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El Derecho Penal como espejo de la sociedad:
Entrevista con el Profesor Claudio Quintana

Entrevistadora Paulina Arancibia

Entrevistadora:

Buenos dias, la primera pregunta
consiste en: ;Qué motivaciones personales
o intelectuales lo llevaron a especializarse
en derecho penal?, ya que, muchos
penalistas vinculan que su interés por esta
rama del derecho penal nace de una
inquietud ética, politica o incluso literaria.
En su caso, ;hubo algin momento, autor o
caso especifico que marcase el inicio de su
interés sostenido por el derecho penal?

Prof. Claudio Quintana:

Creo que mi interés por el derecho
penal nace de una interrelacion profunda
entre lo ético, lo politico y lo juridico.
Desde que comencé a estudiar Derecho,
siempre me 1lamo la atencion comprender
como se resuelven los conflictos, cuales
son los intereses que subyacen a esas
resoluciones, de qué manera se protegen y
qué consecuencias tiene esa proteccion.

El derecho penal, en particular, no
solo regula conductas: muestra y
demuestra la posicion politica de una
sociedad en un momento determinado. A
través de la configuracion de los delitos y
de las penas, se expresa simbolicamente
qué valores se consideran dignos de
proteccion 'y, al mismo tiempo, se
evidencian las tensiones, contradicciones
y desigualdades estructurales de una
sociedad.

Cuando un ordenamiento juridico
decide castigar los atentados contra la
propiedad con penas determinadas, estd
haciendo una afirmacion politica sobre la
importancia de ese bien juridico. Del
mismo modo, cuando una sociedad tipifica

el delito de femicidio, estd reconociendo
no solo la necesidad de proteger de manera
especifica la vida de las mujeres, sino
también visibilizando una problemética
estructural de género. Cada decision penal
conlleva un mensaje normativo y
simbolico.

Por eso, mi interés por el derecho
penal es también un interés critico y
politico: me interesa estudiar como se
expresa el poder punitivo, qué intereses
protege, a quién sanciona y qué dice eso
sobre la sociedad en la que vivimos. A
través del derecho penal es posible
observar con nitidez el estado actual de
una comunidad politica, sus prioridades,
sus exclusiones y sus formas de entender
la justicia.

Entrevistadora:

Si, estoy de acuerdo, también soy
algo penalista y digo algo super parecido.
Finalmente, més que nada como, el reflejo
de lo que la sociedad permite y no permite.

Prof. Claudio Quintana:

Claro, el derecho penal es un reflejo de la
sociedad, aunque muchas veces lo es
unicamente de una parte de ella. Esto se
vuelve  especialmente  evidente en
contextos marcados por la desigualdad y
por estructuras de opresion, como ocurre
en la sociedad chilena. En esos casos, el
derecho penal no solo reproduce las
tensiones sociales a través de la definicion
de delitos y penas, sino también en la
manera en que dichas normas son
aplicadas judicialmente.

Ahora bien, el derecho penal también
puede desempefiar un rol activo en la
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proteccion de intereses vinculados a
problematicas estructurales. Y ahi surge
un debate importante: ;Debe el derecho
penal contribuir a corregir esas
desigualdades o debe limitarse a un rol
mas neutral y restrictivo? En mi opinion,
existen ciertos avances en el derecho penal
chileno que van en la direccion correcta, al
proteger intereses fundamentales que
constituyen el nuacleo ético de una
comunidad. Por ejemplo, la progresiva
incorporacion de tipos penales que
resguardan especificamente la vida y la
integridad de las mujeres —como el
femicidio y otras figuras afines—
evidencia una respuesta institucional
frente a una problematica urgente.

Sin embargo, también hay aspectos del
derecho penal que no responden a una
logica de proteccion de bienes juridicos
esenciales, sino que obedecen a dindmicas
de populismo punitivo. En estos casos, el
derecho penal se convierte en un
instrumento simbdlico que aparenta
resolver problemas sociales, pero que en
realidad los profundiza o los desplaza.
Desde esta perspectiva, me parece que el
derecho penal no debe asumir un rol
extensivo ni transformarse en una via
simplista de solucion frente a conflictos
sociales complejos. Su funcién debe estar
limitada por criterios de racionalidad,
necesidad y respeto a los derechos
fundamentales.

Entrevistadora:
Si, muy bien.

Bueno, la segunda pregunta es,
(Usted cursé estudios doctorales en la
Universitat Pompeu Fabra?

Prof. Claudio Quintana:

Si, yo estoy cursando mi
doctorado en la Universidad Pompeu
Fabra, que se encuentra en Barcelona.

Entrevistadora:

Estd cursando actualmente su
doctorado, jlo felicito!

Sefiala que es una de las
instituciones europeas con mayor tradicion
penalista. De esta experiencia. [Qué
diferencias percibe usted entre el debate
penal chileno y el europeo? Y, ;Como
dialogan ambas corrientes en su propio
trabajo académico?

Prof. Claudio Quintana:

Comencé mi doctorado a fines del afio
2023, investigando una institucion
dogmatica del derecho penal aleman
llamada Wahlfeststellung. Se trata de una
figura muy caracteristica y llamativa,
propia de la cultura jurisprudencial
alemana, que surge cuando los jueces
tienen dudas epistémicas relevantes sobre
si una persona ha cometido el delito A o el
delito B, pero tienen la conviccion de que
cometio uno de ellos. En esos casos, la
sentencia condena al sujeto como autor de
uno u otro delito, sin especificar cual de
ellos, reflejando simbolicamente una
infraccidon a ambas normas de conducta
posibles.

Este fendmeno ha sido ampliamente
desarrollado en la jurisprudencia alemana
y, mas recientemente, también ha
comenzado a aparecer en la jurisprudencia
espafiola. En Chile, en cambio, no
contamos con casos expresos de
Wahlfeststellung. Sin embargo, el profesor
Enrique Curi lo aborda brevemente en su
conocido manual de Derecho Penal, Parte
General. Y, aunque no se ha reconocido
explicitamente en nuestras sentencias, si
existen situaciones en las que los
tribunales enfrentan dudas similares
respecto de la configuracion de un delito,
y resuelven esos casos de manera ad hoc,
con soluciones que podrian considerarse
funcionalmente equivalentes.
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Mi investigacion se enmarca, entonces, en
el analisis de como los jueces y juezas —
en Alemania, Espafia y Chile— enfrentan
estas dudas epistémicas al momento de
dictar sentencia. Tradicionalmente, la
intuicion juridica indica que, ante la duda,
debe aplicarse el principio in dubio pro
reo, lo que implica absolver si no se supera
el estaindar de la duda razonable. Esa
intuicibn me parece correcta y esta
respaldada tanto como principio como
regla. Sin embargo, requiere ciertos
matices. El estdndar probatorio de “mas
alld de toda duda razonable” no exige
certeza absoluta: permite que subsistan
algunas dudas. Entonces, la pregunta
fundamental pasa a ser: ;cudl es el umbral
de duda que, aun persistiendo, permite
legitimamente condenar?

Este debate ha sido desarrollado en
profundidad en la jurisprudencia alemana,
en parte en la espafiola, y —aunque con
menos sistematicidad— también en la
practica judicial chilena, a través de
mnstituciones diversas. En el caso aleman,
la Wahlfeststellung representa una de esas
formas de lidiar con la duda razonable de
manera estructurada.

Ahora bien, si comparamos estas
tradiciones juridicas, podemos decir que
Alemania, Espafia y Chile enfrentan
desafios dogmadticos similares. No
obstante, el debate aleman y el espafiol —
y, por cierto, el anglosajon— se
encuentran mas avanzados, en parte por la
profundidad historica de sus respectivas
tradiciones en torno al realismo juridico, la
creacion judicial y los limites del principio
de legalidad.

En Chile también contamos con escuelas
muy solidas que abordan estos debates, y
me parece destacable un rasgo distintivo
de nuestra practica juridica: a diferencia
del derecho anglosajon, el derecho

continental —y  particularmente el
chileno— se ha desarrollado con una
fuerte impronta legalista. En el ambito
penal, esto se traduce en una busqueda
permanente de soluciones que se ajusten
estrictamente al principio de legalidad, lo
que es razonable y deseable ex ante.

Sin embargo, en la practica, muchas veces
no encontramos una norma legal que dé
respuesta clara al problema juridico
concreto. Frente a eso, los tribunales
chilenos suelen construir soluciones
interpretativas o integradoras que permiten
resolver el caso. Es decir, somos legalistas,
pero a la vez pragmaticos. Podria decirse
que practicamos un legalismo pragmatico,
lo que resulta una caracteristica interesante
de nuestra cultura judicial.

Entrevistadora:
En proceso.
Prof. Claudio Quintana:

Claro, una de las diferencias que he
observado es que en otros contextos —
particularmente en Europa continental—
el legalismo se entiende en un sentido
mucho mas estricto. En cambio, en Chile,
si bien también somos legalistas, lo somos
de manera mas flexible. Diria que esa es
una diferencia fundamental: la relacion
con la legalidad. Mientras alla se privilegia
una interpretacion rigurosamente ajustada
a la norma, aqui adoptamos una
aproximacioén mas pragmatica, que busca
soluciones aun cuando la norma aplicable
no sea del todo clara o especifica.

La segunda diferencia, y esta es mads
especifica respecto a mi experiencia en la
Universitat Pompeu Fabra, donde estoy
realizando mi doctorado, tiene que ver con
la tradicion tedrica que predomina en esa
casa de estudios. La Pompeu Fabra se
caracteriza por un enfoque normativista
del derecho penal. Esto significa que el
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analisis dogmatico parte por identificar
con precision cuél es la norma de conducta
involucrada, y como se articulan las
normas de conducta y las normas de
sancion en un caso concreto. Esa
estructura conceptual es central y
constituye una herramienta metodologica
distintiva.

En Chile, aunque utilizamos muchas de
esas herramientas y compartimos ese
lenguaje conceptual, no creo que exista
una escuela tan claramente normativista
como la de la Pompeu. Alla, ese enfoque
no es solo un recurso metodologico: forma
parte del modo en que se conciben y
abordan los problemas dogmaticos desde
la raiz.

Entrevistadora:

Y la tercera pregunta, va sobre que,
a partir de su trabajo en conjunto con la
Academia judicial, usted ha reflexionado
sobre la funcion practica de la parte
general del derecho penal ;Considera que
la dogmatica penal sigue siendo un
lenguaje compartido entre jueces, fiscales,
defensores, o si mas bien, se ha
transformado en una herramienta cada vez
mas distante de la practica? ;Qué espacio
detecta para fortalecer este puente entre
teoria y aplicacion?
Prof. Claudio Quintana:

Esa es una muy buena pregunta, y de
hecho existen estudios que se han
dedicado a analizar precisamente ese tema.
Mi acercamiento a la Academia Judicial se
dio a través de una colaboracion con el
colega Dr. Luis Emilio Rojas, de la
Universidad de Chile. Ambos postulamos
a un concurso de materiales docentes
convocado por la Academia Judicial, con
una propuesta que consistia en elaborar un
breviario que  abordara  aspectos
dogmaticos elementales del derecho penal,

a partir de casos emblematicos y pautas
orientadoras para su analisis.

Nuestra propuesta fue bien recibida y
finalmente nos adjudicamos el concurso.
En ese marco, desarrollamos un texto que
adopta la forma de un Cuaderno Juridico
de la Academia Judicial. Este material
tiene por objeto analizar tematicas
fundamentales del Derecho Penal,
especificamente de la parte general.
Seleccionamos diez tematicas que abarcan
desde la causalidad hasta la determinacioén
de la pena, y cada una de ellas es abordada
desde cuatro dimensiones:

1. Una introducciéon al problema
dogmadtico, que describe su
relevancia practica y conceptual.

2. Elandlisis de un caso emblematico
que represente un  desafio
interpretativo o jurisprudencial en
torno al tema.

3. Una  sintesis  doctrinal vy
jurisprudencial ~ que  permita
contextualizar el problema y sus
posibles soluciones.

4. Finalmente, la entrega de pautas
orientadoras  para la  labor
jurisdiccional, es decir,
orientaciones practicas dirigidas a
juezas y jueces para enfrentar casos
similares en su quehacer diario.

Este fue mi primer acercamiento a la
Academia Judicial, y considero que fue
una experiencia muy enriquecedora desde
el punto de vista técnico. Me saco el
sombrero ante la labor que realiza la
Academia: creo que cumple un rol
fundamental para el sistema de justicia y
para el fortalecimiento de la democracia.
Opera con eficiencia, con oportunidad, y
con una mirada estratégica respecto de los
desafios que enfrenta el Poder Judicial.
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En relacion con la segunda parte de la
pregunta —sobre la relacion entre el
lenguaje dogmatico y el lenguaje
judicial—, creo que hay una tension
interesante. A veces, el lenguaje técnico de
la dogmatica penal genera cierta distancia
entre la academia, los defensores, los
fiscales y los jueces. Pero en otras
ocasiones, ese lenguaje funciona como un
puente: constituye un lenguaje comdun,
compartido por diversos operadores
juridicos, que permite cierta
homogeneidad en la forma de argumentar
y decidir.

La Academia Judicial tiene, en este punto,
un rol clave. Actia como una institucion
que permite el acercamiento entre quienes
operan diariamente en el sistema y quienes
producen  conocimiento  desde la
universidad. Justamente, ese fue el
objetivo del texto que desarrollamos con el
Dr. Rojas, titulado "Derecho penal.
Aspectos esenciales de la parte general
para la practica y la labor jurisdiccional”.
Buscamos que el lenguaje dogmatico
tuviera una traduccidn practica y accesible
para los jueces, sin perder precision
conceptual, contribuyendo asi a disminuir
esa brecha entre el mundo académico y el
judicial.

Ahora bien, tampoco se trata de negar que
esa brecha exista. Hay segmentos del
lenguaje  dogmatico que  todavia
permanecen en niveles de dicotomia o
entropia respecto del lenguaje judicial.
Pero también hay una zona intermedia
donde existe consenso y donde el lenguaje
compartido opera de manera efectiva. De
hecho, no podria ser de otra forma: no seria
aceptable que el lenguaje que utilizan las
universidades para ensefiar dogmadtica
penal estuviera completamente
desvinculado del que aparece en las
sentencias judiciales.

Sin embargo, hay que tener presente que
esta es una pregunta que debe pensarse
también en términos de ritmos distintos. El
lenguaje del Poder Judicial opera bajo una
logica de inmediatez: debe ser aplicado en
la resolucion cotidiana de conflictos, en
tiempo real. En cambio, el lenguaje
académico se construye, por decirlo
asi, mas lentamente. Es mas reflexivo, se
demora en conceptualizar y cristalizar
ideas. Pero una vez que logra consolidarse,
ese lenguaje comienza a permear el
sistema, transformandose en parte del
acervo comun del derecho.

Entrevistadora:

Qué interesante. En este trabajo
usted también propone una lectura
normativa funcional de la imputacion
objetiva. Desde su perspectiva, (En qué
medida los tribunales penales chilenos han
logrado  aplicar  correctamente las
categorias de creacion de un riesgo no
permitido y de realizacion del riesgo?
(Detecta acaso usted area como el derecho
penal econémico o ambiental, donde esta
doctrina atin no ha sido plenamente
incorporada?

Prof. Claudio Quintana:

La imputacion objetiva, si se le reconoce
el estatus de teoria, debe entenderse como
una construccion propia del derecho penal
funcional. Se enmarca dentro del
funcionalismo o postfinalismo, corriente
representada principalmente por autores
como Claus Roxin, Giinther Jakobs y
Wolfgang  Frisch. En el &ambito
latinoamericano —y en particular en
Chile— también han trabajado desde esta
perspectiva juristas como Luis Emilio
Rojas, Mauricio Rettig y Juan Luis
Modolell.

En términos generales, la imputacion
objetiva es una teoria funcionalista que
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permite abordar tanto la tipicidad objetiva
como la subjetiva, aplicando criterios
normativos derivados del ordenamiento
juridico en su conjunto. Uno de estos
criterios fundamentales es, por ejemplo, la
relevancia del bien juridico afectado. Esta
perspectiva permite trascender la mera
causalidad empirica y situar el analisis de
la imputacion en un plano normativo.

Uno de los principales aportes de la
imputacion objetiva es que busca corregir
los limites de la teoria de la causalidad,
especialmente en los delitos de resultado.
Por ejemplo, si aplicaramos de forma
estricta la teoria de la causalidad,
podriamos llegar a conclusiones absurdas,
como considerar que los padres de un autor
de un delito también son causas del
resultado, bajo la logica del regressus in
infinitum. La  imputaciébn  objetiva
interrumpe ese razonamiento infinito,
estableciendo filtros normativos que
permiten imputar juridicamente un
resultado solo cuando exista un nexo
relevante desde el punto de vista del
ordenamiento.

Ahora bien, existen otras formas de
corregir este problema dependiendo de la
escuela dogmatica que se adopte. Los
finalistas ubicaban el limite en la tipicidad
subjetiva, particularmente en el dolo. Los
penalistas analiticos, en cambio, tienden a
separar los niveles de imputacion factica e
imputacion juridica, por lo que no
necesariamente requieren una teoria como
la de la imputacion objetiva para resolver
estos casos. Sin embargo, la teoria de la
imputaciéon objetiva ha tenido un
importante desarrollo practico y ha sido,
en cierta medida, recepcionada por la
jurisprudencia.

En Chile, aunque todavia de forma
incipiente, los tribunales han comenzado a
aplicar esta teoria, especialmente en

delitos de resultado. Un ejemplo claro es el
caso Johnny Herrera, asi como el caso
ADN Nutricomp. En ambos, los tribunales
abordaron primero la causalidad y luego
aplicaron criterios de imputacion objetiva
para evaluar la relevancia del resultado. Si
bien no se ha desarrollado una aplicacion
sistematica o completa de la teoria en toda
su dimension dogmatica, se observa una
tendencia a utilizar algunos de sus
elementos como herramienta
argumentativa.

En lo que respecta a los delitos
econdmicos y medioambientales, la
utilizacion de la imputacion objetiva es
atn mas limitada. En el caso del delito de
estafa —que puede ser considerado un
delito de resultado— no he observado una
referencia explicita a esta teoria por parte
de la jurisprudencia. Tampoco en el
ambito del derecho penal ambiental. No
obstante, si se utilizan ciertos criterios
normativos que denotan una aproximacion
funcional al derecho penal, en el sentido de
aplicar principios que trascienden el dato
puramente causal.

En resumen, la imputacion objetiva, como
teoria funcional, ha tenido un impacto
importante en la evolucion del analisis
penal moderno. Aunque en Chile su
incorporacion es aun incipiente 'y
fragmentaria, representa una via relevante
para dotar de mayor coherencia y
legitimidad a la  imputacion de
responsabilidad  penal en  delitos
complejos.

Entrevistadora:

Cambiando de tema, respecto a su
investigacion, “Historia del delito de
prevaricacion, origen, desarrollo 'y
recepcion del sistema juridico chileno”, a
partir de su andlisis sobre los origenes
historicos del delito de prevaricacion, que
permite raices en el derecho romano y en
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las instituciones juridicas occidentales.
(Como valora la evolucién conceptual y
normativa de esta figura hasta su
configuracidon actual en el ordenamiento
penal chileno?

Prof. Claudio Quintana:

Es una pregunta muy interesante,
porque si bien existen articulos que
abordan la historia del delito de falsedad
documental, en Chile no habia —hasta
donde sé— un estudio que explorara de
manera sistematica la historia del delito de
prevaricacion, desde sus origenes romanos
hasta ~su  recepcion en  nuestro
ordenamiento juridico. Y es un delito cuya
evolucion es particularmente ilustrativa,
ya que atraviesa distintas fases historicas
que reflejan la transformacion de las
estructuras de poder y justicia.

La primera nocion de
prevaricacion se encuentra en el concepto
de prevaricatio en el derecho romano.
Literalmente, esta palabra significa “tener
las piernas en dos lados” o “desviarse del
camino recto”. Originalmente, se trataba
de una conducta atribuida al abogado —no
aitn al  juez—  que  defendia
simultdneamente intereses contrapuestos:
es decir, estaba vinculado tanto a su propio
cliente como a la parte contraria. Esta era
una traicion a la lealtad profesional y, por
tanto, se configuraba como una forma
grave de deslealtad procesal.

Con el tiempo, sin embargo, la
prevaricacion comenz6é a adquirir un
nuevo perfil. Ya no se limitaba al abogado,
sino que comenzo a referirse a la conducta
de quienes administran justicia —jueces o
magistrados— cuando transgreden las
reglas que deben limitar el ejercicio de su
poder. En los primeros momentos, las
prevaricaciones eran vistas como actos que
atentaban contra las normas impuestas por
los Reyes. En Roma, por ejemplo, se decia

que prevaricaba quien actuaba en contra de
las constituciones imperiales. Asi, desde
sus primeras formulaciones, la
prevaricacion se fue configurando como
un delito que supone el abuso del poder
judicial frente a los limites normativos
establecidos por otra autoridad.

Mas adelante, ya en la peninsula
ibérica, y especialmente hacia fines del
siglo XVIII y comienzos del XIX —tras la
Revolucion  Francesa 'y con la
promulgaciéon de la Constitucion de
Céadiz— la figura de la prevaricacion
adquiri6é un nuevo sentido en el marco de
la consolidacion del Estado de derecho y
la separacion de poderes. En este contexto,
el delito de prevaricacion comenzd a
entenderse como la conducta del juez que
falla contra ley expresa o que dicta una
resolucion manifiestamente injusta. Es
decir, se pasd6 a considerar como
prevaricacion no solo el actuar en contra
de normas superiores, sino también el
ejercicio arbitrario de la funcidn judicial
en desmedro de las atribuciones del
legislador.

Esta evolucion convierte a la
prevaricacion en una herramienta central
para controlar al Poder Judicial, evitando
que se convierta en un poder arbitrario. La
finalidad ultima del tipo penal, entonces,
es garantizar que los jueces actiien dentro
del marco normativo que ha sido definido
democraticamente por el legislador. Esto
se refleja también en otros tipos penales
relacionados, como la prevaricaciéon por
cohecho, donde el juez es sobornado para
dictar una sentencia injusta o contraria a
derecho.

No obstante, esta evolucién
histérica también pone de relieve un
problema dogmatico importante: mientras
que el tipo penal de fallar contra ley
expresa parece relativamente claro, el
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contenido de la prevaricacion por dictar
una sentencia manifiestamente injusta
sigue siendo ambiguo. ;Qué significa, en
términos juridicos estrictos, que una
sentencia sea manifiestamente injusta?
(Cuales son los criterios para afirmarlo?
La historia del delito entrega ciertas luces
interpretativas, pero en un Estado de
derecho resulta complejo utilizar esa
historia como fuente directa de contenido
normativo aplicable, especialmente si no
se establece un marco dogmatico riguroso
que delimite cuando se cruza esa frontera
entre la interpretacion errada y la
prevaricacion penalmente relevante.

En suma, el delito de prevaricacion
ha transitado desde una figura vinculada a
la deslealtad procesal del abogado, hasta
convertirse en una instituciéon que busca
garantizar el sometimiento del poder
jurisdiccional a las reglas del Estado de
derecho. No obstante, su aplicacion
practica —especialmente en la vertiente de
la sentencia manifiestamente injusta—
sigue siendo objeto de discusion y requiere
mayor precision conceptual y
jurisprudencial.

Entrevistadora

Considerando su estudio también
sobre la evolucion del delito de
prevaricacion, desde su antecedente
historico hasta su codificacion en el siglo
XIX en Chile, jcudles diria usted que han
sido los hitos doctrinales o legislativos
mas significativos en esta trayectoria?

Prof. Claudio Quintana

Hay un hito particularmente interesante en
la historia legislativa chilena respecto del
delito de prevaricacion. Antes de la
existencia del Codigo Penal de 1874, las
distintas formas de prevaricacion se
encontraban  dispersas en multiples
cuerpos normativos, reguladas de manera

fragmentaria. Por ejemplo, algunas
hipotesis estaban contempladas en leyes
sustantivas, mientras que otras se
encontraban en normas de caracter
procesal.

Cuando se conforma la Comisién
Redactora encargada de elaborar el Cédigo
Penal, uno de los desafios que identifica es
precisamente esta dispersion normativa.
Los redactores se dan cuenta de que el
sistema juridico chileno castigaba diversas
formas de prevaricacion en distintos
lugares, sin una sistematizacion coherente.
Por ello, toman la decision de unificar esas
diversas manifestaciones en un solo titulo
del Cédigo.

Ese proceso de codificacion dio lugar a un
hito relevante: la consolidacion del
tratamiento de la prevaricaciébn en una
estructura sistematica, especificamente a
partir del articulo 223 del Codigo Penal y
siguientes. La Comision reunid bajo un
mismo titulo tanto las formas de
prevaricacion sustantiva —como fallar
contra ley expresa o dictar sentencia
manifiestamente injusta— como las
formas de prevaricacion procesal,
relacionadas con el uso indebido de
facultades jurisdiccionales en el desarrollo
del proceso.

Esta sistematizacion no solo refleja una
voluntad de orden técnico legislativo, sino
también una definicion mas clara del
objeto de proteccion del tipo penal: el
correcto  ejercicio de la  funcion
jurisdiccional sea en su dimensién
sustantiva o  procedimental. Desde
entonces, el derecho penal chileno
contempla de manera orgénica ambas
manifestaciones del abuso judicial bajo el
mismo marco dogmatico, lo que
representa un avance importante en
términos de técnica legislativa y de
coherencia sistematica.

11



Revista Lex Olympia, Volumen IV Edicidon N°1, pp.4-14 [2025]

Entrevista - Claudio Quintana

Entrevistadora:
Se construyd como un criterio.
Prof. Claudio Quintana

Efectivamente, la decision de reunir en un
solo lugar las distintas formas de
prevaricacion dentro del Codigo Penal —
tanto las de caracter sustantivo como las
procesales— ofrece indicios importantes
respecto de la voluntad del legislador
originario. Esa codificacion sugiere que la
prevaricacion fue concebida como un
unico delito, aunque con multiples
manifestaciones, todas ellas referidas a un
mismo bien juridico: la correcta
administracion de justicia. La afectacion
puede variar en su modalidad, pero el
interés protegido permanece unitario.

Otro hito relevante en el tratamiento
dogmatico de la prevaricacion tiene que
ver con su ubicacion dentro de un conjunto
mas amplio de delitos que afectan a la
administracion de justicia. La
prevaricacion, en efecto, no opera aislada,
sino que forma parte de un cuerpo
normativo que incluye otras figuras como
la obstruccion a la justicia, el falso
testimonio, el encubrimiento, entre otras.
En ese sentido, uno de los avances mas
significativos —aunque alin incipiente—
ha sido el intento por conceptualizar estos
delitos como una categoria propia dentro
del sistema de la parte especial del derecho
penal, con caracteristicas sistematicas,
criterios  especificos y  principios
aplicables distintos de los que rigen otras
ramas delictivas.

Sin perjuicio de que existen articulos y
autores que han abordado parcialmente
estos temas, aun falta un desarrollo mas
acabado que dé cuenta de la especificidad
de estos delitos dentro del sistema penal.
La categoria de los delitos contra la
administraciéon de justicia merece una
elaboracion dogmatica auténoma, que

reconozca su ldégica interna y permita
abordarla no solo desde el punto de vista
funcional, sino también en su dimension
estructural y simbolica. En ese universo, la
prevaricacion ocupa un lugar central, pero
no exclusivo.

En resumen, destacaria dos hitos
relevantes: primero, la unificacion de las
diversas formas de prevaricacion en un
solo titulo del Codigo Penal, lo que
refuerza la idea de un bien juridico comun;
y segundo, el progresivo —aunque aun
insuficiente— reconocimiento de los
delitos contra la administracion de justicia
como una  categoria  sistematica
diferenciada dentro de la parte especial del
derecho penal.

Entrevistadora

Desde su perspectiva, usted que
analiza como las doctrinas juridicas y las
ideas politicas han impactado en la
conceptualizacion de la responsabilidad
judicial. ;Como se expresa esa influencia
en la actual regulacion chilena del delito de
prevaricacion y en la responsabilidad
penal de los jueces?

Prof. Claudio Quintana

Le responderé asi: en un Estado de
derecho, cuando se trata de personas que
ejercen funciones dentro de los poderes del
Estado —ya sea en el Parlamento, en el
Ejecutivo o en el Poder Judicial— debe
existir una doble dimensién: por una parte,
el principio de responsabilidad penal de las
autoridades publicas, y por otra, un
régimen de especial proteccion en cuanto
a la forma en que esa responsabilidad se
activa y se ejerce.

Parto de la base de que todas las
autoridades, sin distincion, pueden ser
penalmente  responsables. Si  un
parlamentario, un juez o un ministro de
Estado comete un delito, debe asumir las
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consecuencias juridicas correspondientes,
incluida la aplicacion de una pena. No hay
excepcion a ese principio bdasico de
responsabilidad penal.

Sin embargo, también creo que el propio
disefio del Estado de derecho impone una
necesidad de proteccion reforzada hacia
quienes ejercen funciones de poder
publico. jPor qué? Porque en contextos
democraticos siempre existe una disputa
permanente por el poder politico, y esa
disputa puede derivar en el uso
instrumental del derecho penal como
mecanismo de ataque o deslegitimacion.
Si no existiera un régimen de proteccion
institucional, podriamos terminar en una
situacion en que permanentemente se
acuse a parlamentarios de injurias o
calumnias, a jueces de prevaricacion, o a
ministros de actos de corrupcion, muchas
veces sin fundamento suficiente, pero con
un alto impacto politico o simbolico.

Por lo tanto, el Estado de derecho debe
articular una forma de proteccién que no
implique impunidad, sino garantias
procesales reforzadas. En el caso del Poder
Judicial chileno, esa funcion la cumple una
institucion especifica: la querella de
capitulos.

La querella de capitulos funciona como un
mecanismo de antejuicio, comparable al
desafuero parlamentario. Para que un juez
o jueza pueda ser perseguido penalmente
—en especial por el delito de
prevaricacion—  es  necesario  que
previamente se admita esta querella, en la
cual se analiza si hay mérito suficiente
para autorizar la apertura de un
procedimiento penal. Recién una vez
superado ese umbral, el juez puede ser
sometido a un proceso ordinario.

Desde una perspectiva sistematica y
politica, considero que la querella de
capitulos es una institucion correcta y

necesaria. Permite proteger la
independencia judicial y evitar que la
funcion jurisdiccional sea objeto de
presiones indebidas o de ataques
infundados, especialmente considerando
lo complejo que puede ser calificar una
resolucion  como  “manifiestamente
injusta” o como dictada ‘“contra ley
expresa’.

Sin embargo, también es cierto que esta
figura ha sido objeto de una aplicacion
restrictiva, al punto que, en la practica, ha
impedido  casi  completamente la
configuracion del delito de prevaricacion.
Es decir, aunque comparto que debe existir
una proteccion reforzada para las
autoridades que ejercen  funciones
publicas, también advierto que la
utilizacion empirica de la querella de
capitulos ha derivado en una especie de
inmunidad de facto frente al delito de
prevaricacion.

Por tanto, lo que se requiere es un
equilibrio. La existencia de filtros o
antejuicios como la querella de capitulos
resulta coherente con un modelo de Estado
de derecho que protege la funcidon publica
y su integridad. Pero si ese mecanismo
termina operando como una barrera
absoluta que imposibilita cualquier forma
de responsabilidad penal, entonces se
vacia de contenido el principio mismo de
responsabilidad. Ahi si hay un problema
que debe abordarse, tanto desde la
dogmatica como desde la politica criminal.

Entrevistadora:

Bueno y la altima pregunta es en
relacion con el lugar que ocupa hoy el
delito de prevaricacion en el sistema
judicial chileno. ;Qué relevancia atribuye
usted a su regulacion como herramienta
para preservar la integridad institucional y
el correcto funcionamiento de la
judicatura?
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Prof. Claudio Quintana:

Creo que el delito de prevaricacion debe
mantenerse en el ordenamiento juridico
chileno. Sin embargo, es urgente avanzar
hacia una mayor precision dogmatica en su
definicion, especialmente en lo que
respecta a la hipotesis de la sentencia
manifiestamente injusta. Hoy en dia,
persisten ambigiiedades conceptuales que
dificultan su aplicacion y que han
contribuido, en la practica, a su casi total
ineficacia.

Existen algunos esfuerzos en esta
direccion. Por ejemplo, el doctor Luis
Emilio Rojas ha intentado abordar este
tema en algunos de sus trabajos, y diversos
manuales de parte especial hacen
referencia a la figura. No obstante, aun
falta una elaboracidon mas sistematica,
ltcida y técnicamente rigurosa que permita
comprender de manera clara y estructurada
las multiples hipotesis del delito de
prevaricacion en Chile.

Sabemos, en términos generales, que el
bien  juridico  protegido es la
administracion de justicia. Sin embargo,
esa formulacion resulta demasiado amplia
y, en cierto modo, insuficiente. A mi
juicio, seria necesario  especializar
dogmaticamente esta figura, identificando
con claridad los deberes funcionales
especificos que se vulneran en cada una de
sus modalidades tipicas. Solo a partir de un
analisis dogmatico profundo se podra

delimitar adecuadamente la conducta
punible y distinguirla, por ejemplo, de un
error de derecho susceptible de correccion
mediante un recurso de nulidad.

En ese mismo sentido, echo en falta una
discusion mas robusta en la jurisprudencia
sobre los contornos de la prevaricacion.
No se ha debatido lo suficiente, ni en sede
doctrinal ni en sede judicial, cudl es el
limite entre la prevaricacion y otras figuras
que no implican responsabilidad penal,
pero si responsabilidad juridica o
institucional, como los errores
interpretativos graves.

Por ultimo, creo que también se requiere
una revision critica del papel que cumple
hoy la querella de capitulos, en cuanto
mecanismo  previo  necesario  para
perseguir penalmente a jueces y juezas por
el delito de prevaricacion. Si bien esta
institucion tiene sentido dentro de una
logica de proteccion del Poder Judicial
frente a presiones indebidas, su
funcionamiento actual ha tenido el efecto
—no necesariamente deseado— de
bloquear completamente la posibilidad de
hacer efectiva la responsabilidad penal por
prevaricacion. En ese sentido, seria
necesario repensar su funcion, limites y
condiciones de aplicacion, para evitar que
se transforme en una barrera infranqueable
incompatible con el principio de
responsabilidad de los agentes del Estado.
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La Reforma Procesal Penal como proyecto pais:
Entrevista con el profesor Rafael Blanco

Entrevistador Michael Ocampo

Entrevistador:

Buenos dias, profesor Blanco. Para
comenzar y con la intencion de conocer
sus inicios académicos en el derecho
procesal penal: usted cuenta con una
extensa trayectoria, tanto desde la
academia como desde el servicio publico.
(Qué lo llevé a inclinarse por una
disciplina tan determinante y al mismo
tiempo tan sensible como la que regula el
ejercicio del poder punitivo del Estado?

Prof. Rafael Blanco:

A ver, voy a tratar de abreviar esta
respuesta. Desde que estudiaba Derecho
en la Universidad Catdlica me gusto
mucho el d&mbito publico y el ambito de
servicio. Dentro de eso, me llamaban
mucho la atencion las politicas publicas.
Entonces, siempre tuve la inclinacion de
trabajar en el sector publico, en todo lo que
tenia que ver con la administracion del
Estado.

Pero mis primeros pasos no fueron
en la administracién del Estado, sino en
centros de pensamiento, en centros de
estudio. Ahi fue que el profesor Gonzalo
Garcia, a quien conocia desde la Facultad
de Derecho de la UC me llevo a trabajar al
Centro de Estudio del Desarrollo. El
profesor Garcia estaba a cargo de un
proyecto de temas de seguridad ciudadana
y me invit6 a ser parte de ese proyecto. Ese
fue mi primer espacio de trabajo vinculado
a los desafios de politicas publicas. Desde
ahi realicé asesoria al gobierno a proposito
de mejoras en las politicas publicas de

persecucion criminal. Ahi parti6 mi vida
laboral en los temas de justicia.

Luego de eso trabajé en algunos
temas de probidad y transparencia en el
gobierno de Eduardo Frei donde
generamos las primeras reglas de control
de conflictos de interés y los cimientos de
la futura ley de transparencia y acceso a
informacion publica. Desde ahi me fui a
trabajar al Ministerio de Justicia, que
entonces dirigia Soledad Alvear. Eso
marca un hito, porque ahi comencé como
asesor de estudios, luego asumi como jefe
de la Division Juridica del Ministerio, la
que tenia a su cargo la tramitacion de la
reforma procesal penal. La Reforma
completa era un proyecto de enorme
envergadura: tenia el codigo procesal
penal, la ley organica del Ministerio
Publico, la Ley de la Defensoria Penal, la
reforma constitucional y una reforma al
Coédigo Organico de Tribunales. Era tan
complejo que el presidente Frei y la
ministra decidieron crear una Unidad
Coordinadora, y yo asumi como
Coordinador Nacional del proceso de
reforma. Ese fue el origen de mi vinculo
con el proceso penal; me gustaba mucho lo
que estdbamos haciendo, tenia una
dimension de transformacioén sustantiva
del Estado, tanto normativa como organica
e institucional.

Ese  proyecto  supuso que
estuviera 4 afios en el Congreso Nacional
porque, junto a Raul Tavolari (de la
Universidad de Chile) y Cristian Riego (de
la Universidad Diego Portales), teniamos a
cargo el tramitar todo este conjunto de
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reformas. De hecho, nos pasamos 2 afios
en la Camara de Diputados y dos afios en
el Senado, todas las semanas, presentando,
debatiendo y defendiendo la reforma.
Cuando ese periodo concluyo, el que fue
muy satisfactorio y demandante a la vez,
empecé un proceso de formacion y
capacitacion en América Latina de jueces,
fiscales y defensores, y ahi fue también
cuando me incorporé a la Universidad
Alberto Hurtado. Junto a Pedro Irureta,
Max Prado y Javier Arévalo, nos convoco
el Padre Fernando Montes para formar la
Facultad de Derecho. Uno de nuestros ejes
centrales como proyecto naciente fue
colaborar con el proceso de instalacion de
la reforma. Esos fueron los origenes en los
que la Universidad comenzo a capacitar a
todos los actores, literalmente de Arica a
Punta Arenas. Creo que no dejamos
ningun rincon sin capacitar en un equipo
que resultd muy incidente y valioso.

Quiero decirles, sin embargo, algo
casi anecdotico: cuando yo estudié
derecho procesal penal en la universidad,
creo que era el ramo que menos me
gustaba era el derecho procesal. Una
materia aburrida, que estudiaba un modelo
inquisitivo y desastroso.

Entrevistador:

(O sea que su interés por el derecho
procesal penal vino con posterioridad a sus
estudios de pregrado?

Prof. Rafael Blanco:

Mucho después. Claro, todo esto
mas bien estuvo ligado a un proceso de
transformacion mas global de la justicia
penal en Chile que marc6 a toda una
generacion, por cierto.

Entrevistador:

Perfecto.  Siguiente  pregunta.
Sabemos que ha realizado estudios de
posgrado en diferentes paises y ha tenido
un rol fundamental en la formacion de
operadores tanto en Chile como en el
extranjero. Desde esa  experiencia
comparada, ;cuales son los principales
contrastes entre los modelos
latinoamericanos y los europeos o
norteamericanos?

Prof. Rafael Blanco:

A ver, yo creo que en América
Latina en general tuvimos una fuerte
influencia de la realidad europea
continental, particularmente de Espafia.
Chile siempre copi6 la legislacion penal y
procesal penal espafola en su historia. En
materia procesal copiamos el modelo
inquisitivo vigente en Espafia hasta fines
del siglo XIX. Ese modelo inquisitivo nos
acompand por mas de 100 anos hasta que
la refoema inici6 el afio 2000.

Mientras, la influencia europea
permitié a otros paises transformar sus
modelos inquisitivos en mixtos. Nosotros
no hicimos eso y permanecimos con la
vieja estructura del inquisitivo mas puro de
la region.

Cuando se hizo nuestro proyecto
de codigo procesal penal, una comision
con notables académicos como Jorge
Bofill, Cristidn Riego, Mauricio Duce,
Maria Inés Horvitz y Juan Enrique Vargas
tuvieron a la vista distintas experiencias:
europeas continentales, anglosajonas, y
también los primeros cddigos acusatorios
de la region, como los de Guatemala y El
Salvador. Esas ultimas reformas tuvieron
mucha influencia de dos monstruos del
proceso penal, como fue Julio Maier y es
Alberto Binder. Luego, en el Ministerio de
Justicia y el Congreso, se hicieron
adaptaciones a ese proyecto original.
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(Qué quedo finalmente? Un codigo
con fuertes influencias de modelos
europeo continentales, como la ordenanza
procesal penal alemana o el codigo
italiano. Sobre todo la fase de
investigacion y la intermedia tuvieron
influencia del Codigo Procesal Penal
Modelo para Iberoamérica y de esos
codigos latinoamericanos. Pero la parte de
juicio, a diferencia de otros paises de la
region, tuvo una estructura mucho mas
semejante al litigio anglosajon, mas
adversarial. Fue una mezcla de
orientaciones que generd un codigo que, a
mi juicio, satisfacia bastante las
expectativas de una nueva justicia.

Entrevistador:

Perfecto. Profe, tercera pregunta
sobre su trabajo como autor y su vision
sobre la produccion de doctrina. A lo largo
de su carrera ha publicado libros de suma
relevancia en litigacion estratégica,
probablemente reconociendo una carencia.
(Percibe hoy una transformacién en la
forma en que se ensefia y aplica la
litigacion penal en Chile?

Prof. Rafael Blanco:

A mi me parece que si, que hubo
una transformaciéon muy radical. La
ensefanza del derecho procesal fue una
herramienta clave para cambiar practicas,
culturas y modos de comprension de los
roles. En Chile fue particularmente
desafiante, porque no teniamos Ministerio
Publico, no habia wuna institucion
especializada de defensa penal y los jueces
eran investigadores que a la vez juzgaban.
La capacitacion cumplio un rol sustantivo
para instalar la reforma frente a las
resistencias.

Al inicio, con un grupo académico,
creamos la "simulacion interinstitucional"

con la Academia Judicial, el naciente
Ministerio Publico y defensores penales,
para transformar el cddigo en la logica de
audiencias. Tomamos  experiencias
anglosajonas 'y europeas. Todo ello
permitié generar una cultura de audiencias
orales donde se discutieran y adoptaran
decisiones relevantes. Esto se transmitid
luego a las universidades de manera mas
lenta. La Universidad Alberto Hurtado, la
Diego Portales, la Catélica de Temuco y la
Catolica del Norte tuvieron un liderazgo
enorme. Nuestros equipos no solo dejaron
huella en Chile, sino en toda América
Latina, capacitando en Centroamérica,
México, a través de diplomados hacia
Argentina, Uruguay, Pert, entre otros.

(...) Ese proceso de formacion
necesitaba materiales. Al inicio fueron
guias practicas, pero luego vimos que
tendian a rutinizarse. Ahi, junto a
Leonardo Moreno, Hugo Rojas, Mauricio
Decap y Eduardo Gallardo, fuimos
generando textos mas sofisticados de
litigio estratégico que se usan bastante
hoy, a nivel nacional e internacional. Creo
que los operadores los utilizan mucho.

Entrevistador:

Ahi ya respondid casi toda la
pregunta. La siguiente es: su experiencia
no se limita a la academia, pues fue un
actor clave en la implementaciéon de la
reforma. ;De qué forma esta experiencia
institucional ha influido en su labor
docente o en su mirada sobre el derecho?

Prof. Rafael Blanco:

A ver, yo creo que ha influido
bastante. Hay dos maneras de ver la
universidad: una como un espacio que
reflexiona en logicas teodricas sin dialogar
con la realidad. Mi pasada por el mundo
publico me ensefi6 que los cambios no son
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solo modificaciones legales, sino que
necesitan incidir en practicas,
concepciones y cambios organizacionales.
Hay que entender los procesos de trabajo y
codmo evaluar su éxito.

El mundo académico tuvo también
una incidencia importante en la evaluacion
de la reforma. El Congreso nos convocd
afnos después para ver qué operaba bien y
qué mal, haciendo una revision de
Carabineros, el Ministerio Publico y la
Defensoria para generar transformaciones.
De hecho, hemos modificado varias veces
el codigo. Entonces, la mirada sobre como
funciona lo publico me ayud6 a entender
la necesidad de acompafiar los procesos de
reforma, incidir en las practicas y en las
mejoras institucionales.

Entrevistador:

Perfecto. Nuevamente retomando
la reforma, este afio se conmemoran 25
afios de su entrada en vigencia. ;Hay
alguna dimension del proceso penal que
hoy le parezca especialmente critica o
urgente de repensar?

Prof. Rafael Blanco:

A ver, es dificil para las nuevas
generaciones dimensionar la profundidad
de la transformacion. Pasamos de un
sistema con unos 200 jueces que lo hacian
todo en secreto, con altos niveles de
corrupcién, causas que duraban 6 afios y
donde el 70% de la poblacion penal era
preventiva, a un sistema oral con
instituciones nuevas. Se redujeron los
tiempos de respuesta a menos de un afio,
aumentaron las condenas, se invirtio la
ratio de presos (65% condenados, 35% sin
condena) y se aseguraron mejor las
garantias.

Ahora, esa realidad se fue
desdibujando. A partir de 2017, luego con
el estallido social y la pandemia, la
realidad politico-criminal se transformo
radicalmente. Se instald6 el crimen
organizado transnacional. Un cédigo
pensado para una delincuencia de mediana
complejidad ya no fue suficiente. Por eso
se han hecho tantas modificaciones: se
incorpor6 el agente encubierto, el
cooperador eficaz, el informante, se dieron
mas atribuciones a la policia y se crearon
unidades nuevas en el Ministerio Publico
como las ECOH 'y la (fiscalia
supraterritorial.

El Ministerio Publico procesa
alrededor de 1.700.000 causas anuales de
manera eficiente, pero donde hoy se ve
mas urgido es en mostrar éxitos en la
persecucion de criminalidad compleja.
Hay avances, condenas a organizaciones
criminales, pero es un proceso mucho mas
exigente. Estamos en una transicion hacia
un modelo que debe ser exitoso también en
€s0.

Entrevistador:

Claro. Y finalmente, desde toda su
experiencia como disefiador de politicas,
académico y litigante, ;cual diria que ha
sido su mayor aprendizaje personal en este
recorrido?

Prof. Rafael Blanco:

Yo creo que cada etapa tiene
aprendizajes distintos. En lo publico, tuve
la suerte de trabajar con lideres como
Soledad Alvear, cuya conviccion vy
disciplina para empujar la reforma fue
notable. Aprendi a navegar el ejecutivo y
el legislativo. El parlamento de esa época
no recibid el reconocimiento por la
seriedad con que tomo este trabajo.
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Aprendi la importancia de la politica y la
conviccidn en el servicio publico.

Luego, dejar ese espacio de
urgencias por la academia fue una
transformacion mas importante de lo que
pensé. Fue enriquecedor ver como lo que
uno habia pensado se instalaba, y poder
monitorearlo y proponer reformas.

Y el tercer espacio fue el
internacional, llevar estas ideas a México,
Republica Dominicana, Perti, Panama,
Argentina, Uruguay... no es una
experiencia solo personal, es de un equipo
académico hermoso.

La reflexion final es qué maravilla
haber tenido la oportunidad de colaborar

en un proceso de transformacion con tanto
impacto a nivel nacional y regional. Eso te
marca mucho en términos de servicio. A
pesar de que también litigué en el sector
privado, si me preguntan qué es lo mas
hermoso, es el servicio publico y el
espacio de formacion que brinda la
academia. Eso es muy satisfactorio.

Hoy, me da sentido el interés de los
estudiantes por integrarse al sistema,
crecer con colegas académicos para seguir
mejorando la reforma (a la que vemos
como un hijo, nos cuesta criticarlo), y
seguir colaborando con procesos de
transformacion en otros paises de la
region.
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UNIDADES PENALES ESPECIALIZADAS PARA NINOS MENORES DE DOS ANOS
EN CARCELES MASCULINAS

Dangelo Arancibia, Carolina Aravena, Sofia Brito, Valentina Ibariez, Pablo Parry, Fernanda
Poblete, Isidora Santibdriez, Aitor Demian Vivanco Ortiz.

Resumen: La presente investigacion busca analizar la posible existencia de Unidades
Penales Especializadas para nifios menores de 2 afios a nivel de carceles masculinas, con la
finalidad de profundizar en las formas en las que el Estado chileno regula o no la existencia de
instancias para poder mantener el vinculo entre los padres privados de libertad y sus respectivos
hijos mientras dura la sancion penal, identificando el estado del arte de la regulacion de los recintos
penitenciarios e indagando las formas en las que pueden mejorarse las normativas existentes en
relacion a los vinculos paternales de los reclusos. Lo anterior, con el fin de responder a la siguiente
pregunta de investigacion: ;Como se puede ampliar la regulacion de las Unidades Penales
Especializadas para menores de dos afios para efecto de las carceles masculinas?

Palabras clave: Sistema penitenciario, paternidad, unidades penales, especializadas,
privacion de libertad.

SPECIALIZED CRIMINAL UNITS FOR CHILDREN UNDER TWO YEARS OLD IN
MALE PRISONS

Abstract: The present investigation seeks to analyze the possible existence of Specialized
Penal Units for children under 2 years of age at the level of male prisons, with the aim of delving
into the ways in which the Chilean State regulates or does not regulate the existence of instances
to maintain the bonds between fathers deprived of liberty and their respective children while the
criminal sanction lasts, identifying the state-of-the-art of the regulation of penitentiary facilities
and investigating the ways in which existing regulation can be improved in relation to the paternal
bonds between children and inmates. The above, in order to answer the following research
question: How can the regulation of Specialized Penal Units for children under two years of age
be expanded for the purpose of male prisons?

Key words: Penitentiary system, paternity, specialized, penal units, deprivation of liberty.
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I. INTRODUCCION

1. LA FALTA DE MODULOS PATERNO-INFANTILES EN CENTROS
PENITENCIARIOS MASCULINOS

En Chile, diversas investigaciones han constatado la baja presencia de unidades penales
especializadas para menores en carceles masculinas'?, cuestion que ha afectado las posibilidades
de nifios y niflas de poder mantener contacto con sus padres mientras estos se encuentren privados
de libertad.

Esta situacion ha despertado alarma en el comunidad académica, en tanto la baja presencia
de estas instancias para poder mantener el vinculo con los hijos de los reclusos constituye no solo
una evidente afectaciéon a los derechos fundamentales de nifios y nifias establecidos en la
Convencién Internacional de Derechos del Nifio®, sino que ademas implica un claro deterioro de
los derechos esenciales de los reclusos mientras durante su condena, en tanto se ven impedidos de
continuar sus roles paternales a lo largo del tiempo.

Como también demuestran estudios relacionados con la paternidad masculina®, la
imposibilidad de poder mantener el vinculo entre el padre con sus hijos tiende a producir como
consecuencia distintos problemas de salud mental relacionados con el ausentismo y el costo
psicolégico de no poder mantener contacto con sus pupilos al estar en la carcel, aspecto que
también afecta a los hijos en tanto les impide mantener una cotidianeidad no mediada por las
condiciones de carcel en las que estan insertos los padres.’

En esa misma linea, cabria preguntarse sobre como la actual legislacion vigente logra
abordar los problemas relacionados con la paternidad bajo reclusion, habida cuenta de las
consecuencias tanto del debilitamiento de los vinculos paternales, como también de los eventuales
efectos que puede tener en el ciclo delictual a lo largo del tiempo, influyendo en las conductas que
puedan sostener los jovenes que han visto a familiares significativos como los padres verse
envueltos en situaciones delictivas, como podria ser, por ejemplo, la posterior comision de delitos
por parte de estos.

Dicho lo anterior, la presente investigacion apunta a responder las formas en las que se
vuelve posible el fortalecimiento de la regulacion a nivel de las unidades penales especializadas
para menores de 2 afios en lo que son las carceles masculinas, a modo de promover un vinculo
sano que permita a los padres recluidos mantener el contacto con sus hijos y minimizar las
consecuencias eventuales que puede tener la privacion de libertad sobre estos, en pos de mejorar
las condiciones carcelarias en las que actualmente se encuentran.

1 SILVA (2024), p.127

2 RED DE ACCION CARCELARIA (2024), p.16
 DECRETO 830 (1990), pp.3-7

4 TRECHERA ET. AL (2012), pp.57

® Idem, p, 69.

22



Revista Lex Olympia, Volumen IV Edicidon N°1, pp.20-44 [2025]

Unidades penales especializadas para ninos menores de dos afios en carceles masculinas

II. SITUACION CARCELARIA EN CHILE: UN BALANCE DEL ESTADO DEL
SISTEMA PENITENCIARIO CHILENO

Como sefialan las estadisticas disponibles de Gendarmeria para tal efecto, en Chile, a junio
de 2025, se tiene un total de 154.707 reclusos en las diversas modalidades penitenciarias que la
ley establece para tal efecto, a saber, los centros bajo régimen de control cerrado, semi-cerrado y
de control abierto®.

Del total de reclusos, el 88,5% de estos corresponden a hombres en relacion al 11,5% de
mujeres que componen la poblacioén carcelaria nacional’. De toda la poblacion penitenciaria, el
40,99% es parte de lo que se conoce como régimen de control cerrado, esto es, sometido a algiin
recinto penitenciario por alguna condena vigente o por encontrarse en prision preventiva.

Actualmente, y como sefialan los datos de Gendarmeria (2019), nuestro pais cuenta con un
total de 173 recintos penitenciarios, de los cuales un total de 30 refieren a Centros de Cumplimiento
Penitenciario (En adelante, CCP), los que se constituyen como la principal instancia para el
cumplimiento de condena de los reclusos a nivel nacional.®

Sobre el estado general del sistema carcelario, diversos estudios concuerdan en los
multiples desafios que enfrentan actualmente las carceles en Chile. Como destacan los estudios
disponibles de INDH, el sistema carcelario presenta un nivel de sobrepoblacion del 101,4%, con
un total de 11 CCP que presentan niveles de hacinamiento de alto a critico’.

En esa misma linea, los datos del INDH también reflejan diversas carencias de distinta
gravedad en relacion a las condiciones de los presos respecto del acceso a servicios esenciales,
tales como agua, alimentacién, acceso a la salud y condiciones sanitarias, entre otros'®. Estos
antecedentes permiten dar un marco general del estado carcelario en Chile, habida cuenta que las
condiciones del sistema penitenciario son un antecedente relevante para efecto de la formacion de
un vinculo sano entre los padres privados de libertad para con sus respectivos hijos.

Ya sefialado lo anterior, los resultados que expone el INDH también son reveladores
respecto de los diversos riesgos a los que se exponen nifos, nifias y adolescentes al momento de
entablar visitas a sus familiares o padres recluidos. En ello, la evidencia demuestra que en el 50%
de los recintos penitenciarios han existido situaciones de desnudamiento forzoso contra menores
de edad, ademas de obligarlos a realizar flexiones al momento de ingresar al centro penal'!. Estas
practicas son solo algunas de las que han podido registrarse a nivel del sistema penitenciario y dan

% GENDARMERIA DE CHILE (2025)

7 Idem

& GENDARMERIA DE CHILE (2019), pp.10
9 INDH (2018), pp.53

19 1dem, pp. 93-126

" Idem, pp. 137-138
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cuenta del nivel de hostilidad al que se ven expuestos los menores cuando se trata de ver a sus
familiares privados de libertad, lo que también se constituye en un deterioro de los derechos de los
nifios contemplados en la Convencion Internacional de Derechos del Nifio de la Organizacion de
las Naciones Unidas'?

Asi, podemos afirmar como balance general que las condiciones carcelarias adolecerian de
un marco basico para poder generar los espacios necesarios para que los niflos puedan mantener
contacto con sus padres mientras estan privados de libertad. En ese sentido, se vuelve necesario
identificar como las normativas vigentes se hacen cargo de regular la paternidad bajo reclusion en
casos aplicables a menores de edad.

1. PATERNIDAD EN LA PRIVACION DE LIBERTAD: LA REGULACION VIGENTE
EN MATERIA DE PATERNIDAD INFANTIL EN CARCELES

En la actualidad, la cuestion de la paternidad en situacion de cércel se encuentra regulada
en diversas disposiciones y programas del Estado Chileno que buscan encontrar las maneras de
mantener el vinculo filial con menores de 2 afios. En esto, es posible citar lo referido al programa
“Creciendo Juntos” de Gendarmeria de Chile, creado en el afio 2015 con el fin de garantizar un
conjunto de prestaciones sociales basicas para madres y padres en contexto de privacion de libertad
que tengan hijos entre 0 a 2 afios de edad.

Como pueden verse en los informes evaluativos de Gendarmeria de Chile (Gendarmeria de
Chile, 2022), el objetivo principal de “Creciendo Juntos” apunta a “contribuir a dar integralidad al
proceso de intervencidon psicosocial de los condenados, incorporando la variable familiar a la
intervencion de los factores de riesgo de reincidencia delictual en el Modelo de Intervencion de
Riesgo, Necesidad y Capacidad de Respuesta que esta aplicando la institucion.”!?

En ese sentido, dicho programa tiene por objetivos principales la promocion de la
intervencion social y psicosocial en mujeres embarazadas o con hijos entre 0 a 2 afos, a modo de
favorecer el mantenimiento del vinculo maternal, y la realizacion de actividades de caracter
psicosocial tanto para madres como padres privados de libertad con hijos que van desde los 0 a 12
afios de edad'.

Un primer acercamiento respecto de la efectividad del programa “Creciendo Juntos” puede
apreciarse en los informes evaluativos disponibles de la Direccion de Presupuestos de la
Republica, la que permite constatar el impacto neto que ha tenido este programa, primordialmente
en lo referido al trabajo psicosocial con padres privados de libertad (incluyendo en eso a los padres
que son hombres). En ello, las estadisticas disponibles son bastante decidoras respecto del alcance
real que tiene este programa para tal efecto: A contar del afio 2023, y en funcion del informe
evaluativo disponible de DIPRES para tal afio, solo un 18% de los hijos ha reportado mejoras en

12 DECRETO 830 (1990), p.6
'3 GENDARMERIA DE CHILE (2017), p.1
“1d., p.1
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las habilidades parentales de sus padres después de haber pasado por los procesos de intervencion
con estos en el marco de lo que este programa'®.

Por otro lado, es importante relevar que la cobertura general de “Creciendo Juntos” apenas
alcanza al 5,6% de la poblacion objetivo, lo que también deja entrever los problemas existentes en
relacion a su efectividad para poder enfrentar los problemas parentales que surgen producto de la
privacion de libertad'®.

Un aspecto que también permitiria explicar los problemas existentes con dicho programa
puede verse en los énfasis que pone en los componentes que integran esta politica. Se puede
identificar que en su primer componente, que se relaciona en la parte de la gestacion y lactancia
de los nifios, se enfatiza esencialmente la proteccion del rol que debe cumplir la madre mientras
dure su embarazo y postnatal, pero no se evidencia que exista una incorporacion del padre en esta
etapa especifica y tan importante que es de la primera infancia.

En ese mismo sentido, cabria también preguntarse que otras disposiciones normativas
existen actualmente que regulen lo referido a los procesos de vinculo filial con menores de 2 afios
en carceles masculinas y de que maneras se integra con politicas como “Creciendo Juntos” en el
funcionamiento del sistema penitenciario chileno.

Como punto de partida, resulta relevante mencionar el reglamento que existe en la
actualidad sobre como se encuentra regulado la permanencia de nifios y nifias menores de 2 afios
permanezcan junto a sus madres privadas de libertad en el recinto. Este tiene la finalidad de
preservar y fortalecer el vinculo materno-filial durante los primeros afos de vida de los recién
nacidos'’. Ello se encuentra regulado en el decreto 518 del Reglamento de Recintos Penitenciarios,
especificamente en el articulo 19, en donde se indica:

Los establecimientos penitenciarios destinados a la atencion de mujeres se
denominan Centros Penitenciarios Femeninos (C.P.F.) y en ellos existiran dependencias

que contaran con espacios y condiciones adecuados para el cuidado y tratamiento pre y

post-natal, asi como para la atencion de hijos lactantes de las internas.

En aquellos lugares en que no existan estos Centros, las internas permaneceran
en dependencias separadas del resto de la poblacion penal, sin perjuicio de que se
incorporen a actividades conjuntas con la poblacion penal masculina.

Toda vez que ingrese una interna con hijos lactantes, el Jefe del Establecimiento
debera comunicar de inmediato este hecho al Servicio Nacional de Menores para los
efectos de la respectiva subvencion y de los programas o medidas que dicha Institucion
debera desarrollar para el adecuado cuidado de los nifios.

En los establecimientos en que se ejecute un contrato de concesiones, se estard
ademas a lo que éste establezca respecto del cuidado, residencia y atencion del lactantes.
Si bien esta medida significa un gran avance en términos de maternidad a mujeres que se

encuentran privadas de libertad, también contempla ciertas debilidades. Entre ellas destaca la
situacion de precariedad a la que se ven expuestas las madres en conjunto a sus hijos, debido a que
los recintos no se encuentran adaptados para cubrir sus necesidades. Ademads, las instalaciones

'S DIPRES (2023), p.6
®1d., p.3
7 RAMIREZ (2022), p. 37
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disponibles varian segun el recinto penitenciario en el que se encuentren. Por otro lado, también
se refleja un contexto cultural, en donde se suelen asignar las labores de cuidado hacia las mujeres,
donde por contraparte los hombres se les suele asignar mayoritariamente la labor de proveedor!®,
Entendiendo esto, como una desigualdad sistematica por parte del Estado, donde se asigna este rol
y responsabilidad solo a las mujeres, desequilibrando la balanza de la paternidad compartida, y el
disminuyendo el valor que se le considera a la definicion de la familia. Este escenario se extrapola
incluso en situaciones en las que la madre se encuentra privada de libertad, siendo el mismo
sistema el que favorece la desigualdad de género en términos de responsabilidades paternales.

En este contexto, resulta pertinente mencionar las responsabilidades que tienen los padres
respecto de sus hijos, las cuales se encuentran reguladas en el Codigo Civil chileno. Para los fines
del presente andlisis, se hara referencia al articulo 224 de dicho cuerpo legal, el cual, entre otros
aspectos, consagra el principio de corresponsabilidad en la crianza, independientemente de si los
progenitores conviven o no. Este precepto evidencia que, al menos desde una perspectiva
normativa, el sistema reconoce que la paternidad es una labor compartida. Sin embargo, en la
practica, persisten visiones culturales que asignan de manera diferenciada las tareas parentales
segun el género.

A partir de lo anteriormente expuesto, la autora Ana Gabriela Mendes Braga propone la
posibilidad de establecer guarderias en las carceles masculinas de Brasil, con el fin de permitir a
los padres privados de libertad ejercer sus deberes de crianza!®. Asimismo, plantea que este
derecho pueda garantizarse en casos de arresto domiciliario. De este modo, se visibiliza el rol
activo que los padres deben asumir en la vida de sus hijos, incluso en contextos de privacion de
libertad, asi como también se promueve el fortalecimiento del vinculo paterno-filial, al que hace
referencia Cecilia Garibaldi: “Es hora de comenzar a pensar formas de fortalecer y promover la
continuidad del vinculo de los varones presos con sus hijos/as"?’

Sin embargo, hay que considerar, que los recién nacidos, tienen necesidades biologicas que
los hombres, cientificamente no pueden satisfacer, como lo es la lactancia y el apego madre e hijo,
que se genera al momento del nacimiento. Ello se menciona en el escrito de Paola Medina,
“Maternidad y lactancia materna en la carcel: andlisis desde la etnografia institucional” es
primordial que existan espacios seguros subsidiados por el Estado para las madres, donde puedan
cumplir de manera expedita y segura, con estas obligaciones, esto se vislumbra en lo siguiente;

“Entre los anos 1998 y 2005, Gendarmeria junto al Servicio Nacional de Menores
implementaron el Programa Albergue Provisorio para Lactantes, brindando atencion integral a
los hijos e hijas de 0 a 2 afios de edad de la mujeres privadas de libertad en las carceles nacionales,
quienes podian acceder a estar con sus madres y estrechar vinculos afectivos con ellas, a recibir
la lactancia materna, alimentacion adecuada a sus necesidades de desarrollo, y ser atendidos en
la red publica de salud primaria, a derivacion médica especializada, a vestuario y a un ambiente
de higiene, cuidado y seguridad. !

Conforme a esto, y volviendo a la idea inicial, no hay un equilibrio de obligaciones de roles
de crianza, reflejando que, en Chile, la carga de la filiacion es netamente maternal, no existiendo
espacios de vinculacion tanto con el padre como la madre, no considerando suposiciones como,

8 GARIBALDI (2018), p. 124
9 MENDES (2015)

20 GARIBALDI (2018), p. 125
21 MEDINA (2017). p. 10
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(Qué ocurre en los casos donde la madre esta privada de libertad, pero el padre no? O ;Qué sucede
si ambos padres estan privados de libertad?, ;Cual es el criterio que se utiliza para asignarle la
responsabilidad del menor? Entre otras preguntas sin respuesta en el sistema normativo carcelario
chileno.

Los vinculos familiares son sumamente relevantes en la vida de las personas privadas de
libertad, ya que estos son los principales vinculos que tienen con el exterior y la vida que solian
llevar a cabo. A lo que ciertos autores afirman: “La importancia de la comunicacion y las visitas
consiste en que la familia puede desemperiar un papel de apoyo emocional, economico y material
necesario para preservar el bienestar de los internos’??. Lo cual se puede relacionar intimamente
con la reinsercion social de las personas privadas de libertad, ya que facilita la reconstruccion de
un proyecto de vida una vez cumplida la condena.

También, se suele dar un rol mas bien pasivo a la familia en términos de la reinsercion
social de las personas privadas de libertad. Sin embargo, hay autores que afirman que el papel de
las familias es mas bien activo: “En cambio, estamos especialmente interesados en el papel activo
que la familia puede tener en la reinsercion, atendiendo a las estrategias especificas que estas
adoptan para tratar de evitar que sus familiares puedan volver a delinquir, estrategias que vayan
mds alla de la provision de apoyo "?*. Dichas estrategias se reflejan en la supervision del entorno
de la persona una vez que sale de prision, el control de sus actividades cotidianas, asi como también
en el acompafiamiento y cuidado de su bienestar emocional.>*

Por otro lado, las familias no solo representan un factor clave para prevenir la reincidencia
delictiva, sino que también constituyen un importante apoyo en el proceso de reintegracion laboral
de las personas que han estado privadas de libertad. Un estudio realizado en Brasil evidencia que,
al salir de prision, una gran parte de los reclusos reciben apoyo por parte de sus familias, ya sea
ayudandolos a conseguir un empleo o brinddndoles alojamiento en sus hogares®. Esto se evidencia
a través de entrevistas en las que los reclusos relatan que un familiar les consiguidé empleo, que
trabajan junto a sus madres o que ya contaban con un puesto de trabajo que los esperaba al
momento de salir de prision. Entendiendo que en la sociedad existe un estigma y sesgo, respecto
a los exreclusos, sobre sus antecedentes y la probabilidad de que vuelvan a cometer dichos delitos
por los cuales fueron privados de libertad.

En el estudio realizado en Quaker United Nations Office llamado, “Publicaciones Sobre
los Refugiados y los Derechos Humanos, La nifiez también necesita de su papa: hijos e hijas de
padres encarcelados.” Escrito por Jennifer Rosenberg se puede vislumbrar la relevancia que tiene
tanto la figura materna como la paterna en el crecimiento y desarrollo cognitivo de los nifios, nifias
y adolescentes. Considerando asi, los casos lamentables, donde los NNA tienen que vivir la
experiencia de tener padres privados de libertad, pervivir una realidad distinta a sus pares, entrando
y saliendo de recintos penitenciarios, sin una constante figura de autoridad, sin sentido de
pertenencia y normalizando la vida en la carcel como una posibilidad viable de vida en sociedad.
Sin embargo, a lo largo de los afios, la comunicacidon que tienen los padres con sus hijos en el
exterior es mas escasa, ya que como muestra un estudio realizado en EE. UU.;

22 TORRES (2023), p. 98

23 IBANEZ, PEDROSA (2018), p. 67.

241d, pp. 67, 68.

2% FERREIRA, DADALTE, PINES (2020), p. 507.
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“Entre 1997 y 2007, el contacto mensual entre los nifios y nifias y sus progenitores
encarcelados en instituciones federales decayeron en un 28%, en tanto que aquellos que
reportaron no haber tenido nunca contacto con sus nifios/ as aumentaron en un 17%.60 Durante
el 2002, el 40% de los padres reclusos en cadrceles estatales reportaron mantener un contacto
semanal con sus hijos/as, en tanto que el 58% de los padres reclusos reporto nunca recibir visitas
de sus nifios/as”.?%

Como consecuencia de esto y rescatando el punto mencionado con anterioridad, el
quebrantamiento de lazos que existe entre los reclusos y sus familiares, principalmente con su
descendencia, no hacen mas que desmotivar la reinsercion con la sociedad y la lucha constante
que existe con la reincidencia. Pero, no podemos recriminar estas reacciones de los menores, ya
que ellos también tenian una responsabilidad como padres que no fue cumplida a cabalidad.

Esto se abarca en el estudio realizado por la Universidad de Chile, en la facultad de
Derecho, especificamente en el departamento de ciencias penales, en un escrito llamado, “El
derecho de las personas privadas de libertad a conservar sus vinculos familiares en el sistema
interamericano de derechos humanos” donde se menciona lo siguiente:

“El proposito de una pena de prision es castigar al condenado o condenada, no a su
familia. Sin embargo, el encarcelamiento de un ser querido y el conjunto de valores, actitudes y
comportamientos asociados a esa experiencia, pueden generar un impacto negativo en el grupo
familiar, e incluso aumentar la probabilidad de que los hijos e hijas incurran en conductas
delictivas a futuro. Esta realidad es preocupante, pues en Chile aproximadamente el 74% de la
poblacion penal declara tener hijos, con un promedio de 2,3 hijos por persona.”’

III. MARCO NORMATIVO PENITENCIARIO EN CHILE

Ahora bien, cabe destacar que como foco de estudio las condiciones materno-carcelarias
tiene mucha menor atencion dentro de los estudios de los Derechos Humanos dentro de las
carceles.

Y es que poco a poco, se ha ido teniendo un mayor reconocimiento normativo y politico
en cuanto al reconocimiento de los derechos de las mujeres dentro de los espacios penitenciarios,
sin embargo, como bien menciona Medina®, dentro de su tesis, hay una evidente problematica en
cuanto la escucha activa hacia las mujeres dentro de estos espacios y programas que se desarrollan,
pues el enfoque en su gran mayoria se centra en los nifios y su bienestar.

Como bien menciona Ramirez, el 95% de la poblacion total femenina carcelaria (53.000
mujeres aproximadamente), se encuentra en situacion de ser madre y, dentro de esas cifras hay
aproximadamente 25.000 hijos menores de edad®® con madres privadas de libertad.

26 ROSENBERG (2009), p. 10.
27 VALDIVIESO, (2018), p. 22.
28 MEDINA (2017).

2 RAMIREZ, (2022).
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En tanto la creacion de programas carcelarios relativos a los espacios materno-infantiles
dentro de los recintos se puede ver a su vez la existencia de una evolucion de estos. En este sentido,
es importante destacar que el Ministerio de Justicia dentro del Reglamento de los Establecimientos
Penitenciarios’, exige la existencia dentro de los recintos femeninos el tener espacios adecuados
tanto para las etapas pre y post natal.

Entre los afios 1998 y 2005 el Programa Albergue Provisorio para Lactantes -gentilicio de
Gendarmeria y Servicio Nacional de Menores (SENAME)-, integraba a los lactantes de 0 afios
hasta las nifias y nifios de 2 afios para que los hijos de las mujeres reclusas, pudiesen estar con ellas

y asi generar lazos, lactar, y en general, poder propiciar un desarrollo éptimo de los nifios>!.

Asimismo, entre los anos 2005 y 2014 el SENAME continu¢ el servicio anterior de la mano
del Programa de Residencias Transitorias en donde hubo un aumento de plazas con los mismos
objetivos de la anterior: servicio integral y de calidad en tanto las necesidades de los hijos de las
mujeres privadas de libertad??.

Gendarmeria dentro del afio 2008 firma un convenio para poder propiciar que las mujeres
privadas de libertad puedan tener la opcioén de poder optar al beneficio de sala cuna: en la carcel o
fuera de ella. La edad de permanencia dentro de este programa es hasta los 24 meses, es decir, 2
afios de edad™.

El ano 2017 el Programa de Atencion a la mujer embarazada y el Programa Creciendo
Juntos, satisface que los padres y madres privados de libertad pueden acceder a programas y
prestaciones que los ayuden con la obtencion y desarrollo de herramientas parentales para la
crianza de los nifios*.

Asi las cosas, los datos anteriormente entregados mas alld de los objetivos, no son una
representacion de la concepciodn y crianza dentro de los espacios carcelarios. Como bien menciona
la autora “el rol social e historicamente que se les ha asignado a las mujeres, el encarcelamiento
resulta ser una experiencia estigmatizadora y dolorosa”.*> Lo anterior resulta con sentido, pues al
entender que una mujer se encuentra en la carcel y en una situacion como la de ser madre,
contraviene lo que socialmente esta definido como rol para éstas.

No es menor el siguiente dato: existe una escasa regulacion y junto con ello visibilizacion
de las madres privadas de libertad. El gran cuerpo normativo que intenta regular esto es el Decreto
518 del Reglamento de Recintos Penitenciarios en donde de forma escueta entregan indicaciones

30 MINISTERIO DE JUSTICIA, DECRETO 518.
31 MEDINA (2017). p, 10.

%2 SENAME en Medina (2017), p10.

%3 MEDINA (2017). p, 11.

34 Medina (2017). p,11.

3 Medina (2017). p, 15.
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de como y donde deben estar y permanecer las reclusas junto con sus hijos y por tanto, le deja al
recinto los demas detalles y decisiones que se puedan tomar respecto a la situacion. >

1. UNA MIRADA AL DECRETO 518

El sistema penitenciario chileno ha sido objeto de multiples reformas orientadas a
garantizar condiciones minimas de dignidad para las personas privadas de libertad, especialmente
desde la promulgacion del Decreto Supremo N° 518 de 1998, que aprueba el Reglamento de
Establecimientos Penitenciarios. Sin embargo, dicho cuerpo normativo evidencia una preocupante
omision: la invisibilizacion de la paternidad masculina en el contexto del encierro, lo cual
constituye no solo una falencia juridica sino también una expresion de inequidad estructural que
reproduce estereotipos de género y vulnera derechos fundamentales de los internos y sus hijos.

El articulo 19 del Decreto 518 establece:

“Los establecimientos penitenciarios destinados a la atencion de mujeres se denominan
Centros Penitenciarios Femeninos (C.P.F.) y en ellos existiran dependencias que contaran con
espacios y condiciones adecuados para el cuidado y tratamiento pre y post-natal, asi como para
la atencion de hijos lactantes de las internas.

En aquellos lugares en que no existan estos Centros, las internas permaneceran en
dependencias separadas del resto de la poblacion penal, sin perjuicio de que se incorporen a
actividades conjuntas con la poblacion penal masculina.”

Esta prevision normativa reconoce la doble condicion de las mujeres reclusas como sujetas
de derecho y madres, lo que se ajusta a la doctrina del interés superior del nifio, consagrada en la
Convencion sobre los Derechos del Nifio —ratificada por Chile en 1990— y en tratados como las
Reglas de Bangkok que versan sobre el tratamiento de las reclusas y medidas no privativas de la
libertad para las mujeres delincuentes y sus Comentarios

No obstante, esta perspectiva de género no se ha traducido en una regulacion simétrica para
los hombres privados de libertad que también ejercen funciones de cuidado, omitiéndose
completamente su rol paterno. En el reglamento no existe ninguna disposicion que contemple
condiciones diferenciadas o mecanismos de apoyo al ejercicio de la paternidad desde el encierro.
Este vacio normativo reproduce un paradigma cultural que naturaliza la exclusion del padre en la
crianza temprana, lo que es contrario a la realidad social contemporanea y a los principios de
equidad parental.

Desde una perspectiva de derechos humanos, esta omision tiene efectos profundos. El
articulo 9° de la Convencion sobre los Derechos del Nifo establece :

“Los Estados Partes velaran por que el nifio no sea separado de sus padres contra la
voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revision judicial, las autoridades competentes
determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que tal separacion es
necesaria en el interés superior del ninio.”

En la practica penitenciaria chilena, los hijos de padres presos enfrentan diversos
obstaculos para mantener vinculos afectivos significativos como restricciones en las visitas
familiares, escasa infraestructura adecuada para recibir menores, falta de programas de
acompafnamiento, y una cultura institucional que desvaloriza la funcion paternal en contextos de
reclusion toda vez que no existe normativa al respecto. Esta situacion se traduce en un
debilitamiento del vinculo emocional padre-hijo, lo cual puede generar efectos psicosociales de
largo plazo tanto en los nifios como en los internos.

% RAMIREZ (2022).
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Por su parte, desde la optica del interno padre, el derecho a la vida familiar —reconocido
en el articulo 1 inc. 2 de la Constitucion y en el articulo 17 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, esto es “Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida
privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y
reputacion” es restringido de forma arbitraria, sin que existan mecanismos legales de reparacion o
proteccion. El propio Reglamento Penitenciario reconoce, en su articulo 2°, que el interno
mantiene, fuera de los derechos limitados por su detencion, una condicion juridica similar a la de
los ciudadanos libres. Sin embargo, esta afirmacion queda vacia cuando se analizan los derechos
parentales.

El problema no es anecdotico, sino estructural. “De acuerdo con Gendarmeria (2018), la
mayoria de las mujeres (86%) y hombres (65%) privados de la libertad declara tener hijos
(especificamente, 2,076 mujeres y 17,217 hombres cuya edad oscila entre los 18 y 40 afios
sefalaron tener un hijo vivo). En mayo de 2018 habia 117 lactantes viviendo con sus madres
privadas de la libertad, si bien no se recibi6 informacion de Gendarmeria sobre cuantas de ellas
estaban en reclusion por delitos de drogas, segun datos de 2017 esos delitos correspondian casi al
50% de la muestra.” Una proporcion importante de estos hombres mantiene vinculos activos con
sus hijos y cumple, incluso desde la carcel, funciones de cuidado, apoyo emocional o econémico?’.

Ha existido una amplia discusion en torno a la finalidad de la pena en el Derecho Penal,
con el fin de resolver lo que se busca o espera tras dictarse una sentencia condenatoria. Una parte
importante de la doctrina ha sostenido que la pena tiene un rol resocializador, que busca la
reinsercion de la persona privada de libertad a la vida social. Esta vision adquiere aun mayor
relevancia cuando se analiza al momento de la ejecucion de la condena.

En la actualidad —y desde los origenes del Derecho Penitenciario— Chile carece de una
ley de ejecucion penal y de principios rectores que orienten su ejecucion, lo que ha demostrado el
escaso interés por parte del legislador en las personas privadas de libertad, y su situacion carcelaria.
Estd ausencia legislativa ha situado a las personas privadas de libertad es una situacion de atn
mayor vulnerabilidad, encontrandose la etapa de ejecucion de la condena sometida a una serie de
normas sueltas, dispersas e insuficientes.

Bajo este contexto, el rol de Gendarmeria de Chile regulado bajo el derecho N°518,
adquiere especial relevancia en esta etapa procesal, en su articulo 2 sefiala que dentro de sus
funciones se encuentran:

“[...], ademas de la custodia y vigilancia de los establecimientos penitenciarios, la
ejecucion de las penas privativas o restrictivas de libertad y de las medidas de seguridad personal,
propender a la rehabilitacion y reinsercion social de las personas condenadas, velando por su
dignidad, derechos fundamentales y por su adecuada reintegracion a la sociedad.”

Ademas de la custodia y vigilancia de los reclusos, Gendarmeria tiene el debe de propender
a la rehabilitacion y reinsercion de la personas privadas de libertad, es por ello que debe
implementar medidas para el cumplimiento de dicha funcién, es por ello, que debe facilitar y
garantizar la mantencion y fortalecimiento de los vinculos familiares de los reclusos, atendiendo a
la importancia de estos dentro del proceso de resocializacion del recluso , favoreciendo su
estabilidad emocional y aminorando el deterioro que generan los centros penitenciarios.

Actualmente, una de las formas en las cuales la legislacion ha intentado fortalecer los
vinculos familiares, sobre todo en lo que respecta de los hijos menores de edad, es a través del
régimen de visitas familiares. El decreto 518 en su articulo 52 establece que los hijos del interno
pueden asistir a los centros penitenciarios mediante un sistema de visitas familiares, sin embargo

7 CWS (2018). p, 20.
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requieren de la compafiia de un adulto responsable, un enrolamiento previo al ingreso, y queda
sujeto a este adulto para posteriores visitas

A pesar del intento de establecer forma de acompanamiento familiar al interno, de igual
manera resultan insuficientes, ya que la frecuencia de las visitas no alcanza para establecer una
relacion directa y regular entre padre e hijo, ademas de las barreras estructurales que se generan
en el menor de edad para poder ingresar al recinto, requiriendo un enrolamiento previo de ¢l y el
adulto responsable, al cual quedard sujeto, dependiendo de este Gltimo el ejercicio de su derecho.

IV. MARCO NORMATIVO INTERNACIONAL

Con motivo de la prevalencia del interés superior del nifio no solo se ha legislado en sede
nacional, sino que la proteccion de la familia, en especial de los nifios, se encuentra ampliamente
regulada en materia internacional mediante una serie de tratados o recomendaciones a seguir por
parte de los estados. Todos estos cuerpos legales tienen como fin proteger el vinculo entre los
niflos y sus padres privados de libertad, o en su defecto permitir que estos mantengan una relacion
Optima entre si.

Uno de los primeros documentos internacionales que surgieron se trata de la Declaracion
de los Derechos del Nifio aprobada en 1959, pese a no constituir una obligacion legal para los
paises sentaria las bases para una futura convencion. Con diez articulos realza la necesidad especial
de proteccion, considerando su inmadurez fisica y mental se necesita un cuidado o trato especial a
diferencia de los adultos. En este documento la Asamblea General promueve a que se tomen
medidas legislativas, con el fin de que se reconozcan y protejan efectivamente los siguientes
derechos enunciados, entre los cuales encontramos:

“Principio 6: El nifio, para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad, necesita
amor y comprension. Siempre que sea posible, debera crecer al amparo y bajo la responsabilidad
de sus padres y, en todo caso, en un ambiente de afecto y de seguridad moral y material; salvo
circunstancias excepcionales, no debera separarse al nifio de corta edad de su madre. (...)”

Esta declaracion fue la precursora de la posterior Convencion sobre los Derechos del Nifio,
aprobada el 20 de noviembre de 1989. Su preambulo reconoce la importancia tanto de la familia
como grupo fundamental de la sociedad y su necesidad de recibir proteccion. Podemos considerar
una de sus bases el articulo 3.1 “En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas
o los drganos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera serd el interés superior
del nifio™?%,

Con este interés como base los estados deberan adoptar todas aquellas medidas necesarias
para asegurar los derechos consagrados en esta convencion. A grandes rasgos encontramos la
preservacion de la identidad donde se incluye desde su nacionalidad hasta sus relaciones familiares
(articulo 8.1). a que no permanezca separado de sus padres, pero en caso de estarlo que pueda
establecer relaciones de contacto directo de manera regular (articulo 9). Se incluyen otros derechos
pero en razdn de la investigacion no se profundizara en estos.

El 23 de marzo de 1976 entr6 en vigor el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, siendo conocido popularmente como el Pacto de San Jos¢. Este documento hace especial
enfoque en la realizacion del ideal de ser humano mediante el adecuado disfrute entre ciertos
derechos de caracter civil y politicos. En su articulo 23.1 sefala “La familia es el elemento natural

38 CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO
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y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del estado™°. Pese a
no ser un listado exhaustivo vale la pena mencionarse por la importancia que tiene este tratado
internacional. En la misma linea el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
culturales también conocido como PIDESC, reconoce en su articulo 10 la importancia de la familia
ademas de la necesidad de adoptar medidas especiales de proteccion a favor de los nifios y
adolescentes sin discriminacién*’.

Finalmente, pese a ser una recomendacion por parte de la Asamblea General vale la pena
analizar a profundidad las Reglas de las Naciones Unidas para el tratamiento de las reclusas y
medidas no privativas de libertad para las mujeres delincuentes, o Reglas de Bangkok. Se hace una
diferencia, a comparacion de las Reglas de Mandela que trataremos mas adelante, en razon del
género y la capacidad de gestar, causante principal de que se deban tener modulos especializados
para las reclusas embarazadas, ademas hace referencia al trato que deberian tener los nifios dentro
de los centros penitenciarios.

Existe la posibilidad de no separar al nifio de su madre segun se sefala a continuacion:
“toda decision de permitir que los nifios permanezcan con sus madres en la carcel se basara en el
interés superior del nifio. Los niflos que se encuentren en la carcel con sus madres nunca seran
tratados como reclusos”*!. En estas circunstancias “se brindard a las reclusas cuyos hijos se
encuentren con ellas el maximo de posibilidades de dedica su tiempo a ellos”*.

Sin embargo, esto no tiene un caracter indefinido, en la mayoria de las legislaciones
estipulan una edad maxima en la que los nifios pueden permanecer con sus madres o incluso niegan
la posibilidad de permanecer con sus padres como es el caso de Noruega. Pese a que se reconoce
que permanecer junto a los padres fortalece el vinculo se critica que las carceles no estén adaptadas
adecuadamente para alojar a estos nifios. Pero esto depende exclusivamente de las condiciones que
tenga cada recinto penitenciario®.

Al respecto la Corte Interamericana se ha pronunciado al respecto sefialando que se
desconoce la cifra exacta de nifio y nifias que viven junto con sus padres en estos centros, siendo
uno de los grupos mas invisibilizados en un contexto carcelario. Por esto reconoce a estos grupos,
incluidos sus padres, como especialmente vulnerables, generando mediciones precisas para
monitorear su estado y necesidades**. Esto entra en concordancia con la regla 68 “se procurara
organizar y promover investigaciones sobre el nimero de nifios afectados por situaciones en que
sus madres entren en conflicto con el sistema de justicia penal, en particular su encarcelamiento,
y la repercusion de este ultimo en ellos, a fin de contribuir a la formulacion de politicas y la
elaboraciéon de programas, teniendo en cuenta el interés superior de los nifios”*. Para esto es
necesario contar con ciertas reglas para que los nifios puedan estar en un espacio adecuado junto a
sus padres.

39 CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS

40 PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS SOCIALES Y CULTURALES
41 Regla 49, REGLAS DE BANGKOK

42 Regla 50, REGLAS DE BANGKOK

43 ROBERTSON (2007). pp. 32-33

44 DE NACIONES UNIDAS, ASAMBLEA GENERAL (2022)

45 REGLAS DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL TRATAMIENTO DE LAS RECLUSAS Y MEDIDAS NO PRIVATIVAS DE
LIBERTAD PARA MUJERES DELINCUENTES
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En el marco del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, la necesidad de
garantizar condiciones dignas y adecuadas para la convivencia entre personas privadas de libertad
y sus hijos menores, particularmente aquellos lactantes y menores de dos anos, se erige como un
imperativo juridico derivado tanto del principio del interés superior del nifio como de la proteccion
de la vida familiar. La Convencidn sobre los Derechos del Nifio (CDN), ratificada por la mayoria
de los Estados de la comunidad internacional, establece en su articulo 3.1 que “en todas las medidas
concernientes a los nifos que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los
tribunales, las autoridades administrativas o los drganos legislativos, una consideracioén primordial
a que se atenderd serad el interés superior del nifio”. Asimismo, el articulo 9.3 del mismo
instrumento dispone que el nifio tiene derecho a mantener relaciones personales y contacto directo
con ambos padres, salvo que ello sea contrario a su interés superior. Estas disposiciones imponen
al Estado la obligacion positiva de asegurar mecanismos que garanticen, en la medida de lo posible,
la continuidad del vinculo afectivo y parental aun en contextos de encierro.

La doctrina ha sido categorica en sefialar que la separacion absoluta entre padres e hijos
pequefios, motivada inicamente por razones de cumplimiento de pena, constituye una forma de
interferencia desproporcionada en la vida familiar. En palabras de Manfred Nowak, ex relator
especial sobre la tortura de las Naciones Unidas, “la privacion de libertad no puede traducirse en
la negacion de la parentalidad ni en la supresion del derecho del nifio a vivir y desarrollarse dentro
de un entorno afectivo familiar, aun cuando este se encuentre condicionado por la reclusién”®.
Por tanto, los estandares internacionales han evolucionado hacia la exigencia de establecer
unidades especializadas o espacios familiares diferenciados dentro de los recintos penitenciarios,
que permitan la permanencia del nifio con su padre o madre privado de libertad, siempre que ello
sea beneficioso para su desarrollo.

En este sentido, los instrumentos de soft law del sistema universal han cumplido una
funcion clave. Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de los Reclusos
(Reglas Nelson Mandela), si bien no contienen una disposicion expresa sobre menores en prision
con sus progenitores, refieren en sus articulos 58 a 60 la necesidad de adoptar medidas que
favorezcan el fortalecimiento de los vinculos familiares, entre ellas, el acceso a visitas familiares
prolongadas, sistemas de comunicacion permanente y condiciones de privacidad. Por su parte, las
Reglas de Bangkok —adoptadas en 2010 y especificamente dirigidas al tratamiento de las mujeres
privadas de libertad, pero aplicables por analogia en contextos de paternidad carcelaria—
establecen en su Regla 28 que “los hijos que vivan con sus madres (o padres) en prision deberan
ser proporcionados con un entorno libre de riesgos, seguro y no carcelario, y su alimentacion,
estimulacion emocional, médica y psicoldgica deben ser aseguradas por el Estado”. Estas reglas,
aunque no vinculantes en el sentido estricto, son orientaciones interpretativas relevantes para la
aplicacion de los tratados internacionales ratificados por los Estados.

Desde un enfoque juridico-principialista, se advierte que el interés superior del nifio, en
tanto principio orientador y criterio interpretativo prevalente, requiere que los sistemas
penitenciarios incorporen mecanismos que permitan la convivencia efectiva, segura y humanizada
entre el nifilo y su progenitor recluso. En consecuencia, la creacion de unidades penales
especializadas destinadas a la cohabitacion con nifios lactantes no puede ser concebida como una
medida excepcional o discrecional del Estado, sino como una expresion concreta del cumplimiento
de sus obligaciones internacionales en materia de derechos humanos. Tal como lo advierte Cillero
Bruiiol, “la privacion de libertad no suspende la titularidad ni la eficacia de los derechos del nifio,

46 NOwAK, HUMAN RIGHTS OR GLOBAL CAPITALISM, (2017). p. 231
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menos ain cuando su presencia en el recinto penitenciario obedece a razones de preservacion del
vinculo afectivo con su progenitor”?’.

Con fecha del 17 de diciembre de 2015 se aprueba la resolucion N° 70/175 de la Asamblea
General de las Naciones Unidas, estableciendo las reglas minimas para el tratamiento de los
reclusos. Lejos de ser un sistema penitenciario modelo, busca entregar conceptos base o idoneos
respecto al trato que deben recibir las personas privadas de libertad. Teniendo en cuenta que dada
las estructuras de los diversos paises no todas podran ser aplicadas en su totalidad. Por esto, se
consideran como principios de la administracion en los centros penitenciarios. Desde las gestiones
arealizar, el dia a dia dentro de las carceles hasta las relaciones con el exterior, suponen un variado
listado del minimo esperable dentro de las carceles.

Nos detendremos especialmente en aquellas reglas que guardan relacion con el contacto
exterior, con enfoque en las relaciones con sus familiares y el propio tratamiento de los reclusos.
Independientemente de la situacion de privacion de libertad del recluso no se les puede privar de
mantener tanto conocimientos del mundo exterior como contacto con sus familiares. Por esto en
laregla 58.1 sefiala “los reclusos estaran autorizados a comunicarse periddicamente, bajo la debida
vigilancia, con sus familiares y amigos: por correspondencia escrita y por los medios de
telecomunicaciones, electronicos, digitales o de otra indole que haya disponibles; y recibiendo
visitas”. (cita: Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de los Reclusos, p.19)
En la misma linea encontramos la regla 106 sefialando “Se velara particularmente por el
mantenimiento y mejoramiento de las relaciones entre el recluso y su familia que redunden en
beneficio de ambas partes™*s.

Resulta relevante mencionar la Regla 91 “El tratamiento de las personas condenadas a una
pena o medida privativa de libertad debe tener por objeto, en la medida en que la duracion de la
pena lo permita, inculcarles la voluntad de vivir conforme a la ley y mantenerse con el producto
de su trabajo y crear en ellos la aptitud para hacerlo. Dicho tratamiento estard encaminado a
fomentar en ellos el respeto de si mismos y desarrollar su sentido de la responsabilidad”*’. Si bien
se hace una mencidn expresa al trabajo no resulta adecuado reducirlo tinicamente a este punto. Al
ser unas sugerencias minimas también se puede ampliar el inculcar esta voluntad de vivir por otros
medios como la relacién con sus familias.

Finalmente, se hace una mencion expresa a los nifios y su relacionamiento con sus padres
en la regla 29.1 “Toda decision de permitir que un nifio permanezca con su madre o padre en el
establecimiento penitenciario se basara en el interés superior del nifio. Cuando los nifios puedan
permanecer con su madre o padre, se tomaran disposiciones para: a) facilitar servicios internos o
externos de guarderia, con personal calificado, donde estaran los nifios cuando no se hallen
atendidos por su madre o padre; b) proporcionar servicios de atencidn sanitaria especiales para
nifios, incluidos servicios de reconocimiento médico inicial en el momento del ingreso y servicios
de seguimiento constante de su desarrollo a cargo de especialistas”.

El resguardo de la relacion entre los reclusos y su entorno, sea con el exterior como sus
familias, son los minimos aplicables dentro de las carceles. Si bien al cometer un crimen merecedor
de una sancién supondré, dependiendo del ordenamiento juridico, la aplicacion de una pena de
reclusion y por ende la restriccion a la libertad personal, esta no significa que se deba sufrir un
aislamiento total de su entorno en lo que dura la condena. El permitir que los padres puedan tener

47 CILLERO, (2001). p, 41.
48 REGLAS DE MANDELA

49 REGLAS DE MANDELA
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un medio seguro para seguir manteniendo una relacion cercana con sus hijos, no solo respeta el
interés superior del nifio a tener dicha relacion, sino que ademas contribuye a su posterior
reinsercion a la sociedad.

La evidencia de esto es la valorizacion de la paternidad producto del encierro, en una
conversacion entre cuatro padres estos rescataban la importancia de ensefiarles a vivir la vida, es
decir, alejados del delito. Muchos se abocan a la construccion de una imagen de buen padre en dos
sentidos, el primero es compensar la ausencia que produce el cumplimiento de la condena y el
segundo, manifestar a sus hijos lo que es correcto y lo que deben ser. Orientando a inculcar un
comportamiento acorde a lo esperado por la sociedad. Aunque estas preocupaciones son
unicamente especificas dentro de las cérceles si se evidencia un desgano por parte de los reclusos
a participar en actividades, esto por la desmotivacién que produce estar lejos de sus familias™.

Si bien el desistir de la actividad delictual no supone a la norma si se evidencia un impacto
entre su influencia, este se relaciona directamente con el nivel de vinculo que se mantenga entre
ambos. Al desarrollar este, los hombres buscan entregar un buen ejemplo a sus hijos y evitar que
se cometan los mismos errores, tendiendo una baja en el comportamiento delictivo>!. Evidenciado
en el testimonio de un recluso “Yo les soy sincero para que no cometan los mismos errores que
yo. Tengo un hijo que ya es papa y no quiero que se pierda las cosas como yo, porque te arrepentis
(José, 2016).5%”

El padre al ser recluido en prision se vera enfrentado a reestructurar su vida, tanto la
relacion social como la familiar, mas concretamente con sus hijos. Esta formacion de la paternidad
tras las rejas tiene variadas dimensiones domésticas, publicas y trascendentales en la formacion de
nuevos individuos. Siendo imposibilitado de fomentar sus creencias o valores que van a favorecer
al desarrollo del infante. Por otra parte, el menor también vera afectada su propia autopercepcion
al identificarse incompletos™. La separacion produce efectos negativos en ambos individuos.

Por esto resulta importante evaluar la posibilidad de que los padres puedan permanecer
junto con sus hijos hasta que se cumpla el limite legal permitido, o en su defecto, que se tenga
espacios debidamente adaptados para que puedan permanecer con estos. Esta situacion tendria un
beneficio tanto para los padres como sus hijos, quienes se ven privados de mantener una relacion
directa y regular en condiciones.

La privacion de libertad constituye una de las mas severas medidas coercitivas que el
Estado puede imponer legitimamente a una persona. Sin embargo, ello no implica —ni puede
implicar bajo ningun estandar juridico constitucional o convencional— una suspension general de
sus derechos fundamentales. El Estado, al asumir el control efectivo de la persona privada de
libertad, se convierte en garante de su integridad, dignidad y derechos, debiendo limitar cualquier
restriccion adicional exclusivamente a lo que sea estrictamente necesario y legalmente previsto.

La doctrina de la posicion de garante encuentra fundamento en la especial relacion de
sujecion existente entre el Estado y quienes se encuentran bajo su custodia. Tal relacién genera no
solo un deber de abstencion frente a actos lesivos, sino también una obligacion positiva de
proteccion frente a terceros y frente a condiciones materiales o estructurales que pongan en riesgo
los derechos fundamentales de las personas privadas de libertad. Asi, el Estado no solo detenta el

50 OLEASTRO (2018). pp. 9-11

51 ALVAREZ Y OTROS (2017). p.70
52 OLEASTRO (2028) p.10

3 FABELA Y VEGA (2023) p.62
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monopolio legitimo del uso de la fuerza, sino que también es responsable de que este ejercicio se
dé dentro de margenes normativos rigurosos, respetando el contenido esencial de los derechos
comprometidos.

En palabras de Luigi Ferrajoli, “la pena privativa de libertad no puede suponer la
revocacion de la condicién de sujeto de derecho del condenado”* . Lo anterior significa que la
restriccion de derechos debe ser interpretada de manera restrictiva, conforme al principio pro
persona y al bloque de constitucionalidad, el cual incluye normas de derecho internacional de los
derechos humanos, tales como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

El rol de garante adquiere particular relevancia en contextos donde las condiciones de
reclusion afectan derechos no formalmente restringidos por la sentencia condenatoria. La
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sido categorica al respecto,
sefalando que la obligacion estatal de garantizar condiciones de detencion compatibles con la
dignidad humana es indelegable. Asi lo sostuvo en el caso Tibi vs. Ecuador (2004), al establecer
que “las personas privadas de libertad no pierden, por tal condicion, los derechos inherentes a la
dignidad humana, y el Estado tiene la obligacion de garantizar a los internos el respeto a sus
derechos fundamentales”.

Por lo tanto, cualquier afectacién que exceda la privacion de libertad —como la falta de
acceso a atencion médica adecuada, la restriccion de visitas familiares, la alimentacion insuficiente
o condiciones de hacinamiento— debe ser considerada una vulneracion a la posicion de garante
del Estado. No se trata simplemente de omisiones administrativas, sino de infracciones graves al
deber juridico de custodia y proteccion integral.

En esta linea, autores como Juan Carlos Ferré Olivé han desarrollado ampliamente la
nocion de responsabilidad por omision institucional del Estado, subrayando que “la custodia estatal
genera un deber juridico de garante que, al ser incumplido, compromete la responsabilidad por las
consecuencias lesivas que puedan derivarse de dicha omisiéon” >

Este estandar se refuerza cuando las personas privadas de libertad se encuentran en
situacion de vulnerabilidad interseccional —mujeres, nifios, personas LGTBIQ+, personas con
discapacidad, extranjeros, entre otros—, frente a los cuales el Estado debe adoptar medidas
especiales de proteccion, en atencidn al principio de igualdad material y no discriminacion. El
Conjunto de Principios para la Proteccion de todas las Personas sometidas a cualquier forma de
Detencion o Prision, adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas en 1988, establece
en su Principio 5 que “los derechos no afectados por la privacion de libertad seguirdn siendo
reconocidos y respetados”.>

En consecuencia, la legalidad de la privacion de libertad no habilita al Estado para ejercer
potestades mas alla de las expresamente conferidas. La intervencion estatal debe ser minima, legal,
proporcional y finalisticamente adecuada. De lo contrario, el Estado transgrede su rol de garante y
se transforma, paraddjicamente, en agente de violacion de derechos humanos.

54 DERECHO Y RAZON, (1995), p. 841
5% RESPONSABILIDAD PENAL DEL ESTADO POR OMISION INSTITUCIONAL, (2010). p. 147.

%6 CONJUNTO DE PRINCIPIOS PARA LA PROTECCION DE TODAS LAS PERSONAS SOMETIDAS A CUALQUIER FORMA DE
DETENCION O PRISION, ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS, (1988).
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V. DESAFIOS EN SU IMPLEMENTACION

Historicamente, la concepcion tradicional del rol de cuidado infantil se ha encontrado
ligada a la figura materna, debido a los estereotipos y roles de género que se encuentran intrinsecos
en nuestra sociedad, como en la construccion normativa que nos lleva a seguir reforzando los roles
parentales dentro de las dinamicas familiares. En consecuencia, de esta construccion social, es que
la crianza de los hijos se le es atribuida -e impuesta- a las mujeres por su rol de “cuidadoras”; esto
a su vez ha condicionado la forma en que los sistemas penitenciarios entienden y abordan el
vinculo familiar entre las personas privadas de libertad y sus hijos, invisibilizando en gran medida
la figura del padre como “cuidador”.

Las mujeres madres privadas de libertad tienen caracteristicas distintas a las de los hombres
respecto de la crianza de sus hijos debido a que “sufren de una doble vulneracion al vivenciar
violencia de género y estar insertas en un contexto cultural donde persisten patrones machistas®””.
Respecto de esto, incluso se podria decir que las madres privadas de libertad, ademds de deber
cumplir condenas por cual sea la razén por la cual se encuentren privadas de libertad, también se
encuentran condenadas a ser vistas socialmente como “malas madres™ al dejar de lado este rol de
crianza impuesto unicamente a ellas, lo que llevaria a pensar que esta es su “segunda condena”,
algo que no ocurre con los hombres que son padres y se encuentran privados de libertad.

Esta doble vulneracion o doble “condena” no es lo tinico que sufren las mujeres madres
estando privadas de libertad; existe una tercera situacion en la cual, en aquellos recintos
penitenciarios donde se les permite a las reclusas estar con sus hijos, los funcionarios de estas
utilizan su situacion de poder para ejercer un mecanismo de control social en el cual las internas
no tienen otra alternativa que asumir una actitud de sumision frente a ellos con tal de que su crianza
o sus hijos no sufran consecuencias. Estos casos pueden resultar particularmente complejos debido
a su caracter poco transparente respecto de lo establecido en la Oficina de las Naciones Unidas
contra la Droga y el Delito en las Reglas de Bangkok, en especifico en la Regla N°22 sobre
disciplina y sanciones, la que dispone que “No se aplicaran sanciones de aislamiento o segregacion
disciplinaria a las mujeres embarazadas, ni a las mujeres con hijos o a las madres en periodo de
lactancia”. Sin embargo, a pesar de tratarse de situaciones tedricamente inadmisibles, no se trata
de escenarios completamente ajenos en contextos reales de ejercicio del poder y control.

Respecto de la figura paterna en una concepcion tradicional de la dindmica familiar, estos
representan historicamente el rol de “proveedores”, evidenciando una total desvinculacion entre la
paternidad y cualquier implicacion afectiva o de cuidado desde la figura paterna. Esta concepcion
tradicional de la paternidad se ve reflejada en las consecuencias de que un padre sea privado de
libertad, viéndose tnicamente afectado el bienestar econdmico del grupo familiar, y en caso de
pensar en una posibilidad en que un nifio pueda vivir con su padre en un recinto penitenciario, es
para muchas realidades y contextos penitenciarios y judiciales, un supuesto anomalo, pero no asi
descartado para un futuro.

Volviendo a la realidad de la invisibilizacion de la figura paterna como cuidador primario
en contextos en donde es privado de libertad, podemos evidenciar casos en los cuales, aunque en
la realidad un padre tenga la custodia judicial de un menor de dos afios y sea el unico referente
parental activo, se le niega la posibilidad de mantener al menor con ¢l durante su reclusion, sin una
consideracion real al interés superior del nifio en casos concretos como estos. Como pudimos
analizar, a diferencia del contexto de las madres privadas de libertad, en el caso de los padres

57 REYES ETAL (2023). p. 3.
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privados de libertad, no se verifican disefios de politicas o programas penitenciarios que los
registren e incluyan como cuidadores privados de libertad.

La ausencia de iniciativas que los incluyan se evidencia con un trasfondo mas simple que
las politicas o la infraestructura penitenciaria, sino que se trata ya de una desconfianza institucional
frente a la figura del padre cuidador, a diferencia de las madres, cuya maternidad y voluntad de
que permanezcan con sus hijos en prision es vista como una logica, y la paternidad del padre es
vista con sospecha o falta de autenticidad. La doble vision que tiene el sistema sobre la solicitud o
consideracion por ambos, madre y padre, refuerza la idea principal de los roles de género que se
encuentran insertos y evidenciados en estos contextos: la madre como cuidadora y el padre como
proveedor, pero nunca como un cuidador legitimo, limitando cualquier posibilidad de una solucion
institucional viable que vele por el interés superior del menor y su crianza.

Esta concepcion social en la que se separa la crianza y la paternidad de aquellos privados
de libertad conlleva la inexistencia de mecanismos normativos claros que permitan orientar un
analisis desde una perspectiva de derechos del nifio, pero como pudimos analizar, en la mayoria
de los casos la autoridad penitenciaria no cuenta con criterios técnicos ni juridicos para evaluar
estas situaciones debido a los roles tradicionales en la dinamica familiar, y también suele
rechazarlas de plano por considerar que los recintos penitenciarios masculinos significan exponer
al menor a un entorno intimidante y por consiguiente peligroso, que es incompatible con una
crianza segura para el menor en su cuidado, pero sin tener otra alternativa que no implique una
ruptura del vinculo parental.

Otro de los importantes desafios que enfrenta la posible implementacion de estas unidades
especializadas en centros penitenciarios masculinos, a diferencia de las unidades ya
implementadas en carceles femeninas, son las limitaciones estructurales, las que afectan el correcto
y seguro desarrollo del menor. Informes del Instituto Nacional de Derechos Humanos (INDH)
indican que las unidades materno-infantiles “registran condiciones precarias, incluso sin acceso
continuo a agua caliente ni a servicios médicos pediatricos dentro del recinto>®”, lo que nos hace
replantearnos la idea de qué tan adaptable es una de estas unidades en cérceles masculinas, si
incluso las unidades en carceles femeninas registran estas condiciones, teniendo en cuenta que
fueron las carceles que primero implementaron estas unidades especializadas.

No es algo nuevo el conocimiento de que las carceles masculinas en Chile se construyen
bajo légicas de control y vigilancia de los adultos hombres privados de libertad. Como podemos
seguir diferenciando de las carceles femeninas, no se contemplan las necesidades propias que le
significan al cuidado infantil ni del cuidado de la maternidad, y en el caso de que se habiliten
unidades especiales, esta suele ser improvisada o deficitaria al carecer de elementos esenciales
como lo son espacios adecuados para el descanso infantil, con cunas y sillas ergonémicas, bafios
con condiciones de higiene apropiadas para bafiar a un infante, salas de estimulacion temprana con
juegos, colores, materiales blandos y luz natural, ademas de dormitorios aislados del resto de la
poblacion penal para garantizar un ambiente seguro y tranquilo.

El problema central de esto es que los recintos penitenciarios masculinos estan disenados -
estructural y operativamente- para unicamente el albergue de poblacion penal adulta masculina,
sin considerar el albergue de menores, por lo que considerar la reestructuracion para adaptar estas
carceles a menores implica una serie de desafios que impactan directamente en la garantia del
interés superior del nifio. Al regirse por un sistema estructural que sigue los principios de control,
vigilancia y castigo, evidenciamos que estos son incompatibles con los principios que siguen —o
deberian seguirse— en las unidades penales especializadas para menores de dos afios: necesidades

%8 INFORME INDH (2019).

39



Revista Lex Olympia, Volumen IV Edicidon N°1, pp.20-44 [2025]

Unidades penales especializadas para ninos menores de dos afios en carceles masculinas

de cuidado, seguridad y afecto, propias de la infancia. Los menores se encontraron expuestos a
altos niveles de ruido y de conductas agresivas propias del entorno penitenciario masculino, y la
seguridad, al estar orientada al control de adultos, seria dificil de adaptar al personal de
gendarmeria y los protocolos existentes, y mucho menos la infraestructura, para las situaciones de
emergencia infantil.

Las deficiencias del ambiente material de la posible implementacion de estas afectan
directamente el desarrollo integral del menor, con un ambiente de seguridad disefiado para el
control de adultos, sin existencia de protocolos ni infraestructura material adaptable para la nifiez.
Significa un modelo carcelario que puede verse en completa discrepancia con las necesidades de
un nifio en la etapa de crianza, lo que puede llegar a poner en riesgo la integridad del menor, si es
que no se realizan las adaptaciones tanto en infraestructura como una futura regulacion que pueda
de igual manera adaptarse a los ambientes en carceles masculinas, con los protocolos que se tienen
para las unidades materno-infantiles en carceles femeninas chilenas.

Finalmente, un aspecto imprescindible para el desarrollo de los vinculos en contexto de
privacion de libertad pasa necesariamente por contar con condiciones que aseguren la seguridad
de los nifos en recintos penitenciarios, habida cuenta de los multiples riesgos existentes para los
menores al momento de retomar contacto con sus padres en unidades penitenciarias.

Un primer aspecto de necesidad al pensar en eventuales modificaciones se asociaria con
establecer condiciones para permitir que se produzca el apego entre los padres con sus respectivos
hijos. Como sefiala Cortazar et. al, el apego familiar es de trascendental importancia en los
primeros afios de vida del nifio, determinando aspectos claves de la vida posterior de estos ultimo
como lo puede ser la autoconfianza o el desarrollo de conductas sociales que favorezcan la relacion
con otros*. Por ello la relevancia de que el nifio se encuentre en un espacio protegido que permita
contar con los espacios para poder mantener el vinculo con los padres de forma sana mientras dura
la condena.

Otro aspecto de relevancia en cuanto a la proteccion de los menores que visitan a sus padres
en recintos masculinos tiene que ver con la prohibicion de cualquier forma discriminatoria o lesiva
de derechos hacia los nifios en los centros penitenciarios. Esto, considerando las diversas formas
de vulneracion que han sido expuestas en parrafos anteriores, y que se dan cuando los nifios visitan
a sus padres por parte del personal de gendarmeria, lo que va desde desnudamientos hasta violencia
fisica.

En esa linea, instituciones como PIDEE han hecho recomendaciones a las instituciones
penitenciarias de promover una mayor supervision de las acciones de Gendarmeria que tenga por
objeto implementar las disposiciones que establezca actualmente la Convencion de Derechos del
Nifio y que vaya en la direccion de evitar la existencia de vulneraciones que no solo lesiones los
derechos de los nifios, sino que impidan establecer las condiciones para el mantenimiento de los
vinculos filiales con sus respectivos padres durante la privacion de libertad®’.

VI. CONCLUSIONES

En cuanto a las relaciones de padres e hijos dentro de las carceles, se puede concluir
que en si, este punto carece de relevancia dentro de las Unidades Penales Especializadas y afecta
negativamente en las relaciones entre padres e hijos. Estamos frente a una desigualdad en el
sistema penitenciario chileno.

59 CORTAZAR ET AL ,(2015), pp.2-3
8 PIDEE (2019)
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A contrario sensu, hay una existencia palpable de mddulos en donde las madres
pueden criar y afianzar lazos con sus hijos, los padres no cuentan con aquella posibilidad y en si,
se estaria vulnerando el fin todo lo que rodea al principio del bien superior del nifio. A su vez,
también estariamos frente a una reproduccion y perpetuacion sobre roles de género en cuanto a los
cuidados, haciendo caso omiso a los estandares dentro de convenciones como la Convencion sobre
los Derechos del Nifio, Reglas de Bangkok y Reglas de Brasilia.

Hay una evidente necesidad de la implementacion de espacios de crianza y
relaciones en las céarceles masculinas y que en si, cuenten con una infraestructura adecuada junto
a un personal capacitado y asi beneficiar al desarrollo integral del NNA que se cria los primeros
afnos de vida en recintos penitenciarios.

La creacion de estas unidades especializadas es una obligacion juridica que el
Estado debe asumir y va més all4 de ser una medida relativa a la igualdad de trato, sino que se trata
de avanzar hacia un modelo penitenciario que sea respetuoso con los derechos del nifio y vinculos
familiares.
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JAUTONOMIA REAL O DEPENDENCIA FUNCIONAL? TENSIONES INSTITUCIONALES
EN LA DEFENSORIA PENAL PUBLICA
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RESUMEN

La Defensoria Penal Pablica (DPP) fue creada en Chile como parte de la reforma procesal penal para garantizar una
defensa adecuada a los imputados. Aunque legalmente posee autonomia administrativa y territorial, en la practica
depende del Poder Ejecutivo a través del Ministerio de Justicia, segun la Ley 19.718. Este trabajo plantea si dicha
dependencia se justifica o si se requiere una autonomia real. Se destaca que la defensa penal es un derecho
fundamental, por lo que la DPP deberia contar con independencia funcional, administrativa y presupuestaria para
evitar injerencias politicas y cumplir eficazmente su rol en el sistema penal acusatorio.

Palabras claves: Autonomia — Defensoria Penal Publica — Dependencia Funcional — Derechos Fundamentales —
Sistema Acusatorio

REAL AUTONOMY OR FUNCTIONAL DEPENDENCE? INSTITUCIONAL TENSIONS IN
THE PUBLIC CRIMINAL DEFENSE OFFICE

ABSTRACT

The Public Criminal Defense Office (Defensoria Penal Piblica, DPP) was established in Chile as part of the criminal
procedure reform, with the aim of ensuring adequate legal defense for the accused. Although the DPP is legally granted
administrative and territorial autonomy, in practice it remains dependent on the Executive Branch through the Ministry
of Justice, according to Law No. 19.718. This paper questions whether such dependence is justified or whether true
autonomy is required. It emphasizes that criminal defense is a fundamental right, and therefore, the DPP should have
functional, administrative, and budgetary independence in order to avoid political interference and effectively fulfill
its role within the adversarial criminal justice system.

Key words: Autonomy — Public Criminal Defense Office — Functional Dependence — Fundamental Rights —
Adversarial System
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I. Introduccion

En Chile, la creacion de la Defensoria Penal Publica (DPP) en el marco de la reforma procesal
penal significo un avance sustancial en la garantia de los derechos de las personas imputadas. Sin
embargo, a mas de dos décadas de su instauracion, persisten importantes tensiones respecto a su
grado de autonomia institucional.

Aunque formalmente la DPP goza de descentralizacion administrativa, desconcentracion
territorial y personalidad juridica propia, en la practica, mantiene una dependencia funcional del
Poder Ejecutivo a través del Ministerio de Justicia. Conforme al articulo 1° de la Ley 19.718, de
10 de marzo de 2001, se establece que la Defensoria Penal Publica es: “Es un servicio publico,
descentralizado funcionalmente y desconcentrado territorialmente, dotado de personalidad juridica
y patrimonio propio, sometido a la supervigilancia del Presidente de la Republica a través del
Ministerio de Justicia”®*,

En el presente trabajo se propone examinar si la Defensoria Penal en Chile debe contar con
una autonomia real o si es posible justificar su actual dependencia funcional respecto de
autoridades del Estado, particularmente del Poder Ejecutivo.

Esta reflexion parte de reconocer que la Defensoria Penal Publica no es una prestacion
asistencial cualquiera, sino una funcion estatal directamente vinculada a la garantia de derechos
fundamentales. Su mision es asegurar que todas las personas imputadas, independientemente de
su situacion econdmica o social, reciban una defensa técnica adecuada frente al poder punitivo
estatal. Por tanto, su rol exige independencia funcional, asi como autonomia administrativa y
presupuestaria, para lograr una defensa eficaz y sin injerencias politicas.

Surge entonces la siguiente pregunta: ;hacia qué modelo institucional debe orientarse la
DPP para fortalecer su rol en el sistema de justicia penal acusatorio adversarial? Para responder,
se analizaran las ventajas y desventajas del modelo de dependencia funcional, para luego exponer
los beneficios de una autonomia real.

II. Modelo de dependencia funcional respecto al Poder Ejecutivo

Entre las ventajas del modelo de dependencia funcional, incluyendo un analisis critico, se
encuentran las siguientes:

Primero, la Defensoria Penal Publica, al estar relacionada con organos estatales, tiene la
posibilidad de obtener recursos de forma mas directa y estable. La administracion publica cuenta
con mecanismos consolidados para asegurar un financiamiento oportuno y continuo. No obstante,
esto no garantiza que la DPP reciba los fondos necesarios, puesto que la asignacion del presupuesto
nacional esta asociada a las prioridades politicas, dejando a las instituciones sin autoridad politica
desplazadas, a pesar de estar bajo el amparo del Ejecutivo.

Asimismo, la defensoria, al gozar de una dependencia funcional del Poder Ejecutivo por
medio del Ministerio de Justicia, al momento de discutir el presupuesto que necesita para el

4 Ley N°19.718, 2001.
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despliegue de sus diversos objetivos, el Defensor Nacional se ve limitado a comunicar la
estimacion monetaria que requiere la defensoria como tal, al Ministro de Justicia, por ende, este
ultimo es quien decide, en concordancia a las exigencias monetarias expresadas por los distintos
servicios que estdn bajo dependencia del Ministerio de Justicia, el presupuesto financiero que
requerira ante el congreso.

En segundo término, la estrecha vinculacion con las instituciones estatales permitiria una
supervision de la DPP, asegurando que se cumplan los estandares minimos de calidad en la
prestacion de servicios de defensa penal. De esta forma, se podria aplicar un marco normativo que
garantice a los imputados el correcto uso de su defensa tanto técnica como material, fomentando,
ademas, la transparencia en los procedimientos y la rendicion de cuentas, elementos esenciales que
fortalecen la seguridad y confianza de la ciudadania en el sistema de justicia.

Para optimizar esta ventaja, la supervision debe implementarse de forma equilibrada y
dirigida hacia la mejora continua, sin que se vuelva un control excesivo. Un elemento esencial que
se podria reforzar seria la formacion de herramientas de supervision, que no esté unicamente
enfocada en los resultados de la DPP, sino que también evalten la formacion y la calidad de los
profesionales. La idea es promover una capacitacion completa e integra de los defensores,
mejorando el proceso y permitiendo una reduccion de barreras burocraticas que dificultan las
tareas de los defensores.

Por ultimo, el aumento del alcance territorial y la atencién a un mayor nimero de personas
en situaciones de vulnerabilidad se manifiesta como una ventaja sustancial en la relacion entre la
DPP y el Estado. Los recursos entregados por parte del Estado facilitarian una distribucion mas
justa y equitativa de servicios de defensa publica, especialmente en aquellos lugares alejados y
carentes de medios para acceder a la justicia. Sin embargo, es trascendental que se piense en una
asignacion de recursos efectiva, teniendo en cuenta las caracteristicas socioecondmicas de cada
zona y sus diferencias geograficas, adaptandose a sus necesidades especificas. De esta forma, se
evitarian riesgos de que las condiciones de atencién en zonas con mayor marginaciéon social no
sean de calidad en comparacion con las ciudades més extensas.

III. Analisis de las desventajas del modelo de dependencia funcional respecto al
Poder Ejecutivo

Una de las principales desventajas es la vulnerabilidad institucional frente a presiones e
influencias politicas. La falta de autonomia se hace visible particularmente en la designacion y
remocion del Defensor Nacional, debido a que el presidente de la Republica tiene la autoridad de
ejercer ambas facultades, sin la necesidad de acreditar alguna causa legal ni seguir un
procedimiento oportuno®. Esto no solo debilita la independencia funcional de la institucion, sino
que también promueve la autocensura, pues la figura que lidera la defensoria se limita a tomar
decisiones o adoptar ciertas posturas que no se contrapongan con las necesidades e intereses del
gobierno, por el solo temor de perder su cargo.

65 ARELLANO et al. (2021), pp. 25 y 26.
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Continuando con los efectos negativos de que la DPP no goce de independencia, es su
subordinacion presupuestaria al Ministerio de Justicia lo cual limita sus facultades de
funcionamiento auténomo, causando consecuencias que afectan tanto la calidad del servicio
prestado como la equidad estructural del sistema de justicia. Dentro del presupuesto general del
Ministerio de Justicia, se encuentran diversos servicios publicos a los cuales se les deben asignar
fondos, por lo tanto, la defensoria estd en una posicion en la que debe competir con dichos
servicios. Esto permite que el Ministerio priorice otras areas que causen un mayor interés politico
o publico, dejando a un lado las necesidades de la defensa, lo que implica una reduccion en su
capacidad de planificacion estratégica y que se exponga a situaciones de recortes o reasignaciones
de recursos por razones politico-administrativas, que no forman parte de su cometido como
institucion.

El ultimo elemento que cabe mencionar, considerado parte de los aspectos negativos es la
percepciodn de la ciudadania respecto a la falta de legitimidad institucional por parte de DPP. Este
alcance permite observar que las funciones de la defensoria podrian verse influidas por
valoraciones y juicios del Poder Ejecutivo, involucrandose indebidamente en el modelo o
ejecucion de politicas criminales, — que terminan siendo cuestionadas — comprometiendo la
imparcialidad y su compromiso con los derechos fundamentales de la ciudadania, especificamente,
el de los imputados.

Este obstaculo genera una sensacion de asimetria en los individuos que forman parte de
sectores marginados, como imputados de escasos recursos, migrantes, indigenas, entre otros. Esto
se debe a que dichas personas pueden sentir que el defensor publico no esta actuando en
representacion de ellos frente al poder del Estado, sino que mas bien responde a este ultimo,
percibiendo un tipo de justicia sesgada en favor del Estado. De esta forma, se ve directamente
afectada la percepcion de imparcialidad de los individuos, desconfiando de esta institucion y
limitdndose a colaborar con ella para la resolucion de conflictos.

IV. Analisis de las ventajas del modelo de autonomia real

Ahora, pasando a las ventajas del modelo de autonomia real — incluyendo un analisis critico
— tenemos las siguientes:

En primer lugar, la autonomia real, el reconocimiento y garantia de una autonomia efectiva
por parte del Estado permite que la DPP ejerza sus funciones sin injerencias indebidas,
especialmente, respecto de otros poderes del Estado, como el ejecutivo. Esta independencia
funcional es fundamental para resguardar el principio de igualdad de armas en el proceso penal —
el cual constituye la base fundamental del modelo acusatorio adversarial al cual Chile adscribe —,
y con ello, el derecho del imputado a contar con una defensa técnica y material eficaz, conforme a
los estandares del debido proceso consagrados en la Constitucion y en instrumentos
internacionales de derechos humanos, reconocidos por Chile y vigentes a la fecha.

“...se sostiene que la existencia de un servicio de Defensa Publica oficial autonoma
constituye un requisito fundamental para poder garantizar adecuadamente el derecho consagrado
en el articulo 8.2.¢) de la Convencion. Planteado en términos negativos, la carencia de un servicio
de Defensa Publica autonomo generard un contexto en el que sera mas factible la violacion del
derecho a una defensa técnica eficaz y, con ello, del debido proceso legal, lo cual compromete la
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responsabilidad internacional de los Estados. Ademas, la falta de un servicio de defensa autdénomo
constituira un obstaculo para el acceso a la justicia de los sectores mas vulnerables de la
sociedad”®°,

En segundo lugar, un modelo institucional con plena autonomia permitiria optimizar la
calidad técnica de la defensa penal, al garantizar que los defensores publicos ejerzan su labor con
independencia profesional y criterios exclusivamente juridicos. La existencia de salvaguardas
frente a eventuales presiones de tipo politico o administrativo resulta indispensable para el
gjercicio de una defensa imparcial y eficiente. Esta autonomia, ademads, contribuye a fortalecer la
legitimidad democratica del sistema de justicia penal, al generar mayor confianza publica en la
imparcialidad y objetividad del actuar institucional.

En tercer lugar, una autonomia presupuestaria efectiva, permitiria a la Defensoria Penal
Publica, definir y administrar sus propios recursos financieros, asegurando su suficiencia y
adecuada distribucion para el cumplimiento de su mandato constitucional. En este sentido, la
configuracion de autonomia para la defensoria le otorgaria la posibilidad al Defensor Nacional, de
presentar de forma fundada, la estimacion econdmica que requiere la institucion, para alcanzar las
diversas finalidades establecidas por la misma. En particular, ello resultaria fundamental para el
fortalecimiento de sus capacidades investigativas, permitiendo la contratacion de peritajes técnicos
independientes, especializados y de alto estdndar. Este tipo de herramientas resulta esencial para
una defensa material eficaz, en tanto, la posibilidad de impugnar fundadamente la prueba de cargo
presentada por la parte persecutora, como sustentar de forma solida la teoria del caso de la defensa.

En cuarto lugar, la configuracion autonoma de la DPP es indispensable, debido a que, en
nuestro pais actualmente no existe una subsidiariedad de prestacion de servicios de defensa penal
publica sobre la defensa penal privada, debido a que la mayoria de los ciudadanos que adquieren
la calidad de imputado en un proceso penal, no poseen los recursos socioecondmicos necesarios
para la contratacion de una defensa privada. Por ende, es importante que la defensoria como
institucion, goce de la autonomia patrimonial, administrativa y potestativa necesaria, para lograr
el otorgamiento de una defensa técnica y material de forma robusta y efectiva a aquellos individuos
que obtienen la condicion de imputado, debido a ser objeto de un proceso penal.

V. Participacion institucional y politicas publicas

Por ultimo, una independencia institucional fuerte permitiria a la Defensoria Penal Publica
participar de manera activa y técnica en los procesos de disefio de politicas criminales y reformas
legislativas en materia penal. Su incorporacion en estas instancias contribuiria a enriquecer el
debate con una perspectiva centrada en la garantia de los derechos fundamentales de las personas
imputadas, equilibrando el interés publico en la persecucion penal con los principios del debido
proceso y la proporcionalidad. Esta participacion institucional colaborativa favoreceria una vision
mas integral y sistematica del derecho penal, orientada a soluciones mas eficaces, humanas y
respetuosas del Estado de Derecho.

% MARTINEZ (2013), p. 9.
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Ahora bien, basandose en lo anterior, la dependencia funcional de la DPP con el presidente
de la Republica por medio del Ministerio de Justicia deriva en la imposibilidad de que la defensoria
como institucion, actie integramente en el alcance de sus diversas finalidades. Lo anterior, se basa
en que en la actualidad, el Defensor Nacional, es elegido y removido por el Presidente de la
Republica, por ende, se configura como un miembro de la exclusiva confianza del Presidente, en
razon de lo anterior, existe una cierta sujecion del Defensor Nacional con el Presidente de la
Republica, lo que deriva en la incapacidad del Defensor Nacional de perseguir cabalmente las
finalidades propuestas por la DPP, en aquellos casos en que tales objetivos sean contrarios a las
politicas establecidas por el gobierno de turno. “La profunda dependencia de la DPP al gobierno
de turno no solo limita la posibilidad de configurar una politica de defensa penal estable en el
tiempo, sino también —como veremos— afecta directamente el debido proceso y el derecho a la
defensa™®’.

Teniendo en cuenta las ventajas anteriormente explicadas con respecto a la autonomia real,
reconocemos que la defensa de la autonomia de la Defensoria Penal Publica resulta esencial para
garantizar el derecho de los imputados a una defensa eficaz. También, es importante contemplar el
fortalecimiento de la democracia y la legitimidad del sistema de justicia penal en su conjunto. La
autonomia de la DPP aseguraria que esta institucion pueda cumplir su mandato constitucional de
manera eficiente, imparcial y libre de injerencias externas. Este modelo no solo protege los
derechos fundamentales de los acusados, sino que también mejora la calidad técnica de la defensa
y contribuye al disefio de politicas publicas penales mas justas y equilibradas. Asi, creemos
firmemente que la autonomia real de la defensoria debe ser reconocida y garantizada como un pilar
importante de nuestro sistema de justicia penal, en alineacidon con los estandares internacionales
de derechos humanos y en beneficio de una sociedad mas justa y equitativa.

VI. Conclusiones

La propuesta de establecer un modelo verdaderamente autonomo para la defensoria se
fundamenta en la necesidad de fortalecer los mecanismos de control y equilibrio institucional
propios del sistema penal bajo un modelo acusatorio adversarial. Dotar a la DPP de autonomia
funcional, administrativa y presupuestaria, no solo permite reforzar su capacidad para ejercer una
defensa técnica y material efectiva, sino que también, garantiza su actuacion independiente frente
a eventuales presiones externas, alinedndose con los principios de igualdad de armas y debido
proceso.

El profesor Rafael Blanco Suérez, profesor de la Catedra del OPR: Estado de Derecho y
Politicas de Persecucion Criminal, en clases, sostuvo que una defensoria autonoma cumple una
funcion esencial de contrapeso frente al Ministerio Publico, lo que resulta imprescindible en un
sistema donde ambas partes deben litigar en condiciones de paridad ante un juez imparcial.
Asimismo, advierte que mantener a la DPP bajo la dependencia del Poder Ejecutivo puede
someterla a logicas ajenas a su funcion garantista, limitando su visibilidad y voz dentro del proceso
penal.

67 CHEYRE (2015), p. 103.
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Por tanto, se concluye que dotar a la DPP de plena autonomia funcional, administrativa y
presupuestaria, es indispensable para fortalecer su rol dentro del sistema acusatorio adversarial.
Este modelo institucional se alinea con los estandares internacionales de derechos humanos y con
los principios de un Estado democratico de Derecho.

“La DPP necesita, en este sentido, de autonomia porque el cumplimiento de su deber como
organo encargado de tutelar la proteccion de los derechos humanos, tanto en el orden interno como
en el internacional, exige una estructura que se aleje de los intereses contingentes del Estado”®®,
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LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL COMO NUEVO METODO DELICTIVO: EL DESAFIO
PARA NUESTROS TRIBUNALES.

Manuel Nufiez Diaz ®, Esteban Vega Santis’®

RESUMEN: El presente trabajo analiza criticamente los desafios que representa el uso de inteligencia artificial,
particularmente las tecnologias Deepfake, en la comision de delitos sexuales contra menores de edad y como el sistema
penal chileno se muestra insuficiente frente a estas nuevas formas de agresion. A partir del conocido “caso Saint
George”, en que se generaron imagenes pornograficas de menores mediante IA, se evidencia una alarmante
desconexion entre la legislacion penal vigente, especificamente el articulo 367 quater del Codigo Penal y su aplicacion
judicial. En primer lugar, se sostiene que existe una dogmatica estéril en el tratamiento penal de estas conductas que
ignora herramientas legales ya disponibles. En segundo lugar, se contrasta esta ineficiencia con la experiencia del
derecho argentino, donde el tribunal actué conforme a estandares internacionales, reconociendo que la pornografia
infantil también abarca representaciones simuladas o generadas por IA, protegiendo asi efectivamente los derechos de
nifios. Finalmente, se concluye que la falta de una reaccidon normativa y jurisprudencial adecuada en Chile genera un
clima de impunidad, dejando en la indefension a las victimas y normalizando formas modernas de violencia y
explotacion sexual que deberian ser abordadas con urgencia por el derecho penal contemporaneo.

Palabras clave: Inteligencia Artificial, Derecho penal argentino, articulo 367 quater C.P, Derechos fundamentales.

ABSTRACT: This paper critically examines the challenges posed by the use of artificial intelligence, particularly
Deepfake technologies, in the commission of sexual offenses against minors, and how the Chilean criminal justice
system proves insufficient in addressing these new forms of aggression. Drawing on the well-known “Saint George
case,” in which pornographic images of minors were generated through Al the study highlights a troubling disconnect
between the current criminal legislation—specifically Article 367 quater of the Chilean Penal Code—and its judicial
application. First, it is argued that the prevailing legal doctrine in Chile offers a sterile approach to the criminal
treatment of these behaviors, overlooking existing legal tools. Second, this inefficiency is contrasted with the Argentine
legal experience, where the court acted in line with international standards, recognizing that child pornography also
encompasses simulated or Al-generated representations, thereby effectively safeguarding children’s rights. Finally,
the paper concludes that the absence of an adequate normative and jurisprudential response in Chile fosters a climate
of impunity, leaving victims unprotected and normalizing modern forms of sexual violence and exploitation that should
be urgently addressed by contemporary criminal law.

Keywords: Artificial Intelligence, Argentine Criminal Law, Article 367 quater of the Penal Code, Fundamental
Rights.
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LINTRODUCCION

La inteligencia artificial ha sido objeto en estos tltimos afios de diferentes reacciones por
parte de la sociedad, tanto innovadoras por el uso y sus consecuencias para con la vida diaria de
las personas, en nuestro pais es patente la falta de desarrollo normativo como jurisprudencial de
este nueva (llamaremos) “forma” de cometer delitos, en este sentido como primer acéapite cabe
describir (de manera general) lo que representa hoy la inteligencia artificial (en adelante 1A), pues
esta tecnologia nos enfrenta hoy a nuevos desafios para la legislacion chilena en materia de la
tipificacion de los delitos, en palabras del académico Carlos Araya Paz, “Uno de los temas mas
problematicos que enfrenta la inteligencia artificial consiste en el régimen de responsabilidad
legal aplicable. Como mencionamos, la inteligencia artificial genera un impacto en la vida
cotidiana, y ese impacto puede eventualmente traer consigo danos para los seres humanos que
acceden a dicha tecnologia.””!

Hoy a la fecha es posible ver que cada dia las herramientas que nos ofrece esta tecnologia
son mas sofisticadas, ejemplo de ello son los videos e imagenes falsas llamadas “Deepfake”, las
cuales en base a personas comunes (eminentemente aquellas que tienen mayor actividad en redes
sociales) crean y distorsionan la realidad con intenciones perversas, generando dafios irreparables
a quienes les afecta. De lo anteriormente comentado nace el caso que nos ha llevado a escribir
estas lineas, denominado “Caso Saint George” en donde cuatro estudiantes varones de ensefianza
media ocupando la tecnologia “Deepfake” y con fotos de sus compaferas de curso generaron
material pornografico difundido entre toda la institucion educacional, llegando a saberse por los
padres de estas menores y los directivos del colegio, quienes tomaron las acciones legales
correspondientes no obteniendo a la luz del derecho un dictamen favorable para las victimas.

Finalmente, Lo que se tratara de abordar con este trabajo es el andlisis del art. 367 quater
del Codigo penal y su escasa aplicacion por los tribunales, por otro lado, se buscara dar una vision
comparativa de como es el tratamiento penal que se le ha dado a la IA en la legislacion argentina,
esto a través, de la revision jurisprudencial recientemente dictada por sus tribunales y el andlisis
de las propias disposiciones que esta contiene.

Por ultimo, serd de 1til uso para el razonamiento de las ideas planteadas, el recurrir a distintas
fuentes doctrinales qué entregaran una vision mas detallada de algunos de los temas en comento.

II. MARCO NORMATIVO: 367 QUATER Y SU APLICACION ESTERIL.

Tal como lo ha definido nuestro legislador el articulo 367 quater (por sobre todo) en su
inciso cuarto este ha explicitado que “se entendera por material pornografico o de explotacion
sexual en cuya elaboracion hubieren sido utilizadas personas menores de dieciocho afios, toda
representacion de éstos dedicados a actividades sexuales explicitas, reales o simuladas”, es bajo
este parangdn que hoy nuestros tribunales al levantar las alertas sobre el uso de IA para la creacion

1 Araya Paz, C. (2020).
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de material pornografico, debieran inmediatamente dirigirse a la presente disposicion pues tal
como lo indica aquella la representaciones “reales o simuladas” deberan ser castigadas, pero
claramente hoy esta disposicion a lo menos es pasada por alto. A la luz del caso analizado, poca
atencion (mas bien nada) se le presta a esta normativa que debiera ser la piedra angular del caso,
pues tanto los querellantes y los tribunales a pesar de la legislacion existente no se ajustan con ella
sino mas bien desvian su mirada hacia lo conocido y eminentemente fomentan una muy infértil
dogmatica que deja soslayado el trabajo del legislador en cuanto a normativa ya existente, pero
sin uso, lo que da paso a que este tipo de delitos no tengan el suficiente desarrollo jurisprudencial
y doctrinal que debieran tener pues hoy estamos frente al inicio de este tipo de practicas que cada
vez se haran mas comunes con el pasar del tiempo.

Por lo demés si el legislador ha querido darle relevancia a este tipo de comision del delito
y aun asi nuestros tribunales no prestan la debida atencion a ello, estariamos evidentemente dando
paso a que los perpetradores de estos actos no vean en ello (al cometerlos) un problema pues como
lo hemos venido analizando un caso como este solo ve su resolucion en un recurso de proteccion.

[II.DERECHO COMPARADO: EL CASO ARGENTINO “P.D.O.”

En el caso " P.D.O. - S/ recurso de apelacion" los hechos que concurren a dicha sentencia
son las siguientes: el imputado calificado con las siglas “PDO” fue acusado de hechos constitutivos
de publicacion y distribucion de representaciones de menores de dieciocho afios dedicados a
actividades sexuales, las cuales fueron agravadas por tratarse de menores de trece afios.

El Dr. Francisco J. Morell Otamendi, defensor oficial del imputado interpuso un recurso
de apelacion, esto fundado en la perspectiva de la defensa de considerar que la jueza de primera
instancia habria realizado una resolucion arbitraria al omitir los planteamientos de su respectiva
oposicién como no tratar el elemento normativo vinculado a la edad de las victimas previsto en el
art 128 del CP argentino como tampoco trata el argumento centrado en la verdadera existencia en
el mundo real de las personas que aparecen representadas en las imagenes.

También se menciona que ninguna de las victimas resulté debidamente identificada y que
no se respondieron las dudas clave sobre la fecha en la que se generaron las imagenes como su
autenticidad, cuestiones que no fueron respondidas_ni por la investigacion ni_por la resolucion
recurrida. Afiade que no se ha descartado que el material de “pornografia infantil” este integrado
por imagenes ficticias y que en otras palabras tales personas no existen, ya que fueron creadas por
inteligencia artificial, sumado a que al no existir la certeza que estas imagenes representan algo
real o fabricado por CGI (computer generated images) y que la forma penal pretende proteger
victimas reales, por lo que no alcanza a quién posea una representacion real o ficticia de menores
en situaciones sexuales impudicas.

En virtud de lo anteriormente expuesto, se solicitd se revoque el auto atacado por arbitrario y
rectifique el marco de imputacion y competencia, art. 24 CPP en base a la calificacion legal que
sustenta esa Defensa, es decir, descartando la agravante del ultimo parrafo del art. 128 CP.

El tribunal anticipa que el recurso de la defensa no le serd favorable y esto producto de
establecer que la Jueza de Garantia, aunque de manera escueta, si expuso las razones que llevaron
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a decidir su veredicto y que, por tanto, no es arbitrario el pronunciamiento de esta, siendo un acto
jurisdiccionalmente valido en los términos del articulo 105 y sgtes. del CPP.

Respecto a la calificacion legal atribuida al imputado siendo esta publicacion y distribucion de
representaciones de menores de dieciocho afios dedicados a actividades sexuales, agravadas por
tratarse de menores de trece afios con fines inequivocos de distribucion, art. 128 del CP, se ajusta
al actual panorama probatorio de la IPP y al derecho aplicable al caso.

En el caso de la edad e identificacion de las victimas, se establece que la simple observacion
de los videos y fotografias permite concluir que se trata de nifios cuya edad ronda entre 3, 8 y hasta
13 afios, mas alla que no estuvieran identificados individualmente y que la defensa no alegé que
las personas ilustradas no fueran de las edades deducidas, sino que solo se limit6 a sefialar su falta
de identificacion.

A continuacion de lo visto, el tribunal se hace cargo del uso de la IA en este tipo penal, lo
que, hace surgir conclusiones profundamente interesantes, y por qué no decirlo, una derivacion
natural desde una perspectiva tanto juridica como racional. Respecto a la autenticidad de las
imagenes y el uso de la IA el tribunal sostiene que ante la posibilidad de imagenes ficticias o
adulteradas por la IA planteado por la defensa, “Nada impide que todo ello sea dilucidado en la
siguiente etapa del juicio” y que ademas ““se cuenta con elementos multimedia, imagenes y videos,
y sus respectivos metadatos, creacion, modificacion, ubicacién, hashes’, etc., lo que posibilitara
cualquier medida al respecto, lo que permite que la causa avance a la siguiente etapa procesal.

En especifico y lo que es de singular interés es que el tribunal argentino hace, es dilucidar
de aqui en adelante el “alcance del delito de pornografia infantil si es que solo protege a victimas
reales o también cubre las representaciones de estos”, sefialando que el planteo de la defensa
respecto a este alcance refleja “contexto actual que atravesamos, caracterizado por el aumento en
la generacion y circulacion de imagenes de contenido sexual explicito a partir del veloz desarrollo
que han tenido las herramientas (...) de inteligencia artificial"”>.

En este contexto se cita a organismos internacionales como seria la ONUDD y Europol, en
el primer organismo, Nayelly Loya Marin alertd en un articulo titulado "La ONU alerta sobre la
avalancha de imagenes de abuso sexual a menores creadas con IA" advirtiendo el crecimiento de
material de abuso infantil, contribuyendo la IA de manera sencilla a generar este contenido con
concepciones basicas de manejo en internet, ya que “El uso de A permite, por ejemplo, manipular
imagenes de menores, desnudandolos o alterandolas para crear contenido sexualizado, lo que
amplia la cantidad de este tipo de material en circulacion. Para ello también se utilizan versiones
gratuitas de estas herramientas, que crean un nuevo contenido manipulando fotos que
originalmente no tenian connotacion sexual esto sumado a que la especialista explica que la
existencia de redes criminales que producen este contenido de manera sistematica, vinculado a la
trata de personas y explotacion sexual, grabando y distribuyendo el material, multiplica el

72 Las funciones Hash procesa bloques de informacion mediante operaciones 10gicas y matematicas para producir una
“huella digital” nica e irrepetible”. Este mecanismo es fundamental para la seguridad digital, permitiendo proteger
la informacién de hackers, logrando que no se altere su contenido.

73 Cam. Apel. y Garantias Penal Zarate-Campana, P.D.O/Recurso de apelacion, causa n.° 27.969, (2025).
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problema por la existencia de la IA que permite crear nuevo material a partir de iméagenes ya
existentes™’,

Se suma a la cita del tribunal la Europol que sefialo que en un informe del afio 2024 la
existencia de denuncias de material de abuso infantil asistido y generado por IA enfatizando que,
aunque existan caso de contenido totalmente artificial y no se presenta a ninguna victima real, “el
material de abuso sexual infantil generado por IA sigue contribuyendo a la cosificacion y
sexualizacion de los nifios” con ello se cita, ademas, diferentes convenciones nacionales e
internacionales™”>.

Entre las anteriores encontramos la Convencion sobre los Derechos del Nifio aprobada por
la ley 23.849 en su articulo 34 que establece: "Los Estados Parte se comprometen a proteger al
nifio contra todas las formas de explotacion y abuso sexuales. Con este fin, los Estados Parte
tomaran, en particular, todas las medidas de caracter nacional, bilateral y multilateral que sean
necesarias para impedir:

a) La incitacion o la coaccidn para que un nifio se dedique a cualquier actividad sexual ilegal; b)
La explotacion del nifio en la prostitucion u otras practicas sexuales ilegales;
¢) La explotacion del nifio en espectaculos o materiales pornograficos"’®.

En el segundo protocolo de 1a ya mencionada convencion siendo esta la llamada "Protocolo
Relativo a la Venta de Nifios, la Prostitucion Infantil y la Utilizacion de los Nifios en la
Pornografia" del 25/05/2000, aprobado por Ley 25.763, en su art. 1 establece que "Los Estados
Partes prohibirdn la venta de nifios, la prostitucion infantil y la pornografia infantil, de conformidad
con lo dispuesto en el presente Protocolo; y su art. 2 que reza: A los efectos del presente Protocolo:
(...) ¢) Por pornografia infantil se entiende toda representacion, por cualquier medio, de un nifio
dedicado a actividades sexuales explicitas, reales o simuladas, o toda representacion de las partes
genitales de un nino con fines primordialmente sexuales".

Por ultimo, el tribunal cita a el “Convenio sobre Ciberdelito” de Budapest aprobado el 2001
incluye como pornografia infantil a “un menor adoptando un comportamiento sexualmente

2 ¢

explicito”, “una persona que aparece como un menor’” y “unas imagenes realistas que representen
un menor””’.

Es que en base a los organismos internacionales y a las convenciones dictadas por ellos el
tribunal explica que estos fueron inspiracion para la ultima reforma del articulo 128 del codigo
penal argentino con el objetivo de que estos convenios pudieran ser adecuados a la normativa
interna. El articulo ya mencionado reprime “toda representacion de un menor de dieciocho afios
dedicado a actividades sexuales explicitas” y si bien el vocablo “representacion” es amplio, el
tribunal concluye lo siguiente respecto a este término: “haciendo un anélisis seméntico de la norma
interna, art. 128 CP, ajustado a los estandares internacionales, estos es, el 'Protocolo Relativo a la
Venta de Nifios, la Prostitucion Infantil y la Utilizacién de los Nifios en la Pornografia' del

25/05/2000, aprobado por Ley 25.763.

7 fdem
7S fdem
76 fdem
7 [dem
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Continua la corte argumentando que “esta reserva contradice el Protocolo Facultativo de la
referida Convencion, "Protocolo Relativo a la Venta de Nifios, la Prostitucion Infantil y la
Utilizacion de los Nifios en la Pornografia", aprobado por Ley 25.763; por lo que debe considerarse
que no se ajusta a nuestro derecho interno ni al espiritu de Convencion, y por lo tanto, no puede
ser tenida en cuenta” y que el “segundo protocolo facultativo” es de “caréacter especial en materia
de proteccion de las infancias” por lo tanto tiene primacia en interpretacion la cual considera
pornografia infantil como “toda representacion por cualquier medio de un nifio del dedicado a
actividades sexuales explicitas™”® al igual que los hace el art 128 del CP y que si bien el segundo
protocolo alude a que tales representaciones pueden ser “reales o simuladas” estas no se encuentran
presentes en la figura tipica del articulo 128 CP, pero el tribunal sefiala que estas son de modo
meramente ejemplificativo o aclaratorio y este al ser una mera aclaracion, a falta de mencion
explicita en el texto legal, se entiende que esta entre comas en el texto del instrumento, por lo tanto,
no excluye ninguno de los dos supuestos anteriormente mencionados.

Toda esta argumentacion legal conduce a no entregar la solicitud de revocacion requerida
por la parte defensora. Sumado aquello, el tribunal argentino cumple con la intencion del legislador
de proteger a los menores de edad de esta clase de delitos, cuestion que se puede inferir por el
fallo, pero este razonamiento no puede ser mas evidente cuando mencionan lo siguiente: “De lo
contrario la tolerancia a imagenes o representacion de un menor de edad de contenido sexual, atin
creada o modificada por las nuevas tecnologias, conduciria a normalizar la pedofilia y, en
definitiva, pone en peligro el bien juridico protegido por la norma, esto es, la libertad e integridad
sexual de las infancias™”.

Concluye de esta manera el fallo, entregdndonos por parte del tribunal argentino un
razonamiento juridicamente coherente, orientado por el imperioso objetivo del Derecho Penal: la
proteccion efectiva de los derechos fundamentales de quienes han sido vulnerados por la conducta
de otros, incluso con nuevas formas de vulnerar estos mismos, permitiendo una adaptacion a los
nuevos tiempos.

IV. IMPACTO SOCIAL Y JURIDICO DE LA IMPUNIDAD EN DELITOS POR IA:
TRATAMIENTO LEGAL EN CHILE

Mediante los testimonios de los apoderados de las menores afectadas en el caso del colegio Saint
George, se puede entender que la proteccion a los derechos fundamentales de las menores de edad
ha sido transgredida, especificamente los consagrados en la Constitucion Politica de la Republica
de Chile en su numeral 19 N°1 y 4 respecto a la integridad psiquica de la persona como también
la honra de esta misma. Esto debido al uso de su imagen para crear videos pornograficos, les ha
obligado a asistir a terapias psicologicas, producto del impacto que género en sus vidas este
acontecimiento. Asi mismo, la divulgacion de estas imagenes generadas por la inteligencia
artificial ha afectado su honra, al ser llamadas de formas vulgares por sus companeros. Han tenido
que vivir con miedo producto de la impunidad que este tipo de delito les genera.

78 Idem
7 idem
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Si bien, estas afectaciones podrian tener una “solucion” al interponer una accién de proteccion
contra quienes han realizado estas conductas que agreden los derechos fundamentales de las
escolares, esto es solamente una solucion paliativa, ya que solamente se estaria contemplando la
problematica de manera especifica, mas no de manera sistematica y preventiva.

Es cierto que no es posible realizar una réplica del razonamiento de la sentencia argentina
detallada con anterioridad, ya que existen diferencias entre el ordenamiento juridico argentino y el
chileno. Por un lado, la Constitucion de la Nacion Argentina en su articulo 75 Inciso 22 le reconoce
a los tratados y concordatos una “(...) jerarquia superior a las leyes” equiparando dicha jerarquia
a un nivel constitucional agregando que “no derogan articulo alguno de la primera parte de esta
Constitucion y deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella
reconocidos”®’. Es por estas razones que, se evidencia en la sentencia, la presencia de una gran
variedad de tratados internacionales, complementando de una manera efectiva el razonamiento
empleado para llegar a una condena l6gica desde el punto de vista juridico como también con el
objetivo del derecho penal, el cual también es la prevencion de futuros delitos debido a las penas.

En sentido contrario en palabras de la profesora Myriam Henriquez, “Chile en su
constitucion, no reconoce de manera explicita la jerarquia constitucional que tienen los tratados de
derechos humanos en el derecho interno”®!. En tanto el Articulo 5 inciso 2 de la constitucion
politica de la republica ha sido interpretada por la doctrina como por la jurisprudencia de diferentes
formas, el cual establece que: “El ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto a
los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los 6rganos del Estado
respetar y promover tales derechos, garantizados por esta Constitucion, asi como por los tratados
internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”32.

Al carecer de este reconocimiento explicito como también de una falta opinidon consistente
por la corte, se dificulta la aplicacion de los tratados de manera complementaria en el derecho
penal, debido al principio de reserva legal consagrado en el articulo 19 N°3 de la constitucion
politica de la republica “Ninguna ley podra establecer penas sin que la conducta que se sanciona
esté expresamente descrita en ella”®3.

Aun asi, podemos ir a la historia de la ley, en la que podemos encontrar que “Con el
proposito de evitar equivocos, el legislador chileno incorporo, en el inciso cuarto del articulo 367
quater del Codigo Penal, una definicion de pornografia infanto-juvenil, norma que dispone: “Para
los efectos de este articulo, se entenderd por material pornografico o de explotacion sexual en cuya
elaboracion hubieren sido utilizadas personas menores de dieciocho afios, toda representacion de
¢éstos dedicados a actividades sexuales explicitas, reales o simuladas, o toda representacion de sus
partes genitales con fines primordialmente sexuales, o toda representacion de dichos menores en

que se emplee su voz o imagen, con los mismos fines”*,

80

81 HENRIQUEZ MYRIAM, Jerarquia de los tratados de derechos humanos: andlisis jurisprudencial desde el
método de casos.
82 Constitucion politica De La Republica,1980.
8 Idem.
8 Codigo Penal, 1874
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A fin de elaborar la definicion transcrita, el legislador chileno se baso en la definicion de
pornografia infanto-juvenil contenida en el articulo 2 (c) del Protocolo Facultativo de la
Convencion de los Derechos del Nifio, el cual sefiala: “Por pornografia infantil se entiende toda
representacion, por cualquier medio, de un nino dedicado a actividades sexuales explicitas, reales
o simuladas, o toda representacion de las partes genitales de un nifio con fines primordialmente
sexuales’™%>.

Es supinamente importante destacar que se inspiran de la misma convencion que fue citada
por el tribunal argentino, en suma, se desprende de esta comprension, que la finalidad de esta
misma es proteger a los menores de edad de actividades sexuales explicitas y como bien ha fallado
el tribunal argentino, castiga esta clase de actos en contra de los menores, teniendo incluso el caso
“simuladas” las cuales en razon de los hechos del caso, cae en el supuesto de la disposicion del
articulo 367 quater del cddigo penal. El no fallar teniendo en cuenta el derecho comparado, como
también los principios que consagra la constitucion politica de la republica de chile como su cuerpo
penal, no es solamente fallar a aquellas menores de edad, es también carecer de comprension sobre
la disciplina penal, lo que, si no se ha de corregir de manera temprana, generara eminentemente
paso a la produccion de contenido sexual a través de la [LA.

En vista de lo anterior es que nuestro sistema judicial debe adoptar y seguir perfeccionando
la legislacion existente para procurar que no exista impunidad a quienes cometen un dafio a
personas menores de edad y que estos tengan la seguridad de que sus derechos inalienables serdn
resguardados por el sistema judicial existente. Esta clase de impunidad y esta falta de proteccion
a derechos fundamentales hacia menores de edad que alin estan en formacion deja en ultimo lugar
a la vista la grave postergacion que siguen fabricando los tribunales en pos de remitirse al proceso
ya conocido y no innovar en ello con las disposiciones que se encuentran a su disposicion.

V. CONCLUSION

Para concluir, se tiene que mencionar que en vista de la situacion actual que se presenta
gracias a la IA y que se seguiré acrecentando con el paso del tiempo, es de vital importancia que
si hoy tenemos (en menor medida a diferencia de nuestro pais vecino) las disposiciones normativas
que pueden ser utilizadas para estos casos y que otorgan una pena mayor a quienes lo cometen
aquellas deben incluirse indiscutiblemente como principales a la hora de resolver, en este sentido
mas alla de plantearnos si el legislador debiera reformar el 367 quater del C.P, debiéramos hacer
patente la critica a nuestro sistema en cuanto a la preparacion que se les esta dando tanto a jueces
y fiscales para abordar estos nuevos delitos.

Tomando la idea anterior no seria descabellado plantear que nuestro poder judicial
implementara cursos de especializacion en temas de [A, ya que la creciente carrera y “fama” que
estan logrando este tipo de vulneraciones principalmente en nifios, requiere de un reforzado
sistema que se encuentre a la altura y en mejor medida sobre los posibles vaticinios que nos traera
la IA en un muy corto tiempo.

8 ESCOBAR VEAS, Delitos de pornografia infanto-juvenil y casos de autoproduccion de pornografia.
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Por ultimo, queremos mencionar que si bien nuestro sistema judicial se encuentra en

constante perfeccionamiento es posible que derivada de las muchas practicas delictivas nuevas que
existen en nuestro pais, este cada vez mas se valla quedando obsoleto, es por eso por lo que es

imprescindible que nuestro poder judicial este a la vanguardia de los avances, por supuesto siempre
tratando de balancear entre la “esterilidad” del sistema y su sobre abundamiento de disposiciones

juridicas.
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IA, ETICA Y DERECHO PENAL
Camila Ortega Basualto

El desarrollo de la inteligencia artificial (IA) ha transformado profundamente la forma en
que vivimos y nos relacionamos con el entorno. Desde algoritmos de recomendacién hasta
asistentes virtuales que facilitan las tareas cotidianas, esta tecnologia ha impactado multiples
dimensiones de la existencia humana. Sin embargo, no todos sus usos han estado alineados con
principios éticos. Entre los mas preocupantes se encuentra la creacion de contenido falso mediante
IA, mas conocida como deepfakes, especialmente cuando se trata de imégenes o videos
sexualizados de personas reales sin su consentimiento. Este fenomeno ha generado serios
interrogantes éticos y juridicos que requieren atencion urgente. Asi, surge un dilema complejo: ;es
posible regular herramientas tan poderosas sin frenar la innovacion?

Desde el derecho penal, la cuestion adquiere una urgencia aun mayor. El uso de deepfakes
con fines de acoso, suplantacion o violencia simbdlica desafia los marcos normativos tradicionales,
que muchas veces no logran tipificar adecuadamente estas conductas. En muchos paises atin no
existe una respuesta juridica especifica dentro de sus sistemas legales, y aunque hay propuestas
legislativas en discusion, no se han registrado avances significativos. Esta falta de accion
institucional genera un escenario de impunidad, especialmente preocupante cuando las victimas
son mujeres o menores de edad, grupos historicamente vulnerables frente a las nuevas formas de
violencia digital. De ahi la necesidad de revisar criticamente la legislacion vigente e impulsar
reformas que se ajusten a la complejidad del fendmeno, considerando el impacto psicoemocional
que produce en sus victimas, con consecuencias que se asemejan a las que sufren quienes han
experimentado abuso sexual. Por esto, urge una intervencion legal que reconozca esta practica
como una nueva forma de violencia y abuso.

Este ensayo se pregunta si el uso indebido de la inteligencia artificial para la creacion de
contenido sexual falso mediante deepfakes debe ser penalizado. La hipotesis que se sostiene es
que la penalizacion no solo es legitima e importante, sino absolutamente necesaria, pues la
ausencia de una respuesta legal perpetia la impunidad y la revictimizacion de quienes sufren estas
agresiones. Ademas, se argumenta que dicha regulacion debe contemplar una perspectiva de
género, la proteccion de menores y los principios de justicia digital.

En primer lugar, se definird el concepto de inteligencia artificial y se delimitaran los
alcances ético-juridicos del uso de deepfakes sexuales. Segundo, se analizaran dos casos concretos,
uno en Chile y otro en Espafia, para observar como ha respondido el aparato juridico ante estas
practicas. Tercero, se desarrollaran los argumentos centrales que justifican la penalizacion de estos
actos. Finalmente, se exploraran enfoques interdisciplinarios juridicos, éticos, tecnologicos y
psicoldgicos que refuerzan la necesidad de una respuesta integral frente a este fendmeno.

La inteligencia artificial (IA) puede definirse como un campo de la informatica orientado
al desarrollo de sistemas capaces de emular procesos cognitivos humanos, tales como el
aprendizaje, la percepcion y el razonamiento®. Estas herramientas permiten la generacion de
contenido visual, auditivo o textual a partir de datos preexistentes. Entre sus aplicaciones mas
controvertidas se encuentran los denominados deepfakes, que emplean redes neuronales para crear
imagenes o videos falsificados con una apariencia sumamente realista.

Desde el punto de vista normativo, el ordenamiento juridico chileno aun no contempla una
tipificacion penal especifica para el uso de 1A en contextos de suplantacion o violencia sexual

8 Gobierno de Espaiia, (2023)
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simbolica. En contraste, paises como Espafia han comenzado a avanzar en esta materia mediante
iniciativas legislativas que buscan sancionar penalmente tales conductas. La carencia de una
regulacion clara en el contexto chileno deja a las victimas en una situacion de desproteccion, sin
mecanismos juridicos eficaces para acceder a la justicia, cuestion que quedd evidenciada en un
caso emblematico ocurrido recientemente en el pais.

En esta linea, la dogmatica penal contemporanea se enfrenta al desafio de adaptar sus
categorias tradicionales a los delitos cometidos en entornos digitales mediante tecnologias
emergentes. Aunque en Chile se cuenta con la Ley N.° 21.459%7, que tipifica y sanciona delitos
informaticos, esta normativa no contempla expresamente el fenomeno de los deepfakes ni aborda
de manera integral los ciberdelitos que afectan la integridad psicoldgica y fisica de las personas.
La Revista de Estudios de la Justicia publico un analisis exhaustivo sobre esta ley, en el que se
abordan figuras delictivas como la interceptacion ilicita, la obstruccion o sabotaje contra datos y
sistemas informaticos, y la falsificacion informatica.®® No obstante, dichas figuras no abarcan la
creacion de contenido sexual falso mediante IA, lo que evidencia la necesidad de reformar la
legislacion vigente. En este sentido, no resulta imprescindible crear una ley completamente nueva,
sino adaptar y actualizar los cuerpos normativos existentes relacionados con la intimidad, la honra
y la integridad psiquica.

Un caso problematico en Chile tuvo lugar en 2024 en el Colegio Saint George, ubicado en
la comuna de Vitacura, donde estudiantes de entre doce y dieciocho afios utilizaron inteligencia
artificial para generar imagenes de caracter sexual de sus compaferas, empleando plataformas
como “Clothoff.io”, “DeepNude” y “Undress AI”, las cuales operan sin ningtin tipo de regulacion.
Las victimas pertenecian a niveles que iban desde octavo basico hasta ensefianza media. Las
imagenes fueron creadas sin el consentimiento de las afectadas y luego difundidas en redes
sociales, lo que provoc6 un dafo psicologico y moral considerable, ademas de una revictimizacion
reiterada debido a la cantidad de declaraciones que se vieron obligadas a entregar. Uno de los
apoderados presentd un recurso de proteccion ante la Corte de Apelaciones de Santiago, en el que
denunci6 la inaccion del establecimiento educativo al no activar el protocolo correspondiente en
materia de sexualidad. A pesar de la gravedad de los hechos, ni la institucion escolar ni el sistema
de justicia chileno adoptaron medidas sancionatorias ejemplares. La Corte Suprema resolvidé que
las medidas disciplinarias debian ajustarse al reglamento interno del colegio®, dejando sin efecto
la intervencion del derecho penal.

Este caso dejo al descubierto una deficiencia estructural en el ordenamiento juridico
chileno: la inexistencia de una figura penal que sancione de forma especifica la generacion y
difusion de imagenes intimas falsas mediante IA. La resolucién judicial evidencié una
interpretacion restrictiva del dafio, al omitir el impacto psicoemocional y la vulneracion de
derechos fundamentales como la intimidad, la imagen y el honor.

De manera paralela, en 2023 se document6 un caso similar en la ciudad de Almendralejo,
Espana, donde quince menores fueron condenados a un afio de libertad vigilada por haber creado
y distribuido imagenes falsas con contenido sexual de sus compafieras mediante inteligencia
artificial.”® Como consecuencia del escandalo publico y la presion social, el Parlamento espafiol

8 Ley N. °21.459, (2022).

8 RETAMAL, GONZALO y PENA, (2023).
8 Interferencia, (2024)

9 Infobae, (2024)
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presento el Proyecto de Ley N.° 122/000238°!, que propone sancionar penalmente la produccion
y difusion de material sexual falso generado con tecnologias digitales.

Este ejemplo demuestra codmo una respuesta institucional oportuna no solo permite
sancionar adecuadamente a los responsables, sino que también impulsa una actualizacion
normativa coherente con los desafios tecnologicos actuales. El caso de Almendralejo constituye
un antecedente jurisprudencial y legislativo relevante que podria orientar reformas legislativas en
otros paises, incluido Chile.

Las imégenes o videos creados mediante IA con fines de acoso sexual constituyen una
forma de violencia simbdlica y psicologica. De acuerdo con un articulo publicado en MHJournal,
las victimas de deepfakes sexuales manifiestan sintomas similares al trastorno de estrés
postraumatico, tales como ansiedad, depresion o aislamiento social®?. Desde la perspectiva de la
teoria penal del dafio, esta afectacion justifica la necesidad de tipificar y sancionar penalmente
dichas conductas.

Asimismo, se observa una marcada dimension de género en este tipo de delitos. Segln la
Revista Latina de Comunicacion Social, la mayoria de las victimas de deepfakes sexuales son
mujeres, particularmente figuras publicas, activistas o estudiantes, cuyo objetivo es ser
desacreditadas o intimidadas®*. De este modo, los deepfakes se convierten en un instrumento mas
para perpetuar la violencia de género, utilizando la tecnologia como medio para reforzar
estructuras sociales patriarcales.

En el contexto chileno, la abogada Romina Garrido, subdirectora del GobLab de la
Universidad Adolfo Ibafiez, sostuvo en una entrevista con El Mostrador que “el uso de deepfakes
no constituye actualmente un delito, dado que no se encuentra expresamente tipificado™”*. Esta
omision legislativa deja a las victimas sin mecanismos de proteccion juridica efectiva,
favoreciendo escenarios de impunidad.

Si bien recientemente se presento el Proyecto de Ley N.° 17.307-07°°, que busca modificar
el Codigo Penal para sancionar estas practicas, su tramitacion legislativa avanza lentamente. El
proyecto propone incorporar un nuevo tipo penal que sancione expresamente la generacion y
difusion de contenido sexual falso. Sin una normativa clara y especifica, no es posible aplicar
principios penales fundamentales como el de legalidad ni garantizar el acceso efectivo a la justicia.

Cuando los deepfakes sexuales afectan a nifios, nifias y adolescentes (NNA), el problema
se agrava sustancialmente. A nivel psicologico, los NNA se encuentran en una etapa de desarrollo
emocional y cognitivo particularmente vulnerable. Ser victimas de este tipo de practicas puede
provocar dafios persistentes, afectando su autoestima, sus vinculos de confianza o su salud mental.

Desde la perspectiva del derecho penal, ello exige una respuesta diferenciada y reforzada.
La infancia y la adolescencia son etapas protegidas tanto por instrumentos internacionales, como
la Convencién sobre los Derechos del Nifio”®, como por principios nacionales, tales como el interés

91 Proyecto de Ley N. © 122/000238, (2023)

92 MHJournal, (2024)

93 Revista Latina de Comunicacién Social, (2024)
94 El Mostrador, (2024).

9% Proyecto de Ley N. © 17307-07, (2024)

96 Convencion sobre los Derechos del Nifio, (1989).

63



Revista Lex Olympia, Volumen IV Edicidon N°1, pp.61-66 [2025]

IA, Etica y Derecho Penal

superior del nifio, nifia y adolescente. La ausencia de una regulacién adecuada en estos casos puede
constituir una forma de negligencia institucional por parte del Estado.

Desde el ambito de la ética publica, la penalizacioén del uso indebido de la IA no debe ser
concebida como un freno a la innovacion tecnoldgica, sino como un mecanismo legitimo de
proteccion de derechos fundamentales. La imposicion de sanciones proporcionales es
perfectamente compatible con un Estado democratico de derecho, siempre que se respeten las
garantias del debido proceso.

La doctrina penal actual también reconoce que bienes juridicos como la intimidad, la
imagen y la integridad psiquica merecen tutela penal cuando resultan gravemente vulnerados. El
principio de minima intervencion del derecho penal no debe confundirse con una postura de
inaccion frente a nuevas formas de agresion.

Algunas posturas criticas han advertido que penalizar estas conductas podria conllevar una
expansion desmedida del derecho penal, generando riesgos de censura. No obstante, tales
argumentos pierden solidez ante la gravedad del dafio producido por los deepfakes y la falta de
mecanismos alternativos eficaces de reparacion.

Por otra parte, enfoques como el de la prevencién general positiva legitiman el uso del
derecho penal como herramienta pedagdgica para promover valores sociales y prevenir conductas
altamente lesivas. Sancionar penalmente los deepfakes sexuales cumple también una funcion
simbdlica y expresiva: establece un limite normativo claro frente al uso malicioso de la tecnologia.

Mas alla del ambito juridico, resulta indispensable promover una formacion ética de la
ciudadania en relacion con las tecnologias digitales. Las familias, las instituciones educativas y el
Estado deben impulsar politicas de alfabetizacién digital que aborden no solo competencias
técnicas, sino también valores como el respeto, la empatia y la responsabilidad social.

Segun la Revista Panamericana de Comunicacion, no habré tecnologia de deteccion que
sea suficiente para detener la produccion de deepfakes. También sostiene que “la produccion,
difusion y distribuciéon de deepfakes es imposible de detener”®’, con lo cual estoy totalmente en
desacuerdo. Si contamos con tecnologia lo suficientemente avanzada para crear este tipo de
imagenes y suplantaciones, resulta incoherente sostener que no tenemos la capacidad técnica para
detenerlas. Esta afirmacion implica que la prevencion debe comenzar desde la raiz: formar
ciudadanos criticos que comprendan los efectos de sus actos digitales.

Asimismo, las plataformas que facilitan la creacioén o difusion de este tipo de contenido
deben asumir responsabilidades claras. Establecer mecanismos preventivos en los algoritmos y
sistemas de control puede constituir una medida eficaz. La regulacion no debe recaer tinicamente
en los usuarios, sino también en los desarrolladores y proveedores de estas tecnologias.

Un enfoque de “ética desde el diseno”, que incorpore filtros y advertencias desde el
desarrollo mismo de estas herramientas, permitiria un uso mdas seguro y consciente de la
inteligencia artificial. Esta estrategia, sin reemplazar la intervencién del derecho penal, puede
complementarse dentro de un enfoque integral de proteccion de los derechos fundamentales.

La creacién y difusion de deepfakes sexuales constituye una forma particularmente cruel y
sofisticada de violencia digital, que afecta de manera directa la dignidad, la integridad psicolégica
y los derechos fundamentales de las personas. Como se ha sostenido a lo largo de este ensayo, su
penalizacion no solo es juridicamente necesaria, sino moralmente impostergable. La ausencia de
una respuesta legal clara da el paso a la impunidad, genera nuevas formas de revictimizacion y
evidencia una desconexion preocupante entre el avance tecnoldgico y la capacidad normativa del
Estado para proteger a las personas.

97 Revista Panamericana de Comunicacion, (2020).
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No se trata tinicamente de llenar vacios legislativos, sino de reconocer que detras de cada
imagen falsa hay una persona real, afectada por el dolor, la vulnerabilidad y el miedo. Son historias
de vidas alteradas por completo, muchas veces en silencio, sin reparacion ni justicia. Frente a ello,
el derecho penal cuando es aplicado con proporcionalidad, enfoque de género y respeto al debido
proceso puede, debe convertirse en una herramienta legitima de proteccion.

El caso chileno, marcado por la inaccion institucional frente a situaciones tan graves como
las vividas en el Colegio Saint George, revela la urgencia de una reforma legislativa que no solo
actualice el Codigo Penal, sino que exprese un compromiso €tico con las victimas. A su vez, el
ejemplo espafiol demuestra que una respuesta oportuna es posible, generando efectos positivos
tanto en la sancion de los hechos como en la prevencion de futuras conductas.

En definitiva, la penalizacion del uso indebido de la inteligencia artificial para crear
contenido sexual falso no es un obstaculo al desarrollo tecnoldgico, sino una condicidon necesaria
para su desarrollo ético. Solo mediante un enfoque integral que combine sancion penal,
alfabetizacion digital y responsabilidad de las plataformas sera posible trazar limites claros frente
a los abusos, y garantizar que el progreso tecnologico no se construya a costa del sufrimiento de
otros. En tiempos donde las fronteras entre lo real y lo falso se vuelven cada vez mas difusas, es
deber del derecho hacer visible lo invisible y proteger lo esencial: la dignidad humana.
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RESUMEN

El Estado chileno ha demostrado su compromiso al ratificar tratados internacionales y
avanzar efectivamente en materias relacionadas con los derechos de personas con trastornos
del neurodesarrollo y trastornos mentales. Si bien han surgido diversas modificaciones
normativas a raiz de estas ratificaciones, como la "Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad", resulta claro que el derecho debe acompafiar los cambios
sociales y adaptarse a nuevas realidades. Sin embargo, el Codigo Penal chileno ha recibido
criticas por la manera en que se refiere a las personas diagnosticadas con trastornos del
neurodesarrollo y trastornos mentales, especificamente en relacion con la inimputabilidad y
la incapacidad para estar en juicio, generando una posible contradiccion con los derechos
consagrados en estos tratados internacionales.

El objetivo de este trabajo es analizar criticamente cual es el limite de la inimputabilidad y
evaluar si el concepto normativo actual puede aplicarse a personas diagnosticadas con TEA
y TDAH. Asimismo, se busca determinar si el alcance de esta disposicion permite que estas
personas queden efectivamente protegidas bajo el articulo 10, N°1 del Codigo Penal, y, por
ende, puedan ser declaradas inimputables, o si estas condiciones establecen, en cambio, un
limite para la inimputabilidad. Ademas, se examinara como fallan los tribunales espafioles en
estos casos, con el proposito de identificar lecciones de esta experiencia comparada que
puedan contribuir al desarrollo del derecho penal chileno.

PALABRAS CLAVES: inimputabilidad; derechos de las personas con discapacidad; TEA;
TDAH.

The concept of imputability in the context of criminal law in Chile raises the question
of the extent to which individuals can be held accountable for their actions. This
inquiry prompts the further question of whether conditions such as Attention Deficit
Disorder (ASD) and ADHD should be considered in criminal proceedings.

ABSTRACT

The Chilean State has demonstrated its commitment to the advancement of international
human rights standards by ratifying international treaties and making effective progress in
matters related to the rights of persons with neurodevelopmental and mental disorders. While
several normative modifications have resulted from these ratifications, including the
"Convention on the Rights of Persons with Disabilities," it is evident that the law must evolve
to align with social changes and adapt to emerging realities. However, the Chilean Penal
Code has been the subject of criticism with regard to its references to individuals diagnosed
with neurodevelopmental disorders and mental disorders. This is particularly evident in

70



Revista Lex Olympia, Volumen IV Edicion N°1, pp.67-97 [2025]

Imputabilidad en el Derecho Penal Chileno: ;Ddénde estan los limites y como se abordan el
TEAy el TDAH en materia penal?

relation to the concepts of unimputability and incapacity to stand trial, which may be seen to
be at odds with the rights enshrined in international treaties.

The objective of this paper is to undertake a critical analysis of the limits of unimputability
and to evaluate the extent to which the current normative concept can be applied to
individuals diagnosed with Autism Spectrum Disorder (ASD) and Attention-Deficit
Hyperactivity Disorder (ADHD). Furthermore, this study aims to ascertain whether the scope
of this provision allows for the effective protection of these individuals under Article 10, No.
1 of the Criminal Code, and thus, whether they can be declared unimputable. Alternatively,
it will examine whether these conditions establish a limit to unimputability. Additionally, it
will examine how Spanish courts rule in these cases, with the purpose of identifying lessons
from this comparative experience that can contribute to the development of Chilean criminal
law.

KEYWORDS: insanity defense; rights of persons with disabilities; ASD; ADHD.

l. INTRODUCCION:

Este trabajo pretende analizar si es posible aplicar el articulo 10 N°1 a las personas

diagnosticadas con trastornos del neurodesarrollo y subsumirse a la norma referente a la
inimputabilidad, pero se centra especificamente en personas diagnosticadas con TEA y
TDAH. Si bien en nuestra literatura juridica penal nacional, a raiz de los términos empleados
por el codigo penal, ha generado discusiones referentes a la inimputabilidad, y estas se han
mantenido durante largo tiempo, por lo que ha existido un consenso respecto de como se
entiende la imputabilidad *®y el tratamiento que se le da en una sentencia penal®®, pero hay
que recordar que a medida que la sociedad y la tecnologia avanza también debe hacerlo el
derecho '%°, porque casos como el TEA y el TDAH, que son trastorno del neurodesarrollo que
han existido siempre, pero en el ultimo tiempo las personas son mas conscientes de que
existen y se logran identificar. Por lo tanto, si nos preguntamos: ;puede ser declarada una
persona que tenga TDAH o TEA inimputable? ;Cual es el alcance del articulo 10 namero 1
de nuestro codigo penal? '°'Pareceria ser que a estas preguntas nuestra literatura juridica

98 Véase ETCHEBERRY, A. (1999). Derecho penal. Parte general. Tomo primero, Garrido Montt, M. (2003).
Derecho penal: Parte general. Tomo 1. Nociones fundamentales de la teoria del delito, Cillero, M., Couso, J.,
Hernandez, H., & Mera, J. (2011). Cédigo Penal Comentado: Libro Primero, Naquira, J. R. (2013). Derecho penal
Chile parte general. Tomo 1.

9 FERNANDEZ RUIZ, J. M. (2021). Los desordenes mentales en el codigo penal chileno. Revista de Derecho
(Valdivia),vol. 34, N° 2: p. 294

100 MERCURIO, E. (2023). ;Hacia donde va la inimputabilidad? Entre las neurociencias y el modelo social de la
discapacidad. Revista de Derecho (Valdivia), 36(1), 290

101 Articulo 10 N °1 Cédigo Penal: Estan exentos de responsabilidad criminal: 1.° El loco o demente, a no ser que
haya obrado en un intervalo lucido, y el que, por cualquier causa independiente de su voluntad, se halla privado
totalmente de razon.
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penal no ha dado una interpretacion precisa, y yendo mas alld, manuales de derecho penal en
su parte general no hablan o especifican sobre estos trastornos del neurodesarrollo como lo
es el TEA y TDAH que han existido siempre, ademas nuestros tribunales en materia penal se
limitan solo a mencionar que dicho trastorno no fue determinante al momento de realizar el
hecho que configurd el delito!'®.

Por lo tanto, en nuestra literatura juridico-penal no existe mencidn sobre estos trastornos,
si bien existe consenso en cuanto a la imputabilidad estos trastornos no son mencionados en
ningiin manual de derecho penal chileno parte general revisa en este trabajo. Por otro lado,
tras una exhaustiva busqueda en vLex!%, se observa que los tribunales abordan de manera
superficial el TDAH y TEA, y las sentencias resuelven sobre la imputabilidad son escasas.
Esto genera una contradiccion dado que Chile, al igual que otros paises de América latina

1040 Colombia'®, han promulgado unas leyes referentes al reconocimiento y

1106

como Pert
proteccion de los derechos de las personas en la atencion de salud menta
se materializa la intencion del Estado en el reconocimiento y proteccion de las personas que
poseen trastornos del neurodesarrollo, pero aun asi no existe claridad ni pronunciamiento
sobre los mismos en nuestro codigo penal. La ratificacion de esta Convencion impone
obligaciones a Chile para adaptar su normativa, especialmente en areas sensibles como el

, en consecuencia,

derecho penal, donde el concepto de inimputabilidad resulta esencial para proteger a personas
con discapacidades mentales y neurodesarrolladas. La Convencion enfatiza en el respeto a la
autonomia y capacidad legal de estas personas, reconociendo que la discapacidad puede
interactuar con el entorno para crear barreras, lo cual debe ser considerado en la valoracion
de su responsabilidad penal y tratamiento judicial. Este enfoque propone, por tanto, una
revalorizacion del articulo 10, N°1 del Codigo Penal chileno, invitando a una interpretacion
que incluya la proteccion efectiva de estas personas y respete los estdndares internacionales

102 SENTENCIA N° 0-129-2023 del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Punta Arenas, 19 de febrero de 2024, p.

57

104
105
106

1. % La jurisprudencia que se usara es: Fecha de sentencia: 05 febrero 2024 Ruc: 2300293136-2 Rit: O-

230-2023 Aiio: 2024 Emisor: 7° TRIBUNAL DE JUICIO ORAL EN LO PENAL DE SANTIAGO.

2. Fecha de sentencia: 19 febrero de 2024. Ruc: 2300352222-9. Rit: O-129-2023 Emisor: Tribunal
de Juicio Oral en lo Penal Punta Arenas.

3. Fecha de sentencia: 15 Julio 2024 Ruc: 2301291177-7 Rit: O-96-2024 Emisor: Tribunal de Juicio
Oral en lo Penal de la Serena.

4. Fecha de sentencia: 16 septiembre 2024 Tribunal de Origen: TRIBUNAL ORAL EN LO PENAL
DE LA SERENA Emisor: C.A. de la Serena - Primera Sala Rit: 1274-2024.

Decreto legislativo 1384 (2018)
LEY 1996 (2019)
LEY 21.311 (2021)
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de derechos humanos, permitiendo un analisis mas profundo sobre los limites de la
imputabilidad en contextos de trastornos del neurodesarrollo.

El objetivo principal de este trabajo es analizar y responder a las preguntas planteadas
anteriormente sobre la posible de inimputabilidad de los casos previamente identificados. Se
buscard interpretar las normas juridicas y evaluar si el alcance que le ha dado nuestra doctrina
nacional a la inimputabilidad resulta adecuado para estos diagnosticos. Ademas, se analizara
si el articulo 10, N°1 del Codigo Penal chileno emplea conceptos pertinentes para estos casos,
incluyendo una breve comparacion con la experiencia espafiola, para observar como otros
ordenamientos juridicos abordan la imputabilidad de personas diagnosticadas con TEA y
TDAH.

Il IMPUTABILIDAD EN EL DERECHO PENAL:

1. ;Qué entiende la dogmatica penal nacional sobre imputabilidad?

De conformidad a nuestra legislacion, el Codigo Penal en el articulo 10 N°1 se establece
lo siguiente: “Estan exentos de responsabilidad criminal: 1. ° El loco o demente, a no ser
que haya obrado en un intervalo lucido, y el que, por cualquier causa independiente de su
voluntad, se halla privado totalmente de razon...”

El profesor, Mario Garrido sostiene que para responsabilizar al sujeto de un hecho
delictivo este requiere tener madurez suficiente para comprender la actividad que realiza y
determinarse, a esto le llama imputabilidad. También, debe tener potencialmente, una
conciencia de lo injusto de su conducta y, finalmente, haber obrado con un minimo de
libertad, o sea no presionado por las circunstancias concomitantes'?’. A su vez sefiala que
analizada desde el &mbito semantico, la expresion imputabilidad significa "atribuibilidad", o
sea las diversas condiciones que debe cumplir un sujeto para ser susceptible de reproche,
pero si bien esa nocion corresponde a la idea, presenta un aspecto formal de lo que es
imputabilidad, cuando lo que interesa es su nocion substancial. Con distintas expresiones, la
mayor parte de los autores concuerdan en que este tltimo sentido se traduce en la siguiente
definicion: "capacidad de conocer que es injusto y de actuar conforme a tal comprension”.'®

Siguiendo esa misma linea, Alberto Etcheverry sefiala que la imputabilidad se refiere a la
capacidad de atribuir algo a una persona. En el ambito juridico, este término ha evolucionado
de una simple atribucion fisica a una atribucioén psicoldgica, conocida como "imputacion
moral" segiin Carrara. Tradicionalmente, la atribucion de responsabilidad surge con la
afirmacion de dolo o culpa, por lo que la imputabilidad es una fase previa: la posibilidad de

107 GARRIDO MONTT, M. (2003). Derecho penal: Parte general. Tomo 1. Nociones fundamentales de la teoria del
delito (3% ed., pp. 47-48). Editorial Juridica de Chile. ISBN 956-10-1438-6.
198 En su tomo dos el abogado Garrido vuelve a hacer una precision sobre el concepto de imputabilidad.
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atribucion. En derecho penal, la imputabilidad se entiende como la capacidad de cometer
actos culpables. Las personas que pueden cometer estos actos son consideradas imputables,
mientras que aquellas que no pueden, son inimputables. Aunque la expresion "capacidad
penal" de Ortiz Muioz ha sido discutida, ofrece una comprension precisa de la imputabilidad,
tal como también lo hace Mezger, quien define la imputabilidad como "la capacidad de
cometer culpablemente hechos punibles", sin embargo, para caracterizar las situaciones de
inimputabilidad, algunas legislaciones utilizan formulas que se refieren Unicamente a una
condicion objetiva del sujeto, presumiendo que esta condicion siempre lo hace inimputable.
Otras legislaciones mencionan el estado o la consecuencia que debe producirse en el sujeto.
Por ultimo, existen legislaciones que adoptan un sistema mixto, incluyendo tanto la condicion
del sujeto como la consecuencia que debe derivarse de ella. La legislacion chilena sigue
fundamentalmente el primer sistema. Las causales de inimputabilidad que se sefialan en el
Codigo Penal son: la enajenacion mental, la privacion temporal de razon y la falta de madurez
por menor edad'®.

Sin embargo, como sefala el Etcheverry para caracterizar las situaciones de

inimputabilidad, algunas legislaciones utilizan férmulas que se refieren inicamente a una
condicion objetiva del sujeto, presumiendo que esta condicion siempre lo hace inimputable.
Otras legislaciones mencionan al Estado o la consecuencia que debe producirse en el sujeto.
Por ultimo, existen legislaciones que adoptan un sistema mixto, incluyendo tanto la
condicion del sujeto como la consecuencia que debe derivarse de ella. La legislacion chilena
sigue fundamentalmente el primer sistema. Las causales de inimputabilidad que sefialan en
el Coédigo Penal son: la enajenacion mental, la privacion temporal de razon y la falta de
madurez por menor de edad, la cual nos interesa en este trabajo el tratamiento que realiza
nuestro codigo penal en el caso de que faltare algunos requisitos.

Por otro lado, los autores Herndndez y Couso, son majaderos e intentan darle un enfoque
distinto a la imputabilidad en el derecho chileno sefalando que “la legislacién retraso
respecto a las actuales concepciones juridicas y de la evolucidon de la psiquiatria y la
psicologia contemporanea” ''°. A su vez, se plantea que el positivismo intenté establecer una
clara distincion entre lo normal y lo anormal de manera cientifica y natural, dejando una
marca significativa en nuestra doctrina juridico-penal. En parte, todavia hoy en dia, esta
doctrina tiende a ceder la evaluacion de la imputabilidad a la ciencia médica mediante

19 ETCHEBERRY, A. (1999). Derecho penal. Parte general. Tomo primero (3* ed. revisada y actualizada, 1997, pp.
278-290). Editorial Juridica de Chile. ISBN 956-10-1206-5.

110 CILLERO, M., COUSO, J., HERNANDEZ, H., & MERA, J. (2011). Codigo Penal Comentado: Libro Primero
(Arts. 1° a 105). Doctrina y Jurisprudencia (1% ed., p. 180). Legal Publishing Chile.
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peritajes forenses. Se busca que el dictamen pericial, basado en criterios cientificos y
naturales, reemplace el razonamiento juridico que deberia ser realizado por el juez.

Por lo tanto, y estando de acuerdo con los autores Hernandez y Causo, la dualidad de
imputabilidad e inimputabilidad confrontandola con el principio de igualdad, el
reconocimiento de la dignidad humana es con razon, fuertemente criticada y en los casos de
personas con trastornos mentales o del neurodesarrollo es necesario que se tenga en
consideracion las particularidades de cada sujeto, enriqueciendo aiin mas la imputabilidad,
su tratamiento y su debato.

- Mas recientemente el profesor Mauricio Rettig para que un hecho tipico y antijuridico
sea imputable al autor, es necesario que haya una infraccion personal de una norma primaria
prohibitiva o de mandato. La norma se dirige a sus destinatarios para evitar hechos tipicos y
antijuridicos, y asume que, bajo condiciones personales y situacionales normales, el autor
podria haber evitado la conducta ilicita. No obstante, la imputabilidad puede no darse si el
autor es inimputable, carece de conciencia sobre la ilicitud del acto, o actiia bajo una causa
que justifique la inexigibilidad de otra conducta.

Por lo tanto, para que un injusto penal sea imputable a su autor, este debe ser penalmente
responsable, lo que implica una capacidad normal para cumplir con la norma primaria. La
responsabilidad penal requiere que, al momento de cometer el hecho, el autor posea
condiciones psiquicas normales que le permitan comprender el mensaje de la norma y, en
consecuencia, justificar la imposicion de una pena. Es esencial que el autor haya podido
recibir el llamado de la prohibicion en condiciones mentales normales para ser considerado
sujeto de pena. No son penalmente responsables de actos antijuridicos aquellos que padecen
trastornos mentales o trastornos del neurodesarrollo, los menores de edad penal o quienes
acttian bajo un miedo insuperable, ya que en estos casos el infractor no puede ser motivado

por la norma de manera adecuada''!.

En virtud de lo anterior, se puede concluir que la imputabilidad en el derecho penal
comprende al menos dos componentes, un elemento cognitivo, que dice relacion con la
capacidad del sujeto de entender y comprender la norma prohibitiva o de mandato, como
también un elemento volitivo que es la capacidad que tiene el sujeto de autodeterminarse en
virtud de la representacion de la norma. Por lo tanto, para emitir un juicio de reproche al
sujeto que cometid el hecho delictivo e imputarselo, es necesario que ambos requisitos sean
copulativos, en virtud de la teoria de la culpabilidad es juicio de reproche personal del hecho
mediante el cual es posible atribuir —imputar — personalmente el injusto penal a su autor. Por

T RETTIG ESPINOZA MAURICIO (2019) Derecho penal parte general tomo II. Ediciones DER pagina 39 - 40.
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lo tanto, el fundamento es que, si una persona que cometid un hecho tipico, que ademas es
antijuridico y lo hizo de forma libre, es decir, estaba capacitado para conocer el ambito ilicito
de su conducta, y auto determind su comportamiento, y ademas le era exigible comportarse
de acuerdo con el derecho, en consecuencia, el sujeto era libre, pero a pasar de ello de igual
forma realiza una accion o en el caso de teniendo que haber realizado una accién y este no lo
hizo, se puede imputarse su actuar.

Este analisis de la imputabilidad en el derecho penal chileno revela un criterio

tradicionalmente basado en una capacidad plena de entendimiento y autodeterminacion para
atribuir responsabilidad penal, sustentado en factores cognitivos y volitivos del sujeto al
momento de cometer el hecho ilicito. Sin embargo, el tratamiento estricto de la
inimputabilidad ha enfrentado desafios al considerar la inclusion de trastornos mentales y del
neurodesarrollo, los cuales afectan parcialmente la capacidad del individuo sin anularla por
completo. Esta limitacion en el marco actual abre paso a una discusion sobre la figura de la
imputabilidad disminuida, donde el individuo, aunque ain capaz de comprender su acto, lo
hace con una reduccion significativa en su control volitivo o su capacidad cognitiva.

2. Imputabilidad disminuida.

En este contexto, se introduce el concepto de imputabilidad disminuida como una
categoria intermedia que responde a los avances en psiquiatria del siglo XX, este concepto
se refiere a un desajuste que modifica la conciencia, la personalidad o el juicio de la persona,
sin alcanzar el nivel de un trastorno mental completo o transitorio, ya que las facultades y
procesos mentales basicos permanecen intactos'!'?. Por ende, la imputabilidad disminuida es
un concepto que se refiere a una situacion en la que un individuo, aunque aun es considerado
imputable (capaz de ser responsable penalmente), presenta un grado reducido de capacidad
para entender y autodeterminar su conducta debido a un trastorno o desajuste
psicopatolégico.

La imputabilidad disminuida se diferencia de la inimputabilidad total en que, aunque el
sujeto conserva la capacidad para comprender la naturaleza ilicita de su conducta, su
capacidad volitiva, es decir, su control sobre sus acciones se encuentra notablemente
mermada. Esta reduccion no elimina por completo su responsabilidad, pero si disminuye su
capacidad para actuar conforme a la norma prohibitiva o de mandato. En estos casos, el
esfuerzo requerido para inhibir la conducta delictiva es mayor que el de una persona con
pleno control de sus facultades, lo que justifica una reduccion en el grado de reproche penal.

112 GARRIDO MONTT, M. (2003). Derecho penal: Parte general. Tomo II. Nociones fundamentales de la teoria del
delito (3% ed., pp. 208) Editorial Juridica de Chile. ISBN 956-10-1438-6.
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Es importante destacar que la disminucion de la imputabilidad no implica una falta absoluta
de responsabilidad, sino que reconoce la existencia de factores psicopatoldgicos que afectan
la capacidad del sujeto para actuar de manera plenamente consciente y libre.

En palabras del profesor Jaime Naquira, se presenta en casos donde, aunque el autor del

delito es imputable al momento de cometerlo, sufre de una enfermedad o trastorno
psicopatoldgico que afecta gravemente su capacidad de comprension y/o autodeterminacion.
Debido a esta situacion, su culpabilidad se considera reducida y su responsabilidad criminal
se atentia, dado el esfuerzo o la dificultad especial que enfrenta para ejercer su
imputabilidad'®?.

Por lo tanto, lo relevante de la imputabilidad disminuida es que el sujeto alin es capaz de
comprender el injusto del hecho, y se diferencia de la inimputabilidad total en que, aunque el
sujeto conserva la capacidad para comprender la naturaleza ilicita de su conducta, su
capacidad volitiva, es decir, su control sobre sus acciones se encuentra notablemente
mermada. Esta reduccion no elimina por completo su responsabilidad, pero si disminuye su
capacidad para actuar conforme a la norma prohibitiva o de mandato. En estos casos, el
esfuerzo requerido para inhibir la conducta delictiva es mayor que el de una persona con
pleno control de sus facultades, lo que justifica una reduccion en el grado de reproche penal.
Es importante destacar que la disminucion de la imputabilidad no implica una falta absoluta
de responsabilidad, sino que reconoce la existencia de factores psicopatoldgicos que afectan
la capacidad del sujeto para actuar de manera plenamente consciente y libre.

En el mismo orden de ideas, el profesor Naquira sefiala que la imputabilidad disminuida
se caracteriza por la naturaleza juridico-penal de estas situaciones, y se considera como una
circunstancia atenuante, pero no excluyente, de la responsabilidad criminal, con el proposito
de compensar la limitacion que afecta al autor. Asi, aunque se reconoce la culpabilidad en el
delito y la responsabilidad penal, se entiende que, debido a la naturaleza, gravedad o
particularidades de estas hipdtesis, el autor del hecho tipico y antijuridico merece un menor

juicio de reproche!'!*,

Actualmente de conformidad a nuestra legislacion, este tipo de hipdtesis encuentra apoyo
dogmatico en el Coédigo Penal, que senala: Art. 11, N° 1, del C.P.: "Son circunstancias
atenuantes:

13 NAQUIRA, J. R. (2013). Derecho penal Chile parte general. Tomo I (p. 739). Coleccion tratados y manuales.
114 IBIDEM.
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1° Las expresadas en el articulo anterior, cuando no concurren todos los requisitos
necesarios para eximir de responsabilidad en sus respectivos casos”".

Entonces a la imputabilidad disminuida se ha entendido como una eximente incompleta,
y en términos practicos el tribunal resuelve los casos de imputabilidad invocando el articulo
10 N°1 dandole una graduacion, con criterios psiquiatricos, a los trastornos sufridos por el
sujeto para dar lugar a la imputabilidad disminuida, y a partir de ahi graduar la pena impuesta
al sujeto que cometid el hecho tipico y antijuridico.

. TDAH Y TEA: ALCANCE DEL CONCEPTO, TRASTORNOS DEL
NEURODESARROLLO Y TRASTORNO MENTAL.

Entre la imputabilidad penal y los trastornos del neurodesarrollo, como el TEA y el
TDAH, radica la necesidad de ajustar el concepto tradicional de imputabilidad a los avances

neurocientificos actuales. A diferencia de los trastornos mentales “tradicionales”!'?

, estos
trastornos no siempre implican una pérdida total de la razon, pero pueden alterar de forma
considerable la capacidad cognitiva y volitiva del individuo, lo que dificulta aplicar de
manera automatica los parametros actuales de responsabilidad penal. Por ello, es necesario
que el derecho penal contemple un enfoque mas preciso y actualizado en su tratamiento de
estas condiciones, evitando caer en conceptos estigmatizantes como "loco" o "demente", y
asegurando que se respeten los avances en neurociencia y psicologia que hoy nos ofrecen una
comprension mas compleja de estas situaciones. En este sentido, cabe preguntarse: ;los
trastornos del neurodesarrollo deben considerarse dentro de la categoria de inimputabilidad

0 mas bien encajan en hipdtesis de imputabilidad disminuida?"

Es por ello, que el profesor Ferndndez, sefiala una reinterpretacion del término “privacion
de razén", y no debe ser entendido como una mera incapacidad cognitiva, sino que incluye
tanto incapacidades cognitivas como volitivas, y propone entender la inimputabilidad a través
de la falta de "razonamiento practico"''®. En consecuencia, esto es relevante para los
trastornos del neurodesarrollo, que no necesariamente implican una incapacidad total de
entender, pero si pueden verse afectadas significativamente estas capacidades volitivas.
Fernandez aboga por una distincion entre un desorden mental como estado, en donde el sujeto
no es reconocido como agente autdbnomo, y como condicion, esto implica que, a pesar de las

115 Podriamos denominar “tradicionales” aquellos trastornos mentales que nuestros manuales de derecho penal chileno
parte general mencionan, ya que existe una multiplicidad de trastornos mentales mencionados, pero estos suelen
repetirse, dejando de lado trastornos del neurodesarrollo como el TDAH y TEA, llegando a establecerse de manera
robusta cuales son los alcances del articulo 10 N°1.

116 FERNANDEZ RUIZ, J. M. (2021). Los desordenes mentales en el codigo penal chileno. Revista de Derecho
(Valdivia), 34(2), 294. Pagina 297.
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dificultades que enfrenta, el individuo todavia puede tomar decisiones y actuar, aunque quizas

no con la misma eficacia que alguien sin el trastorno. En este caso, se reconoce que hay un
nivel de autonomia que persiste, permitiendo que la persona sea vista como un agente con

capacidad para actuar, aunque su capacidad esté reducida'!’.

Este enfoque no solo enriquece el debate sobre la responsabilidad penal, sino que también
permite una comprension mas justa y equitativa de los individuos que viven con estos
trastornos, reconociendo su dignidad y capacidad, a la vez que se fomenta un tratamiento
legal que refleje las complejidades de su situacion.

1. Alcances conceptuales:

Dicho lo anterior, las palabras y sus significados poseen una profunda influencia en la
forma en que percibimos el mundo; su alcance es esencial al expresar o definir situaciones
que tocan lo humano y lo social. Asi, el lenguaje no solo describe, sino que moldea realidades,
ejerciendo un poder inmediato en la sociedad!'®. En el 4mbito del derecho, esta idea cobra
aun mayor relevancia, pues, como bien reflexiona Squella, pensamos con las palabras y, por
ello, debemos cuidar su uso: examinar las palabras es, en esencia, examinar el pensamiento.
Esto nos lleva a recordar a aquellos jovenes que han devuelto al discurso publico la palabra
igualdad, conscientes de que esta no puede limitarse a muros o pancartas; es preciso dotarla
de contenido y significado profundo. Asi, en las normas juridicas que protegen derechos y
garantias, el uso de conceptos precisos no solo es una cuestion de técnica, sino de justicia,
pues en su claridad se juega el alcance efectivo de los derechos que definen nuestra

convivencia''’.

La reflexion sobre el lenguaje y su rol en la construccion de realidades sociales cobra
especial relevancia en el &mbito del derecho, ya que este no solo establece normas, sino que,
mediante sus términos, define categorias de personas, conductas y situaciones que afectan
profundamente la vida de los individuos y la estructura de la sociedad. En el derecho, cada
palabra posee una carga significativa, pues delimita los alcances de la justicia y los derechos;
define qué comportamientos son permitidos o prohibidos y quiénes son considerados
responsables o eximidos de responsabilidad. La eleccion de términos en la normativa
juridica, entonces, no es neutra ni meramente técnica; es una eleccion que construye
realidades y afecta las percepciones sociales de justicia, derechos y estatus de las personas.

"7 IBIDEM

118 JOSE SANTOS NALDA, PABLO NALDA GIMENO, & NATALIA NALDA GIMENO, Tus palabras crean tu
realidad (Kolima Books, 2018), p. 3.

119 Agustin Squella, Igualdad, 4.% ed., Santiago: Ediciones Universidad Diego Portales, 2018, p. 59
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Es por ello, que en el ambito legal términos como “enfermedad” o “discapacidad” suelen
ser utilizados en materias juridicas, siendo estos controversiales, por lo que son sometidos a
discusion en cuanto a la forma de entenderlos. “Enfermedad” podria definirse como un
fendémeno que implica una disminucion de las capacidades del enfermo para alcanzar sus
metas vitales. En este sentido, una persona enferma es una persona que no puede hacer lo que
si podria estando bien de salud, por lo tanto, se encuentra limitado. Entonces, al momento de
determinar que alguien padece de una “enfermedad mental” se entenderia que estamos
estigmatizando porque se entiende que es una persona que se encuentra limitada

psicolégicamente!?°.

Por otro lado “discapacidad”, suele ser definida como la situacion de la persona que, por
sus condiciones fisicas, sensoriales, intelectuales o mentales duraderas, encuentra
dificultades para su participacion e inclusion social".

Esta utilizacion de términos se contrasta con lo mencionado al inicio de esta seccion, dado
que con el fin de evitar esta estigmatizacion el término “trastorno mental” suele ser mas
amplio y adecuado al momento de referirnos a personas que pueden ser declaradas
inimputables.

Es por esto por lo que segin el CIE-11 un trastorno mental se caracteriza por una
alteracion clinicamente significativa de la cognicion, la regulacion de las emociones o el
comportamiento de un individuo y que puede causar angustia o problemas en el
funcionamiento diario'??,

Por otro lado, a diferencia de lo anterior, los “trastornos del neurodesarrollo” son
trastornos conductuales y cognitivos que surgen durante la infancia y el desarrollo, que dan
lugar a dificultades considerables en la adquisicion y ejecucion de funciones intelectuales,
motoras o sociales especificas. Los trastornos del neurodesarrollo incluyen trastornos del
desarrollo intelectual, trastorno del espectro autista (TEA) y trastorno por déficit de atencion
con hiperactividad (TDAH), entre otros'.

120 AURENQUE STEPHAN, D., & JARAN DUQUETTE, F. (2018). La enfermedad como rasgo humano. Hacia una
consideracion de la enfermedad en cuanto fenémeno existencial. Alpha (Osorno), 46(2), 161-182.
https://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-22012018000200161.

121 Real Academia Espafiola. (n.d.). Discapacidad. En Diccionario de la lengua espafiola (23.* ed.). disponible en
https://dle.rae.es/discapacidad

122 Organizacion Mundial de la Salud. (2019). Clasificacion internacional de enfermedades para estadisticas de
mortalidad y morbilidad (11.a Revision). https://icd.who.int/es.

122 ORGANIZACION ~ MUNDIAL DE LA SALUD. (2019): Trastornos mentales.
Recuperado de: https://www.who.int/es/news-room/fact-sheets/detail/mental-disorders.
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- EITDAH se caracteriza por un patrén persistente de falta de atencion o hiperactividad-

impulsividad, que tiene un impacto negativo directo en el funcionamiento académico,
ocupacional o social.

- Los trastornos del desarrollo intelectual se caracterizan por limitaciones significativas
en el funcionamiento intelectual y el comportamiento adaptativo, que se refiere a
dificultades con las habilidades conceptuales, sociales y practicas cotidianas en la
vida diaria.

- El trastorno del espectro autista (TEA) constituye un grupo diverso de afecciones
caracterizadas por cierto grado de dificultad con la comunicacién y la interaccion
sociales reciproca, asi como patrones de comportamiento, intereses y actividades
restringidos, repetitivos e inflexibles'?.

Por lo tanto, existe una clasificacion general en cuanto a los diferentes trastornos que
existen, esto es que por un lado tenemos los trastornos mentales y por otro los trastornos del
neurodesarrollo, que si bien parecen ser lo mismo no lo son. Sin embargo, nuestro codigo
penal pareciera estar alejado de estos términos que resultan ser los adecuados a la hora de
referirnos y darle tratamiento a la imputabilidad, segun le expuesto en el articulo 10 N°1 del
codigo penal al senalar “el loco” o “demente” responde a una logica desactualizada. Ahora
bien, se preguntard el lector ;Por qué es relevante esta distinciéon de conceptos? Para este
trabajo es relevante el precisar conceptos que en materia neurocientifica han avanzado de
manera progresiva, entregando mas claridad y precision, por lo que el derecho penal no debe
estar alejado de esta avance, dado que ciencias complementarias como lo es la neurociencia
o la criminologia son importantes dado que pueden servir de aporte para el tratamiento de la
imputabilidad, como también evitar la logica estigmatizante de la “locura” o del “demente”,
que estigmatizan y discriminar de manera negativos al sujeto que comete el hecho delictivo.

La perspectiva del profesor Ferndndez cobra especial relevancia en esta discusion, ya que
su distincion entre desorden mental como estado y como condiciéon permite vislumbrar la
complejidad de los trastornos del neurodesarrollo, donde la capacidad de la persona sobre sus
decisiones y acciones persiste, aunque limitada'®®. Al considerar esta distincion, el derecho
penal puede evolucionar hacia un enfoque mas matizado, que reconozca las capacidades y

124 AMERICAN PSYCHIATRIC ASSOCIATION. (2013). Manual diagndstico y estadistico de los trastornos
mentales (5ta ed.). American Psychiatric Publishing.

125 FERNANDEZ RUIZ, J. M. (2021). Los desérdenes mentales en el codigo penal chileno. Revista de Derecho
(Valdivia), 34(2), 294. Pagina 297 - 298
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limitaciones de los individuos, promoviendo un tratamiento mas justo y humano en el sistema
judicial.

Entonces es necesario una precision y reinterpretacion terminologica para el tratamiento
de la imputabilidad, ya que la utilizacion de términos como trastorno mental o del
neurodesarrollo, a nuestro parecer, resulta la mas adecuada, porque los avances de la
neurociencia tienen un vasto efecto en el Derecho Penal, dado que el sujeto que tiene sus
facultades cognitivas o volitivas perturbadas comienza a ser mirado de otra forma, ya que sus
hechos delictuales no revisten el mismo grado de intensidad que aquellos realizados por
quienes no padecen de estos trastornos, ademas el invocar el numeral nimero 1 del articulo
10 solo lo encasilla en un sujeto loco o demente.

2. ;Quéesel TDAH v TEA?

El TDAH es un trastorno del neurodesarrollo caracterizado por manifestaciones

persistentes de inatencion, hiperactividad e impulsividad que no corresponden al nivel de
desarrollo de las personas y una persistencia de por lo menos seis meses, con un deterioro
clinicamente significativo en al menos dos areas de su vida (casa, escuela, trabajo, relaciones
sociales, etc.), lo que impacta en el funcionamiento psicosocial.

Se ha estimado que 70% de los adultos con TDAH presenta al menos un trastorno
comorbido'?®. Los adultos con TDAH presentan mayor riesgo de labilidad emocional,
depresion, trastorno de ansiedad generalizada'?’, trastorno de estrés postraumatico, fobias
especificas, trastornos de personalidad!?®, abuso de alcohol y sustancias, trastorno bipolar y
trastornos de conducta, a esto se le suma que el TDAH en adultos puede significar la
incapacidad para controlar los impulsos puede oscilar entre tener impaciencia al esperar en
una fila o al conducir con mucho transito, y tener cambios de humor y arrebatos de ira'®.

126 Garcia CR, Bau CH, Silva KL, Callegari-Jacques SM, Salgado CA, Fischer AG, et al. The burdened life of adults

with ADHD: Impairment beyond comorbidity. European Psychiatry. 2012;27:309-13.

127 Zwaan M, GruBl B, Miiller A, Graap H, Martin A, Glaesmer H, et al. The estimated prevalence and correlates of

adult ADHD in a German community sample. European archives of psychiatry and clinical neuroscience. 2012;
262(1):79-86.
128 Bernardi S, Faraone SV, Cortese S, Kerridge BT, Pallanti S, Wang S, et al. The lifetime impact of attention

deficit hyperactivity disorder: Results from the National Epidemiologic Survey on Alcohol and Related Conditions

(NESARC) 2012. Psychol Med. 2012;42(4):875-87.
122 MAYO CLINIC. (s.f.). Trastorno por déficit de atencién e hiperactividad (TDAH) en adultos: Sintomas y
causas. https://www.mayoclinic.org/es/diseases-conditions/adult-adhd/symptoms-causes/syc-20350878
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Por lo tanto, estos trastornos en adultos pueden presentar una alta comorbilidad *° con
otros trastornos psiquiatricos, entonces este trastorno del neurodesarrollo por si solo no
necesariamente incapacita a una persona para comprender el hecho delictivo y para actuar
conforme a esa comprension. Sin embargo, en situaciones cuando el trastorno se manifiesta
de manera muy grave, podria haber argumentos para considerar que el individuo presenta
una capacidad disminuida o incluso, en casos excepcionales, inimputabilidad. El articulo 10
N° 1 del Codigo Penal chileno contempla la inimputabilidad cuando una persona actiia sin
capacidad del sujeto de entender y comprender la norma prohibitiva o de mandato, o el sujeto
no tiene la capacidad para autodeterminarse en virtud de la representacion de la norma por
su conducta debido a un trastorno mental. Por lo tanto, en supuestos donde una persona
realiza un hecho tipico a raiz de este trastorno del neurodesarrollo cada caso podria llevar a
una imputabilidad disminuida, o incluso, en casos excepcionales, a la inimputabilidad, sin
embargo, no existe claridad respecto a ello.

Por otro lado, el Trastorno del Espectro Autista (TEA) se caracteriza por déficits
persistentes en comunicacion e interaccion social, asi como también, patrones repetitivos y
restringidos de conductas, actividades e intereses. El término "espectro” indica que el autismo
incluye una variedad de manifestaciones y niveles de gravedad, desde personas que necesitan
poco o ningun apoyo hasta aquellas que requieren asistencia significativa en su vida diaria.

Sin embargo, la ley 21.545 entiende por TEA: “aquellas personas que presentan una
diferencia o diversidad en el neurodesarrollo tipico, que se manifiesta en dificultades
significativas en la iniciacion, reciprocidad y mantencion de la interaccion y comunicacion
social al interactuar con los diferentes entornos, asi como también en conductas o intereses
restrictivos y repetitivos. El espectro de dificultad significativa en estas areas es amplio y
varia en cada persona.

El trastorno del espectro autista corresponde a una condiciéon del neurodesarrollo, por lo
que deberé contar con un diagnostico.

Estas caracteristicas constituyen algun grado de discapacidad cuando generan un
impacto funcional significativo en la persona a nivel familiar, social, educativo, ocupacional
o de otras areas y que, al interactuar con diversas barreras presentes en el entorno, impida o

1301 .a comorbilidad se refiere a la presencia de dos o mas trastornos o enfermedades en una misma persona, los

cuales pueden influir mutuamente en los sintomas y resultados de salud. Es comtin entre trastornos por consumo de
sustancias y otros problemas de salud, especialmente trastornos mentales, debido a factores de riesgo compartidos

como genes, caracteristicas individuales y el entorno. Para personas con trastornos por consumo de sustancias y

problemas de salud mental, es preferible tratarlos simultaneamente, ya que esto mejora la eficacia del tratamiento

para ambas condiciones. INSTITUTO NACIONAL DEL CANCER (NCI). (s.f.). Comorbilidad.
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restrinja su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las

demés, lo que debera ser calificado y certificado conforme a lo dispuesto en la ley N° 20.422,
que establece normas sobre igualdad de oportunidades e inclusion social de personas con

discapacidad” 13!

Por otro lado, el Manual Diagnoéstico y Estadistico de los Trastornos Mentales (DSM-5),
clasifica el TEA en tres niveles, basandose en el apoyo que necesitan las personas que

padecen de este trastorno del neurodesarrollo:

1. Nivel 1

Las personas con TEA de nivel 1 presentan dificultades para iniciar interacciones
sociales y pueden mostrar respuestas inusuales en la comunicacion. Sin embargo, con
un apoyo moderado, pueden llevar una vida independiente, pero pueden tener algunos
problemas en la organizacion y la planificacion, lo que dificulta realizar tareas
complejas.

2. Nivel 2

Las dificultades en la interaccion social y la comunicacion son mas evidentes. Las
personas suelen tener limitaciones en la iniciacion de la interaccion social y en la
respuesta a las sefiales sociales de los demds. Los comportamientos repetitivos y los
intereses restringidos son mas pronunciados, lo que afecta considerablemente su
funcionamiento diario. Se requiere un apoyo mas constante.

3. Nivel 3

Las personas en este nivel tienen graves dificultades en la comunicacion verbal y no
verbal y muestran comportamientos repetitivos que interfieren con sus actividades
diarias. Su capacidad para interactuar con otras personas es muy limitada, y requieren

un apoyo intensivo para poder desenvolverse en la vida cotidiana'*2,

131 Ley 21.545 ESTABLECE LA PROMOCION DE LA INCLUSION, LA ATENCION INTEGRAL, Y LA

PROTECCION DE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON TRASTORNO DEL ESPECTRO

AUTISTA EN EL AMBITO SOCIAL, DE SALUD Y EDUCACION, reformada, diario oficial de Chile 10 de

marzo de 2023 (Chile)

132 AMERICAN PSYCHIATRIC ASSOCIATION, RESTREPO, R., & TAMMY J. CORDOVA. (2013). Guia de consulta de los
criterios diagnosticos del DSM-5 (Burg Translations, Inc., Trans.) [LIBRO]. American Psychiatric Association.(23—

33) https://www.eafit.edu.co/ninos/reddelaspreguntas/Documents/dsm-v-guia-consulta- manual-diagnostico-

estadistico-trastornos-mentales.pdf
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V. (L CUALES HAN SIDO LAS RESPUESTAS RECIENTE DE LA LEGISLACION?

Hace un par de afios se plantearon diferentes proyectos que intentarian modificar el
codigo penal, como resultado, surgieron anteproyectos que buscaban actualizar y mejorar la
normativa vigente, especialmente en temas relacionados con la imputabilidad. Su analisis
permite observar cémo la legislacion chilena ha intentado adaptarse a los avances
neurocientificos y los cambios sociales. Sin embargo, al observar las propuestas fallidas o las
revisiones parciales, se identifican las resistencias y dificultades que enfrenta el legislador
para integrar conceptos mas modernos y matizados, como los trastornos del neurodesarrollo.

El analisis de los anteproyectos evidencia las insuficiencias del Codigo Penal vigente,
que sigue utilizando terminologia obsoleta como “loco” o “demente”, términos que no
reflejan la complejidad de los trastornos mentales y del neurodesarrollo. Al comparar las
propuestas de reforma con la legislacion actual, se evidencia que el derecho penal chileno ha
quedado rezagado frente a los avances de la neurociencia. A continuacion, se analizaran
algunos de estos anteproyectos para comprender cdmo intentaron, sin €xito, abordar las
deficiencias actuales:

1. Propuestas de cddigo penal chileno.

El Codigo Penal chileno ha estado en vigor cerca de 150 afios. A pesar de los diversos
proyectos de reforma propuestos para actualizar su estructura y conceptos, alin persisten
deficiencias en su terminologia. A continuacidn, analizaremos brevemente como en estos
proyectos de modificacion, no habrian logrado resolver completamente las problematicas
relacionadas con la imputabilidad penal de personas con trastornos del neurodesarrollo,
debido al uso de conceptos amplios y erréoneos que no abordan adecuadamente esta
complejidad.

a) . , . , L
El anteproyecto del afio 2013, en su articulo 19 disponia lo siguiente: “Art. 19.
Inimputabilidad por padecimiento de anomalias o alteraciones. Actua sin culpabilidad
el que, a causa de cualquier anomalia o alteracion, permanente o transitoria, al tiempo
de incurrir en la accion u omision que se le imputa haya sido incapaz de comprender
la ilicitud de su conducta o de controlarla a fin de adecuarse a las exigencias del
derecho. La culpabilidad no queda excluida si el responsable pudo evitar su

incapacidad y prever el hecho cometido u omitido bajo esa circunstancia'®.”

133 Anteproyecto de Codigo Penal (2013), Santiago, Chile.
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Es interesante como se sustituye el concepto de “loco” o “demente” por uno que si bien, no

esel adecuado, parece acercase a lo planteando por CIE-11, pero el lenguaje utilizado no es
preciso para la complejidad de los trastornos mentales y trastornos del neurodesarrollo. Las
manifestaciones de los trastornos mentales pueden variar considerablemente en cuanto a su
impacto en la comprension y el control del comportamiento. También este articulo agrega el
elemento cognitivo y volitivo de la culpabilidad al seiala “haya sido incapaz de comprender
la ilicitud de su conducta o de controlarla a fin de adecuarse a las exigencias del derecho”,
ademas agrega que la culpabilidad no se excluye si la persona tuvo la capacidad de evitar su
incapacidad y anticipar el evento en esas circunstancias. Esta situacion puede resultar
problematica, dado que la habilidad para evitar o prever las consecuencias de un trastorno
puede, no siempre, estar al alcance del individuo afectado, lo que podria dar lugar a
decisiones judiciales que afecten los derechos de estas personas. Por lo tanto, es necesario
adoptar un enfoque mads preciso que tenga en cuenta la diversidad de los trastornos mentales
y los trastornos del neurodesarrollo.
b) . ] . L
El anteproyecto del afio 2015, que en su articulo 16 dispone: “Art. 16. Falta de
responsabilidad por perturbacion psiquica. No es penalmente responsable la persona
que al momento del hecho padeciere una perturbacion psiquica, aun transitoria, que la
incapacitare para motivarse a evitarlo. Lo dispuesto en el inciso anterior no serd
aplicable si la persona afectada por la perturbacion fuere responsable de haber
quedado incapacitada para motivarse a evitar el hecho, en cuyo caso se le reconocera
una atenuante muy calificada en conformidad con lo dispuesto en los articulos Art. 56,
Art. 57 y Art. 58, a menos que hubiere provocado deliberadamente la perturbacion para

ponerse en incapacidad de motivarse a evitar el hecho.'**”

Este anteproyecto agrega conceptos mas amplios, pero el concepto de "perturbacion
psiquica" puede ser visto como demasiado amplio y vago, ya que, los trastornos mentales son
extremadamente diversos y complejos, y no todas las perturbaciones psiquicas tienen el
mismo impacto en la capacidad de juicio y control del individuo. También integra los
elementos que componen a la imputabilidad, esto es que es la capacidad general de conocer
el injusto del actuar (sin que este sea exigible un conocimiento axiologico, real y efectivo), y
de la capacidad de determinacion del sujeto conforme a ese conocimiento general de la norma
prohibitiva. Por lo tanto, se aborda de manera mas integra la relacion entre la perturbacion
psiquica y la responsabilidad penal. Al establecer que una persona no es penalmente
responsable si al momento del hecho sufre una perturbacion psiquica que le impide motivarse

134 Anteproyecto de Codigo Penal (2015), Santiago, Chile.
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a evitar el delito, se reconoce la influencia de lascondiciones mentales en la capacidad de
control y conocimiento del sujeto. Sin embargo, la normativa debié definir con mayor
precision qué tipos de trastornos mentales y en qué grado afectan la capacidad de motivacion
del sujeto para evitar el delito.
C) . ) . v .
Por ultimo, el anteproyecto de 2018, en su articulo 17 dispone: “Art 17. Ausencia de
responsabilidad por perturbacion psiquica. No es penalmente responsable la persona
que al momento del hecho padece una perturbacion psiquica, aun transitoria, que la
incapacita para motivarse a evitarlo. Lo dispuesto en el inciso anterior no sera
aplicable cuando la persona afectada por la perturbacion fuere responsable de haber
quedado incapacitada para motivarse a evitar el hecho, en cuyo caso se le reconocera
una atenuante muy calificada de conformidad con lo dispuesto en los articulos 60, 61

0 62, a menos que hubiere provocado deliberadamente su incapacidad.” '*

Sin embargo, este no difiere demasiado con la disposicion del anteproyecto del afio 2015,
por lo tanto, las criticas hacia este son similares, entonces pareciera ser que para el legislador
la utilizacion de términos amplios, como “perturbaciéon psiquica”, siguen siendo los
adecuados para referirnos a estos casos, pero a nuestro parecer son conceptos vagos y no
permiten lograr un alcance completo y preciso frente a la complejidad de los trastornos
mentales y del neurodesarrollo.

En el derecho penal, la precision en la terminologia es fundamental, ya que los términos
utilizados en las normativas no solo establecen los limites de la ley, sino que también influyen
directamente en la administraciéon de justicia y en la proteccion de los derechos de las
personas. El Codigo Penal chileno, que atin emplea términos como "loco" o "demente" para
referirse a individuos que no son penalmente responsables debido a trastornos mentales o del
neurodesarrollo, evidencia la urgente necesidad de una actualizacion que refleje los avances
en neurociencia y psiquiatria. Estas expresiones, presentes en el articulo 10 N° 1 del Cédigo
Penal, provienen de una vision del siglo XIX sobre la salud mental, asociando estos términos
con una pérdida total de la razon y de la capacidad de autodeterminacion. Tal lenguaje no
solo es impreciso, sino que perpetiia estigmas, simplificando una variedad de condiciones
mentales bajo un estereotipo negativo, contribuyendo a la marginacion social y legal de estas
personas.

Ademas, dichos términos no abarcan la complejidad de los trastornos mentales
reconocidos por la neurociencia y la psiquiatria actuales, ni permiten una evaluacion

135 Anteproyecto de Codigo Penal (2018), Santiago, Chile.
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adecuada de las capacidades cognitivas y volitivas del individuo al momento de la comisioén
del delito. Por ejemplo, no se diferencia entre una persona con esquizofrenia, que puede
experimentar episodios de psicosis severa, una persona con trastorno del espectro autista
(TEA), que enfrenta dificultades en la interaccion social y comunicacion, o una persona con
TDAH, cuya impulsividad puede afectar su comportamiento, pero que no necesariamente
carece de la capacidad de comprender la ilicitud de sus acciones. La doctrina juridica ha sido
clave para determinar si estos casos deben considerarse como supuestos de inimputabilidad,
imputabilidad disminuida o de trastornos mentales transitorios.

Si bien el uso de una terminologia mas neutral seria un avance, ello no resolveria por
completo la problematica. La complejidad de los trastornos del neurodesarrollo, como el TEA
y el TDAH, requiere una mayor precision tanto en el lenguaje normativo como en su
interpretacion judicial para garantizar un tratamiento adecuado en el ambito penal. Solo asi
podra determinarse de manera justa si estamos ante un caso de inimputabilidad o de
imputabilidad disminuida. En secciones posteriores, profundizaremos en esta problematica y
en como podria abordarse desde una perspectiva juridica mas completa y ajustada a derecho.

2. Breve experiencia comparada.

Como sefialamos anteriormente el TDAH presenta habitualmente una elevada
comorbilidad con otros trastornos psiquidtricos a lo largo de las diferentes etapas de la vida.
En la infancia y la adolescencia, con los trastornos de conducta, siendo frecuente su
solapamiento con el trastorno negativo desafiante. A esto se le suma que la agresividad puede
ser un sintoma propio de un trastorno o un sintoma asociado, siendo el trastorno de conducta
(TC) y el comportamiento antisocial, el problema mental y de comportamiento méas comun
en nifios y jovenes. Asi, se ha estimado que segun el DSM-5, como sintomas propios del
cuadro'®,

~ Sin embargo, el riesgo de cometer actos delictivos aumenta en situaciones tales como,
conductas impulsivas, en delitos relacionados con la integridad fisica, la conduccion de
vehiculos, y el consumo de sustancias toxicas. Esto se debe a que, debido a la impulsividad
—ya sea provocada o no por la falta de atencion—, seproduciran conductas ilicitas que el
menor, por la naturaleza misma del trastorno, no sera capaz de controlar en el momento en
que ocurren. ¥’

136 IBIDEM
137 FATIMA PEREZ FERRER, La responsabilidad penal de los menores con Trastorno por Déficit de Atencion e
Hiperactividad (TDAH), Profesora Titular de Derecho Penal, Universidad de Almeria.
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Ahora bien, se revisara experiencia comparada en cuanto a sentencias del tribunal
supremo espafol, ya que, al momento de la realizacion de este trabajo al revisar la base de
datos vLex, no se encontrd jurisprudencia chilena referente a trastornos del neurodesarrollo
como lo es el TEAy TDAH.

A. Espana:
En consecuencia, el cddigo penal de Espaiia los casos de TDAH en personas adultas

decide resolverlos en virtud de tres disposiciones que son aplicables al caso'3*:

a. La eximente completa (articulo 20.1 CP'*%) se aplicard tinicamente cuando se
demuestre que la persona sufre una anomalia o trastorno psiquico que le impida
entender la ilicitud de su conducta o actuar de acuerdo con esa comprension, es
decir, cuando su capacidad de culpabilidad queda completamente anulada.

b. La eximente incompleta (articulo 21.1 CP'¥) requiere la presencia de una
alteracion significativa que, sin anular completamente la culpabilidad, reduzca
notablemente su capacidad, aunque la persona aun mantenga la percepcion de la
ilegalidad del acto que comete, desde una perspectiva de déficit volitivo.

c. La eximente incompleta (articulo 21.1 CP '*!) requiere una alteracion considerable
que, sin eliminar por completo la culpabilidad, disminuya notablemente su
capacidad, permitiendo atin que la persona reconozca la ilicitud del acto realizado,
enfocandose en el déficit volitivo.

Por ejemplo, en el Auto del Tribunal Supremo 274/2010 sefiala un problema recurrente
en casos donde se alega la presencia de TDAH en el imputado. En este caso, la
responsabilidad se atribuye al informe pericial, que indicaba que el acusado fue diagnosticado
con TDAH a los ocho afios y recibi6 tratamiento farmacoldgico durante un afo, seguido de
tres afos de psicoterapia. Mas tarde, el acusado comenzo6 a consumir cannabis, lo que llevd
al fracaso escolar y problemas de conducta. En 2006, se uni6 a un programa de apoyo para
adolescentes y no se considerd necesaria la medicacion. Sin embargo, el informe no fue

138 IBIDEM

139 Estan exentos de responsabilidad criminal: 1.° El que, al tiempo de cometer la infraccion penal, a causa de
cualquier anomalia o alteracion psiquica, no pueda comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa
comprension. El trastorno mental transitorio no eximird de pena cuando hubiese sido provocado por el sujeto con el
proposito de cometer el delito o hubiera previsto o debido prever su comision.

140 Articulo 21. Son circunstancias atenuantes: 1.* Las causas expresadas en el capitulo anterior, cuando no
concurrieren todos los requisitos necesarios para eximir de responsabilidad en sus respectivos casos.
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89



Revista Lex Olympia, Volumen IV Edicion N°1, pp.67-97 [2025]

Imputabilidad en el Derecho Penal Chileno: ;Ddénde estan los limites y como se abordan
TEAy el TDAH en materia penal?

tomado en cuenta por el Tribunal al no incluir pruebas diagnosticas o informes que lo
respaldaran, y no se encontr6 evidencia del trastorno en seguimientos médicos posteriores ni
en otros informes periciales. El Tribunal Supremo concluy6 que cualquier relevancia del
trastorno solo podria relacionarse con la toxicomania del acusado, y no con el TDAH en si
mismo ',

Por otro lado, tenemos que, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid
898/2012, de 18 de diciembre [JUR 2013\24963], deja un margen de duda al respecto ya que,
aunque se corrobora la presencia del TDAH en el condenado, no parece que el trastorno
guarde relacion con los hechos imputados, no existiendo, en consecuencia, una conviccion
firme por parte del 6rgano judicial al respecto, sin motivacion alguna, lo que podria suponer
una vulneracién del principio in dubio pro reo!®.

Por lo tanto, los tribunales espafioles al momento de observacion de la imputabilidad
deben valorarse en el instante de la comision del delito, si la persona presenta sus facultades
psiquicas minimas para comprender la ilicitud del hecho y autodeterminarse en virtud de esa
compresion. Es por esto por lo que la jurisprudencia espafiola ha sefialado que la persona que
presenta TDAH es en todo momento plenamente consciente de la ilicitud del hecho cometido,
no existiendo, como regla general, una afectacion relevante en su &mbito cognitivo.

En conclusion, las personas que padecen TDAH son, en todo momento, plenamente

conscientes de la ilegalidad de sus acciones, y por lo general no presentan una afectacion
significativa en su capacidad cognitiva. Por ello, cualquier posible afectacion de su
imputabilidad debe enfocarse necesariamente en el ambito volitivo. Sin embargo, segin la
jurisprudencia revisada el tribunal supremo espafiol ha optado por considerar imputables a
los individuos con TDAH, y como maximo se han reconocido atenuantes analdgicas de
alteraciones psiquica fundamentado la dificultad que tiene el sujeto de controlar sus

impulsos'#,

Esto ultimo parece problematico, ya que como mencionamos en secciones anteriores,
es necesario otorgar un tratamiento diferenciado al TDAH en cuanto a la afectacion sobre la
capacidad volitiva del sujeto, el tratamiento que ha brindado la jurisprudencia espafola
permite comprobar que el TDAH, por si solo, tiene un impacto muy limitado en la

142 DAVID LORENZO MORILLAS FERNANDEZ, Imputabilidad y Trastorno por Déficit de Atencion e
Hiperactividad, Universidad de Murcia, 2010.
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144 FATIMA PEREZ FERRER, La responsabilidad penal de los menores con Trastorno por Déficit de Atencion e
Hiperactividad (TDAH), Profesora Titular de Derecho Penal, Universidad de Almeria. Pagina 115.
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consideracion de la inimputabilidad, incluso en lo que respecta a la semi-imputabilidad
(eximente incompleta) o la reduccion de la responsabilidad mediante la aplicacion de una
atenuante analogica. En todo caso, cualquier posible consideracion de inimputabilidad se
basaria principalmente en la afectacion de la esfera volitiva o la capacidad de
autodeterminacion del comportamiento, pero nunca en el 4mbito cognitivo'®.

Si bien, Espafa atn presenta problematicas a la hora de determinar si un sujeto con
TDAH es inimputable o no, la relevancia de examinar lo que se hace en Espaia radica en
que este analisis puede servir como referencia para el derecho penal chileno, donde atin no
existe un desarrollo exhaustivo en relacion con la imputabilidad de personas con TDAH o
TEA. En Chile, es necesario definir con mayor claridad los limites entre imputabilidad plena
y disminuida en casos de trastornos del neurodesarrollo como lo es el TDAH y TEA, y
adoptar un enfoque similar al espafiol que contemple la posibilidad de atenuantes en funcién
de las dificultades volitivas, proporcionando un tratamiento mas adecuado y justo para estos
sujetos en el marco juridico penal.

B. ;Como resuelven nuestros tribunales?

Como sefialamos en la introduccion, al momento de la redaccion de este trabajo se realizéd
una busqueda exhaustiva de jurisprudencia en la base de datos vLex. Si bien se encontraron
casos en los que algunos tribunales abordan de manera superficial el tratamiento del TDAH,
sin mencionar explicitamente la inimputabilidad, estos permiten establecer ciertos
parametros que podrian seguirse en el futuro. Por otro lado, en cuanto al TEA, no se logrd
encontrar jurisprudencia que declare la inimputabilidad —total o disminuida— del sujeto.

En primer lugar, en la sentencia con fecha 05 de febrero de 2024 Rol: 0-230- 2023, que
conocié el Septimo Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, los imputados B.R.O.B.
y B.F.H.N. fueron juzgados por los delitos de robo con intimidacion y receptacion de vehiculo
motorizado, cometidos el 6 de marzo de 2023 en La Florida, Santiago. Segtn el Ministerio
Publico, los acusados abordaron a la victima en un semaforo, lo intimidaron con armas y le
sustrajeron tanto su vehiculo BMW como otras pertenencias, siendo detenidos por
Carabineros minutos después'#.

En relacion con el TDAH, se presentd un informe psiquidtrico de uno de los acusados,
B.F.H.N., y se mencionan antecedentes de Trastorno por Déficit de Atencion e Hiperactividad

145 AGUILAR CARCELES, M. M. (2015). ;Seria comprensible la inclusion del TDAH dentro de las denominadas
“anomalias mentales permanentes” descritas por la doctrina penal tras el andlisis de la cuestion de imputabilidad-
inimputabilidad? Volumen 11, Universidad de Murcia. Pagina 70.

146 Sentencia de robo con intimidacion y receptacion de vehiculo motorizado, Séptimo Tribunal de Juicio Oral en lo
Penal de Santiago, 2024 (Rol N°23002336-2, RIT N°230-2023).
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(TDAH) desde la infancia, junto con problemas de disfuncion escolar y limitaciones
sensoriales. El informe detalla su historia médica y como estas condiciones impactaron su
conducta y desarrollo cognitivo, lo que podria haber influido en su participacion en los
hechos. Aunque el TDAH fue mencionado, no se observdo que este fuera un factor
determinante en la declaracion de inimputabilidad del acusado.

Con fecha 19 de febrero del 2024, Rol: O-129-2024, que conocid el tribunal de juicio
oral de punta arenas, el imputado R.M.A.A., fue encontrado en posesion de una bolsa con
cannabis sativa y un teléfono celular, con evidencia que daba el indicio de venta de la droga.
Sin embargo, se presentd un informe médico, el cual menciona que tenia antecedentes
médicos de TDAH y estaba bajo tratamiento con medicamentos como Ritalin y clonazepam.
Esto es relevante porque la defensa argument6 que consumia marihuana debido a su estado
de salud mental, lo cual influyé en la defensa, que alegd que la droga era para consumo
personal y no para trafico'®’.

Sin embargo, el tribunal fallo que, si bien el imputado R.M.A.A. tenia un diagnostico de

TDAH, este trastorno no fue suficiente para demostrar una disminucion significativa de sus
capacidades mentales en el momento de la comision del delito. A pesar de que la defensa
intentd argumentar una imputabilidad disminuida debido a su condicion médica, el tribunal
concluyd que no se cumplian los requisitos para que dicha atenuante fuera aplicada. En
consecuencia, se sefialdo que los certificados médicos que acreditaban el TDAH, junto con
otros informes, no establecieron que el acusado no tuviera la capacidad suficiente para
comprender el cardcter ilicito de sus acciones o actuar de acuerdo con esa comprension. Por
lo tanto, no se acogié la solicitud de imputabilidad disminuida y la condena se mantuvo en

los términos de trafico ilicito de pequefias cantidades de drogas!*®.

Con fecha 15 de julio de 2024, en la causa Rol: 0-96-2024, el tribunal de juicio en lo
penal de la Serena sefialo que el imputado, M.B.G.S por trafico de drogas en pequefias
cantidades, la defensa argumentd que la sustancia estaba destinada para consumo personal
debido a que el acusado tiene problemas de consumo cronico desde su adolescencia, lo cual
fue avalado por antecedentes médicos, incluido un diagnostico de Trastorno por Déficit de
Atencion e Hiperactividad (TDAH) e insomnio créonico. El tratamiento prescrito incluye el
uso de cannabis para manejar ambos trastornos. Sin embargo, el tribunal rechazé la defensa
del consumo personal al considerar que la cantidad incautada y los elementos encontrados
son indicios claros de actividad de trafico y que la evaluacion médica que prescribia el uso

147 Sentencia de trafico de pequefias cantidades de sustancias estupefacientes, Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de
Punta Arenas, 2024 (RUC N°2300352222-9, RIT N°129-2023).
148 Ibidem

92



Revista Lex Olympia, Volumen IV Edicion N°1, pp.67-97 [2025]

Imputabilidad en el Derecho Penal Chileno: ;Ddénde estan los limites y como se abordan el
TEAy el TDAH en materia penal?

de cannabis fue posterior a los hechos, lo que no justifica la posesion en el momento del
arresto. A pesar de reconocer el consumo problematico del acusado, el tribunal concluyo6 que
su conducta también se ajustaba al trafico de drogas, ya que, ¢l imputado no seguia un proceso
legal para obtener la sustancia, lo que se consideré como un factor relevante al desestimar la
defensa del consumo personal'®.

A su vez, y relacionado con el caso anterior, con fecha 16 de septiembre de 2024 se interpuso
un recurso de nulidad, y se fundament6 en que hubo una errénea aplicacion del derecho,
particularmente en lo relacionado con la interpretacion del concepto de "consumo personal,
exclusivo y proximo en el tiempo". A pesar de esto, el tribunal desestimo6 el recurso y ratifico
la condena por trafico, indicando que la cantidad de droga encontrada y los elementos

incautados no justificaban la exoneracion bajo el argumento de consumo personal y exclusivo
150.

Entonces podemos sefialar que los tribunales, si bien tienen en consideracion el

TDAH al momento de tomar una decision y fundamentarla, mencionan de manera superficial
el analisis del trastorno, y no permite enmarcarlo en una causal de imputabilidad, ni tampoco
en un supuesto de imputabilidad disminuida, por lo que se invoca una atenuante que permite
la rebaja de la pena. Por lo que podemos concluir, que nuestra jurisprudencia no le da el
alcance de imputabilidad al TDAH segun lo dispuesto en el articulo 10 N°1 del codigo penal.

V. Conclusiones.

En la actualidad, el tratamiento juridico de la imputabilidad en personas con trastornos
del neurodesarrollo, como el Trastorno del Espectro Autista (TEA) y el Trastorno de Déficit
de Atencion e Hiperactividad (TDAH), revela importantes vacios en el derecho penal chileno.
El codigo penal chileno posee un enfoque anacronico y basado en nociones desactualizadas
de la salud mental, utiliza conceptos como "loco" o "demente" que perpetuan la
estigmatizacion de las personas con condiciones mentales. Estas categorias no sélo resultan
imprecisas, sino que también desvirtian las particularidades cognitivas y volitivas de los
individuos con trastornos del neurodesarrollo.

La realidad neurocientifica y psiquidtrica actual nos obliga a replantear la forma en que
el sistema penal entiende la inimputabilidad. Trastornos como el TEA y el TDAH no pueden
ser reducidos a un diagnoéstico simple que determine de manera absoluta la capacidad de

199 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de La Serena, R.U.C.: 2301291177-7, R.I.T.: 96-2024, Sentencia del 15 de
julio de 2024, redactada por la Jueza Eugenia Victoria Gallardo Labraiia.

150 Sentencia de microtrafico de drogas, Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de La Serena, 2024 (Rol N°1274- 2024,
RIT 1-96-2024).
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imputabilidad o inimputabilidad de una persona. La capacidad para comprender la ilicitud de
los actos y para autodeterminarse en virtud de esa comprension varia significativamente en
estos individuos y, por tanto, el derecho penal chileno debe incorporar esta complejidad a
través de una revision profunda de su normativa.

Es evidente que el derecho penal debe evolucionar hacia un enfoque més matizado que
permita reconocer los distintos grados de responsabilidad penal en las personas con trastornos
del neurodesarrollo. La imputabilidad disminuida, que ha sido insuficientemente explorada
en nuestra doctrina, podria ofrecer una via mas justa para valorar el impacto de estos
trastornos en la capacidad volitiva del individuo. En este sentido, seria esencial adoptar un
criterio flexible que, respetando la dignidad y derechos de las personas con TEA y TDAH,
permitan valorar de manera adecuada la imputabilidad en funciéon de las circunstancias
particulares del caso.

A través de un analisis comparado, particularmente con el sistema espafiol, se evidencia
que, aunque existen avances en la inclusion de atenuantes basadas en el elemento volitivo,
sigue habiendo una falta de claridad en cémo estos trastornos afectan la capacidad de
autodeterminacion en la comision de delitos. La experiencia espafiola muestra la necesidad
de contar con informes periciales solidos que integren los avances de la neurociencia y la
psicologia, y este mismo estandar deberia ser adoptado en Chile, estableciendo un didlogo
constante entre las ciencias juridicas y las ciencias de la salud.

Finalmente, es crucial que la legislacion chilena no s6lo modernice su lenguaje, sino que
también implemente un enfoque integral que tome en cuenta los avances en neurociencia
para proporcionar un marco normativo mas justo y equitativo. Esto implica no solo modificar
los articulos relativos a la inimputabilidad, sino también tener una compresion amplia sobre
estos trastornos, evitando resoluciones basadas en prejuicios o en conceptos desactualizados.
Solo asi sera posible garantizar un tratamiento adecuado en el sistema penal para las personas
con trastornos del neurodesarrollo.

Por otro lado, el legislador deberia considerar las experiencias comparadas para obtener
un concepto mas amplio de estos trastornos del neurodesarrollo. En nuestra opinion, los casos
de TDAH deben ser analizados en funcion de la comorbilidad con otros trastornos; sin
embargo, también debe tomarse en cuenta si esto se enmarca en la imputabilidad disminuida
o no. No se debe dar importancia tinicamente al elemento cognitivo del delito, sino también
al volitivo, abordandolo desde un razonamiento practico, donde, aunque el sujeto entienda el
contenido de la norma, actue de manera impulsiva. Ahora bien, la problematica radica en
determinar si esto constituye una atenuante o no. Por lo tanto, es necesario contar con una
conceptualizacion y limites claros que permitan establecer si estos trastornos del
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neurodesarrollo se encuentran contemplados en el articulo 10 N°1, como imputabilidad
disminuida o como una atenuante.

En definitiva, el derecho, aunque no puede regular ni tipificar todas las problematicas del
ser humano, tiene el deber de avanzar al ritmo de la realidad que lo rodea. Debe ser una
herramienta viva, que abrace los desafios de nuestro tiempo, porque s6lo cuando esta
actualizado y en armonia con los cambios sociales, puede hacer justicia de manera plena.
Que no sea una fria estructura, sino un puente hacia una justicia que respete la dignidad y
reconozca las diferencias de cada ser humano.
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