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INTRODUCCION

Durante mucho tiempo la sociedad ha sido construida a partir de un prototipo ideal de individuo
racional, capaz de sentir, comunicarse y decidir sobre su vida sin algun tipo de asistencia. La
consecuencia de este paradigma ha sido que aspectos importantes de la vida como la
educacién, la arquitectura, la informacién y sefalizacion, el trabajo, el lenguaje, las relaciones

familiares, el arte y el Derecho han sido elaborados pensando en este ideal de ser humano!.

En este esquema, los individuos cuyo cuerpo o mente no funcionan de igual manera que en la
mayoria de personas son excluidos de la vida social y de la capacidad de ejercer sus derechos?.
Especialmente las personas con capacidades de pensar y gestionar aspectos sociales y
emocionales distintas al resto son tratados como objetos y no sujetos de pleno derecho3. Estos
individuos, llamados usualmente “locos”, “dementes” o “enfermos mentales”, son aislados en
instituciones de salud mental en aras de “curarlos” contra su voluntad y de “proteger” a la

sociedad de estas personas*.

Sin embargo, este paradigma ha sido duramente criticado en los Ultimos afios. Mas aun, las
propias personas con funcionalidades distintas a la mayoria han encabezado una lucha por el
reconocimiento de sus derechos. Esta lucha se ha sintetizado en un nuevo modelo de
discapacidad: el modelo social>. Este modelo propone que el eje de la discapacidad ya no
descansa en las funcionalidades distintas (llamadas deficiencias), sino en las barreras

discapacitantes® construidas a partir del prototipo de ser humano ideal.

Este modelo ha sido recogido por la Convencién sobre los derechos de las personas con
discapacidad de las Naciones Unidas (en adelante, la Convencién). Instrumento internacional de
derechos humanos ratificado por el Peru que entré en vigor el 3 de mayo de 2008. Es preciso
recordar que el Tribunal Constitucional de Peru ha sefialado que dentro de la piramide juridica

1 JIMENEZ SANDOVAL, Rodrigo. Derecho y Discapacidad. San José: Fundacion Justicia y Género, 2008, pp. 8-10.
2 PALACIOS, Agustina. El modelo social de discapacidad: origenes, caracterizacion y plasmacion en la Convencion
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Madrid: CINCA, 2008, p.123.

3 QUINN, Gerard y Theresia DEGENER. Derechos Humanos y Discapacidad. Nueva York: Naciones Unidas, 2002,
p. 11.

4 BASAGLIA, Franco. La institucionalizacion psiquiatrica de la violencia. En: SUAREZ, Armando (Coordinador)
Razén, locura y sociedad. México DF: Siglo XXI, 1979, p. 16.

5 PALACIOS, Agustina. Ob. Cit., p.123.

6 PALACIOS, Agustina. Una introduccion al modelo social de la discapacidad y su reflejo en la Convencion
Internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad. En: SALMON, Elizabeth y Renata BREGAGLIO
(Editoras). Nueve conceptos claves para entender la Convencién sobre los Derechos de las personas con
discapacidad. Lima: ldehpucp, 2015, p. 14.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP gz_:_\gﬁgﬁmo

DEL PERU

nacional los tratados de derechos humanos tienen rango constitucional’. Por tanto, todas las
normas de rango legal y de rango inferior deben guardar coherencia con las normas contenidas
en la Convencion. Esto supone la modificacion y/o derogacion de diversas normas de nuestro

ordenamiento que no se condicen con lo establecido en este tratado de derechos humanos.

Sin embargo, muchas normas y figuras penales aun regulan la restriccién de derechos a partir de
modelos distintos al acogido por la Convencion. Dentro este grupo de figuras juridico-penales se
encuentra la “peligrosidad” como criterio para individualizar la medida de seguridad de
internamiento en los casos de que una persona con deficiencias psicosociales cometa un hecho
delictivo en un estado de inimputabilidad. Asi, se mantiene una figura juridico-penal nacida con la

finalidad de garantizar la neutralizacion de los individuos considerados “locos peligrosos”

Ante esta incompatibilidad es necesario encontrar una solucién que permita que nuestro
ordenamiento juridico-penal se encuentre conforme a las normas de la Convencion.
Lamentablemente, en la doctrina nacional existen pocas investigaciones especializadas sobre
las medidas de seguridad de internamiento y el criterio de peligrosidad®. Esto a pesar de que el
internamiento involuntario en un centro de salud mental implica una intromision intensa en la

libertad de la persona con deficiencias psicosociales.

Sobre este punto, Foucault sefiald que los “manicomios” son centros especializados para
observar y controlar a los “anormales™. Mas auln, estos centros usualmente permiten la
ejecucion de actos degradantes y humillantes (situaciones antihigiénicas, prohibicion de objetos
personales, abusos fisicos, internamientos arbitrarios, entre otros)'0. En esta linea, el Relator
Especial sobre la tortura y otros tratos o penales crueles e inhumanos o degradantes ha indicado

que el internamiento involuntario en un centro de salud puede constituir tortura 0 malos tratos

7 De acuerdo al Tribunal Constitucional todo tratado de derechos humanos reconocido por el Peru forma parte del
bloque de constitucionalidad. Ver: Exp. 0047-2004-Al/TC. Sentencia emitida por el Tribunal Constitucional el 24 de
abril de 2006. Fundamento 61. Asi también: Exp. 2798-2004-HC/TC. Sentencia emitida por el Tribunal
Constitucional el 9 de diciembre de 2004. Fundamento 7. Mas aun, el articulo 3 de la Constitucion garantiza que los
derechos reconocidos en la Constitucion no excluyen los demas derechos que se fundamenten en la dignidad, como
es el caso de los reconocidos por la Convencién. Asimismo, la disposicién final y transitoria cuarta de la Constitucién
sefiala que las normas relativas a los derechos y las libertades que la Constitucion reconoce deben ser interpretados
de conformidad con los tratados de derechos humanos ratificados por el Peru.

8 En los ultimos afios; PRADO SALDARRIAGA, Victor. Proceso Penal y Medidas de Internacion. En: Nuevo Proceso
Penal Reforma y Politica Criminal. Lima: ldemsa, 2009, pp. 29-70; ORE SOSA, Eduardo y Walter PALOMINO
RAMIREZ. Peligrosidad Criminal y Sistema Penal en el Sistema Penal en el Estado Social y Democratico de
Derecho. Lima: Editorial Reforma, 2014.

9 FOUCAULT, Michel. Los anormales. Buenos Aires: Fondo de Cultura Economica, 2011. p.53.

10 GOFFMAN, Erving. Los internados. Buenos Aires: Amorrortu, 2001. pp. 25-46.
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cuando se hace un uso de la fuerza que trasciende lo estrictamente necesario!!. Estas razones

llevaron a Basaglia a llamar a los “manicomios” como instituciones de la violencia?2.

En el caso del Derecho penal peruano la peligrosidad es la valvula de entrada que permite que
una persona sea internada en un centro de salud mental. De esta forma, Juan Sotomayor ha
sefialado que “en la realidad los conceptos de enfermo mental y peligroso han estado
estrechamente conectado, vinculaciéon que precisamente ha servido para justificar el encierro

manicomial del loco™'3

En vista de estos fundamentos es pertinente preguntarnos lo siguiente ;es invalido que la
individualizacion judicial de la medida de seguridad de internamiento se realice a través del
concepto de peligrosidad? La hipdtesis de la presente tesis es que si. Para demostrar esta
hipétesis estudiaremos la literatura especializada en Derecho penal, Derechos Humanos de las
personas con discapacidad, psicologia forense y criminologia. Ademas, revisaremos las normas
nacionales e internacionales pertinentes. Pondremos especial atencion al Cddigo Penal y la
Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y la Ley General de la
Persona con Discapacidad. Por otro lado, analizaremos la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, la Corte Suprema de Justicia del Peru y del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos. Finalmente, la presente investigacion tomara en cuenta los pronunciamientos de las

Naciones Unidas y de sus Comités sobre el tema en particular.

Esta tesis esta dividida en tres capitulos. En el primer acapite realizaremos un repaso por la
historia de las medidas de seguridad de internamiento desde sus antecedes en la Antiguedad
hasta su redaccion en el Cddigo Penal de 1991. Veremos asi como las personas con
deficiencias psicosociales han sido eliminadas o aisladas desde el inicio de la historia humana.
Ademas, ubicaremos el nacimiento de la peligrosidad en el seno del positivismo italiano y la
ideologia de la defensa social. Y la manera en que este concepto se ha mantenido hasta la
actualidad a pesar de las criticas. Este repaso busca servir de base para analizar identificar los
modelos de discapacidad que han estado detras del proceso de consolidacién de la peligrosidad
y la medida de seguridad. El objetivo principal de esto es proponer con mayor claridad el

problema de la presente tesis.

1" Informe del Relator Especial sobre la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes.
AJHC/22/53., pérr.70.

12 BASAGLIA, Franco. Loc. Cit.

13 SOTOMAYOR, Juan Oberto. Inimputabilidad y Sistema Penal. Bogota: Temis, 1996, p. 131.
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Por otro lado, el capitulo dos iniciara con una aproximacion al concepto de Estado Constitucional
de Derecho y a los fines que cumple el Derecho Penal dentro de aquel. Esto con la meta de
mostrar el marco teorico en el que se desarrollara nuestra investigacion. Luego, analizaremos la
doctrina penal para comentar las distintas teorias sobre los fines de la pena. Dicho analisis
permitira entender mejor los fines que, de acuerdo a la legislaciéon y la doctrina penal
ampliamente mayoritaria, cumplen la medida de seguridad. Finalmente, criticaremos Ila
alternancia entre los fines terapéuticos y neutralizadores que cumplen formalmente la medida de
seguridad de internamiento y propondremos un modelo de fines que se corresponden con el
modelo social de la discapacidad. El objetivo principal de este capitulo es identificar la

justificacidn tedrica que se encuentra detras del concepto de peligrosidad.

En el capitulo final de la tesis realizaremos el estudio del concepto de peligrosidad.
Posteriormente analizaremos las ideas generales y criticas de los distintos métodos para
determinar la peligrosidad. Esto con el objetivo de demostrar que no existe ningun método para
pronosticar con certeza si una persona con deficiencias psicosociales cometera un delito en el
futuro. Luego expondremos la teoria de Frisch y Ziffer sobre la peligrosidad como criterio de
individualizacion judicial de la medida de seguridad de internamiento. La revision de esta teoria
nos llevara a afirmar que la falta de certeza de la peligrosidad no implica necesariamente su
invalidez. Sin embargo, esta revisién también nos permitira reconocer que el analisis sobre la
validez de la peligrosidad debera retrotraerse a la justificacién de la medida de seguridad de
internamiento. Es a partir de estas bases que culminaremos la presente investigacion criticando
la peligrosidad a partir de los fines que busca concretizar y propondremos un modelo alternativo

a partir de lo establecido por la Convencion.

La presente investigacion me ha permitido comprender que ninguno de nosotros podria cumplir
sus metas y objetivos sin la asistencia de muchas personas en la toma de decisiones. Por este
motivo quiero agradecer a todas las personas que me han apoyado en el desarrollo de la
presente tesis. A mis padres, mi abuelita, mi hermana y mis sobrinos, cuyo inmenso amor y
apoyo constante han hecho de mi quien soy. A mis amigos del parque, quienes me brindan el
soporte y los ajustes necesarios para ser feliz tal como soy. A las pocas personas con quienes
converse reiteradas veces sobre mis avances y frustraciones en el desarrollo de esta tesis y que
me brindaron la ayuda necesaria para culminar este trabajo. A mis amigos del Instituto de

Democracia y Derechos Humanos, especialmente al profesor Yvan Montoya y a Cristina,

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP T gx_:_\éELl}gIBAD

DEL PERU

quienes me han mostrado que vivir conforme a nuestras convicciones es posible. Muchas

gracias a todos.
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CAPITULO 1: Identificacion del problema desde el desarrollo histérico de la
individualizacion judicial de la medida de seguridad de internamiento aplicable a personas

con deficiencias psicosociales

1. Cuestiones previas

1.1.Medida de seguridad y proceso de individualizacion

La medida de seguridad constituye una clase especifica de consecuencia juridico-penal regulada
por nuestro ordenamiento. La medida de seguridad se aplica a los inimputables o imputables
relativos que han cometido un hecho punible y que son considerados peligrosos. Se considera

peligroso a quien presenta un pronostico positivo de volver a cometer ilicitos penales .

De acuerdo al articulo 71 del Codigo Penal peruano existen dos tipos de medidas de seguridad:
la medida de seguridad de internamiento y la medida de seguridad de tratamiento ambulatorio.
Por un lado, la medida de internamiento restringe la libertad ambulatoria del inimputable que ha
cometido un hecho delictivo grave. De esta manera, el inimputable es internado en un centro
hospitalario especializado u otro establecimiento adecuado para cumplir con fines terapéuticos o
de custodia’®. Por otro lado, la medida de tratamiento ambulatorio, contenida en el articulo 76 del
Codigo Penal, consiste en someter al imputable relativo a un régimen de atencién médico,
psicoldgico o de cualquier naturaleza que el estado personal del sentenciado lo requiera'®. En la

presente investigacion nos centraremos en la medida de seguridad de internamiento.

La individualizacion judicial'” es el proceso de concrecion de la sancion abstracta. De esta forma,

el juez determina la duracion de la consecuencia juridica y la clase de medida penal que se va

4 MUNOZ CONDE, Francisco y Mercedes GARCIA ARAN. Derecho Penal Parte General 72 Edicion. Valencia:
Tirant lo Blanch, 2007, p. 52.

15 HURTADO POZO, José y Victor PRADO SALDARRIAGA. Manual de Derecho Penal Parte General. Tomo |I.
Lima: Idemsa, 2011, p. 390.

16 [dem, pp. 391-392.

17 La individualizacion se divide en tres fases: individualizacién legal (fijacion general y abstracta de la pena),
individualizacion judicial (proceso a través del cual el juez determina consecuencia juridica del delito aplicable y su
duracién); y la individualizacién penitenciaria (realizada durante la ejecucion de la consecuencia juridico-penal).
TERRADILLOS BASOCO, Juan y Borja MAPELLI CAFFARENA. Las consecuencias juridicas del de+lito. 32 edicion.
Madrid: Civitas 1996, pp. 188-191. En la presente investigacion utilizaremos la palabra individualizacion como
sindnimo de individualizacion judicial.
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aplicar'®. La individualizacion judicial de la medida de seguridad consiste en que el juez decida
dos aspectos: i) la elecciéon entre una medida de internacién y una medida de tratamiento

ambulatorio; y ii) la determinacién del plazo de dicha consecuencia juridico penal.

¢, Qué criterio utiliza el juez para individualizar la medida de seguridad? La medida de seguridad
se individualiza, principalmente, a partir de la ponderacion entre la libertad restringida al sujeto
infractor y el grado de peligrosidad'®. Nuestro ordenamiento juridico ha reconocido este
razonamiento a través del articulo 73 del Cédigo Penal, que indica que las medidas de seguridad
deben ser proporcionales con la peligrosidad delictual. Asimismo, la doctrina nacional también
indica que la medida de seguridad debe ser adecuada a la peligrosidad del agente?0. Esta
peligrosidad se identifica a través de un juicio de prognosis futura de comisién de delito realizada

a partir de la personalidad del infractor.

1.2.Medida de seguridad e inimputabilidad generada por deficiencias psicosociales

La inimputabilidad penal es, en muchas ocasiones, el puente entre las deficiencias psicosociales
y la medida de seguridad. La imputabilidad penal, o capacidad para delinquir, se establece
cuando a un sujeto, al momento de cometer un delito concreto, se le exige comprender la ilicitud
de su comportamiento y se le exige, ademas, comportarse de acuerdo a dicha comprension para
evitar incurrir en dicho delito?!. En sentido negativo, la sociedad niega la capacidad penal cuando
un sujeto comete un hecho delictivo en un estado de afectacion de la realidad que le impide
comprender la ilicitud de su acto o actuar segun dicha comprension22. Esto no quiere decir que el
inimputable actte de forma irracional o defectuosa. El juicio de inimputabilidad se limita a sefalar
que el sujeto cometié un delito bajo un orden racional y una comprension de la realidad distinta a
la que la sociedad exige2s. Esta comprension distinta de la realidad puede ser originada por
factores culturales, biolégicos y/o sociales.

18 [dem, p. 189.

19 ROXIN, Claus. Fin y justificacion de la Pena y de las medidas de seguridad. En: MAIER, Julio (Compilador)
Determinacion judicial de la pena. Buenos Aires: Editores Del Puerto, 1993, p.44.

20 HURTADO POZ0, José y Victor PRADO SALDARRIAGA. Ob. Cit., p. 395.

21 MEINI, Ivan. Lecciones de Derecho Penal Parte General. Teoria Juridica del Delito. Lima: Pontificia Universidad
Catdlica del Pert, 2014, pp. 116-122.

22 0b. Cit., p. 122.

23 BUSTOS RAMIREZ, Juan. La Imputabilidad en un Estado de Derecho. En: Obras Completas. Volumen I. Lima:
ARA, 2004, p. 162.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP ER}EEL'}?;?AD

DEL PERU

Dentro de los factores que pueden llevar a la inimputabilidad se encuentran las deficiencias
psicosociales, conocidas desde el modelo médico de la discapacidad como enfermedades
mentales?. La deficiencia psicosocial es la funcionalidad distinta de la mente que produce un
desarrollo de la capacidad de pensar y de gestionar los aspectos sociales y emocionales?
diferente al de la mayoria de personas. En este sentido, las deficiencias psicosociales pueden
generar alteraciones de la realidad y, por lo tanto, un estado de inimputabilidad penal. De esta
manera, ‘medida de seguridad aplicable a inimputables” y “deficiencia psicosocial” son
conceptos relacionados. En relacién a este punto, el articulo 20.1 del Cédigo Penal sefiala lo

siguiente:

‘Esta exento de responsabilidad penal (...) el que por anomalia psiquica, grave
alteracién de la conciencia o por sufrir alteraciones en la percepcidn, que afectan
gravemente su concepto de la realidad, no posea la facultad de comprender el caracter

delictuoso de su acto o para determinarse segun esta comprension”.

Es preciso aclarar que la sola deficiencia (llamada anomalia psiquica por el Cédigo Penal) no
puede ser, a priori, una causal de inimputabilidad?6. Existen muchas deficiencias psicosociales
que no anulan la capacidad de culpabilidad, y por lo tanto permiten que la sociedad reconozca la
decision tomada por el individuo al momento de cometer el hecho antijuridico. Sobre este punto,

Benavides Lopez sefiala lo siguiente:

“(...) las eximentes y atenuantes no deben estar basadas directa o indirectamente en la
discapacidad o las deficiencias y han de redefinirse en términos neutrales relativos a las

situaciones que impiden comprender la ilicitud de los actos (...)"?"

24 QUINN, Gerard y Theresia DEGENER. Ob. Cit., p. 22.

25 NATIONAL MENTAL HEALTH CONSUMER & CARER FORUM 2011. Unravelling Psicosocial Disability.
Camberra: NMHCCF,2011,p.16. Disponible en:
http://www.nmhccf.org.au/documents/NMHCCF _Psychosocial%20disability Booklet Web%20version 270ct11.pdf.
Revisado el 13 de mayo de 2014.

2% ALIANZA DE LAS ORGANIZACIONES LATINOAMERICANAS. Aportes a la elaboracion de la Observacion
general sobre el articulo 12 de la Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad. Lima: 2014,
Disponible en: www.ohchr.org/Documents/HRBodies/CRPD/GC/CELSAr12 sp.doc. Revisado el 13 de mayo de
2014,

27 BENAVIDEZ LOPEZ, Alfaro Fernando. Modelos de capacidad juridica: una reflexion necesaria a la luz del art. 12.
de la Convencion Internacional sobre los Derechos de las personas con discapacidad. Tesis de Doctorado en

Derecho.  Madrid:  Universidad Carlos [l / Facultad de Derecho, 2003. Disponible en:
http://earchivouc3m.es/bitstream/handle/10016/18264/Alvaro_Benavides_tesis.pdf?sequence=1. Revisado el 09 de
mayo de 2016.
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De esta manera, la persona con deficiencia psicosocial actia en un estado de inimputabilidad
cuando, al momento de cometer un delito, su deficiencia le genera una alteracién de la realidad
que no le permite comprender el caracter delictuoso de su acto conforme a los parametros que la
mayoria establece. Como veremos en el capitulo 3, este analisis implica una valoracién de la
situacion y no de un rasgo de identidad (como puede ser la presencia de una deficiencia

intelectual o psicosocial).

1.3. Las deficiencias psicosociales desde el modelo social de la discapacidad

En la linea antes trazada, las personas con deficiencias psicosociales pueden llegar a cometer
hechos delictivos en un estado de inimputabilidad. Es en esta medida que estas personas suelen
ser los sujetos pasivos de las medidas de seguridad de internamiento. Las deficiencias estan
estrechamente relacionadas al concepto de discapacidad. Hablar de deficiencias implica, en la
mayoria de los casos, hablar de discapacidad. Por este motivo es necesario aclarar el concepto
de discapacidad. Existen tres modelos de la discapacidad: modelo de prescindencia, modelo

rehabilitador y modelo social.

En primer lugar se encuentra el modelo de prescindencia. Las caracteristicas principales de este
modelo de la discapacidad son la justificacion religiosa de la discapacidad y la consideracion de
que la persona no tiene nada que aportar a la comunidad?®. El modelo de prescindencia se
puede subdividir a la vez en dos sub-modelos: eugenésis y marginacion?. El sub-modelo de
eugenésis mira a la discapacidad como una situacion de desgracia, al punto que la vida es
concebida como indigna y meritoria de no ser vivida3. De otro lado, el sub-modelo de
marginacién incluye a las personas con discapacidad en un grupo de marginados?®'. En este
orden de ideas, el nucleo del sub-modelo de marginacion es la exclusion y subestimacion de las

personas con deficiencias psicosociales32.

Por otro lado, el modelo rehabilitador (también conocido como médico) tiene como caracteristica
principal el considerar a la discapacidad como un problema de la persona, ocasionado

exclusivamente por la condicion de salud del individuo. Esta vision de la discapacidad ha

28 PALACIOS, Agustina. Ob.Cit.,p. 37.
2 |bidem.

30 jdem, p. 39.

31 jdem, pp. 55-57.

32 {dem, p.54.
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generado que varias politicas publicas estén orientadas a normalizar a las personas en situacion
discapacidad®. El médico y la medicina son los principales actores en este proceso de
erradicacion de las diferencias. Ellos se pronuncian no solo sobre la terapia, sino también sobre
el destino de la persona y la determinacion de sus derechos. En esta linea, Foucault considero
que el modelo rehabilitador (Ilamado por Foucault modelo de inclusion de apestados) esta ligado
fuertemente con el avance de técnicas positivas de intervenciéon y transformacion que
reemplazaron las técnicas negativas de exclusion y rechazo con el objetivo de lograr la

normalizacién de los anormales34.

El modelo de prescindencia y el modelo rehabilitador estuvieron orientados a erradicar y/u
ocultar las diferencias presentes en las personas en situacion de discapacidad3s. Estos
enfoques permitieron que las personas con deficiencias sean tratadas como objetos y no como
sujetos de pleno derecho3. En este contexto surge en Estados Unidos y el Reino Unido un
tercer modelo de la discapacidad: el modelo social. EI modelo social parte por diferenciar el
concepto de deficiencia y el concepto de discapacidad. Asi, mientras la deficiencia implica la
‘caracteristica de la persona consistente en un érgano, funcién o un mecanismo del cuerpo o de
la mente que no funciona, o que no funciona de igual manera que en la mayoria de las
personas™’; la discapacidad esta conformada por “los factores sociales que restringen, limitan o
impiden a las personas con diversidad funcional, vivir una vida en sociedad®®”. Con otras
palabras, el colectivo de personas en situacion de discapacidad es tomado como victima de una

sociedad discapacitante mas que como victimas individuales de las circunstancias® .

El modelo social ha sido reconocido por la Convencion. Este instrumento distingui6 una serie de
principios que son una expresion del enfoque social de discapacidad. Especificamente, su
articulo 2 reconoce principios que se traducen en tres valores: dignidad, autonomia e
independencia®0. Estos deben ser utilizados para interpretar toda norma que verse sobre los

derechos de las personas en situacion de discapacidad4!.

33 [dem., p. 98

3 FOUCAULT, Michel. Ob. Cit., pp.56-57.

35 PALACIOS, Agustina. Loc. Cit.

36 QUINN, Gerard y Theresia DEGENER. Ob. Cit., p. 11.

37 PALACIOS, Agustina. Ob. Cit., p.123.

38 |bidem.

3 PALACIOS, Agustina y Francisco BARIFI. La discapacidad como una cuestion de derechos humanos. Madrid:
CINCA, 2007, p. 57.

40 PALACIOS, Agustina y Francisco BARIFI. Ob. Cit., p. 74.

41 |bidem.
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Los valores antes sefialados han sido acogidos por el Peru en el momento en que este ratifico la
Convencion; la misma que entr6 en vigor el 3 de mayo de 2008. Por este motivo, el Peru se
encuentra obligado a cumplir con las normas contenidas en dicho instrumento internacional y a
asumir el modelo social de la discapacidad. Ademas, en diciembre del afio 2012, el Congreso de
la Republica promulgé la Ley N 29973, titulada Ley General de la Persona con Discapacidad (en
adelante, la Ley). Esta también reconocié el modelo social de la discapacidad y el fin de
proteccion y promocion de los derechos de las personas en situacion de discapacidad; asi como

su inclusion econdmica y social.

Como analizaremos mas adelante, los principios asumidos por el nuevo modelo social de la
discapacidad generan una vision critica frente a un internamiento médico involuntario. Ello en la
medida de que este supone una restriccion intensa en la esfera de autonomia de la persona con

deficiencia, construyéndose muchas veces como una herramienta juridica discapacitante.

A lo largo del presente capitulo se detallara la evolucion histérica de la medida de seguridad de
internamiento, los criterios utilizados para su individualizacion y los modelos de discapacidad que
expresan. Ello nos permitira identificar el problema que buscara ser resuelto en la presente

investigacion.

2. Evoluciéon histérica de la individualizacion judicial de la medida de seguridad de

internamiento
2.1. Antecedentes historicos de la medida de seguridad penal de internamiento.
2.1.1. Antigledad
En la antigliedad las deficiencias psicosociales fueron miradas desde el punto de vista
sobrenatural y demoniaco, toda vez que se las considerd una respuesta de los dioses ante la

violacién de determinadas normas*2. Por este motivo, los pueblos tribales se defendian ante

estas personas a través de la expulsion de la comunidad y/o la eliminacion43.

42 |LEAL MEDINA, Julio. La problemética existente para la aplicacion de las medidas de seguridad. Tesis de
doctorado en Derecho. Madrid: Universidad Complutense de Madrid, Facultad de Derecho, 1999, p. 30. Disponible
en: http://eprints.ucm.es. Revisado el 15 de marzo de 2014

43 jdem. p. 29
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En el caso griego, toda deficiencia era vista como un castigo por algo que habia ocurrido*4. Las
personas con deficiencias psicosociales fueron sometidas a métodos de “readaptacidn social™4.
Sin embargo, sino no era posible la readaptacién se procedia a la eliminacion del sujeto por ser
considerado “peligroso™®. El hecho de que la mayoria de deficiencias psicosociales eran
‘incurables” provocd la eliminacion constante de los “locos peligrosos”. De manera similar, en la
antigua Roma las deficiencias eran vista como una advertencia de los dioses de algo malo que
iria a acontecer’. En respuesta, el Derecho romano consideraba a las personas con deficiencias
psicosociales como enemigos, incluyéndolos en el grupo de los “hostis alienigena”; sujetos
extrafios y desconocidos que inspiraban desconfianza y resultaban sospechosos, toda vez que
eran molestosos o indisciplinados*8. Frente a ellos se aplicaba métodos de reinsercion y de
eliminacion. La eliminacidn ocurria cuando la reinsercion en la sociedad no era posible4S. En esto
casos, las personas con deficiencias psicosociales eran consideradas “perros rabiosos” o
‘bueyes discolos™0. De esta manera, las personas con deficiencias psicosociales eran parte del

grupo de sujetos molestos que eran eliminados®!.

Como vemos, los griegos y los romanos veian al “loco” como una bestia 0 animal cuya propia
naturaleza legitimaba su eliminacion®2. En este sentido, los métodos de eliminacion o
trasformacion se determinaban a partir de la identificacién de la deficiencia psicosocial y se

fundamentaban en el temor que la sociedad sentia frente a ella.

2.1.2. Edad Media y Moderna

En la Edad Media la respuesta social frente a las personas con deficiencias psicosociales era de
exclusion-caridad3. La practica comdn era que las personas con estas deficiencias sean
vigiladas por sus familias®. No obstante, en estos casos estos individuos eran mantenidos en

situaciones indignas (sin tratamiento adecuado y con sistemas de contencion como el

44 PALACIOS, Agustina. Ob.Cit., p. 39.

45 LEAL MEDINA, Julio. Ob. Cit., p. 31.

46 [bidem.

47 PALACIOS, Agustina. Ob.Cit., p. 48.

48 ZAFFARONI, Raul Eugenio. Ob.Cit., p. 34.

49 LEAL MEDINA, Julio. Ob. Cit., p. 31..

50 |bidem.

51 ZAFFARONI, Raul Eugenio. Ob.Cit., p. 51.

52 FERREIROS MARCOS, Carlos-Eloy. Salud mental y derechos humanos: la cuestion del tratamiento ambulatorio
involuntario. Madrid: CERMI, 2007, p. 20.

5 PALACIOS, Agustina. Ob.Cit., p. 62.

% FERREYROS MARCOS, Carlos-Eloy. Loc. Cit.
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encadenamiento)®. Por otro lado, las personas que carecian de familia se trasformaban en
‘locos errantes” marginados de la vida social y victimas de la malnutricién, falta de cuidados y
malos tratos de la comunidad®®. Sin embargo, las personas con graves deficiencias psicosociales
tenian un destino peor. Ellas eran victimas del temor de la sociedad®’, que vinculaba la “locura
grave” con la influencia diabolica®®. De esta manera, estas personas eran internadas en
establecimientos carcelarios por el mero hecho de ser consideradas “locas peligrosas”, sin que

exista un factor adicional que determine y limite dicho encarcelamiento°.

Como hemos sefialado en el parrafo precedente, las posibilidades legales que tenia una persona
con deficiencias psicosociales en la Edad Media eran la prisién o la custodia familiaré?. La carcel
era el lugar donde se internaba a “los locos y dementes”, quienes estaban bajo la custodia de los

miembros de la Iglesiab’.

Durante mucho tiempo la medida de internamiento impuesta a las personas con deficiencias
mentales no se diferencio, legalmente, de las penas®2. Sin embargo, en el transito del siglo XIII al
XIV esta medida dej6 de formar parte del Derecho Penal®. El internamiento se constituyd
entonces como una medida de prevencién policial aplicada por los 6rganos de seguridads4.
Como consecuencia, las reglas a partir de las cuales se internaba a una persona con
deficiencias psicosociales que cometia hechos delictivos pertenecian al Derecho de policia
(Derecho Administrativo)®. Por este motivo la carcel ya no podia ser el lugar donde se cumpla
el internamiento de las personas con deficiencias psicosociales. Asi, surgen los “hospitales”
dirigidos por la Iglesia®. El fin primordial de este tipo de centros de internamiento no era

terapéutico. Sino eran lugares de caridad en el que se encerraba a la persona con deficiencias

55 [bidem.

% |bidem.

57 PALACIOS, Agustina. Ob.Cit., p. 65.

58 [bidem.

% FERREYROS MARCOS, Carlos-Eloy. Ob.Cit., p.21.

60 jdem., p. 22.

61 LEAL MEDINA, Julio. Ob. Cit., p. 35.

62 ZIFFER, Patricia. Medidas de seguridad. Prondsticos de peligrosidad en Derecho penal. Buenos Aires:
Hammurabi, 2008, p. 35.

83 ZIFFER, Patricia. Ob.Cit., p. 35.

84idem., p. 34.

85 ZIFFER, Patricia. Ob.Cit., p. 262.

8 En 1409 Fray Juan Gilbeabert Jofré, religioso valenciano de la Orden de la Merced, fundo el primer hospital de
inocentes destinado para la atencion de “enfermos locos”. (Ver: PILENO MARTINEZ, Maria Elena y otros. El
Enfermo Mental. Historia y Cuidados desde la Epoca Medieval. En: Cultura de los cuidados. Revista de Enfermeria y
Humanidades. Afio VII. N° 13. Primer semestre de 2003., p. 30). En el Per(, recién en 1552 se fundé el Hospital de
San Andrés, destinado a la “enfermeria para aquellos perturbados de la mente que la sociedad limefia queria
eliminar” (Ver: STUCCHI PORTOCARRERO, Santiago. Loquerias, manicomios y hospitales psiquiatricos de Lima.
Lima: Universidad Peruana Cayetano Heredia, 2012, p. 19.).
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psicosociales®”, en el que se ejercia un poder que, lejos de estar amparado en razonamientos
médicos, se afianzaba en ideas teoldgicas®. En otras palabras, las personas con deficiencias
psicosociales, consideradas a priori peligrosas, eran simplemente apartadas de la sociedad ya
que eran victimas del temor de la comunidad. A este sistema Michel Foucault denominé modelo

de exclusion de leprosos.

2.1.3. Edad Contemporanea

A pesar de lo antes dicho, no es hasta finales del siglo XVIII que el internamiento en centros de
salud mental se consolida como forma de tratamiento’. Ello se debi6 a que la psiquiatria se
constituyd como ciencia, de manera que la deficiencia psicosocial comenzd a ser estudiada
como enfermedad mental”. El médico y la medicina —y ya no el sacerdote y la religion- fueron
los protagonistas del proceso de erradicacion de las diferencias. Ellos se pronunciaban no solo
sobre la terapia, sino también sobre el destino de la persona y la determinacion de sus derechos.
Para ello fue necesario el fortalecimiento del hospital psiquiatrico, institucién especializada en el
internamiento, vigilia y control de los Ilamados seres “anormales’. Michel Foucault califico al
modelo antes descrito como sistema de “inclusion de apestados’, toda vez que estaba orientado
a normalizar a los “locos” a través de las modernas técnicas psiquiatricas de intervencion y
transformacion’2. Las personas con deficiencias psicosociales comenzaron a ser presas de un
poder continuo y vigilante, que no los excluyd, sino que los mantuvo en una constante
‘cuarentena””. En estos casos, las personas sufrieron muchas veces un tratamiento

“psiquiatrico” cruel e inhumano que, en ciertas ocasiones, termin en la muerte de la persona’.

2.14. Modelos de discapacidad en los antecedentes de la medida de seguridad de

internamiento

Como hemos mostrado, durante gran parte de la historia el temor de la sociedad frente a la

deficiencia psicosocial provocé que estas personas sean internadas (a cargo de su familia, de la

67 HEGGLIN, Maria Florencia. Los enfermos mentales en el derecho penal. Contradicciones y falencias del sistema
de medidas de seguridad. Buenos Aires: Editores del Puerto, 2006, p. 11.

88 |bidem.

69 FOUCAULT, Michel. Ob. Cit., pp. 51-53

70 FERREYROS MARCOS, Carlos-Eloy. Ob.Cit., p. 21. De manera similar: HEGGLIN, Maria Florencia.Ob.Cit., pp.
10-17.

7idem., p. 12.

72 FOUCAULT, Michel. Ob.Cit.,pp.56-57.

73 |bidem.

74 LEAL MEDINA, Julio. Ob.Cit.,p.45.
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iglesia 0 de un psiquiatra) y/o eliminadas (social o materialmente). Estas consecuencias se
individualizaban a partir de la sola presencia de la deficiencia psicosocial. ;Qué enfoque de
discapacidad se encontraba detras de este tipo de ordenamientos y practicas? Por un lado, la
eliminacién del “loco peligroso” y/o del “loco demoniaco”, a través de su muerte o del aislamiento,
respondia al modelo de prescindencia de la discapacidad. Por otro lado, las medidas que
buscaban transformar y normalizar a la persona con deficiencias psicosociales a través del

internamiento religioso y luego del internamiento psiquiatrico respondian al modelo terapéutico.

La presencia del modelo de prescindencia y el modelo terapéutico explica que el Derecho no
tomd en cuenta a la persona con deficiencia psicosocial. Lo Unico relevante e importante era el
temor y las expectativas de la mayoria social. En definitiva, el internamiento y/o eliminacién de la
persona que cometiera un hecho prohibido en un estado de alteracion de la realidad causado por

una deficiencia psicosocial respondia a un proceso completamente contrario al modelo social.

2.2.Factores que impulsaron el nacimiento de la medida de seguridad de internamiento

2.2.1. Crisis del Derecho penal clasico

Hasta el siglo XIX el Derecho penal asumia la premisa retributiva de que “si no existe libertad no
existe responsabilidad””>. De acuerdo a ella, la pena se fundamentaba en el reconocimiento del
libre albedrio del hombre’. En palabras de Francesco Carrara, el imputarle una accién a una
persona tenia como primer requisito que el hecho le sea imputable moralmente’”; este requisito
suponia que el acto le sea reprochable al infractor en virtud de su calidad de ser moralmente
libre’™. De este modo, las personas con deficiencias psicosociales que cometian hechos
delictivos en un estado de alteracion de la realidad no eran moralmente libres y no tenian

responsabilidad. Por este motivo eran irrelevantes para la justicia penal.

Como correlato, la medida de internamiento impuesta contra las personas con deficiencias

psicosociales no formaba parte del Derecho penal™. De esta manera, hasta fines del siglo XIX el

75 SOTOMAYOR, Juan Oberto. Inimputabilidad y Sistema Penal. Ob.Cit, p. 37.

76 [bidem.

T CARRARA, Francesco. Programa de Derecho Criminal. Parte General Volumen I. Bogota: Temis, 1956, p. 37.
78 [bidem.

" ZIFFER, Patricia. Ob.Cit., p. 35.
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Derecho penal disponia de la pena como Unico medio de respuesta al delito80. Esta era una pena
retributiva, que se imponia en razén de la culpabilidad; elemento que a su vez se justificaba en el

libre albedrio.

Durante el siglo XIX la criminalidad fue en aumento8!. El origen de este fendémeno fue el
incremento del indice de desocupacion causado por el maquinismo y la concentracion
industrials2, La miseria, los antagonismos sociales y la nueva criminalidad generaron
escepticismo en el Derecho penal clasico®. De esta manera, se planted reemplazar el Derecho
penal clasico por un sistema normativo que permita mayores intervenciones en la esfera
privadad. En este marco histérico surge la teoria positivista como defensora de un Derecho

penal mas eficaz que tome en cuenta la peligrosidad de la persona.

2.2.2. Franz Von Liszt y el Programa de la Universidad de Marburgo de 1882.

El planteamiento de Von Liszt se desarrollé en el Programa de la Universidad de Marburgo en
1882. En él se decia que la pena, lejos de estar fundamentada en una mera reaccion retributiva
(inspirada en valores abstractos como el libre albedrio), es una accion instintiva adecuada a un
fin: la proteccion de bienes juridicos8. Von Liszt sefial que la pena se orienta a la proteccion de
bienes juridicos a través de la correccion, la intimidacion y la inocuizacién del criminal®. Estas
orientaciones corresponderan a tres categorias de delincuentes: delincuentes incorregibles, para
los que corresponderan una accion inocuizadora; delincuentes necesitados de correccion, para
los que corresponderan acciones correctivas, y delincuentes ocasionales, para quienes

finalmente correspondera una orientacion intimidadora.

Como podemos ver, lo trascendental de la propuesta de Von Liszt yace en que la pena se
deberia determinar no por el hecho individual, sino por las caracteristicas de la personalidad del

80 GARCIA PABLOS, Antonio. Introduccién al Derecho Penal. Madrid: Ramon Areces, 2005, p. 135.

81 HEGGLIN, Maria Florencia. Ob.Cit., p. 9. Asi también; PAVARINI, Massimo. Control y Dominacion. Buenos Aires:
Siglo XXI, 2008, pp. 55-56.

82 PAVARINI, Massimo. Ob.Cit. p. 56.

83 HEGGLIN, Maria Florencia. Ob.Cit., p. 10.

84 |bidem.

85 \VON LISZT, Franz. La idea del Fin del Derecho Penal. Programa de la Universidad de Marburgo, 1882. Granada:
Comares, 1995, pp. 62-68.

86 ZIFFER, Patricia. Ob.Cit., pp. 83-90.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP 32-}‘65;_'}?;?‘“0

DEL PERU

autor®”. Con este planteamiento aparecié la idea incipiente de la “peligrosidad” como criterio para

fundamentar y determinar las consecuencias juridico-penales®.

2.2.3. Laescuela positivista italiana

Sin bien Von Liszt fue un pionero en la teoria positivista, el aporte mas grande provino de la
escuela italiana®. Esta escuela plante6 que la funcion punitiva del Estado consiste en organizar
de modo juridico la defensa social ante la delincuencia®. Para ello era necesario que el Derecho
penal utilice un método interpretativo que parte del delincuente como persona peligrosa®!. Los
criterios de responsabilidad moral serian reemplazados por un criterio que tome en cuenta la
peligrosidad real del delincuente®2. Asi, Rafael Gardfolo formuld por primera vez el concepto de
peligrosidad a través de la expresion temibilita®s. La temibilita se entendié como “la perversidad
constante y activa del delincuente y la cuantidad del mal previsto que hay que temer por parte

del mismo delincuente™4.

Posteriormente, Enrico Ferri profundizd el concepto de peligrosidad®. Para él la funcién de
defensa social del Derecho penal se lograba a través de la defensa preventiva y represiva®. La
funcion preventiva consiste en que la autoridad policial disponga medidas positivas (asistencia y
beneficencia) o negativas (disciplina o eliminacion) a las personas genéricamente peligrosas
para el orden y la tranquilidad publica®. En cambio, la defensa represiva era impartida por la
autoridad judicial y exigia, como requisito previo, que el individuo cometa un hecho delictivo que

manifieste su peligrosidads.

Ademas, Ferri indico que a cada tipo de defensa le corresponde un concepto de peligrosidad. La

defensa social preventiva se asocia a la peligrosidad social, la cual se refiere a la anormalidad

87 idem., p. 33.

88 |bidem.

89 SOTOMAYOR, Juan Oberto. Ob. Cit., p. 117. Asi también: HEGGLIN, Maria Florencia. Ob.Cit., p. 10.
% jdem.,p.50

91 FERRI, Enrico. Principios de Derecho Criminal. Madrid: Reus, 1933, p.50.

9 jdem.,p. 50,

9 SOTOMAYOR, Juan Oberto. Ob. Cit., p. 120.

9 GAROFALO, Rafael. La criminologia. Estudio sobre el delito y sobre la teoria de la represion. Madrid: La Espafia
Moderna, 1890, p. 286

9% SOTOMAYOR, Juan Oberto. Ob. Cit., p. 121.

9% FERRI, Enrico. Principios de Derecho Criminal. Ob. Cit., p.11.

idem, p.12.

%jdem, p.13
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fisio-psiquica del individuo que le hace inadaptado a la vida libre%. Esta peligrosidad no exige la
comision previa de un hecho delictivo'%. Por otro lado, la defensa social represiva se refiere a la

peligrosidad criminal, definida esta como la probabilidad de la comisién de otro delito 01,

La propuesta de la escuela positivista italiana no consideraba relevante saber si el sujeto que
cometié el hecho delictivo es “normal-libre 0 anormal”, ya que la responsabilidad se basaba en
vivir en sociedad con normas con imperio absoluto para todos y no el “libre albedrio™1%2. En este
orden, todo individuo considerado peligroso social (muchas personas con deficiencias
psicosociales se encontraban en este supuesto’0%) debia ser sujeto a una medida de policia en
razon de la defensa social preventiva. En cambio, toda persona que cometa un hecho delictivo
seria sujeta a una medida juridico-penal que se individualizaba segun la peligrosidad criminal. En
sintesis, el proceso de individualizacion de la medida de seguridad (Unica sancion penal en el

sistema positivista italiano) se guiara de acuerdo a la graduacion de la peligrosidad del sujeto’04.

Es importante hacer hincapié en el hecho de que el concepto de peligrosidad, como criterio de
individualizacidn de la medida de seguridad, nace con el positivismo italiano. Asi, la peligrosidad
responde a un modelo tedrico que toma al Derecho penal como una herramienta de defensa

social frente a la delincuencia.

2.24. Desarrollo de la psiquiatria como ciencia

Como ya hemos sefalado, desde el siglo XVIII la psiquiatria experimentd su primera etapa de
desarrollo. Sin embargo, es recién a mediados del siglo XIX que la medicalizacién de la “locura”
se acentlo'%, Esto se produjo a través de la teoria de la degeneracion. De acuerdo a esta

postura de la psiquiatria, las deficiencias psicosociales implican una “desviacién enfermiza del

%jdem, p.272.

100jdem, pp. 272-276. Ferri llamé a esta peligrosidad peligro de delito.

101 Ferri la llamé peligro de reincidencia. Ver. FERRI, Enrico. Ob. Cit., p.386.

102 [dem, p. 272.

103Recordemos que la discapacidad psicosocial ha estado ligado histéricamente al perjuicio de persona peligrosa.
DEL AGUILA UMERES, Luis Miguel. EI concepto de discapacidad y su importancia filoséfica. Tesis de licenciatura
en Filosofia. Lima: Pontificia Universidad Catdlica del Per(, Facultad de Letras y Ciencias Humanas, 2007, p. 116.
Disponible en: http://tesis.pucp.edu.pe Revisado el 26 de marzo de 2014. Asi también: JIMENEZ SANDOVAL,
Rodrigo. Ob. Cit., p.11.

1%4idem. 285.

105 HEGGLIN, Maria Florencia. Ob.Cit., p. 12.
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tipo normal de humanidad”1%. Con otras palaras, las deficiencias psicosociales eran lesiones

organicas especificas'0” que producian sintomas y respondian a causas’Ce,

La presente investigacion no pretende profundizar en las diversas teorias psiquiatricas. No
obstante, consideramos relevante remarcar la relacion entre la teoria de la degeneracion y la
consolidacion del centro de salud mental como lugar en donde se realiza el tratamiento
destinado a identificar y atacar las causas de la “desviacién enfermiza” 199, Para lograr este fin el
centro de salud mental se transformd, reorganizando sus espacios, cambiando sus reglamentos
y racionalizando el encierro de acuerdo a los distintos tipos de internos°. Alvarez Uria indica lo

siguiente sobre este periodo:

“El loco ya no es una fiera salvaje que debe ser separada del mundo de los hombres y
custodiada por los amantes de la caridad (...) Ahora los especialistas médicos, que
definen al loco como un enfermo y como un menor, instaurarén una relacion de tutela
humanitaria y cientifica y lo asilaran en un espacio terapéutico en el que sera sometido a

tratamientos cientificos capaces de devolverle la pérdida de la razén™111,
Como vemos, durante la segunda mitad del siglo XIX hubo grandes avances en la psiquiatria. A
consecuencia de ello el positivismo contd con la base cientifica que le permitio tener la influencia
en las legislaciones penales.
2.3.El nacimiento de la medida de seguridad de internamiento.
2.3.1.  El'modelo de Stoos y Anteproyecto del Codigo Penal suizo de 1893
De lo dicho lineas atras se desprende que la escuela positiva planted un sistema de

individualizacion de la sancion penal que toma en cuenta las caracteristicas personales del

infractor. Esta evaluacion se realizaba a partir del criterio de peligrosidad. Este concepto juridico

106 FERREYROS MARCOS, Carlos-Eloy. Ob.Cit., p. 51.

107 |bidem.

108 HEGGLIN, Maria Florencia. Loc. Cit.

109 [bidem.

110 |bidem.

111 ALVAREZ URIA, Fernando. Miserables y locos. Medicina mental y orden social en la Espafia del siglo XIX.
Citado por: HEGGLIN, Maria Florencia. Loc. Cit.
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implico en su origen la probabilidad de cometer un delito (peligrosidad social) o de reincidir en la

comision de un delito (peligrosidad criminal).

Sin embargo, la propuesta positivista fue duramente criticada. La escuela retribucionista sefial6
que el positivismo italiano privilegié la defensa social sobre los limites clasicos del Derecho
penall'2, De esta forma la peligrosidad como criterio de individualizacion era un mecanismo que,
por su indeterminacion, permitia cualquier intervencion en la vida de los individuos y la
transgresion del limite trazado por el principio de culpabilidad'® y el principio de legalidad.

Sobre esto, Bustor Ramirez sefial6 lo siguiente:

“(...) considerando que de lo que se trataba era de defender el orden social frente al
peligroso social, concepto por lo demas vago y amplio, tambalealaria hasta el mismo
principio de legalidad (...) Las medida de seguridad podrian imponerse frente a cualquier
conducta que se estimaria molesta socialmente (...) La base de la reaccion social ya no

seria hecho realizado por el autor, sino el mismo autor (...)" 114

Frente a estas criticas se elabor6 un sistema legislativo mixto. Carl Stoos propuso formalmente
un sistema “moderno” de doble via a través del Anteproyecto suizo de 1893115, Asi elabor6 un
ordenamiento penal en el que se prevé una pena adecuada a la culpabilidad —imputacion moral
de un hecho a partir del libre albedrio- y una consecuencia juridico-penal impuesta de acuerdo a
la peligrosidad del autor: la medida de seguridad. En este sistema dualista de sanciones penales;
la pena y la medida de seguridad estan claramente diferenciadas. La pena se encargaria de la
retribucién y la medida de seguridad de la mera defensa’'6. Con otras palabras, la pena seria un
medio de producir sufrimiento al culpable que busca retribuir el hecho delictivo, mientras que la

medida de seguridad seria un medio preventivo que no tiene como fin el sufrimiento al sujeto'”.

112 HEGGLIN, Maria Florencia. Ob.Cit., p.21.

113 bidém.

114 BUSTOS RAMIREZ, Juan. Las medidas de seguridad. En: Obras. Completas. Volumen I. Lima: ARA, 2004, p.
722.

15 ZIFFER, Patricia. Ob.Cit., p. 34. Si bien se reconoce que las medidas de seguridad penales tuvieron como
antecedentes legislativos a la ley belga de 1891 sobre vagabundos y peligrosos, el Codigo Penal italiano de 1989 y
la ley francesa 1885 sobre reincidencia multiples; la doctrina especializada admite que el primer hito importante fue
el Anteproyecto del Codigo Penal suizo de 1893. HURTADO POZO, José y Victor PRADO SALDARRIAGA. Ob. Cit,
p. 382.

116 GARCIA PABLOS, Antonio. Ob.Cit., p. 357.

17 SOTOMAYOR, Juan Oberto. Ob.Cit., 1996, p. 97.
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El inimputable -individuo sin culpabilidad- ya no quedaria liberado de las consecuencias penales,

sino que seria internado en aras de proteger y salvaguardar la seguridad publica''s.

Como sefiala Wolfgang Frish, en la medida de seguridad el centro de analisis ya no sera el
hecho, sino el estado del autor, su peligrosidad o necesidad de tratamiento'®. El hecho solo sera
un sintoma de ese criterio personal'?. Esta diferencia entre las finalidades de ambas
consecuencias penales justificd un sistema acumulativo puro o de aplicacion complementaria'2*;
en el cual la ejecucion de la pena se le podria sumar el cumplimiento de una medida de
seguridad y, a su vez, a la ejecucion de la medida de seguridad se le podia adicionar el

cumplimiento de una pena.

2.3.2. Aparicion de la medida de seguridad de internamiento predelictual

El modelo de Stoos no contenia medidas de seguridad predelictuales; sin embargo, el concepto
de peligrosidad social aportado por el positivismo italiano permitié que algunos ordenamientos
incluyan la medida de seguridad predelictural'?2. Estas consecuencias juridicas, supuestamente
penales, se imponian en razén de la peligrosidad social y sin necesidad de que el individuo haya
cometido un hecho delictivo’?3. Dentro de estas normas destacé la ley espafiola de Vagos y
Maleantes de 1933 (que luego seria sustituida por la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacion Social
de 1970'24) y el Codigo Penal peruano de 1924. De esta manera, la medida de seguridad se
convirtio en la respuesta del Derecho penal aplicable a las siguientes personas de acuerdo a su

peligrosidad'2s:

i) Personas culpables y peligrosas que cometen un hecho delictivo en un estado de
imputabilidad. En este caso, se aplicaba la pena y la medida de seguridad, toda vez
que la primera sancién es insuficiente para responder a la peligrosidad criminal del

sujeto.

18 FRISCH, Wolfgang. Las medidas de correccion y seguridad en el sistema de consecuencias Juridicas del
Derecho penal. Barcelona, Indret (Revista para el Analisis del Derecho), 2007, p. 5. Disponible en:
http://www.indret.com/pdf/450_es.pdf. Revisado el 20 de enero de 2014.

19lbidem.

120lbidem.

121 GARCIA PABLOS, Antonio. Ob.Cit., p. 356.

122 TERRRADILLOS BASOCO, Juan. Peligrosidad Social y Estado de Derecho. Madrid: Akal, 1981, p.131.

123 GARCIA —~PABLOS, Antonio. Ob.Cit., p. 138.

124 MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal Parte General. Barcelona: Reppertor, 2011, p. 792

125 ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel. Fundamentos de Derecho Penal. Parte General. Las Teorias de la pena y
de la ley penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 1993, p. 138.
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i) Personas que no han cometido un hecho delictivo pero que tienen determinadas
caracteristicas que hacen probable que puedan cometer un delito. Aqui estamos
ante la aplicacion del concepto de peligrosidad social (peligro de cometer un delito),
caracteristica que se expresd en las medidas de seguridad predelictuales. Esta
figura avald el internamiento de personas con deficiencias psicosociales por el mero
hecho de tener una deficiencia psicosocial; esto reprodujo el prejuicio de que tener

deficiencias psicosocial es sinénimo de ser violento y/o peligroso’26,

i) Personas que cometen un hecho delictivo pero de forma no culpable, esto es, en
estado de inimputabilidad, supuesto en el que se encuentran las medidas de
seguridad impuestas a personas que cometen un hecho delictivo en un estado de

inimputabilidad.

La presente investigacion no analizara las medidas de seguridad para imputables y las medidas
de seguridad predelictuales; estudiaremos la individualizaciéon de la medida de seguridad de
internamiento impuesta a personas con deficiencias psicosociales inimputables. Como hemos
visto, desde el planteamiento original el criterio de individualizacidn o determinacidn de la medida
de seguridad de internamiento para personas con deficiencias psicosociales calificadas como
inimputables ha sido la peligrosidad criminal. De esta forma, si bien se exigia la comisién de un
delito previo, el internamiento se determinaba de acuerdo a las caracteristicas personales que

develaran un prondstico futuro de reincidencia.

2.3.3. Influencia del modelo de Stoos en la legislacién peruana.

El modelo de Stoos tuvo bastante acogida en la legislacion internacional. Un ejemplo de ello fue
la ley alemana de 1933 conocida como “Ley contra delincuentes habituales peligrosos y sobre
medidas de seguridad y correccidn”27 ; otro ejemplo fue la regulacién del Cddigo Penal peruano
de 1924. Este cuerpo normativo fue el producto final de un movimiento de reforma que designd

como autor del proyecto al jurista Victor Maurtia'2s.

126 JIMENEZ SANDOVAL, Rodrigo. Ob.Cit., pp. 11-12.
127 FRISCH, Wolfgang. Ob.Cit., p. 6.
128 HURTADO POZO, José. La ley importada. Lima: Cedys, 1929. p. 20.
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Como bien advierte Hurtado Pozo, la influencia de los proyectos suizos de Cdédigo Penal fue
evidente y de gran importancia para la incorporacion del sistema dualista de penas y medidas de
seguridad'?. La propia exposicién de motivos revela esta influencia al momento de sefialar que
‘el proyecto peruano organizo, siguiendo el proyecto suizo, las medidas de seguridad respecto
de los delincuentes irresponsables y de otras categorias’30. Asi, el Peru se transformd en uno
de los primeros paises latinoamericanos que adopté el sistema dualista o de doble via'3!. De
esta forma, el articulo 10 del Cddigo Penal de 1924 sefialaba qué las “penas y medidas de
seguridad que pueden imponerse son las de internamiento, penitenciaria, relegacion, prision,

expatriacion, multa e inhabilitacion”.

El llamado Cddigo de Madrtua contenia varias medidas de seguridad. En relacion al
internamiento en centros de salud mental, la exposicién de motivos del Codigo Penal de 1924
sefiald lo siguiente: “El delincuente irresponsable eximido de pena que ofrece peligro para la
seguridad publica debe ser internado en un hospital 0 en un hospicio”32. Asi aparece el
concepto de peligrosidad en el ordenamiento nacional. En la misma linea, el articulo 89 del

Codigo Penal de 1924 disponia lo siguiente:

“Si el delincuente eximido de pena ofrece peligro para la seguridad o el orden publicos y
se hace necesario intérnalo en un hospital o en un hospicio, el juez ordenara este
internamiento. Si por otros motivos, el estado del delincuente irresponsable exige que
sea tratado o colocado en un hospital 0 en un hospicio, el juez ordenara este tratamiento

0 esta hospitalizacion”.

Esta medida de seguridad de internamiento, de acuerdo al inciso 1 del articulo 85, le
correspondia a la persona con deficiencias psicosociales que cometiera un hecho delictivo en un
estado de inimputabilidad. Asimismo, y de acuerdo al articulo 91, esta medida de seguridad era
también aplicable para aquellas personas cuya alteracion de la realidad no implicaba una
eximente de pena, sino un supuesto de “responsabilidad restringida”. Finalmente, la exposicién
de motivos indicaba que la medida de seguridad de internamiento era indeterminada, pudiendo
cesar solo a partir de la disposicion judicial, previo dictamen pericial, que considere que ha

desaparecido la causa de peligrosidad.

12 HURTADO POZO, Joseé y Victor PRADO SALDARRIAGA. Ob.Cit., p. 22.

130 |dem, p. 386.

131 FIGUEROA ESTREMADOYRO, Hernan. Cédigo Penal Comentado y Concordado. Lima: Inkari, 1975, p. 18.
132 |bidem.
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La regulacion del Codigo Penal se complementé luego con el Cédigo de Procedimientos Penales
de 1940. Este cuerpo normativo identifico los mecanismos para determinar la inimputabilidad. De
esta manera, el articulo 189 sefial6 que esta se identificaba a partir de dos pericias psiquiatricas.
De acuerdo a San Martin Castro, estas pericias también fueron utilizadas para determinar el
prondstico del nivel de peligrosidad delictual'33. Como vemos, durante casi todo el siglo XX la
regulacion nacional de la medida de seguridad de internamiento se correspondié al modelo de

doble via de Stoos.

2.3.4. Modelos de discapacidad en la individualizacion judicial de la medida de seguridad

de internamiento en su modelo original

El nacimiento de la medida de seguridad penal de internamiento se dio de la mano de los
avances de la psiquiatria. De ahi que la medida de seguridad de internamiento planté que la
solucién ante una persona considerada “peligrosa” y con deficiencias psicosociales sea su
aislamiento y tratamiento en un centro de salud mental. Podemos observar que el discurso que
fundamento6 el nacimiento de la medida de seguridad de internamiento se corresponde con el
modelo rehabilitador de discapacidad. Y es que la medida de seguridad de internamiento seria
legitima en tanto permitia que el médico utilice los métodos cientificos necesarios para eliminar

la “desviacion” que hacia al paciente peligroso.

Sin perjuicio de ello, no podemos negar que el modelo de prescindencia de la discapacidad
mantuvo sus efectos en el ordenamiento penal. Toda vez que el internamiento, sea a través de
una medida policial o una medida penal, significaba el aislamiento y la eliminacion social de la
persona con deficiencias psicosociales. En este esquema, la peligrosidad como criterio de
individualizacion de la medida de seguridad jugé un rol importante debido a que se constituyd
como el criterio que permitia que el médico inicie el proceso de “rehabilitacion” o “trasformacion”

del “loco peligroso”.

No obstante, la dificultad que desde un inicio significd determinar la peligrosidad de una persona

con deficiencias psicosociales permitid que se utilice el estereotipo de “loco peligroso” para aislar

133 SAN MARTIN CASTRO, César. Proceso penal, anomalia siquica grave y delito. En: Il Congreso Internacional de
Derecho Penal. Pontificia Universidad Catélica del Perd. Consecuencias Juridicas del Delito. Lima: ARA, 1997, p.
38.
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indeterminadamente a estar personas'4. Sobre las caracteristicas de este concepto
ahondaremos en el capitulo 3. Por ahora es importante afirmar que la peligrosidad como criterio
de individualizacion es el eje que permitio, desde los origenes de la medida de seguridad, la

concrecion del modelo de presidencia en el internamiento penal.

3. Consolidacién de la medida de sequridad de internamiento en el sistema penal

3.1, Criticas al sistema dualista puro o tradicional de sanciones penales

El sistema dualista tradicional de sanciones penales fue criticado desde varias aristas. Dentro de
esta llamada crisis del sistema dualista (conocida como crisis de la doble via) se elabord
opiniones desfavorables a la regulacion de la medida de seguridad de internamiento35. Mufioz

Conde sefiala que estas criticas se muestran con claridad en dos puntos’36:

En primer lugar, la critica al sistema de la doble via denuncié que la pena y la medida de
seguridad no se pueden diferenciar. Ya que en la practica ambas cumplen el mismo papel y
tienen la misma finalidad. Segun esta postura, es incorrecto afirmar que solo la medida de
seguridad se orienta a la prevencion especial. Asi, la pena se dirige no solo a la prevencion
general del delito, sino que cumple también con un fin preventivo especial. Del mismo, no se
puede negar el efecto de intimidacion general y que la confianza de los ciudadanos en el
ordenamiento juridico se robustece con la existencia de medidas de seguridad aplicables a
inimputables'37. Tal como indica Patricia Ziffer, la privacién de la libertad coercitiva, sea a través
de una pena o a través de una medida de seguridad, tiene de facto un efecto preventivo
general'38, En el capitulo 2 ahondaremos mas en los fines que cumple la medida de seguridad
de internamiento. Por el momento solo queda por decir que la primera critica frente al sistema
dualista consistio en sefialar que la pena y la medida de seguridad cumplen los mismos fines

preventivos.

134 SOTOMAYOR, Juan Oberto. Ob.Cit, pp.138-141.

135 GARCIA PABLOS, Antonio. Ob.Cit. p. 367.

13 MUNOZ CONDE, Francisco. Penas y Medidas de Seguridad. Monismo “versus” Dualismo. En: Derecho Penal y
Control Social. Monografia Juridicas 98. Bogota: Temis, 2004, pp. 47-51. En el mismo sentido: BUSTOS RAMIREZ,
Juan. Manual de Derecho Penal Espafiol. Parte General. Barcelona; Ariel, 1984., p.7.

137 MUNOZ CONDE, Francisco. Penas y Medidas de Seguridad. Monismo “versus” Dualismo. Ob. Cit., p. 5.
138Z|FFER, Patricia. Ob.Cit., p. 48
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La segunda critica al sistema dualista se enfoc6 en la flexibilizacidn y posterior violaciéon de
garantias penales que sufren las personas sujetas a la medida de seguridad de internamiento.

Esta comprende las siguiente sub-criticas:

i) El sistema acumulativo: la imposicidén conjunta de una pena limitada por la culpabilidad y
una medida de seguridad supuestamente limitada por la peligrosidad constituye una
burla a los principios y garantias del Estado de Derecho™. Asi, la imposicion de ambas
consecuencias juridico-penales de forma conjunta permitio al Estado una intervencién

radical y casi ilimitada en la esfera de libertad del individuo40.

i)  El indeterminabilidad del concepto de peligrosidad y su aptitud como criterio de
individualizacién: la critica a la peligrosidad como criterio indeterminable es una de las
mas antiguas'!. De acuerdo a esta critica, el juez y el psiquiatra son incapaces de
pronosticar con certeza si un sujeto delinquira en el futuro™2. En esta linea, Bustos
Ramirez indicé que la peligrosidad es tan indemostrable como el libre albedri¢!43. Sin
embargo, lo que sucede en la practica es que la persona que determina la peligrosidad
decide en base a estereotipos y prejuicios. Esto se evidencia en el hecho de que la
deficiencia psicosocial es equiparada a prondstico de peligrosidad, a pesar de ser
conceptos distintos'#4. En el capitulo 3 ahondaremos sobre las criticas al concepto de

peligrosidad.

i) La duracién del internamiento: se criticé fuertemente la duraciéon de la medida de
seguridad de internamiento, ya que muchos ordenamientos no fijaban un plazo temporal.
En esta linea, la critica sefialé que la supuesta finalidad curativa del internamiento no
podria justificar una consecuencia juridica que no garantice la seguridad juridica™5. Ello
en la medida de que la duracidén indeterminada solo permitia la prescindencia y

eliminacién social de las personas con deficiencias psicosociales?4.

139 MUNOZ CONDE, Francisco. Penas y Medidas de Seguridad. Monismo “versus” Dualismo. Ob. Cit., p. 46.
140 SOTOMAYOR, Juan Oberto. Ob.Cit., p. 100.

41idem, p. 138.

142 |bidem.

143 BUSTOS RAMIREZ, Juan. Loc. Cit.

144 SOTOMAYOR, Juan Oberto. Ob.Cit., p. 139.

145 dem, p. 185.

146 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razén. Madrid: Trotta, 2005, p. 182.
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A continuacion veremos que la critica de esta regulacion penal generd un cambio que intent6
solucionar la mayoria de los problemas denunciados. No obstante, en las lineas siguientes
también veremos que los cambios realizados no tuvieron éxito absoluto, toda vez que la

peligrosidad se mantuvo a pesar de las criticas.

3.2.  Consolidacién de la medida de seguridad de internamiento en el nuevo sistema

vicarial de sanciones penales utilizado por el ordenamiento juridico peruano.

3.2.1. Sistema vicarial.

El primer cambio trascendental luego de las criticas planteadas al sistema original de medidas de
seguridad fue la sustitucion del modelo acumulativo por el modelo vicarial. Este modelo es el que
se encuentra ahora presente en la mayoria de las legislaciones'’. De acuerdo a este disefio
normativo, la medida de seguridad es ejecutada antes de la pena. Ademas, la ejecucion previa
de la medida de seguridad es computada a los fines del cumplimiento de la pena'#. Sobre esta

caracteristica, Claus Roxin sefiala lo siguiente:

“(...) en el caso de disponerse simultdneamente una pena privativa de libertad y una
medida de seguridad que priva de la libertad, la internacion en el hospital psiquiatrico
(...) seré ejecutada antes de la pena, y computada en ella, de modo tal que en
numerosos casos la pena ni siquiera necesita ser cumplida en un establecimiento

penitenciario.”49

Legislaciones penales como la alemana y la austriaca remplazaron el modelo dualista de
aplicacion acumulativa por un sistema vicarial 5. Lo mismo se produjo en el sistema espafiol. La
reforma de 1983 del Codigo Penal espafiol de 1973 implicé el abandono un modelo dualista
tradicional extremo y adopcién de un sistema vicarial''. Bajo la influencia de esta norma penal,
el legislador del Codigo Penal de 1991 se alejé de un modelo dualista puro e incorporé el modelo

vicarial que no permite que ambas consecuencias juridico penal se ejecuten

147jdem, p.122. Asi también: ARGANGO DURLING, Virginia. Las medidas de seguridad en los cédigos penales de
Espafia y Panama. En: CANCINO, José Antonio (Editor). EI Derecho penal espafiol de fin de siglo y el Derecho
penal Latinoamericano. Homenaje a Enrique Bacigalupo. Santa Fe de Bogota: Ibafiez. ,p. 107.

148 FRISCH, Wolfgang. Loc. Cit.

149 ROXIN, Claus. Fin y justificacion de la Pena y de las medidas de seguridad. Ob.Cit., p.46.

150 FRISCH, Wolfgang. Ob. Cit, p. 7.

151 Este sistema fue confirmado por el articulo 99° del codigo penal espafiol de 1995. GARCIA PABLOS, Antonio.
Ob. Cit, p.386.
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acumulativamente’s2, De esta manera, el articulo 456 del Cddigo Penal identifica las vias de
acceso procesal al procedimiento de seguridad a través del cual solo se podra imponer una

medida de seguridad.

3.2.2. Fin preventivo compartido.

Junto con el sistema vicarial hubo un cambio en la diferencia entre los fines de la medida de
seguridad y de la pena. Tal como sefialé Quintero Olivares, el estado actual de la sociedad
exigio que cada vez mas la pena cumpla fines preventivos especiales'®®. Ademas, como ya lo
dijimos, la medida de seguridad genera una mayor confianza de la sociedad en el ordenamiento,

cumpliendo claramente un fin preventivo general.

Sobre el tema de los fines de la medida de seguridad profundizaremos en el capitulo 2. Ahora
basta con decir que en la posicion mayoria la pena y la medida de seguridad comparten fines
preventivos'®. Esto ha sido reconocido por articulo X del Titulo Preliminar del Codigo Penal

peruano de 1991.

3.2.3. Garantias penales compartidas.

Actualmente los ordenamientos juridicos reconocen que las garantias penales del Estado
Constitucional son irrenunciables's5. Como correlato, los principios generales del Derecho penal
son aplicables a las penas y a las medidas de seguridad. En este sentido, Mapelli Caffarena y
Terradillos Bassoco reconocen que los principios garantistas que histéricamente han sido
olvidados respecto de la medida de seguridad son los siguientes: legalidad, lesividad, derecho

penal de hecho y jurisdiccionalidad?s.

De esta manera, la regulacion de las medidas de seguridad debera de respetar el principio de
legalidad, el cual proscribe la existencia de tipos abiertos y medidas de seguridad con duracion

indeterminadas’’. Ademas, el principio de lesividad, proscribe las medidas de seguridad pre-

152 HURTADO POZO0, José y Victor PRADO SALDARRIAGA. Ob. Cit, p. 395.

153 QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. Parte General de Derecho Penal. Navarra: Aranzadi, 2010, pp. 655-656.
154 ROXIN, Claus. Ob.Cit., p. 44.

155 QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. Ob.Cit., p.655.

156 MAPELLI CAFFARENA, Borja y Juan TERRADILLOS BASOCO. Ob.Cit., p. 208.

157 |bidem.
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delictuales guiadas por la peligrosidad social'®8. Por otro lado, el principio del Derecho penal de
hecho prohibe el derecho penal de autor, exigiendo siempre que el infractor cometa un hecho
ilicito. Finalmente, el principio de jurisdiccionalidad requiere un proceso tutelado por el juez en el
cual se pueda probar la comisién de delito’9. En esta linea, el Codigo Penal de 1991 establece

un ordenamiento penal que reconoce los siguientes principios del Derecho Penal60:

i) Derecho penal de hecho: el articulo Il del Titulo Preliminar del Cédigo Penal sefiala
que nadie sera sometido a una medida de seguridad por acto no previsto como
delito por la ley vigente al momento de su comisién. Con ello no solo se intenta
respetar el Derecho penal de hecho, sino también el principio de legalidad, toda vez

que no se podra someter a una medida de seguridad no establecida previamente.

i) Legalidad y Lesividad: el articulo Il sefiala que no esta permitida la analogia para
calificar como delito, definir un estado de peligrosidad o determinar la medida de
seguridad. El principio de legalidad exige ademas que las medidas de seguridad
tengan una duracion determinada’®'. Esto se ha visto reflejado en el articulo 75 del
Codigo Penal peruano al momento de exigir como limite maximo de la medida de
seguridad el plazo de pena abstracta que le corresponderia al infractor. En misma
linea, la Corte Suprema ha emitido un precedente vinculante de acuerdo al cual la
duracion de la medida de internacion no puede ser indeterminada, no pudiendo
superar los limites de la pena privativa de libertad que se hubiera aplicado al

procesado si hubiera operada en un estado de imputabilidad*62.

Lo sefialado por el Codigo Penal y el precedente vinculante ha sido confirmado por
la “Circular sobre determinacion y duracion de la medida de seguridad de
internacién™63 emitida por el Poder Judicial. Sin embargo, esta circular no solo
confirma la necesidad de una medida de seguridad con tiempo limitado, sino que
ademas reconoce la posibilidad que el internamiento varie o cese dependiendo de

su idoneidad. En este sentido, la circular del Poder Judicial permite al juez variar la

158 [bidem.

159 [bidem.

160 HURTADO POZO0, José y Victor PRADO SALDARRIAGA. Ob. Cit, p. 392.

161 MAPELLI CAFFARENA, Borja y Juan TERRADILLOS BASOCO. Ob. Cit, p. 208.

162 R.N. N° 104-2005. Ejecutoria Suprema emitida el 16 de marzo de 2005 por la Sala Penal Transitoria de la Corte
Suprema

163 Resolucion Administrativa N° 336 -2011-PJ emitida el 20 de setiembre del 2011.
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medida de internamiento por una medida de tratamiento ambulatoria, variacion que

no era reconocida por el Codigo Penal.

i) Jurisdiccionalidad y Control Judicial: el articulo V del Titulo Preliminar del Codigo
Penal sefiala que solo el juez puede imponer medidas de seguridad de acuerdo a lo
establecido legalmente. Asimismo, el precedente vinculante contenido en el
Recurso de Nulidad 104-2005 dispone que “la medida de internacion solo puede ser
impuesta en la sentencia y luego de que en juicio se haya acreditado la realizacion

del delito por inimputable y su estado de peligrosidad”

En este mismo sentido, el Cédigo Procesal Penal del 2004 regula el proceso de
seguridad, el cual establece el procedimiento que se le sigue a una persona con
miras a determinar la necesidad de imponer una medida de seguridad’64. Este
proceso busca darle al juez las herramientas para identificar la comision del hecho
delictivo, el estado de inimputabilidad del infractor y el llamado criterio de
peligrosidad. La determinacion de la inimputabilidad y la peligrosidad se intenta
realizar de acuerdo a la conclusion del informe pericial y el examen que realiza el

juez16s,

Como podemos observar, las criticas a la regulacion original de las medidas de seguridad ha
fomentada la creacién de un sistema juridico mas garantista. En esta linea, el Codigo Penal
peruano de 1991, la jurisprudencia nacional y el Cadigo Procesal Penal del 2004 reconocen una
serie de normas que estan dirigidas a tutelar los principios de legalidad, lesividad, derecho penal
de hecho vy jurisdiccionalidad de las medidas de seguridad de internamiento. A pesar de ello, la
regulacion del proceso de individualizacion de las medidas de seguridad ain mantiene la
peligrosidad como principal criterio de individualizacion de la medida de seguridad de

internamiento. Este tema sera analizado a continuacion.

3.24. ;Y la peligrosidad como criterio de individualizacién?

En los ordenamientos juridicos actuales la diferencia entre la medida de seguridad y la pena ya

no radica en los fines generales que cumplen cada consecuencia penal, sino en el criterio que

164 SANCHEZ VELARDE, Pablo. El Nuevo Proceso Penal. Lima: Idemsa, 2009, p.378.
165 [bidem.
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limita su individualizacion'. La pena es concebida como un castigo delimitado por la
culpabilidad, principio de esencia retributiva. En cambio, la medida de seguridad es una privacion
de bienes juridicos que sigue estando determinada por la peligrosidad del autor'é’. En este
sentido, la medida de seguridad se individualiza a partir de la ponderacién entre la libertad
restringida al sujeto infractor y el grado de peligrosidad'®. Ello a pesar de las criticas planteas en

contra del concepto de peligrosidad.

En relacion al ordenamiento juridico penal peruano, el articulo 73 del Codigo Penal indica que las
medidas de seguridad deben ser proporcionales con la peligrosidad delictual del agente, la
gravedad del hecho cometido y la gravedad de los delitos que el agente pudiera cometer en el
futuro en el caso de no ser tratado. Cabe recordar que la peligrosidad, de acuerdo a nuestro
Codigo Penal, se determina a través de un juicio de prognosis futuro de comisién de delito

realizada a partir de la personalidad del infractor.

Podemos verificar que nuestro ordenamiento sefiala mas de un criterio para individualizar la
medida de seguridad. A pesar de ello, la peligrosidad o prognosis futura de comisién de delitos
es el criterio preponderante a la hora de individualizar judicialmente la medida de seguridad. A

manera de ejemplo, una reciente Ejecutoria Suprema indica lo siguiente:

“‘Que el encausado (...) no solo padece de esquizofrenia paranoide cronica, en tanto
trastorno de caracter organico. Tal condicion permanece y la necesidad de tratamiento
médico, por su peligrosidad —alta probabilidad de comision de delitos-, que se evidencia
con el hecho tipicamente antijuridico cometido y el propio mal que padece obliga a la

imposicion de una medida de seguridad de internacién”169

Asimismo, la Sala Penal Nacional ha impuesto una medida de seguridad de internamiento de 17

afios tomando en cuenta lo siguiente:

‘(...) se debera imponer al acusado Gutierrez Herrada la medida de seguridad de

internacion, dado que concurren los presupuestos establecidos para su aplicacion de

166 ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel. Ob.Cit., p.143.

167 GARCIA PABLOS, Antonio. Ob.Cit., p. 137.

168 ROXIN, Claus. Ob.Cit., p.44.

169 R.N. N° 3608-2014. Ejecutoria Suprema emitida el 27 de marzo de 2015 por la Sala Penal Transitoria de la Corte
Suprema.
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conformidad con lo dispuesto en el articulo 72 del Cédigo Penal, dado que conforme a lo
establecido en las pericias psiquiatricas y psicologica, su personalidad permite presumir
que de estar sin tratamiento, le pondria llevar a cometer nuevos delitos tan graves como

el juzgado en el presente proceso penal de seguridad (...)!7

Del mismo modo, la jurisprudencia vinculante en la materia dice lo siguiente:

“(...) el examinado presenta un trastorno mental que tiene dos componentes: uno
organico, es decir, que tiene lesidn organica cerebral demostrables, y dos, tiene
alteraciones en el funcionamiento del cerebro como consecuencia de dicha lesion, esta
persona tiene el cerebro con alteraciones donde se juntan los dos componentes, tiene
alterado no solo el pensamiento, porque se siente perseguido, acosado, efc., sino
también tiene alterado la percepcion porque ve o escucha cosas donde no las hay (...)
Por eso el procesado es una persona peligrosa que debe recibir un tratamiento en

una institucion especializada para que el daio no sea mayor”17,

No obstante, el criterio de peligrosidad presenta serios inconvenientes. No se sefiala los factores
concretos que el juez debe valorar para determinar la peligrosidad del infractor72.  Asi, nuestro
ordenamiento no ha definido dicho concepto, y se ha limitado a decir que la peligrosidad se
determinara a partir de la personalidad del autor. Para ello se debera contar con una pericia
psiquiatrica. Lamentablemente la peligrosidad es un concepto que no pertenece a la
psiquiatria’”®. Esto ha provocado que los jueces manifiesten sus prejuicios y homologuen la
peligrosidad con la deficiencia psicosocial. En esta linea, Prado Saldarriaga sefiala que las
medidas de seguridad de internacion han sido aplicadas solo en atencién a la verificacion de la
deficiencia psicosocial'’. Formulado con otras palabras, toda persona con deficiencia
psicosocial es considerada peligrosa por el mero hecho de tenerla, a pesar de que este sea un

perjuicio sin base psiquiatrica o criminolégica'’s.

170 Exp. N° 26-2009-SPN. Sentencia emitida por la Sala Penal Nacional el 07 de octubre de 2011, p. 122

171 R.N. N° 104-2005. Ejecutoria Suprema emitida el 16 de marzo de 2005 por la Sala Penal Transitoria de la Corte
Suprema.

172 [dem. , p. 393

173 ANDRES PUEYO, Antonio y Santiago REDONDO ILLESCAS. Prediccién de la violencia: Entre la peligrosidad y
la valoracion del riesgo. En: Papeles del Psicélogo, 2007, Vol.28 (3) p. 162. Disponible en:
http://www.papelesdelpsicologo.es/vernumero.asp?id=1500. Revisado el 08/09/2014.

174 HURTADO POZO, José y Victor PRADO SALDARRIAGA. Ob.Cit., p. 396.

175 MAPELLI CAFFARENA, Borja y Juan TERRADILLOS BASOCO. Ob.Cit., p. 204.
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Esta critica sera analizada méas detalladamente en el capitulo 3 de esta investigacion. Sin
embargo, es importante sefialar que el uso de este concepto ha servido para justificar que las
personas con deficiencias psicosociales sean internadas y aisladas de la sociedad en aras de la

defensa social. Sobre este punto, Juan Oberto Sotomayor indica lo siguiente:

“(...) se puede afirmar que la realidad que se oculta bajo el imbricado de las relaciones
sociales, econdmicas y juridicas que se teje sobre los sujetos catalogados de “enfermos
mentales” internados, consiste mas bien en una proteccion del cuerpo social contra una

serie de personas a las que a priori considera peligrosas (...)"176

Es evidente que esta regulacion obedece a un modelo de la discapacidad distinto al modelo
social. Asi, el ordenamiento actual sigue manifestando, a través del concepto de peligrosidad, el
modelo de prescindencia y el modelo terapéutico. Esto se hace particularmente evidente en el
hecho de que la peligrosidad permite que la sociedad excluya al “loco” que ha sido etiquetado de
peligroso por una espacio temporal extenso. La persona con deficiencias psicosociales es
separada de la sociedad como un objeto peligroso. Mas aun, la peligrosidad es vista como una
caracteristica de la persona con deficiencia psicosocial que debe ser curada, expresando asi un
manifestacion del modelo rehabilitador de discapacidad. Este punto sera analizado al detalle en

los capitulos 2y 3.

4. Conclusion y planteamiento del problema

La medida de seguridad de internamiento nace como una respuesta del Estado ante las
demandas sociales de prevencion y represion de actos delictivos cometidos por individuos que
no estarian inmersos en los supuestos del Derecho penal clasico. Sin embargo, de lo visto a lo
largo de este capitulo se desprende que el Derecho penal de peligrosidad y la medida de

seguridad de internamiento han sido sujetos de diversas criticas desde su origen.

En este sentido, no se puede hablar de que exista una “crisis de la medida de seguridad”, toda
vez que la medida de seguridad de internamiento es una institucion que nunca ha sido
pacificamente aceptada. La medida de seguridad de internamiento ha nacido, se ha desarrollado
y se mantiene en un estado de permanente critica. Y esta critica se ha focalizado en su proceso

de individualizacién a partir de la peligrosidad.

176 SOTOMAYOR, Juan Oberto. Ob.Cit., p. 131.
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¢ Como se explica que una instituciéon juridica que ha sido criticada desde su nacimiento
permanezca aun vigente? A nuestro entender, ello se debe a que el proceso de individualizacién
no ha fracasado, sino que ha permitido alcanzar los objetivos buscados por la medida de
seguridad de internamiento. En este punto debemos recordar el contexto en el que nace la
medida y el concepto de peligrosidad. Como ya dijimos, durante la segunda mitad del siglo XIX
surgio la necesidad de contar con un Derecho penal mas represivo. Un Derecho penal que
supere el limite trazado por el principio de culpabilidad y que pueda vigilar y controlar a los “locos
peligrosos”. El afianzamiento de la psiquiatria y la idea de un Derecho penal que maximice la
defensa social (pensamiento liderado por el positivismo) dieron respuesta a estas exigencias. De
esta manera, con la legitimidad de la psiquiatria y el apoyo ideoldgico del positivismo nace la

medida de seguridad de internacion y el concepto de peligrosidad.

En este contexto podemos ver que la medida de seguridad de internamiento en un centro de
salud psicosocial se origina como una institucion dirigida exclusivamente para proteger a la
sociedad de estos individuos considerados peligrosos. Nicolas Garcia Rivas sefiala al respecto lo

siguiente:

“(...) el sistema dualista ha sido la puerta por la que se ha colado un Derecho de
medidas que representan una nueva formula de control social, ajenas a las garantias

(...)y177

Esta funcién de defensa social requeria de un concepto como la peligrosidad para individualizar
la medida de seguridad de internamiento. Dicho con otras palabras, era imperioso contar con un
instrumento flexible que permita al juez proteger mas eficientemente a la sociedad. La medida de
seguridad de internamiento sera mas eficiente si permite que mas “locos peligrosos” sean
internados por espacio prolongados de tiempo. Toda vez que, como veremos en el capitulo 2,

permitira neutralizar a estas personas consideras peligrosas.

De esta forma el concepto juridico de peligrosidad ha jugado un papel importante. La
indeterminacién del concepto de peligrosidad ha sido un instrumento para que el juez y el

especialista en salud psicosocial cuenten con la libertad suficiente para ordenar intervenciones

177 GARCIA RIVAS, Nicolas. La Libertad Vigilada y el Derecho Penal de Peligrosidad. En: DEMETRIO CRESPO,
Eduardo (Director). Derecho Penal y Neurociencias. Madrid: EDISOFER, 2013., p.618.
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intensan en la persona con deficiencias psicosociales. Como bien sefiala Juan Oberto
Sotomayor, la falta de claridad y objetividad que caracteriza al concepto de peligrosidad hace
posible que todo lo que pone en tela de juicio el orden social establecido sea considerado
peligroso’78. En esto términos, la naturaleza eléstica del concepto de peligrosidad permite que el

juez, a través de los prejuicios sociales, homologue la deficiencia psicosocial con la peligrosidad.

Como vemos, el concepto de peligrosidad tolerd que el juez determine la intensidad y duracion
del internamiento a partir de la etiqueta de peligroso. Y que la medida de seguridad de
internamiento le sea impuesta por una espacio prolongado de tiempo a toda persona con
deficiencia psicosocial que comete un hecho delictivo. De esta forma esta consecuencia juridico
penal se ha constituido como un mecanismo efectivo de control y vigilancia de las personas con

deficiencias psicosociales que cometen hechos delictivos.

Sin embargo, el modelo social de la discapacidad acogido por la Convencién obliga a abandonar
un sistema de individualizacién de medidas de seguridad de internamiento que tome a la
persona con deficiencias psicosociales como un “objeto peligroso” exento de los derechos y
garantias. La individualizacion de la medida de seguridad debe analizar al infractor como una
persona sujeto de derechos. Formulado con otras palabras, este modelo exige que la persona
con deficiencias psicosociales, en vez de ser tratado como un “objeto”, sea considerado una

persona con derechos y garantias.

Es aqui donde surge el siguiente problema, ¢es invalido que la individualizacion judicial de la
medida de seguridad de internamiento se realice a través del concepto de peligrosidad? La
hipotesis de la presente investigacion es que si, toda vez que contraviene el modelo social de la
discapacidad contenido por la Convencion (norma que en nuestro ordenamiento juridico tiene
rango constitucional'”). Asi, la presente investigacion buscard demostrar que la medida de
seguridad de internamiento no debe estar determinada por la prognosis futura de comision de

delitos, sino por otro criterio que sea acorde con el modelo social de la discapacidad.

178 SOTOMAYOR, Juan Oberto. Ob.Cit., p. 144.

179 De acuerdo al Tribunal Constitucional, todo tratado de derechos humanos reconocido por el Per forma parte del
bloque de constitucionalidad. Ver: Exp. 0047-2004-Al/TC. Sentencia emitida por el Tribunal Constitucional el 24 de
abril de 2006. Fundamento 61. Asi también: Exp. 2798-2004-HC/TC. Sentencia emitida por el Tribunal
Constitucional el 9 de diciembre de 2004. Fundamento 7. Méas aun, el articulo 3 de la Constitucién garantiza que los
derechos reconocidos en la Constitucion no excluyen los demas derechos que se fundamenten en la dignidad, como
es el caso de los reconocidos por la Convencién. Asimismo, la disposicion final y transitoria cuarta de la Constitucién
sefiala que las normas relativas a los derechos y las libertades que la Constitucion reconoce deben ser interpretados
de conformidad con los tratados de derechos humanos ratificados por el Pert.
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CAPITULO 2: El fin de la medida de seguridad de internamiento aplicable a personas con

deficiencias psicosociales dentro del modelo social de la discapacidad

1. Cuestiones previas

1.1.La relevancia de preguntarnos por los fines de la medida de seguridad de internamiento

Como ya vimos, la individualizacion judicial de la medida de seguridad es el proceso por el cual
el juez determina la intensidad y duracion de esta consecuencia juridico-penal. Actualmente, la
peligrosidad es el criterio principal para individualizar la medida de seguridad de internamiento.

Sin embargo, la hipdtesis de esta investigacion es que este criterio es invalido.

Con el fin de alcanzar este objetivo, debemos partir por reconocer los fines que cumple la
medida de seguridad de internamiento. Ya que la validez de la peligrosidad dependera de que
esta permita que la individualizacién sea un proceso que satisfaga los fines de la medida de
seguridad de internamiento. Por este motivo, el objetivo central del presente capitulo es analizar
los fines que debe cumplir la medida de seguridad de internamiento en un ordenamiento

constitucional que acoge el modelo social de discapacidad.

Ahora bien, preguntarnos por los fines de la medida de seguridad de internamiento exige, a su
vez, partir del fin que cumple el Derecho penal en un modelo de Estado en particular. Asi, Maria

José Falcon y Tellay Fernando Falcon y Tella sefialan lo siguiente:

“Cada uno de los modelos de Estado (...) ha supuesto una peculiar fundamentacién del
Derecho Penal y, en consecuencia, determinadas posibilidades de concebir la funcién de
la sancion penal, lo que confirma la verdad de la asercién de que la fundamentacion y

finalidad del castigo estatal depende de la funcion que se atribuye al Estado”180,

La relacién entre la individualizacién de la medida de seguridad y el modelo de Estado tienen
una relacién medio-fin. Ello en la medida de que la medida de seguridad es un instrumento que
busca alcanzar los fines del Derecho penal, el cual a su vez es un instrumento destinado a

alcanzar determinados objetivos de un modelo de Estado en particular. Por este motivo, en las

180 FALCON Y TELLA, Maria José y Fernando FALCON Y TELLA. Fundamento y finalidad de la sancion: ;un
derecho a castigar? Madrid: Marcial Pons, 2005, pp. 216-217.
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lineas siguientes nos aproximaremos al modelo del Estado Constitucional de Derecho que
utilizaremos como premisa de andlisis. Luego expondremos el fin de del Derecho Penal en el
cual esta inmersa la medida de seguridad de internamiento. Esto nos permitira analizar los fines

que debe cumplir esta consecuencia juridico-penal.

1.2. El Estado Constitucional de Derecho como premisa

La presente investigacion se realizara bajo las pautas marcadas por una politica criminal limitada
por un Derecho Penal de un Estado Constitucional de Derecho. El Estado Constitucional de
Derecho surge ante la perversion del Estado Legislativo de Derecho durante la primera mitad del
siglo XX'81, En este periodo los sistemas totalitarios de Europa se valieron de la ley y del poder
de las mayorias para legitimar las violaciones de los derechos y las libertades de algunas
minorias'82, En esta medida, este sistema estatal nacié como un modelo que busca proteger los
derechos y las libertades de las mayorias (empoderadas a través del poder parlamentario) vy,

sobre todo, de las minorias.

Para lograr esta finalidad, el ordenamiento juridico se constitucionalizé al punto que la
Constitucion se transformd en una norma invasora, entrometida, capaz de condicionar al
legislador, al juez, a la doctrina, a todos los actores politicos y de intervenir en las relaciones
sociales'®, De acuerdo a Ferrajoli el Estado Constitucional se caracteriza por los siguientes

cambios en el ordenamiento y la cultura juridica’s4:

- En primer lugar, la validez de las leyes ya no solo depende de la forma de su produccion
sino también de la coherencia de sus contenidos con los principios constitucionalesss.
Una ley adoptada por la mayoria en el sistema democratico seria formalmente valida,
pero sustancialmente invalida si entra en conflicto con normas constitucionales®. De

este modo la llamada “rematerializacién” constitucional implica la construccion de

181 BACHOF, Otto. Jueces y Constitucion. Madrid; Civitas, 1985, p. 48. Es preciso sefialar que Otto Bachof reconoce
que el cambio en la relacién entre el hombre y la ley se origind también por otros factores como el devenir del
Estado Social y el aumento de la carga legal en el Parlamento.

182 |bidem.

183 GUASTINI, Riccardo. La Constitucionalizarian del ordenamiento juridico: el caso italiano. En: CARBONELL,
Miguel (Coord.). Neoconstitucionalismos. Madrid: Trotta, 2009, p. 49.

18 FERRAJOLI, Luigi. Pasado y Futuro del Estado de Derecho. En: CARBONELL, Miguel (Coord.).
Neoconstitucionalismos. Madrid: Trotta, 2009, pp.18-20.

185 |bidem, p.18.

186 |bidem.
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barreras infranqueables que limitan las esferas de decision del legislador'®’. Asi, la ley
pasa a asumir una relacion de adecuacion y subordinacion a lo establecido en la
Constitucion'. En el Pert el Tribunal Constitucional ha sefialado que el Estado

Constitucional implica lo siguiente:

“(...) la soberania del pueblo —y por tanto de su principal representante, el Parlamento-
no es absoluta sino relativa pues se encuentra limitada por la Constituciéon en tanto
norma juridica suprema, de modo que las mayorias parlamentarias no pueden
desconocer las competencias y los limites formales y materiales establecidos en dicha

norma”189,

- En segundo lugar, no solo se disciplina las formas de produccion legislativas, sino que
se impone prohibiciones y obligaciones de contenido'. Estas obligaciones estan
relacionadas a la proteccion de los derechos fundamentales de las personas. En el Peru
la Constitucion reconoce una serie de derechos fundamentales, principalmente en el
articulo 2. Ademas, conforme al articulo 3 y segun lo antes visto antes, los derechos de
las personas con discapacidad reconocidos en la Convencion (que como vimos
anteriormente forman parte del bloque de constitucionalidad®') también forman parte del

blogue de derechos fundamentales.

- El Estado Constitucional de Derecho se caracteriza porque la labor jurisdiccional implica
aplicar la ley solo si es constitucionalmente valida'¥2. En todo caso, el juez debe aplicar
de manera directa las normas constitucionales y preferir siempre la interpretacion de las

leyes conforme la Constitucion'®3, Este cambio faculta al operador de justicia a acceder

187 PRIETO SANCHIS, Luis. Neoconstitucionalismo y Ponderacion judicial. En: CARBONELL, Miguel (Coord.).
Neoconstitucionalismos. Ob. Cit.,p . 130

188 ZAGREBELZKY, Gustavo. El Derecho dtictil. Madrid: Trotta, 2011, p. 34.

189 Exp. 0005-2007-PI/TC. Sentencia emitida por el Tribunal Constitucional el 26 de agosto de 2008I. Fundamento
15.

190 FERRAJOLI, Luigi. Pasado y Futuro del Estado de Derecho. Loc. Cit.

191 De acuerdo al Tribunal Constitucional, todo tratado de derechos humanos reconocido por el Per( forma parte del
bloque de constitucionalidad. Ver: Exp. 0047-2004-Al/TC. Sentencia emitida por el Tribunal Constitucional el 24 de
abril de 2006. Fundamento 61. Asi también: Exp. 2798-2004-HC/TC. Sentencia emitida por el Tribunal
Constitucional el 9 de diciembre de 2004. Fundamento 7. Mas aun, el articulo 3 de la Constitucién garantiza que los
derechos reconocidos en la Constitucion no excluyen los demas derechos que se fundamenten en la dignidad, como
es el caso de los reconocidos por la Convencidn. Asimismo, la disposicidn final y transitoria cuarta de la Constitucién
sefiala que las normas relativas a los derechos y las libertades que la Constitucion reconoce deben ser interpretados
de conformidad con los tratados de derechos humanos ratificados por el Peru.

192 FERRAJOLI, Luigi. Pasado y Futuro del Estado de Derecho. Loc. Cit.

193 GUASTINI, Riccardo. Ob. Cit., pp. 54.56.
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a la Constitucion de manera directa y ya no a través del legislador'®4. De esta manera, la
labor jurisdiccional cumple un rol de garante constitucional y protector de los derechos
fundamentales de los ciudadanos frente al poder politico'%. En este contexto, el articulo
138 de nuestra Constitucion le otorga al juez la facultad de realizar un control
constitucional difuso, prefiriendo siempre la norma constitucional sobre cualquier otra de

rango inferior.

Finalmente, este modelo de Estado representa un limite y complemento de la
democracia. En este sentido, el paradigma del constitucionalismo rigido implica el
reconocimiento de dos esferas: la esfera de lo decidible, todo lo que la Constitucion
permite que sea consensuado y decidido por las mayorias a través de procedimientos
democraticos; y la esfera de lo indecidible, todo lo que la Constitucion excluye del
consenso de las mayorias, especialmente los derechos y garantias que protegen a las
minorias'®%. La esfera de lo indecidible implica el reconocimiento de barreras

sustanciales a la ley.

En sintesis, el Estado Constitucional supone la sujecion de todos los poderes a las formas y a los

contenidos de la Constitucion'¥”. Ello con el objetivo de garantizar la proteccion de las libertades

de todos. Teniendo en cuenta estas premisas, el presente capitulo analizara el fin del Derecho

penal en un Estado Constitucional. Luego realizaremos un repaso de los fines de la pena

postulados por la doctrina penal con el objetivo de entender mejor las finalidades que persigue la

medida de seguridad de internamiento. Asi, en el acépite 3 mostraremos los fines de esta

consecuencia juridico-penal. Luego criticaremos estos fines a partir del modelo social de la

discapacidad. En la parte final de este capitulo postularemos los fines que debe cumplir la

medida de seguridad de internamiento en un esquema constitucional que asume el modelo

social de la discapacidad.

194 PRIETO SANCHIS, Luis. Loc. Cit.

195 FERRAJOLI, Luigi. Jurisdiccion y Democracia. Ob. En: CARBONELL, Miguel (Ed). Democracia y garantismo.
Madrid: Trotta, 2010, p. 211.

1% FERRAJOLI, Luigi. La esfera de lo indecidible y la division de poderes. En: CARBONELL, Miguel (Ed).
Democracia y garantismo. Madrid: Trotta, 2010, pp. 104-107,

197 FERRAJOLI, Luigi. Pasado y Futuro del Estado de Derecho. Ob. Cit. 13
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2. Elfin del Derecho penal en un Estado Constitucional de Derecho

Cuando hablamos del fin del Derecho penal estamos haciendo referencia al “deber ser” del
Derecho penal. No nos ubicamos en el plano descriptivo de la funcién (referido al “ser”), sino en
un plano prescriptivo del fin'%, Esta distincion entre el “deber ser” y el “ser” obliga a que la
justificacién del Derecho penal no pueda ser sustentada a partir de una explicacién de la
realidad'®. A manera de ejemplo, seria falaz decir que el Derecho penal debe cumplir una
finalidad de retribucion ética porque en la realidad asi sucede. A este tipo de falacia se le conoce
como falacia naturalista?®. Sin embargo, tampoco es valido asumir que una funcién es
satisfecha de hecho porque la doctrina normativa asi lo propone20!. De esta manera, es invalido
afirmar que la resocializacion se cumple solo porque la norma dice que este es un fin que debe

cumplirse. Esto es conocido como falacia normativista202,

Para evitar caer en los errores antes planteados, el fin del Derecho penal no puede recogerse de
manera directa de la funcion que cumple el sistema penal en la realidad203. Ademas, el fin del
Derecho penal tampoco puede sustentarse en un “deber ser” empiricamente irrealizable204,
Estos dos requisitos impedirdn que el fin del Derecho penal propuesto caiga en una falacia

naturalista y/o en una falacia normativista.

Ahora bien, el fin del Derecho penal debe circunscribirse al modelo de Estado Constitucional de
Derecho; el cual busca garantizar el desarrollo, tan amplio como sea posible, de los derechos y
libertades fundamentales de las mayorias y las minorias2%. En este sentido, no se puede acoger
un fin del Derecho penal que proponga la méaxima utilidad posible de la mayoria no desviada sin
tomar en cuenta el sufrimiento de la minoria desviada. Por este motivo, el Derecho penal cumple
con la labor de minimizar los ataques mas graves a los derechos y libertades de todas las
personas, mayorias y minorias2%, Asi, el articulo 1 de nuestra Constitucion sefiala que la

defensa de la persona y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y el Estado.

198FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razén. Madrid: Trotta, 2005, p. 322.

199 {dem, p. 329.

200 fdem, p. 323.

201 fdem p. 329.

202 [dem, p. 323.

203 [dem, pp. 326-327.

204 |bidem.

205 TERRADILLOS BASOCO, Juan. Sistema Penal y Estado de Derecho. Lima: Ara, 2010, p. 22.
206 |bidem.
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Los ataques a los que hemos hecho referencia se expresan paradigmaticamente a través de los
delitos cometidos por los sujetos desviados207208, No obstante, estos ataques también pueden
provenir de las reacciones vengativas de la sociedad y de los sistemas policiales que actian de
manera arbitraria20®. Frente a ello, el Estado Constitucional no puede desconocer la dignidad del
sujeto infractor y la necesidad de evitar ataques ilegitimos contra sus derechos vy libertades?10.
Asi pues, al Derecho penal le interesa reducir tanto los ataques desplegados por los delitos,
como los ataques producidos por la venganza popular salvaje y los poderes policiales arbitrarios.
Esta perspectiva garantiza los derechos y libertades de las minorias y las mayorias frente a todo
ataque ilegitimo a sus libertades y derechos fundamentales. Ferrajoli describe esta perspectiva

de la siguiente manera:

“Asi, el derecho penal aparece configurado como una técnica de tutela finalizada a la
utilidad de todos, segun la légica universalista de los derechos fundamentales: no solo a
la utilidad de los no desviados sino también a la de los desviados, mediante la
prevencion de las lesiones de los derechos fundamentales de los primeros,
representadas por los delitos, como los derechos fundamentales de los segundos,

representadas por los castigados arbitrarios™!1

En esta misma linea, Silva Sanchez sefiala lo siguiente:

“(...) la concreta configuracion del sistema del Derecho penal se muestra como el
producto entre una relacion dialéctica entre el interés de eliminar la violencia social

extrapenal y el interés en disminuir la propia violencia del sistema penal2'2,

Si esto es asi, es indispensable que un Estado Constitucional cuente con un Derecho penal que
proteja los derechos y libertades de todos, aun en contra de los intereses de la mayoria e incluso

cuando esto suponga la proteccion de los derechos del infractor2'3. Prevencion de delitos y

27 |bidem.

208 Utilizaremos la categoria de desviado para referirnos a todo aquel que realiza un comportamiento que desvirtua
las reglas impuestas por la mayoria. Ver: BECKER, Howard. Outsiders. México DF: Siglo XXI, 2012.

209FERRAJOLL, Luigi. Garantias y Derecho penal. En: SOTOMAYOR, Juan Oberto (Coord.) Garantismo y Derecho
Penal. Bogota: Temis, 2006, p. 5.

210 TERRADILLOS BASOCO, Juan Maria. Loc. Cit.

211 FERRAJOLI, Luigi. El paradigma del Derecho penal minimo. En: SOTOMAYOR, Juan Oberto. Ob. Cit., p. 62.

212 SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. Aproximacion al Derecho Penal Contemporaneo. Barcelona: Bosch, 1992, p.
186.

213 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razén. Ob. Cit., pp. 335-336.
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prevencion de castigos informales y arbitrarios son dos caminos que el Derecho penal debe

recorrer a la vez, sino este seria contrario al Estado Constitucional?'4.

El reconocimiento de estas dos dimensiones es relevante, toda vez que un Derecho penal que
cumple solo un fin de prevencion de delitos podria legitimar un terrorismo punitivo que solo
proteja las libertades y derechos de las mayorias nos desviadas?'s. Y esto, como ya vimos, es
contrario a un Estado Constitucional en donde las leyes (incluyendo la penal) son validas
siempre que su contenido este conforme a los derechos fundamentales de las mayorias y las
minorias. Asi, el Derecho penal le garantiza al infractor que sus derechos fundamentales y

garantias seran respetados.

El cumplimiento de los fines antes trazados permite que el Derecho penal se pueda constituir
como mal menor, ya que busca satisfacer los intereses de la mayoria no desviada provocando el
minimo sufrimiento necesario en la minoria desviada2'. En conclusién, el fin del Derecho penal
de un Estado Constitucional de Derecho es reducir la violencia; es decir, reducir los ataques
contras las libertades y derechos de las mayorias no desviadas y las minorias desviadas. Por
esto hablamos de una doble prevencion: prevencién de delitos y prevencion de castigos
informales y arbitrarios. Esta doble finalidad es valida toda vez no se fundamenta en un hecho
factico, ni tampoco propone un fin inalcanzable en la realidad. La presente investigacion se

realizara bajo el marco tedrico de un Derecho penal con las caracteristicas antes descritas.

3. Estado de la cuestion: fin de la medida de sequridad de internamiento

3.1.Fines de la pena en la doctrina penal

A lo largo del tiempo se han identificado una serie de fines de la pena. Algunos de estos fines
han sido aplicados a la medida de seguridad de internamiento. Por este motivo consideramos
relevante aproximarnos brevemente a estos fines para luego analizar las finalidades especificos
que cumple la medida de seguridad de internamiento de acuerdo a la doctrina nacional e
internacional y la jurisprudencia. Es importante sefialar que la descripcion realizada a

continuacion no implica nuestra toma de postura sobre los fines que cumple la pena.

214 TERRADILLOS BASOCO, Juan Maria. Ob. Cit, pp. 22-23.
215 FERRAJOLI, Luigi. El paradigma del Derecho penal minimo. Ob. Cit., p. 64.
216 |pidem.
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3.1.1. Los fines absolutos

Segun las teorias absolutas, la pena cumple el fin de retribuir o expiar la culpabilidad del autor2!7.
Estas teorias son consideradas absolutas porque se desvinculan de todo fin preventivo o efecto
social de la pena?'8, y se fundamentan en un valor abstracto de justicia 0 moral. Asi, el mal de la

pena es una retribucion del mal causado por el delito2'®.

Dentro de estas teorias absolutas destacan las posturas de Kant y Hegel. El primero considera
que la pena no puede tener un fin preventivo, como tratar al infractor o servir de ejemplo a la
sociedad; toda vez que esto seria tratar al delincuente como un medio 0 una cosa y no como un
fin en si mismo220, Esto es contrario a la dignidad inherente a todo ser humano??!. Por este
motivo, la pena solo se puede interponer al criminal por una razén: porque el delinquir lo hace

merecedor de la pena222,

Los seres racionales deben obrar de manera que puedan querer que su comportamiento se
convierta en ley universal?23, Si esto es asi, una persona que comete un delito asume este delito
como ley valida y universal??4. Dicho a manera de ejemplo, si uno mata asume como ley vélida el
matar. En esta medida, la pena es un imperativo categorico que exige que el delincuente sufra
aquella maxima de comportamiento considerada como el mismo como ley general2?5. Es decir,
la ley del Talidn es la pena mas justa para el infractor. Ya que su imposicion es la Unica manera

de plantear una pena que reconozca a la persona como un ser racional y moral.

De otro lado, Hegel, a diferencia de Kant, no desarrolla su teoria a partir de criticas morales sino
desde su teoria del Estado??6. Segun este fildsofo, la voluntad general de las personas se
plasma en el ordenamiento juridico, por lo que no puede ser desconocida por el infractor??. Sin
embargo, cuando este delinque emite un juicio disparatado que niega los valores del

217 MEINI, Ivan. La pena: funcion y presupuestos. En: Derecho Pucp. Revista de la Facultad de Derecho. N° 71,
2013.,p. 145

218 |hidem

219 |bidem.

220 [dem, p. 146.

221 FEIJOO, Bernardo. Retribucion y Prevencion General. Buenos Aires: BdeF, 2007, p. 72.
222 |bidem.

223 [dem, p. 147.

224 |hidem.

225 |bidem.

226idem, p. 103.

227 |pidem.
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ordenamiento juridico y, con ello, la voluntad general de las personas??8. Ante este mensaje se
da una respuesta comunicativa por parte del Esto; esta respuesta contradice el juicio disparatado
del infractor con el dolor simbdlico representado por la sancién penal??. Es decir, la pena niega
la negacién del ordenamiento juridico y lo reivindica230, De este modo, el fin de la pena es el

restablecimiento del orden juridico?31.

Como vemos, Hegel legitima la coaccién contra un comportamiento delictivo en la medida de que
el primero es una segunda coaccién que consiste en neutralizacion de la primera232 . Asi, Hegel
sefiala que el delito, como segunda coaccidn, honra al delincuente como un ser racional?33, Mas
adelante veremos cdmo esta idea tiene efectos en la vision que tiene el funcionalismo sistémico

de las medidas de seguridad para inimputables.

3.1.2. Los fines relativos o preventivos

Las teorias que le asignan a la pena un fin de utilidad social se conocen como teorias
relativas?34. Esta finalidad generalmente es la prevencion del delito y segun a quienes se dirige
se distinguen en prevenciones especiales, si se pretende evitar que el condenado vuelva a

delinquir, y prevencion general, si se busca prevenir que terceros no cometan delitos23s.

3.1.2.1. Prevencion especial

Como ya vimos en el capitulo anterior, Von Liszt fue el impulsor de la prevencién especial a
través del Programa de la Universidad de Marburgo en 1882. Von Liszt consideraba que la pena
tenia por finalidad la proteccién de bienes juridicos2%. Para lograr esta finalidad, la pena debia

provocar la correccion, la intimidaciéon o la inocuizacion del criminal23’. Cada una de estas

228 HEGEL, Friedrich. Filosofia del Derecho. Citado por: JAKOBS, Gunther. El Fundamento del Sistema Juridico
Penal. Lima: Ara, 2005, pp. 40-43.

229 bidem.

230 MEINI, Ivén. La pena: funcién y presupuestos. Loc. Cit.

231 |bidem.

232JAKOBS, Gunther. Coaccion y personalidad. Reflexiones sobre una teoria de medida de seguridad
complementaria a la pena. InDret. Revista para el Analisis del Derecho. Barcelona: febrero de 2009, p. 7. Disponible
en: www.indret.com. Revisado el 23 de julio de 2015.

233 |bidem.

234 MEINI, Ivén. La pena: funcién y presupuestos. Ob. Cit., p. 148.

235 |bidem.

236 VON LISZT, Franz. Ob. Cit., pp. 62-68.

237 ZIFFER, Patricia. Ob.Cit., pp. 83-90.
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orientaciones se correspondia con las categorias de delincuente necesitado de correccion,

delincuente ocasional y delincuente incorregible respectivamente.

De esta manera, el fin preventivo especial se dirige al criminal. Ferrajoli sefiala que la prevencién
especial transita entre la correccion y la eliminacion; ya que busca transformar las
personalidades desviadas de acuerdo a determinado proyecto moral o, alternativamente,
neutralizar al infractor mediante técnicas de amputacion y saneamiento social?3%. A la
perspectiva de correccion se le conocerd como prevencion especial positiva, mientras que a la
perspectiva de eliminacion o neutralizacion prevencion especial negativa. Mas adelante veremos

como estas finalidades son utilizadas para legitimar las medidas de seguridad de internamiento.

3.1.2.2. Prevencion general

Las teorias de la prevencion general orientan sus efectos a los ciudadanos no infractores o a la
sociedad en general?®. Existen dos versiones de estas teorias: por un lado, la negativa o
intimidatoria; por otro lado, la positiva o integradora?40. Las particularidades de ambas teorias

ameritan que sean analizadas por separado.

3.1.2.2.1. Prevencion general negativa o intimidatoria

La prevencion general negativa fue postulada por Feuerbach a principio del siglo XIX. De
acuerdo a este emblematico penalista, la coercion fisica es insuficiente para impedir lesiones
juridicas, toda vez que esta funciona satisfactoriamente solo cuando se puede anticipar a la
lesién o cuando la reparacion o reposicion de la injuria es posible?*!. Frente a esta realidad, es
necesario que el Estado ejerza coercion psicoldgica. Asi, el Derecho busca cancelar los impulsos
que llevan a la comisién de un acto delictivo provocando que cada uno sepa que a su hecho ha
de seguir, ineludiblemente, un mal que seréd mayor al disgusto generado por no satisfacer su

impulso?42, De este modo, la prevencion general negativa se manifiesta a través del dialogo

238 FERRAJOLI. Luigi. Derecho y razon. Ob. Cit., pp. 264-265.

29 FEIJOO, Bernardo. Retribucion y Prevencion General. Ob. Cit., p. 127.

240lbidem.

241 VON FEUERBACH, Paul Johann Anselm Ritter. Tratado de Derecho Penal comin vigente en Alemania. Buenos
Aires: Hammurabi, 1989, p. 59.

242 [dem, p. 60.
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entre la norma penal y su destinatario, en la que la primera trata de disuadir a la sociedad de

realizar comportamientos prohibidos?243.

3.1.2.2.2. Prevencion general positiva

Esta teoria plantea que el Derecho penal tiene por finalidad la integracion social a través del
reforzamiento de la fidelidad al Estado y al Derecho?#. Asi, la misién del Derecho penal se
proyecta fundamentalmente sobre el fuero interno de los ciudadanos; a quienes se trata de

generar una actitud de convencimiento o fidelidad al Derecho24°.

Dentro de las doctrinas de la prevencion general positiva destaca la posicion de Hassemer. De
acuerdo a él, la sancion penal se integra a un conjunto de sistemas (familia, escuela, etc.)
orientados al control social?46. Estos sistemas buscan asegurar el comportamiento correcto
concebido por la sociedad?*’. En este marco, el delito es un acto que ataca normas de
comportamiento fundamentales que hacen posible la convivencia social?48. Por eso es necesario
que los aparatos de control social preserven las normas de convivencia y refuercen las nociones

del bien y el mal existentes.

Sin embargo, los sistemas de control social informal (familia, escuela, etc.) son insuficientes para
consolidar, en estos casos, la nocion del bien. Por esta razon, la sancion penal, como
mecanismo de control social formal, tiene por finalidad confirmar y asegurar aquellas normas de
convivencia indispensables?#. Es decir, la pena es una herramienta de control social que tiene

por finalidad reforzar los valores fundamentales de una sociedad.

Por otro lado, desde hace algunas décadas la teoria general positiva que ha alcanzado mayor
difusion es la propuesta por Gunther Jakobs?50. Este autor tiene por premisa que la sociedad es

243 SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. Ob. Cit., p. 212.

244 FERAJOLI, Luigi. Derecho y razén. Ob. Cit., p. 275.

245 SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. Ob. Cit., p. 231.

26 HASSEMER, Winfried y Francisco MUNOZ CONDE. Introduccion a la criminologia y a la politica criminal.
Valencia: Tirant lo Blanch, 2012, p. 215.

7 [dem, p. 218.

248 HASSEMER, Winfried. ¢Por qué y con qué fin se aplican las penas? En: Persona, Mundo y Responsabilidad.
Bogota: Temis, 1999, p. 111.

249 HASSEMER, Winfried y Francisco MUNOZ CONDE. Introduccion a la criminologia y a la politica criminal. Ob. Cit,
p. 217-219.

250 SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. Ob. Cit p. 227.
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comunicacion?®!, Asi, las relaciones sociales requieren de la existencia de normas que
comuniquen la forma en que las personas se deben orientar al momento de contactarse con
otros?%2, Y es que sin estas normas seria dificil orientarse en la vida social, toda vez que se
tendria que contar en todo momento con cualquier conducta inesperada de otros seres
humanos?®3, La norma permite entonces que la persona confie en la norma y tenga mayores

posibilidades de contacto social.

¢ Qué papel juega la pena en este esquema tedrico? La pena se produce cuando los bienes
juridicos ya han sido lesionados, por lo que nunca podran ser recompuestos?54. En cambio, la
pena servira para restablecer la vigencia de la norma que ha sido defraudada en el momento en
que se cometio el delito. Es decir, el delito comunica desautorizacion a la norma; y genera un
conflicto social, ya que se pone en tela de juicio el modelo de orientacién social2%. Ante ello, la
pena emite un segundo mensaje comunicativo: el mensaje del infractor (esto es, el delito) no

determina la orientacidn social2%. Resulta conveniente citar en este punto a Jakobs.

“Mision de la pena es el mantenimiento de la norma como modelo de orientacién para
los contactos sociales. Contenido de la pena es una réplica, que tiene lugar a costa del

infractor, frente al cuestionamiento de la norma”2s7.

Es importante dejar en claro que para Jakobs, el fin de la pena no consiste en absoluto en una
seguridad completa frente a los delitos, sino el alcanzar la vigencia del ordenamiento juridico2s8.
Como veremos posteriormente, esta afirmacion es relevante para entender la postura de Jakobs

sobre las medidas de seguridad de internamiento.

1JAKOBS, Gunther. ;Qué protege el derecho penal: bienes juridicos o configuracion de la norma? En:
MONTEALEGRE LYNETT, Eduardo (Coordinador). Libro Homenaje al profesor Gunther Jakobs. El Funcionalismo
en Derecho penal. Bogota: Universidad del Externado, de Colombia, 2003, p.54.

252 MONTEALEGRE LYNETT, Eduardo. Estudio introductorio a la obra de Gunther Jakobs. En: MONTEALEGRE
LYNETT, Eduardo (Coordinador). Libro Homenaje al profesor Gunther Jakobs. El Funcionalismo en Derecho penal.
Bogotéa: Universidad del Externado, de Colombia, 2003, p.24.

253 FEIJOO, Bernardo. Retribucion y Prevencion General. Ob. Cit, p. 456.

254 JAKOBS, Gunther. Derecho Penal Parte General. Fundamentos y teoria de la imputacion. Madrid: Marcial Pons,
1997, p. 12.

255 |bidem.

256 jdem, p. 13.

27 [dem, p. 14.

258 JAKOBS, Gunther. EI Fundamento del Sistema Juridico Penal. Ob. Cit.,p. 49.
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3.1.2.3. La teoria dialéctica de la unién

La teoria dialéctica de la union o teoria unificadora preventiva fue elaborada por Claus Roxin. Su
teoria tiene como premisa que el fin de la pena en la actualidad solo puede ser de tipo
preventivo??. Ello en la medida de que la norma penal esta justificada siempre que implique la
proteccion de la libertad individual y responda a un orden social que esta a su servicio2%0, A partir
de esta fundamentacién Roxin busco una persecucion simultdnea de prevenciéon especial y

prevencion general2st,

Como primera idea clave, Roxin sefiala que no siempre se puede contar con el condenado para
una ejecucion resocializadora de la pena262. Asi, en la medida de que una “socializacion forzosa”
no tiene posibilidad de éxito ni es admisible en Derecho, sera necesario recurrir a la prevencion
general?63, Ademas, la prevencion especial también implica pensar en los efectos
desocializadores de la pena2%4. Sin embargo, el interés en evitar la desocializacion del infractor
tampoco debe llevar al punto de que la sancion se reduzca hasta que la comunidad no la tome
en serio y se produzca el quebrantamiento de la confianza en el ordenamiento juridico265. Por

tanto se debe sopesar los fines preventivos especiales y generales?6.

La segunda idea clave del planteamiento de Roxin consiste en sefialar que los fines de la pena
tienen una acentuacion diferenciada en los estadios de la realizacion del Derecho penal?67. De
esta forma, en la etapa de las conminaciones penales la pena tendréd puramente un funcion
preventivo general (efecto intimidador y de aprendizaje)?88. Por otro lado, en la imposicion de la
pena destacard un fin preventivo general-especial2®®. Asi, en los delitos graves la prevencion
general exigira una sancién mas grave, ya que la confianza en el ordenamiento juridico y la paz

juridica asi lo exige; mientras que en los delitos leves y de mediana gravedad podra practicarse

258 ROXIN, Claus. Derecho Penal Parte General. Tomo I. Madrid: Civita, 1997, p. 95.
260 [bidem.

21 [bidem.

22 [dem, pp. 95-96

263 [bidem.

264 [dem, p. 96.

265 [dem, p. 97.

266]bidem.

267 ROXIN, Claus. Cambios de la teoria de los fines de la pena. En: ROXIN, Claus. Teoria del Delito. Lima; Grijley,
2007. p. 72.

28 dem, p. 82.

29 [dem, p. 83.
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mas tolerancia cuando esto convenga a intereses preventivo especiales. Finalmente, en la etapa

de ejecucion penal se debera buscar unicamente la resocializacion?70,

3.2.Fin de la medida de seguridad de internamiento de acuerdo a la doctrina mayoritaria y

jurisprudencia.

3.2.1. Ladoble finalidad alternativa: curacion y neutralizacion

La doctrina y jurisprudencia mayoritaria proponen dos fines alternativos de la medida de
seguridad de internamiento. Esta doble finalidad consiste en i) neutralizar, a través de la custodia
en un centro de salud mental, a la persona con deficiencia psicosocial “peligrosa” para asegurar
que no vuelva a cometer delitos; o, ii) “curar” a la persona con deficiencia psicosocial para que

deje de ser “peligrosa”.

Esta postura es mayoritaria en la doctrina penal internacional y nacional. En efecto, Roxin indica
que respecto del internamiento en hospitales psiquiatricos coexisten la finalidad de seguridad
con la finalidad de resocializacion?’!. En la doctrina peruana, Hurtado Pozo y Prado Saldarriaga

sefialan lo siguiente:

‘La medida de seguridad de internacion (...) restringe la libertad ambulatoria del
sentenciado, quien debe permanece en un centro hospitalario especializado u otro
establecimiento adecuado, con fines terapéuticos o de custodia. Por tanto, su funcién es

eminentemente curativa y aseguradora®?2,

De manera semejante, Villavicencio Terreros indica lo siguiente:

‘A las medidas de seguridad se les atribuye una funcion general que es la prevencién

especial, es decir, prevenir el delito ante sujetos considerados peligrosos; y otras

270 [dem, pp. 84-85.

211 ROXIN, Claus. Fin y Justificacién de la pena y las medidas de seguridad. Ob. Cit., p. 43-44. En sentido
semejante: GRACIA MARTIN, Luis. Las medidas de seguridad y reinsercion social. En: Lecciones de
Consecuencias Juridicas del Delito. Valencia: Tirant lo Blanch, 2004, pp. 413-415; LUZON PENA, Diego-Manuel.
Curso de Derecho Penal Parte General I. Madrid: Universitas, 2004, p. 55; ZIFFER, Patricia. Ob.Cit., p. 241.

22 HURTADO POZ0, José y Victor PRADO SALDARRIAGA. Ob. Cit., p. 390. En sentido similar: MEINI, Ivan. La
pena: funcién y presupuestos. Ob.Cit., p. 158.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP ER}EEL'}?;?AD

DEL PERU

funciones mas especificas de acuerdo con el tipo de medidas de seguridad: si se trata

de internar al penado, sera la neutralizacién y la resocializacion”273,

Esta doble finalidad ha sido reconocida por nuestro ordenamiento juridico penal. De esta
manera, el Cddigo Penal sefiala en el articulo IX de su Titulo Preliminar que la medida de
seguridad tiene un fin de curacion, tutela y rehabilitacion. Complementariamente, la Circular
sobre Determinacion y duracion de la medida de seguridad de internacién contenida en la
Resolucién Administrativa 336-2011-P-PJ274 del Poder Judicial indica que la medida de
seguridad de internamiento obedece a fines terapéuticos. Es decir, considera como objetivos de
la medida de seguridad a la curacién del infractor o a la mejora de su estado al punto de que
deje de ser “peligroso”. Por otro lado, la circular del Poder Judicial también sefiala que la medida
de seguridad de internamiento cumple un fin de custodia; toda vez que se recluye a la persona

con deficiencia psicosocial con la finalidad de asegurar y proteger a la sociedad.

De manera semejante, el Tribunal Constitucional ha sefialado que la medida de seguridad de
internamiento, desde la perspectiva constitucional, tiene dos finalidades. Por un lado, busca
evitar la comision de futuros delitos. Por otro lado, busca la “recuperacion de la persona” a través
de un internamiento en un centro hospitalario que cuente con tratamiento médico especializado y

adecuado?’s.

3.2.2. La primacia del fin neutralizador

A pesar de lo sefialado, es evidente que el llamado fin curativo o terapéutico no siempre es
posible. Mas aun cuando la premisa es que la peligrosidad es una caracteristica individual
asociada a la deficiencia psicosocial. Dicho con otras palabras, en varios casos es imposible
‘curar” a una persona con deficiencia psicosocial (la que supuestamente origina la peligrosidad),
toda vez que esta es permanente. Entonces, ;qué sucederd en estos casos? La doctrina
mayoritaria afirma de manera contundente que el fin terapéutico solo sera efectivo ahi donde sea

posible. Por lo tanto, ante la imposibilidad de “curar” al infractor, el internamiento solo cumplira

213 \/ILLAVICENCIO, Felipe. Derecho Penal Parte General. Lima: Grijley, 2009, p. 75.
274 Emitida por el Poder Judicial el 20 de diciembre de 2011.
275 Exp. 0346-2008-PHC/TC. Sentencia emitida por el Tribunal Constitucional el 26 de agosto de 2010.
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con una finalidad aseguradora o neutralizante?’8, En este sentido, Santiago Mir Puig sefiala lo

siguiente:

‘Las medidas terapéuticas (como el internamiento en un centro psiquiatrico o el
tratamiento ambulatorio previstos para el enfermo mental) tienen como funcién basica la
curacion o mejora de la salud —aunque también pueden tener una finalidad asegurativa,

que sera la Unica en el caso de sujeto incurables o no mejorables pero peligrosos™7?

En la doctrina peruana, Oré Sosa y Palomino Ramirez indican lo siguiente:

‘La internacion constituye la medida de mayor gravedad, pues supone el méximo grado
de coaccion sobre la libertad de la persona, la misma que es internada en un centro de
hospitalario especializado u otro establecimiento adecuado con el fin de llevar a cabo un

tratamiento terapéutico o, simplemente, con fines de custodia?78,

Como vemos, el fin asegurativo o neutralizador de la medida de seguridad de internamiento
permite justificar formalmente la privacion de libertad en aquellos casos en los que la “cura” sea
imposible279, Sin embargo, con el pasar del tiempo es cada vez menos frecuente la efectiva
‘curacion” de la persona con deficiencias psicosociales considerada peligrosa. Esto es asi
porque las deficiencias psicosociales no se “curan’. Mas aun, en las décadas de los afios
sesenta y setenta, la llamada antipsiquiatria evidencio que el internamiento prolongado en un
centro de salud mental no genera mejoras en la salud de las personas con deficiencias

psicosociales?80.

Es por esto que, desde la década de los afios ochenta, se ha virado de un Derecho penal
terapéutico, caracterizado por medidas de seguridad orientadas a lograr prioritariamente la
curacién del sujeto, a un Derecho penal cuya finalidad es la neutralizacion del “peligroso®28!. Este

cambio se ha fortalecido por la popularidad de la teoria funcionalista sistémica o normativista.

276 JESCHECK, Hans-Heinrich y Thomas WEIGEND. Tratado de Derecho Penal. Parte General. Granada: Comares,
p. 92. En sentido similar: MAURACH, Reinhart. Derecho Penal. Parte General 2. Buenos Aires: Editorial Astrea,
1995, p. 864; STRANTENWERTH, Gunther. Derecho Penal. Parte General I. El hecho punible. Navarra: Aranzadi,
2000, p. 42.

217 MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal Parte General. Ob.Cit., p. 93.

2180RE SOSA, Eduardo y Walter PALOMINO RAMIREZ. Ob. Cit., p. 16.

2719 HEGGLIN, Maria Florencia. Ob. Cit., p. 187

280 BASAGLIA, Franco. Ob. Cit.,pp. 15-20,

2B1HEGGLIN, Maria Florencia. Ob. Cit., p. 186

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP ER}EEL'}?;?AD

DEL PERU

Asi, la tesis liderada por Jakobs considera que la medida de seguridad aplicable a un inimputable

tiene por finalidad la eliminacién de peligros?282,

Segun esta corriente, la medida de seguridad de internamiento en un hospital psiquiatrico priva
los derechos del inimputable para neutralizarlo como “fuente de peligro™83. Pero esta afirmacion
debe ser circunscrita a la teoria propuesta por Jakobs. Y es que en este modelo la finalidad de la
medida de seguridad solo puede ser entendida en oposicion a la finalidad de la pena.
Recordemos que para Jakobs la pena tiene por finalidad comunicar el restablecimiento de la
vigencia de la norma defraudada por el delito, y asi confirmar los esquemas de orientacion
social. Esto se fundamenta en que el autor es una persona portadora de derechos y deberes;
dentro de estos ultimos se encuentra el deber de restablecer la vigencia de la norma284. Por este
motivo, podemos decir que la coaccidn ejercida por la pena es “autoadministracion” por mano
ajena; ya que el infractor no es tomado como una fuente de peligros, sino como una persona que
tiene el deber de reparar lo provocado por sus actos2®5, Este deber es el que finalmente legitima

el dolor causado por la pena8s,

Sin embargo, esto no ocurre cuando el individuo no presta la minima garantia para ser tratado
como portador de derechos y deberes?”. En concreto, en los casos en el que la persona no
‘domina su libertad interna” (como sucede, supuestamente, con las personas con deficiencias
psicosociales) no se puede hablar de un deber de responsabilizarse por su propio hecho2®, Por
lo tanto, la pena no tendra fundamento. Ademas, aqui el Derecho penal no se puede limitar a
restablecer la norma, toda vez que ella ha perdido su fuerza orientadora2®. En consecuencia,
sera necesario que el Derecho penal actle ya no para afirmar las formas de orientacién social (la
norma), sino para neutralizar una fuente de peligro. Esta manifestacion del Derecho penal sera la

medida de seguridad. Jakobs indica lo siguiente:

“(...) la medida de seguridad compensa la pérdida de libertad interna del autor y ha de

282 JAKOBS, Gunther. Derecho Penal Parte General. Fundamentos y teoria de la imputacion. Ob. Cit., p. 41. En el
mismo sentido: RAGUES | VALLES, Ramén. El dolo y su prueba en el Proceso Penal. Barcelona: Bosch, 1999, pp.
397-398.

283 JAKOBS, Gunther. Coaccidn y personalidad. Ob.Cit., p. 10.

284 JAKOBS, Gunther. EI Fundamento del Sistema Juridico Penal. Ob. Cit., pp.50-52.

285 |bidem.

286 |bidem. , p. 51.

27 [dem, p. 64.

288 JAKOBS, Gunther. Derecho Penal Parte General. Fundamentos y teoria de la imputacion. Ob. Cit,p. 39.

29 JAKOBS, Gunther. Coaccidn y personalidad. Reflexiones sobre una teoria de medida de seguridad
complementaria a la pena. Ob. Cit., p.9.
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justificarse precisamente a causa de dicha pérdida: quien ya no domina en absoluto su
libertad interna, dirigida por la propia determinacién ética (como ocurre con los enfermos

mentales) (...) no puede pretender la libertad social completa”29

Es en esta medida que se dice que ya no estamos ante una “autoadministracion” por mano
ajena, sino ante una heteroadministracién?®'. Es decir, la coaccion ya no se basa en los deberes
de la persona infractora, sino que la despersonaliza y se basa en la necesidad social de eliminar
fuentes de peligro292. Estos argumentos han sido recogidos por la Corte Suprema de Justicia en

la siguiente jurisprudencia:

“(...)uno de los fundamentos de las medidas de seguridad radica en que existen sujetos
que no ofrecen la fiabilidad cognitiva para ser tratados como personas en derecho, o
como sujetos que no muestran en conjunto una linea de vida que permita concluir que
seran fieles al derecho, en este sentido, la necesidad de heteroadministrar, implica que
la persona portadora de derechos y deberes incumple de manera obstinada
determinados deberes, por lo que, ya no puede ser tratada como tal ni igual que a los
demas, no significando ello que se genere una discriminacion, sino que se le priva de
derechos para neutralizarla como fuente de peligro, esto es, "heteroadministracion de la
existencia que se produce en el caso de internamiento en un hospital psiquiatrico, un
centro de deshabituacion o en custodia de seguridad", [JAKOBS Giinther. Coaccién y
personalidad. Reflexiones sobre una teoria de las medidas de seguridad
complementarias a la pena, InDret, Barcelona, febrero dos mil nueve, pagina diez y

siguientes]"293

En sintesis, la tendencia actual es que la medida de seguridad de internamiento tenga por
finalidad material neutralizar a los individuos “anormales” considerados fuentes de peligro por el
Derecho. Es decir, la medida de seguridad de internamiento cumple formalmente dos fines
preventivos; sin embargo, en la realidad el fin que prima es el de proteger a la sociedad de una

persona con deficiencias psicosociales considerada peligrosa a partir de su neutralizacion en un

290JAKOBS, Gunther. Derecho Penal Parte General. Fundamentos y teoria de la imputacion. Loc. Cit.

21 JAKOBS, Gunther. Coaccion y personalidad. Reflexiones sobre una teoria de medida de seguridad
complementaria a la pena. Ob. Cit., p.8.

292 [dem, pp. .9-10.

293 R.N. 2375-2009. Ejecutoria suprema emitida por la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema el 26 de enero de
2010.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP ER}EEL'}?;?AD

DEL PERU

centro de salud mental. Ante esta realidad, el llamado fin terapéutico sirve como un “ropaje

garantista” que oculta un verdadero fin asegurador2% o neutralizador.

4. Propuesta de fin de la medida de sequridad de internamiento.

4.1.La invalidez del fin terapéutico y del fin neutralizador de la medida de seguridad de

internamiento

Como hemos dicho antes, los fines se encuentra en el plano del “deber ser”. En el caso de la
medida de seguridad de internamiento, ella debe cumplir un fin acorde al Derecho penal vigente
en un Estado Constitucional de Derecho. Esto supone a su vez tener en cuenta el modelo social
de la discapacidad que, al haber sido reconocido en la Convencion y versar sobre derechos
humanos, forma parte del bloque de constitucionalidad que imperativo aun frente los deseos de
las mayorias. De este modo, en el presente acapite mostraremos como el fin terapeutico y el fin
neutralizador de la medida de seguridad de intenamiento carece de legitimidad en el Derecho

penal de un Estado Constitucional de Derecho irradiado por el modelo social de discapacidad.

4.1.1. Invalidez del fin terapéutico de la medida de seguridad de internamiento.

El fin terapéutico consiste en utilizar el internamiento en un centro de salud mental como
mecanismo para “curar” a la persona con deficiencias psicosociales considerada peligrosa. El fin
terapéutico ha sido criticado respecto a la legitimacion de la pena. De esta manera, Ferrajoli
sefiala que esta finalidad, al concebir el poder punitivo como bien y al delito como enfermedad,
es la doctrina mas antiliberal y antigarantista de la historia, toda vez que justifica modelos de
Derecho penal ilimitados?%. Y es que ¢ por qué limitar al Derecho penal si es un bien que cura al
desviado? Es en este sentido que Foucault consideré que la carcel es muchas veces una
méaquina de modificar los espiritus?%. Asi, el fin de terapéutico de la pena es considerado

incompatible con el respeto al principio de autonomia que envuelve al Estado Constitucional2?’.

Como consecuencia de estas criticas, el Derecho penal para imputables actual (el sistema de

penas) ha desterrado a este tipo de fines como forma de legitimacién. Entonces, ¢por qué se

294 VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando. Manual de Derecho Penal. Parte General. Bogota: Temis, 2004, p. 123.
295 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén. Ob. Cit, p. 270.

296 FOUCAULT, Michel. Vigilar y Castigar. México DF: Siglo XXI, 2010, p.147.

297 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén. Ob. Cit, p. 272.
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mantiene esta finalidad respecto a las medidas de seguridad aplicables a personas con
deficiencias psicosociales? El fin terapéutico de la medida de seguridad de internamiento solo
puede ser aceptado bajo un modelo rehabilitador de la discapacidad. Como vimos en el capitulo
1, éste considera que el problema es producido unicamente por la “anormalidad” de la persona y
por esto es necesario un tratamiento médico en el que el personal de salud cure al individuo, aun
cuando esto suponga la sustituciéon de su voluntad2, Desde el campo del Derecho esto se
legitima en la division entre capacidad juridica y la capacidad para ejercer los derechos
(capacidad para obrar) creada por el modelo rehabilitador2®. En esta medida, si bien se
reconoce que las personas con deficiencias son titular de derechos, se construyen restricciones
y limitaciones para que estas ejerzan sus derechos con autonomia (especialmente las
intelectuales y psicosociales). De esta manera, el ejercicio de los derechos y la toma de
decisiones personas se encuentran en manos de un tercero, que puede ser un médico, un
familiar u otro curador designado3®. Este modelo, conocido como de sustitucién de voluntades,

sera analizado méas profundamente en el capitulo 3.

Sin embargo, se debe sefialar que el modelo social de la discapacidad obliga a desterrar este
tipo de fines como justificaciéon de la medida de seguridad de internamiento para personas con

deficiencias psicosociales. Asi, el articulo 3 de la Convencion! sefala:

“Los principios de la presente Convencién seran:
a) El respeto a la dignidad inherente, la autonomia individual, incluida la libertad de

tomar las propias decisiones, y la independencia de las personas (...)"

Los principio de dignidad, autonomia y libertad implican que la persona con deficiencias
psicosociales tiene la posibilidad de tomar decisiones, elegir su forma de vida y equivocarse
como lo hacen las personas sin deficiencias®%2. En este sentido, estos principios son la base del

298 PALACIOS, Agustina. Una introduccion al modelo social de la discapacidad y su reflejo en la Convencion
Internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad. Ob.Cit., pp. 12-13

299 CUENCA GOMEZ, Patricia. La igualdad en la capacidad juridica de las personas con discapacidad: algunas
implicaciones del art. 12. De la CIDPD en el Ordenamiento juridico espariol. Getafé: Instituto de Derechos Humanos
Bartolomé de las Casas de la Universidad Carlos Il de Madrid, s/f, p. 7. Revisado el 10 de octubre de 2015.
Disponible en: http://www.articulo12.org.ar/.

300 [dem, p. 7.

301 El articulo 3° de la Convencion ha sido reproducido por el articulo 4° de la Ley.

302 DE ASIS, Rafael. Sobre la discapacidad y derechos humanos. Madrid: Dykinson, 2013, pp. 48-50.
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articulo 12.1303 que reconoce el derecho a la personalidad juridica de la personas con

discapacidad. Dicho articulo indica lo siguiente:

“Articulo 12. Igual reconocimiento como persona ante la ley
1. Los Estados Partes reafirman que las personas con discapacidad tienen derechos

en todas partes al reconocimiento de su personalidad juridica.

El reconocimiento de la personalidad juridica es fundamental; toda vez que constituye el paso
previo al reconocimiento de la capacidad juridica de estas personas. De esta manera, el Comité
sobre los derechos de las personas con discapacidad de las Naciones Unidas (en adelante el

Comité) indica lo siguiente:

‘En el articulo 12, parrafo 1, se reafirma que las personas con discapacidad tienen
derecho al reconocimiento de su personalidad juridica. Esto garantiza que todo ser
humano sea respetado como una persona titular de personalidad juridica, lo que es un

requisito previo para que se reconozca la capacidad juridica de la persona™3%4,

En esta linea, el articulo 12.2. de la Convencion reconoce que las persona con discapacidad
‘tienen capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demas en todos los aspectos de la
vida”. Asi, las personas con deficiencias psicosociales cuentan no solo con personeria juridica,
sino también con el derecho a ejercer su capacidad juridica. Sobre esto, el Comité sefiala lo

siguiente:

‘el desequilibrio mental y otras denominaciones discriminatorias de la discapacidad
psicosocial no son razones legitimas para denegar la capacidad juridica (ni la capacidad
legal ni la legitimacién para actuar). En virtud del articulo 12 de la Convencion, los
déficits en la capacidad mental, ya sean supuestos o reales, no deben utilizarse como

justificacion para negar la capacidad juridica”%.

De esta manera, ninguna discapacidad (incluida la que sufren las personas con deficiencias

psicosociales) sera motivo para negarle, a priori, capacidad juridica a una persona con

303 E| articulo 12 de la Convencidn ha sido reproducido en el articulo 9 de la Ley.

304 Comité de los derechos de las personas con discapacidad. CRPD/C/11/4, parr.9

305 Comité de los derechos de las personas con discapacidad. Observacién General sobre el articulo 12: igual
reconocimiento como persona ante la ley. CRPD/C/11/4, parr.12.
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deficiencias psicosociales®%. La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado sobre

este punto lo siguiente:

‘La discapacidad mental no debe ser entendida como una incapacidad para
determinarse, y debe aplicarse la presuncion de que las personas que padecen de este

tipo de discapacidaddes son capaces de expresar su voluntad (....)"307

Conforme a lo antes sefialado, el modelo social de la discapacidad y la Convencion plantean que
la persona con deficiencias psicosociales no solo tiene derecho a la capacidad juridica
propiamente dicha (ser titulares de derechos), sino también a la capacidad de ejercer derechos y
tomar decisiones por su cuenta. En este sentido, Gerard Quinn sefiala que la capacidad juridica
es una herramienta para el progreso de la personalidad, toda vez que permite dos cosas: por un
lado, es la via a través de la cual las personas construyen su propio universo juridico, mediante
la libre expresion de su voluntad; por otro lado, la capacidad juridica funciona como un escudo
para que las personas se defiendan de otros que piensan que saben mas que ellas3%8. Si esto
es asi, la persona con deficiencias psicosociales tiene, en principio, la capacidad de actuar

segun su voluntad sin que otras personas decidan por ellas.

Entonces, el reconocimiento de la capacidad juridica (incluida la capacidad para ejercer sus
derechos) de las personas en situacién de discapacidad implica aceptar que ellas pueden tomar
decisiones sin intervenciones ajenas, aun cuando estas provengan del personal médico30°.
Consecuentenemente, no puede hacerse un verdadero bien a estas personas sin el
correspondiente respeto de su autonomia. Ignorar la voluntad de la persona con discapacidad
implicaria una intromisién en su autonomia no tolerada por la Convencion vy, por lo tanto, por el
ordenamiento constitucional peruano®19.En este sentido, el modelo social de la discapacidad se
opone al internamiento involuntario como medida tereapéutica. Dicho con otras palabras, el
internamiento involuntario en un centro de salud mental implica una intervencion en la autonomia
de las personas con discapacidad que no puede ser justificada a partir del supuesto bienestar de

la personad!’ .

306 Comité de los derechos de las personas con discapacidad. CRPD/C/11/4, parr.10.

307 Corte IDH. Caso Ximenes Lopes vs Brasil, de 4 de julio de 2006, parr. 130.

308 QUINN, Gerard. Ob. Cit., p.12.

309 DEL AGUILA, Luis Miguel. La autonomia de las personas con discapacidad como principio rector. En: SALMON,
Elizabeth y Renata BREGAGLIO. Ob. Cit, p. 62.

310 [dem, p. 63

3Mlbidem.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP ER}EEL'}?;?AD

DEL PERU

En esta linea, el Comité se ha pronunciado en diversas ocasiones sobre la invalidez de las
medidas judiciales que, en aras de la salud mental, ordenan el internamineto involuntario. Asi, el
Comité, en una recomendacion hecha a Australia en el afio 2013 inst6 a dicho Estado a que no
aplique programas de medidas alternativas para recluir a personas en centros de salud mental u
obligarlas a participar en programas de salud mental que no tomen en cuenta el consentimiento
libre e informado3'2.  Asimismo, en el afio 2014 el Comité indic6 a Dinamarca que el
internamiento es una sancion de control social que no se ajusta a las salvaguardas que debe
recibir todo procedimiento penal y que debe sustituirse por penas oficiales ante la ocurrencia de

un delito3'3. En esta misma linea, el Comité sefialé a Bélgica en el afio 2014 lo siguiente:

29. El Comité recomienda (...) que no se aplique ningun programa de intervencion
extrajudicial que derive a los individuos a sistemas de internamiento en instituciones de
salud mental o les imponga la obligacion de recibir servicios de salud mental, ya que
estos servicios deben proporcionarse sobre la base del consentimiento libre e informado

de la persona™4

De manera similiar el Relator Especial sobre tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanas o
degradantes del Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas ha hecho hincapié en
que la finalidad terapeutica del internamiento sin consentimiento es un peligro para los derechos

de las personas con deficiencias psicosociales. Asi, el Relator Especial indicé lo siguiente:

“(...) los tratamientos médicos de caracter invasivo o irreversible, en caso de que
carezcan de finalidad terapéutica, pueden constituir tortura y malos tratos si se aplican o
administran si en el consentimiento libre e informado del paciente. Este es el caso
especialmente cuando se somete a tratamientos invasivos, irrevesibles y no consentidos
a pacientes que pertenecen a grupos marginados, como las personas con discapacidad,
independientemente de las alegaciones de buenas intenciones o de necesidad médica

que se puedan realizar(...)"31°

312 Comité de los derechos de las personas con discapacidad. CRPD/C/AUS/CO/1, parr.29.

313 Comité de los derechos de las personas con discapacidad. CRPD/C/DNK/CO/M, parr.34.

314 Comité de los derechos de las personas con discapacidad. CRPD/C/BEL/CO/1, parr.29. En un sentido similar;
Comité de los derechos de las personas con discapacidad. CRPD/C/ECU/CO/1, parr.28-29.

315 Informe del Relator Especial sobre tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes del Consejo
de Derechos Humanos de las Naciones Unidas. AIHRC/22/53 parr. 32.
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Finalmente, el Comité ha manifestado recientemente su desconformidad con las medida de
seguridad de internamiento que conlleven tratamiento médico-psiquiatrico forzado. De este
modo, el Comité ha recomendado al Ecuador “eliminar las medidas de seguridad que implican
forzosamente tratamiento médico-psiquiatrico en internamiento” y “velar por que se presten
todos los servicios de salud mental con el consentimiento libre e informado de la persona

afectada™’s.

En conclusion, el fin “terapéutico” que permite la medida de segurida de internamietno en un
centro de salud mental es invalido porque contradice el derecho a la capacidad juridica de las
peronas con dfiencias psisociales reconocido por la Convencién y, por lo tanto, por el

ordenamiento constitucional.

4.1.2. Invalidez del fin neutralizador de la medida de seguridad de internamiento.

Como dijimos previamente, el fin neutralizador consiste en eliminar una persona que es
considerada “fuente de peligro” a través de técnicas de “amputacion” y “saneamiento social™!7.
Ahora bien, es indispensable comenzar este acapite recordando que un fin no puede caer en la
falacia naturalista. Esta advertencia es especialmente importante al momento de analizar la
propuesta hecha por el sector de la doctrina que sostiene que la medida de seguridad tiene por
finalidad neutralizar a las “fuentes de peligro”. Si es esto es asi, es invalido afirmar que la medida
de seguridad de internamiento tiene una finalidad de neutralizar fuentes de peligro solo por el
hecho de que esto sucede en la realidad. Todo fin de la medida de seguridad debe plantearse de
manera prescriptiva y no descriptiva de la realidad. Si bien podemos llegar a reconocer que el
Derecho penal ha tratado desde hace bastante tiempo a las personas con deficiencias
psicosoaciales como enémigos o meras fuentes de peligros que deben ser neturalizadas, esto no
significa que este hecho de realidad legitime automaticamente un fin meramente neutralizador o
asegurativo318, Por tanto, la medida de seguridad de internamiento debe ser coherente, desde el
plano del deber ser, con el modelo de Derecho penal asumido por un Estado Constitucional de

Derecho. Sobre esto, Ferrajoli sefiala lo siguiente:

316 Comité de los derechos de las personas con discapacidad. CRPD/C/ECU/CO/1, parr.29.
317 FERRAJOLI. Luigi. Derecho y razén. Ob. Cit., pp. 264-265.
318 ZAFFARONI, Raul Eugenio. El enemigo en el Derecho Penal. Ob. Cit., p. 212.
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‘Es la falacia realista la que lastra buena parte de la filosofia politica y juridica, que
cambia lo que acontence por lo que, politica o juridicamente, es justo o legitimo que
suceda, ocultando asi su caracter ilicito y criminal. Dicho sin rodeos, se trata de la
autolegitimacion como derecho de las practicas costrastances con el modelo normativo

de Derecho penal”319

Dicho esto, debemos recordar que, conforme a lo visto en el capitulo 1y en el acapite 3.1.2.1 del
presente capitulo, los fines preventivos especiales negativos nacieron con los planteamiento
positivistas de Von Lizst y la escuela positivista italiana. De esta manera, responden a un
Derecho penal de mayorias cuya Unica finalidad es la defensa social. No obstante, como ya se
dijo anteriormente, el Derecho penal ha cambiado y actualmente se circunscribe a un Estado
Constitucional caracterizado por la proteccion de libertades y derechos de las mayorias y las
minorias. En el caso del Derecho penal eso supone que este también este orientado a prevenir
castigos informales y arbitarios en contra de la minoria desviada. Al ser esto un axioma del
Derecho penal actual, queda proscrito todo tratamiento utilitarista que vea al infractor como un
mero objeto sacrificable en nombre de la seguridad de la mayoria. Es por este motivo que es

infrecuente que la doctrina penal hable del fin preventivo especial negativo como fin de la pena.

Sin embargo, hemos visto que la neutralizacién es planteada como un fin importante para la
medidada de seguridad de internamiento. Esto se debe a que se asume a la persona con
deficiencias psicosociales como alguien que puede ser tratada como objeto y, por lo tanto, ser
eliminada o segregada en aras de proteger a la mayoria (modelo de prescindencia de la
discapacidad). El motivo de esta argumentacion parte de considerar que la dignidad humana
solo le pertenece a aquellas personas que tienen determinada capacidad de razonar, sentir y

comunicarse3?0,

Lo antes dicho serd desarrollado con mayor detenimiento en el capitulo 3. Por ahora solo
debemos decir que este modelo de indentidad a través del cual se imputa la dignidad ha perdido
vigencia32'. Y es que, como bien indica Gerard Quinn, la idea del hombre racional que decide

siempre racionalmente y sin apoyo de otros es una ficcion juridica; toda vez que en la realidad la

319 FERRAJOLI, Luigi. El derecho penal del enemigo y la disolucion del Derecho penal. En: Democracia y
garantismo. Ob. Cit., p. 236

320 DE ASIS, Rafael. Ob. Cit., p. 44. De la misma manera: PALACIOS, Agustina y Francisco Bariffi. Ob. Cit, p. 75.

321 DE ASIS, Rafael. Ob. Cit., p. 44. De la misma manera: PALACIOS, Agustina y Francisco Bariffi. Ob. Cit, p. 75.
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mayoria de nosotros, la mayoria del tiempo, pensamos y actuamos irracionalmente322, Por tanto,
‘aquella persona completamente irracional no es menos persona”23, Y por lo tanto no tiene

menos dignidad que una personas sin deficiencias psicosociales.

En este orden de idas, el articulo 332 de la Convencion citado anteriormente reconoce la
dignidad de estas personas. Palacios y Bariffi sefialan que este reconocimiento implica que las
personas en situacion de discapacidad son fines en si mismas325, Esto queda finalmente
confirmado con el articulo 12.1, toda vez que el reconocimiento como persona equivale a decir

que las personas con discapacidad no pueden ser tratatas como objetos326,

Por estos motivos, no es valido “neutralizar” a una persona con deficiencia psicosocial por el
mero hecho de ser considerado “fuente de peligro”. Es mas, la persona con deficiencia
psicosocial no es una “fuente de peligro”, sino una persona cuya dignidad impide que el Estado

la trate como un objeto sacrificable. En esta linea Florencia Hegglin indica lo siguiente:

“(...) el limite de la dignidad humana reconocido en el articulo 10.1 de la Constitucion
Espafiola (en el caso del Peru el articulo 1 de la Constitucién) impide considerar a la
persona como un merco medio, como un objeto 0 como algo que se puede eliminar o
neutralizar de cualquier manera para salvaguardar a la soeciedad del peligro que aquélla

representa”s?’,

En esta linea, la finalidad neutralizadora no es propia de un Estado Constitucional que asume el
modelo social de discapacidad y que protege tanto a las mayorias como a las minorias328. Por el
contrario, es parte de un Estado autoritario que sigue un modelo que prescindencia que permite
la eliminacién social de las personas con deficiencias psicosociales en aras de proteger a la

mayoria.

322 QUINN, Gerard. Ob. Cit., 4-5.

323 [dem., p. 5.

324 E| articulo 3° de la Convencion ha sido reproducido por el articulo 4° de la Ley.

325PALACIOS, Agustina y Francisco Bariffi. Ob. Cit, p. 74.

326 QUINN, Gerard. La personalidad y la capacidad juridica. Perspectivas sobre el cambio de paradigma del Articulo
12 de la Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad. Cambridge: 2010, p.1. Disponible en:
www.nuigalaway.ie/ddlp/staff.gerard quinn.html Revisado el 30 de mayo de 2013

32"HEGGLIN, Maria Florencia. Ob. Cit., p. 298.,

328 VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando. Loc. Cit.
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4.2.Toma de postura: el fin de la medida de seguridad de internamiento en un centro de

salud mental

421. El internamiento en un centro de salud mental en el modelo social de la

discapacidad

Ya hemos visto en el acapite 4.1.1. que el Comité se ha pronunciado en reiteradas ocasiones en
contra del internamiento involuntario en un centro de salud mental, toda vez que transgrede el
derecho a la capacidad juridica de las personas con deficiencias psisociales. Ahora bien, el
derecho a la capacidad juridica se ha manifiestado en el derecho a vivir de forma independiente
y no verse obligado a vivir en un sistema de vida especifico. Y es que la capacidad de elegir
significa no ser obligado a vivir en un lugar y bajos las reglas de terceros®2. En esta linea, el

articulo 19 de la Convencién330 dispone lo siguiente:

“Articulo 19. Derecho a vivir de forma independiente y a ser incluido en la comunidad

Los Estados Partes en la presente Convencion reconocen el derecho en igualdad de
condiciones de todas las personas con discapacidad a vivir en la comunidad, con
opciones iguales a las de las demas, y adoptaran medidas efectivas y pertinentes para
faciltar el pleno goce de este derecho por las personas con discapacidad y su plena

inclusion y participacion en la comunidad asegurando en especial que:

a) Las personas con discapacidad tengan la oportunidad de elegir su lugar de
residencia y donde y con quién vivir, en igualdad de condiciones con los demas, y no

se vean obligadas a vivir sin arreglo a un sistema de vida especifico”

De esta manera, la persona con discapacidad tiene derecho a vivir en comunidad y elegir donde
y con quién vivir. Con otras palabras, las personas en situacién de discapacidad tienen derecho
a vivir con las mismas opciones y oportunidades que los démas y, por lo tanto, no pueden ser
obligados a desarrollar su vida en una institucion33'. Por este motivo el Relator Especial sobre

tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes del Consejo de Derechos

329YASQUEZ, Alberto. La vida en comunidad. En: SALMON, Elizabeth y Renata BREGAGLIO. Ob. Cit., p. 158.
330 E articulo 12 de la Convencion ha sido reproducido en el articulo 11 de la Ley.
331 VASQUEZ, Alberto. Loc. Cit.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP 32-}‘65;_'}?;?‘“0

DEL PERU

Humanos de las Naciones Unidas ha recomendado la sustitucion del internamiento por servicios

de comunidad de la siguiente manera:

“(...) sustituir el tratamiento y el internamineto forzados por servicios en la comunidad.
Esos servicios deben satisfacer las necesidad expresada por las personas con
discapacidad y respetar, la autonomia, opciones, dignidad y privacidad de la persona,

haciendo hincapié en otras opciones distintas al modelo médico de salud mental (...)"332

Esto también ha sido confirmado por el Comité, al recomendar al Estado del Ecuador lo

siguiente:

“Elaborar un plan integral que permita la desintitucionalizaciéon de las personas que se
encuentran en el Hospital Psiquiatrico Julio Endara proporcionandoles condiciones de
seguridad personal y de garantias para que peudan ejercer su derecho de ser incluidas

en la comunidad”333.

Es asi que el modelo social de la discapacidad conlleva el abandono de politicas que favorezcan
la atencién en instituciones3®. En otras palabras, la desinstitucionalizacion es una meta del
modelo social3%®. En este sentido, la institucionalizacién en un hospital psiquiatrico conlleva la
restriccion del derecho a la vida en comunidad de las personas con dicspacidad. Frente a esta
realidad, la Convencién propone el cambio de un modelo de institucién por un modelo basado en
el servicios de la comunidad. Asi, el articulo 19 de la Convencion en su literal b) sefialo lo

siguiente:

b) Las personas con discapacidad tengan acceso a la variedad de servicios de
asistencia domiciliaria, residencial y otros servicios de apoyo de la comunidad,
incluida la asisetncia personal que sea necesaria para facilitar su existencia y su

inclusion en la comunidad y para evitar su aislamiento o separacién de ésta;(...)

332 Informe del Relator Especial sobre tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes del Consejo
de Derechos Humanos de las Naciones Unidas. A/IHRC/22/53

333Comité de los derechos de las personas con discapacidad. CRPD/C/ECU/CO/1, parr.29

33YASQUEZ, Alberto. idem, p. 160.

335 |bidem.
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Més adelante desarrollaremos mejor el concepto de apoyo. Por ahora concluiremos indicando
que el traslado a un centro de salud mental de manera involuntaria es una intromision a la
autonomia de las personas con deficiencias psicosociales, toda vez que limita su capacidad
juridica y su derecho a vivir en comunidad. Sin embargo, como veremos a continuacién, la
comision de un hecho delictivo hace necesaria y legitima la intervencion del Derecho penal;
siempre que esta respeto los limites trazados por los principios del Estado Constitucional de

Derecho y, con él, los del modelo social de la discapacidad.

4.2.2. La doble finalidad copulativa: prevencion general positiva y prevencién de castigos

informales y arbitrarios/ apoyo para el ejercicio de la capacidad juridica

Como ya vimos, la persona con deficiencias psicosociales tiene derecho de decidir sobre su vida
y de desarrollarse en comunidad, por lo que no puede ser obligado a vivir en un centro de salud
mental. Sin embargo, ¢qué sucede cuando una persona con deficiencias psicosociales comete
un hecho delictivo grave en un estado de inimputabilidad? ;puede el Derecho penal negarse a

intervenir frente a este tipo de actos?

Desde nuestro modo de ver las cosas, el Derecho penal debe reaccionar frente a estas
trasngresiones de la libertad, toda vez que de no hacerlo perderia su legitimidad como aparato
de control social formal. Es decir, si el Derecho penal no reacciona frente a los actos cometidos
por personas con deficiencias psicosociales en estado de inimputabilidad, la mayoria no
desviada dejaria de sentirse protegida por el Derecho penal. Por este motivo es indispensable
que el Derecho penal cumpla con el fin de prevencion general positiva y asegure que la
ciudadania mantenga su confianza y convencimiento en el Derecho3®. De este modo, Mufioz
Conde reconoce acertadamente que la existencia de medidas de seguridad para inimputables

‘robustece” la confianza de los ciudadanos en el ordenamiento juridico3s”.

Ahora bien, si el ciudadania pierde la confianza en el Estado Constitucional de Derecho, seria
ldgico esperar que se empiece a recurrir a mecanismos de autotutela. Asi, las victimas y la
sociedad mayoritaria aplicarian mecanismos alternativos al Derecho penal para solucién
conflictos. Estos mecanismos se manifestarian en castigos informales y arbitrarios que

transgrederian los derechos fundamentales de las personas con deficiencias psicosociales

336 SILVA SANCHEZ, Jes(s Maria. Ob. Cit., p. 231,
337 MUNOZ CONDE, Francisco. Penas y Medidas de Seguridad. Monismo “versus” Dualismo. Ob. Cit., p. 5.
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(como vimos en el capitulo 1, la eliminacion del sujeto o su encierro perpetuo en lugares
degradantes han constituido histéricamente formas de reaccionar frente a estas personas). En
consecuencia, la prevencion general positiva también evita la comision de castigos arbitrarios e

informales en contra de las personas con deficiencias psicosociales.

Los dos fines antes descritos no deben ser separados, toda vez que como hemos indicado estan
fuertemente entrelazado. Por este motivo, consideramos que la primera finaldiad que tiene el
traslado a un centro de salud mental (que no implica la obligacion de vivir en esa institucién) es
mantener la confianza de la ciudadania en el Derecho (prevencion general positiva) y evitar la
comision de castigos arbitrarios e informales en contra de las personas con deficiencias

psicosociales.

Sin embargo, como bien lo ha sefialado la “teoria de la unién”, los fines de una consecuencia
juridico-penal se materializan de manera distina en los diferentes momentos en los que opera el
Derecho penal®3®. Asi, el fin de “prevenciéon general y prevencion de castigos informales y
arbitrarios” se producira en la etapa previa a la comision del hecho delictivo. Dicho con otras
palabras, la norma penal que regula la medida de seguridad de traslado a un centro de salud
mental le comunicaré a la sociedad que el Derecho penal reaccionara frente a los actos graves
contra las libertades ajenas cometidos por los inimputables. Por lo que confirmaré el sentimiento
de seguridad y confianza en el ordenamiento jurico. Y asi evitara los castigos arbitarios e

informales.

Por otro lado, en los momentos de determinacion y ejecucion de la medida de seguridad se ven
recubiertos por otro fin. A primera vista podria parecer que ese otro fin es el terapeutico. Sin
embargo, hemos visto ya que este fin resulta invalido por ser contrario a la Convencién. Por esta
razén es necesario optar por otro mecanismo de integracion social. Sobre esto, Terradillos

Basoco indico en 1984 lo siguiente:

“(...) es un paso imprescindible renunciar a la ideologia del tratamiento de origen
psiquiatrico, reemplazandola por un modelo social cientifico. Si el tratamiento en
establecimiento es, por su propia naturaleza, artificial e ineficaz, debe ser sustituido por
el concepto de comunidad que resuelve problemas. Se trata de un intento superador de

la vieja concepcion lombrosiana del delincuente como el otro, que no puede ser ignorado

338 ROXIN, Claus. Cambios de la teoria de los fines de la pena. Loc. Cit.
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si se quiere que la resocializacion o, mucho mas frecuentemente, la socializacién, sea

verdadero medio de integracion y no tosco instrumento de control”339

Esta segunda finalidad consiste en el apoyo a la capacidad juridica. En este este sentido, es
preciso recordar que el modelo social de la discapacidad supone tener en cuenta que el ejercicio
de la autonomia de todas las personas (incluyendo las personas sin discapacidad) requiere de
asistencia y apoyos340-  Asi, Quinn afirma que los apoyos son necesarios para permitirnos
disfrutar nuestra capacidad juridica34!. El sistema de apoyos no debe ser confundido con el de
sustitucion de la voluntad, toda vez que aquel a diferencia de este tiene por finalidad permitir y
facilitar la toma de decisiones por parte de la personas en situacion de discapacidad. De esta
manera, el elemento que define al modelo de apoyos es el respeto a la voluntad y preferencias

de la persona342. Al respecto, la Convencion establece lo siguiente en el articulo 12. 3:

‘Los Estados Partes adoptaran las medidas pertinentes para proporcionar acceso a las
personas con discapaciad al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad

juridica”:

¢ Qué se entiende por apoyo desde el modelo social de discapacidad? El apoyo, a diferencia de
la sustitucion de voluntad, consiste en la asistencia que tiene por objetivo asegurar que la
persona con deficiencias psicosociales puede llegar a toma decisiones343. Asi, se permitira el
gjercicio de la capacidad juridica de estas personas. Como vemos, el servicio médico brindado
en el centro de salud mental no se orienta a curar a la persona y sustituir su voluntad hasta que
este proceso concluya; por el contrario, supone asistir a la persona de manera que pueda
superar la crisis (y no curarse) para que asi puede ejercer su capacidad juridica. En este sentido,
el traslado a un centro de salud mental tiene que constituir un apoyo destinado a soporte
psicosicial®#4. En otras palabras, la asistencia temporal en el centro de salud mental debe ayudar
a la persona con deficiencias psicosociales a ejercer su capacidad juridica del mismo modelo

que lo hace una protesis con una persona con deficiencias fisicas34.

339 TERRADILLOS BASOCO, Juan. Sistema Penal y Estado de Derecho. Ob. Cit, .p 26.

340VASQUEZ, Alberto. Ob. Cit, p. 153

31 QUINN, Gerard. Ob. Cit., p. 12.

342 BARIFFI, Francisco José. El régimen juridico internacional de la capacidad juridica de las personas con
discapacidad. Madrid: Cermi, 2014, p. 368

343 [dem, p. 369

344 CONDINO SOPA, José. Un modelo de apoyos a la capacidad juridica de las personas con discapacidad. En:
CERMI. Derecho y discapacidad. In Memoriam José Soto Garcia- Camacho. Madrid: Cermi, 2012, p. 206.

345 DE ASIS, Rafael. Sobre la discapacidad y derechos humanos. Ob. Cit., p. 104,
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Lo antes sefalo implica que el traslado a un centro de salud mental debe sujetarse a las
carecteristicas de una medida de apoyo. Asi, se debera ser capaz de respetar al maximo la
autonomia de la persona con deficiencias psicosociales (especialmente ante tratamientos); ser
permeable a los distintos tipos de deficiencias y a las circunstancias concretas de la persona;
tener la menor duracion posible y ser revisada periodicamente; y sacrificar en el menor grado
posible los derechos de la persona36. En el capitulo 3 profundizaremos en el modelo de apoyo

en el ejercicio de la capacidad juridica.

Por ahora podemos concluir que el fin de la medidad de seguridad de traslado a un centro de
salud mental debe tener una finalidad de prevencidn general positiva/ prevencion de castigos
arbitarios e informales en contra de las personas con deficiencias psicosocailes (que se
concentra en la fase previa a la comisié del acto delictivo) y finalidad de apoyo para el ejericio de
la capacidad juridica de las persona con deficiencias psicosociales (que se concentra en la fase
de determinacion y ejecucion). Estamos ante una finalidad copulativa y no alternativa. Toda vez
que sin la comisién de un hecho delicitivo no se puede trasladar de manera involuntaria a una
persona con deficiencias psicosociales a un centro de salud mental. Asi, la comisién de un hecho
delictivo genera la necesidad de cumplir una finalidad preventivo general positiva/ preventiva de
castigos arbitrarios e informales. Sin embargo, el traslado al centro de salud no puede ser un
mecanismo terapeutico de sustitucion de voluntades, sino que debe estar limitado y enmarcado

en el sistema de apoyoso reconocido por la Convencion.

346 [dem, p. 105.
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CAPITULO 3: La invalidez de la peligrosidad como criterio para la individualizacién judicial
de la medida de seguridad de internamiento: critica y propuesta a partir del modelo social

de la discapacidad

1. Cuestiones Previas

1.1. Concepto de peligrosidad

La peligrosidad es reconocida como el motor del sistema penal para inimputables34’. Sin
embargo, el concepto de peligrosidad ha sido objeto de varias criticas. Asi, Sotomayor sefiala
que es una “nocion misteriosa®48”; mientras que Exner indica que la peligrosidad es un concepto

“peligroso™49, Pero, ;,qué es la peligrosidad?

Como examinamos en el primer capitulo 1, la peligrosidad nacié con el positivismo italiano. De
esta manera, Garofalo llamo “temebilita” a la perversidad constante y activa del delincuente que
debia ser temida3*0. Posteriormente Ferri diferenci6 entre la peligrosidad social y la peligrosidad
criminal®!, Como vimos antes, la peligrosidad social servia para identificar a los sujetos que
tenian una “anormalidad fisiopsiquica” que, supuestamente, los hacia inadaptados para vivir
libremente en comunidad3s2. Esta peligrosidad no exigia comisién de delito, por lo que Ferri la
llamé “peligro de delito™53. En cambio, la peligrosidad criminal se referia a la probabilidad de que

un sujeto cometiera otro delito. Por este motivo Ferri la llamé “peligro de reincidencia” 3%,

Posteriormente, como consta en el capitulo 1, la peligrosidad social desaparecio junto con las
medidas de seguridad predelictuales y la aplicacion del principio de legalidad a este tipo de
consecuencias juridicas. En esta medida, y hasta el dia de hoy, la dogmatica penal entiende a la
peligrosidad como la probabilidad de que una persona vuelva a cometer hechos delictivos en el

futuro3ss,

37 SOTOMAYOR, Juan Oberto. Ob. Cit., p. 136.
348 |bidem.

349 ZIFFER, Patricia. Ob. Cit., p.138.

350 GAROFALO, Rafael. Loc. Cit.

31 FERRI. Ob. Cit., pp. 227-273.

352 [dem, p. 272.

353idem, p.276.

354 |bidem

355 ZIFFER, Patricia. Ob. Cit., p. 137
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No obstante, el concepto juridico de peligrosidad antes visto no es el Unico. Sobre este punto, el
psicologo forense Andrés-Pueyo sefiala que la peligrosidad es un concepto riesgosamente
polisémico, en tanto que tiene tres significados: probabilidad de reincidir (concepto juridico);
estado patolégico (concepto forense) y gravedad del delito (criminologia)3%6. Esta caracteristica
ha generado problemas en la aplicacion de la peligrosidad, toda vez que el evaluador

entremezcla muchas veces los conceptos ante mencionados3?’.

La presente investigacion hara referencia a la peligrosidad como nocién juridica, excluyendo el
concepto forense y criminolégico. Este concepto tiene tres elementos importantes38, En primer
lugar, se refiere a una cualidad de la persona. Es decir, una persona en particular es la que
presenta la condicion de peligroso®°. En segundo lugar, es una calidad de la persona que se
expresa como probabilidad de que se cometa un hecho en el futuro3®, Finalmente, el hecho
esperado es un comportamiento calificado como delito36!. La presente investigacion no tiene por
finalidad ahondar en lo que se debe entender por hecho delictivo en un sistema penal de
inimputabilidad. Sin embargo, seguiremos la linea trazada por Silva Sanchez. Este autor sefiala

lo siguiente:

“(...) el concepto de antijuricidad que constituye el presupuesto de la imposicion de
medidas de seguridad no presupone, como requisito necesario, la concurrencia efectiva
de elemento subjetivo alguno (ni la voluntariedad de la accién, ni el dolo, ni otros

elementos subjetivos); puede configurarse, pues, de modo estrictamente objetivo”362

Asi, el concepto de delito aplicable a las medidas de seguridad sera distinto al aplicable a las
penas, ya que tiene un caracter puramente objetivo (se determina por la lesién objetivamente

tipica y no justificada de un bien juridico penal)383. Esto es logico, en la medida que estamos ante

356 ANDRES PUEYO, Antonio. Peligrosidad Criminal: Anélisis critico de un concepto polisémico. En: DEMETRIO
CRESPO, Eduardo (Director). Derecho Penal y Neurociencias. Madrid: EDISOFER, 2013, pp. 492.

357 |bidem.

358 HEGGLIN, Maria Florencia. Ob. Cit., p. 93.

359 |bidem..

360 |bidem.

361 [dem., p. 95.

%2 SILVA SANCHEZ, JeslUs Maria. ;Medidas de seguridad sin imputacion subjetiva? Consecuencias de la
incidencia de anomalias y alteraciones psiquicas en niveles sistematicos distintos de la imputabilidad? En: Normas y
acciones en Derecho Penal. Buenos Aires: Hammurabi, 2003, pp. 128-129.

363 [dem., p. 127.
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una consecuencia juridica que supone la inimputabilidad y, por otro lado, porque tiene fines

distintos a los de la pena3®4,

En resumen, para la presente investigacion entenderemos por peligrosidad la probabilidad de
que una persona vuelva a cometer un hecho delictivo en el futuro. Este concepto es conforme a
lo dicho por la Corte Interamericana de Derechos Humanos; ente jurisdiccional internacional que
sefald en el caso “Fermin Ramirez vs Guatemala” que la peligrosidad implica la apreciacion del

juzgador sobre la probabilidad de que el imputado cometa hechos delictivos en el futuro365.

1.2.Regulacién de la peligrosidad en el ordenamiento juridico-penal

La peligrosidad esta regulada como presupuesto y criterio de individualizacion de la medida de
seguridad. De este modo el articulo 72 del Cddigo Penal sefiala que la medida de seguridad
tendra como requisito, ademas de la comision del hecho delictivo, que del hecho y la
personalidad del agente pueda deducirse un pronéstico de comportamiento futuro que revele la
probabilidad de comision de nuevos delitos. Por otro lado, el articulo 73 indica que las medidas
de seguridad deben ser proporcionales con la peligrosidad delictual del agente, la gravedad del
hecho antijuridico cometido y del que se podria cometer. Sin embargo, como ya vimos en el
capitulo 1, la peligrosidad es el principal (y Unico en la realidad) criterio de determinacion de la

medida de seguridad de internamiento utilizado por la jurisprudencia®.

Ahora bien, el Codigo Procesal Penal de 2004 regula las vias de acceso y el procedimiento a
través del cual se ordena una medida de seguridad. Este procedimiento recibe el nombre de
proceso de seguridad. En este sentido, el numeral 2 del articulo 427 regula la importancia del
perito, quien emitira un informe sobre el estado de salud psicosocial del imputado. De acuerdo a
Prado Saldarriaga, este informe pericial permite determinar la peligrosidad potencial del
procesado3”. Asimismo, el articulo 457 indica en su numeral 10 que la sentencia versara sobre

la absolucién o sobre la aplicacion de una medida de seguridad. Si bien el texto legal es escueto,

364 [dem., p. 129.

365 Corte IDH. Caso Fermin Ramirez vs Guatemala, de 20 de junio de 2005, parr. 95.

366 \er: R.N. N° 3608-2014. Ejecutoria Suprema emitida el 27 de marzo de 2015 por la Sala Penal Transitoria de la
Corte Suprema/ Exp. N° 26-2009-SPN. Sentencia emitida por la Sala Penal Nacional el 07 de octubre de 2011, p.
122/ R.N. N° 104-2005. Ejecutoria Suprema emitida el 16 de marzo de 2005 por la Sala Penal Transitoria de la
Corte Suprema.

367 . PRADO SALDARRIAGA, Victor. Proceso Penal y Medidas de Internacion. Ob. Cit., p.62.
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la doctrina reconoce que esta norma exige al juez pronunciarse sobre el prondstico de

peligrosidad derivado de la personalidad del autor36s.

En las lineas anteriores hemos perfilado el concepto y la regulacién nacional de la peligrosidad.
Visto eso, el presente capitulo analizara las distintas formas de determinar la peligrosidad.
También mostraremos las criticas hechas a estos métodos por su falta de certeza. Luego,
describiremos la postura normativista encabezada por Ziffer y Frisch. Finalmente, tomaremos
posicion sobre la validez o invalidez de la peligrosidad como criterio de individualizacion de la

llamada medida de seguridad de internamiento.

2. La peligrosidad v su analisis como método cientifico para pronosticar la comision de

delitos.

Desde las ciencias empiricas existen tres métodos a través de los cuales se puede pronosticar la
comision futura de delitos: el método clinico puro o no estructurado, el método clinico
estructurado y el método estadistico o actuarial. En las lineas siguientes expondremos los rasgos
principales de estos métodos de analisis. Cabe sefialar que la descripcion realizada no implica

toma de postura alguna.

2.1.Método clinico puro o no estructurado

2.1.1. Descripcion del método clinico puro o no estructurado

En primer lugar, el método clinico puro o no estructurado es un procedimiento que consiste en la
prediccion de peligrosidad realizada por un experto basandose unicamente en su conocimiento y
experiencia personales sin sujetarse a ninguin protocolo estable o norma fija3°. De esta manera,
el especialista tiene la libertad para valorar los factores que considere importantes y
adecuados3’0. Dicho con otras palabras, su premisa es la discrecionalidad del evaluador al

realizar la pericia y al emitir su diagndstico®"!.

368 |dem. p, 63.

369 MARTINEZ GARAY, Lucia. La incertidumbre de los prondsticos de peligrosidad: consecuencias para la
dogmatica de las medidas de seguridad. En: Revista para el Analisis del Derecho, Indret. Barcelona, Abril de 2014.
Disponible en: www.indret.com. Revisado el 10 de junio de 2015, p.15. Asi también: ZIFFER, Patricia. Ob. Cit., p.
157.

370 MARTINEZ GARAY, Lucia .Loc. Cit.

37 ZIFFER, Patricia. Loc. Cit.
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Se pueden identificar dos clases de métodos clinicos no estructurados a partir de las

herramientas utilizadas:

- Método intuitivo: el juicio se realiza por un especialista, quien emite un diagndstico
basado en su impresion subjetiva y su experiencia, sin efectuar un analisis detallado de

los diversos factores analizables372.

- Método clinico no estructurado en sentido estricto: estudio detallado del sujeto a través
de tests u otros instrumentos objetivos de evaluacion pero sin seguir un protocolo, regla
0 estandar objetivo373. Asi, el especialista dice qué herramientas utiliz y qué elementos

analizé a partir de su experiencia como evaluador374,

Los peritos que utilizan el método clinico no estructurado en sentido estricto usualmente se valen
de dos estrategias para determinar la peligrosidad: la técnica clinico-forense y la técnica de
clasificacion tipoldgica realizada por medio de perfiles delictivos37®. La primera técnica determina
la peligrosidad a partir de un diagndstico médico que toma en cuenta dos aspectos: la capacidad
criminal y la inadaptacion social®’6. La capacidad criminal consiste en identificar que el sujeto
tenga capacidad de hacer dafio (llamada nocividad) y ausencia de miedo de hacer dafio (llamada
intimibilidad)377. Este aspecto se determina a través de la presencia de cuatro rasgos en la
personalidad del individuo: agresividad, indiferencia afectiva, egocentrismo y labilidad afectiva®’s.
Por otro lado, la inadaptacion social se registra a través de la valoracion del nivel de ajuste
personal al entorno familiar, escolar, laboral y social en general37°, De esta manera, la evaluacion
de estos dos aspectos en el individuo permite al perito identificar la peligrosidad y, asi, abrir paso
a la aplicacion de la medida de seguridad380. Como vemos, este método no cuenta con ningun

protocolo o guia que explique al evaluador como analizar la personalidad del agente y su

372 MARTINEZ GARAY, Lucia .Loc. Cit.

373 bidem.

374 bidem.

375 ANDRES PUEYO, Antonio y Enrique ECHEBURUA. Valoracién del riesgo de violencia: instrumentos disponibles
e indicaciones de aplicacion. En: Psicothema 2010. Vol. 22, n3, p. 404. Asi también: ANDRES PUEYO, Antonio.
Evaluacion ~ del  riesgo  de  violencia.  Madrid: ~ CEJ, 2007, p. 14. Disponible en:
http://www.ub.edu/geav/contenidos/vinculos/publicaciones/public1_6/publicac_pdf/1_1%20Andr%C3%A9s%20Puey
0,%20A%20y%20Echeburria, %20E %20(2010).pdf. Revisado el 01 de setiembre de 2015.

376 |bidem.

377 |bidem.

378 |bidem.

379 [dem, p. 14-15.

380 [dem, p. 15.
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adaptacion social. Sera el evaluador quien determine, a partir de su experiencia, la metodologia

a sequir.

Como sefialamos en el parrafo anterior, la otra estrategia empleada es la clasificacién a partir de
perfiles delictivos. Esta técnica es muy popular, a pesar de su poca predictibilidad®8?. A través de
ella, el evaluador revisa un perfil delictivo que manifiesta un modelo prototipico de agresor o
delincuente (el perfil del agresor sexual, del agresor de pareja, etc.)®2. Este perfil esta
compuesto por determinadas caracteristicas psicologicas, sociales y biograficas que,
supuestamente, le pertenecen a determinado perfil criminal33, Asi, cuando el evaluador se
enfrenta a un caso concreto solo debe identificar las caracteristicas que le pertenecen a
determinado perfil criminal®4. Aqui tampoco se tiene reglas explicitas o protocolos que indiquen

como procesar la informacion3es,

2.1.2. Criticas al método clinico puro o no estructurado

El método clinico no estructurado le proporciona al perito libertad para elegir los mecanismos y
métodos para evaluar la peligrosidad. Esto ha provocado que la peligrosidad se determine a
partir de perfiles delictivos y métodos poco rigurosos. Estos métodos han sido duramente

criticados por la psicologia forense. A continuacién nos aproximaremos a esas criticas.

La primera critica es que estas formulas para evaluar la peligrosidad se centran en el individuo y
su personalidad. Este error es respaldado por legislaciones como la nuestra que sefialan que la
peligrosidad se obtiene del hecho (evaluado por el juez) y la personalidad del autor (evaluada por
el perito)386, El efecto inmediato de esta premisa es que se utilicen mecanismos imprecisos que
se centren en la personalidad del delincuente (como la técnica clinico forense) y que, por tanto,
vuelvan difusos los limites con las deficiencias psicosociales®®7. En este sentido, tal como hemos
visto en el capitulo 1, nuestra jurisprudencia, avalada en pericias realizadas a través del método

clinico no estructurado, suelen homologar deficiencia psicosocial con peligrosidad.

381ANDRES PUEYO, Antonio y Enrique ECHEBURUA. Loc. Cit.

382 ANDRES PUEYO, Antonio. Evaluacion del riesgo de violencia. Loc. Cit.

383 |bidem.

384 |bidem.

385 ibidem.

386 Esta idea ha sido plasmada en el articulo 72 del Codigo Penal

387 ANDRES PUEYO, Antonio. Peligrosidad Criminal: Anélisis critico de un concepto polisémico. Ob. Cit., p. 496.
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En efecto, el método clinico no estructurado suele ignorar el hecho de que la violencia (elemento
que, a fin de cuentas, se busca predecir con la peligrosidad) es un fendmeno interpersonal y
social que exige analizar factores individuales estaticos y factores dinamicos y sociales con la
misma profundidad3e®. Ademas, la focalizacion en criterios individuales de la persona permite
que la peligrosidad sea tomada como una caracteristica inmutable38. Es decir, al ser muchos de
los criterios individuales inmodificables (las deficiencias psicosociales; sobre todo), se considera
que el sujeto es latente y perpetuamente peligroso. Cabe sefialar que esto se agrava por el
hecho de que los resultados de este método son del tipo todo/nada, toda vez que alguien es
considerado peligroso 0 no peligroso3%. En tal sentido, la peligrosidad, al pertenecer a la

personalidad del individuo, se transforma en un criterio que lo define, en una sinécdoque.

Asimismo, el subjetivismo que caracteriza a este método provoca efectos estigmatizantes3?'. Asi,
al considerarse que la peligrosidad es un atributo estatico de la persona, la atribucion negativa se
dirige a la misma persona®®2. De esta manera, el método clinico no estructurado permite que el
estereotipo de que las personas con deficiencias psicosociales son malvadas, violentas y

393

peligrosas™ se perpetue en el tiempo. En esta linea, Arbach y Andrés-Pueyo indican lo

siguiente:

‘En la actualidad un aspecto central del estereotipo de enfermedad mental es la
peligrosidad y resulta clave para el estigma y la discriminacion que sufren las personas
con trastornos mentales. Muchas personas atribuyen a las personas con trastorno
mental un elevado riesgo de comportamiento violento, se las percibe como
impredecibles y peligrosas, propensas a manifestar comportamiento impulsivo, agresivos

y socialmente inadecuados (...)"3%

388jdem, p.497.

389bidem.

3% ANDRES PUEYO, Antonio y Enrique ECHEBURUA. Loc. Cit.

391 ANDRES PUEYO, Antonio. Peligrosidad Criminal: Anélisis critico de un concepto polisémico. Ob. Cit, p. 500.

392 |bidem.

393MUNOZ, Manuel; PEREZ SANTOS, Eloisa; CRESPO, Maria; y Ana Isabel GUILLEN. Estigma y enfermedad
mental. Analisis del rechazo social que sufren las personas con enfermedad mental. Madrid: Editorial Complutense,
2009, p. 13. Asi también: JIMENEZ SANDOVAL, Rodrigo. Ob. Cit.,p.11.

394 ARBACH, Karin y Antonio ANDRES PUEYO. Valoracion del riesgo de violencia en enfermos mental con el HCR-
20. En: Papeles del Psicologo, 2007. Vol. 28 (3), p. 175. Disponible en: www.cop.es/papeles Revisado el 13 de julio
de 2015.
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Un tercer problema que presentan estos métodos es su dificil operatividad3®. En esta medida,
Andrés Pueyo sefala que este problema se debe a que ni el juez ni el psiquiatra ni el psicélogo
saben qué debe entenderse por peligrosidad3®. Eso provoca que el modo de proceder del perito

sea muy subjetivo3¥’. Andrés Pueyo, citando a Steadman, sefiala lo siguiente:

“‘Se cree que los perfiles de personalidad, los sintomas psicopatolégicos, la biografia de
inadaptacion social y los antecedentes delictivos identifican sin error a los delincuentes

peligrosos, pero esta creencia no es muy realista y hoy esta cada vez mas cuestionada”398.

Asociado a lo antes dicho, Andrés Pueyo cita varios estudios recientes que revelan que los
niveles de acierto de los juicios clinicos no estructurados de peligrosidad superan al azar en
porcentajes muy reducidos (del 8 al 10 %)3%. En el caso del uso de perfiles delictivos esto se
produce porque muchos individuos que reinciden en un hecho delictivo determinado no se
ajustan al perfil prototipico*®. Por este motivo, esta estrategia es una de las que ocasiona méas
errores. Asi, Andrés Pueyo sefiala que “el éxito aparente de esta estrategia contrasta con su baja

precision predictiva y no es muy recomendable su uso™01,

Dicho con otras palabras, la determinacion de la peligrosidad a través del método clinico puro
implica una capacidad de prediccion limitada y origina dos tipos de errores: falsos negativos,
sujetos que son valorados como no peligrosos pero luego cometen un conducta violenta, y falsos
positivos, sujetos considerados como peligrosos que nunca llegan a cometer conductas

violentas402,

Como vemos, la legitimidad del método clinico puro o no estructurado depende de la experiencia
del experto clinico que realiza la valoracién de manera subjetiva; esto ha producido que la
fiabilidad del método sea baja y que produzca errores y efectos estigmatizantes03.

395 ANDRES PUEYO, Antonio. Peligrosidad Criminal: Anélisis critico de un concepto polisémico. Ob. Cit., p. 498.

3% |bidem.

397 |bidem.

39 |bidem.

399 [dem, p. 499.

400 ANDRES PUEYO, Antonio. Evaluacion del riesgo de violencia. Loc. Cit.

401 |bidem.

402 ANDRES PUEYO, Antonio y Enrique ECHEBURUA. Ob. Cit. , p. 404.

403 Esto implicaria la violacién de la obligacion del Estado de luchar contra los estereotipos y prejuicios nocivos para
las personas con discapacidad. Esta obligacion se encuentra en el articulo 8.b. de la Convencion
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2.2.Método estadistico o actuarial

2.2.1. Descripcion del método estadistico o actuarial

En segundo lugar se encuentran los métodos estadisticos o de valoracion actuarial. Estos
métodos no trabajan con el concepto de peligrosidad, toda vez que este es considerado confuso
y no cientifico4%4, Asi, sustituyen la peligrosidad por la valoracién del riesgo de violencia4%. Este
concepto, a diferencia de la peligrosidad, no lleva a resultados “todo o0 nada” (o es peligroso o no

es peligroso), sino a resultados graduables y re-evaluables%6,

Asimismo, este método reconoce que la violencia es un fendmeno heterogéneo. Es decir, hay
varios tipos de violencia que se pueden clasificar de acuerdo a diferentes criterios; tales como la
manera en qué se ejerce la violencia (fisica, psicolégica, sexual, economica), las caracteristicas
del agresor (joven, adulto, mujer, nifio), de la victima (género, maltrato infantil, robo violento,
etc.), de la relacion entre agresor y victima (bullying, laboral, familiar ,etc.)#97. En esta linea, el
método actuarial disefiara procedimientos especificos para predecir comportamientos violentos

especificos en una sociedad determinada“08,

Conforme a lo antes mencionado, los métodos estadisticos parten de la creacion de
instrumentos de valoracion del riesgo de conductas violentas especificas#0. Por tanto, la
explicacion de estos métodos implica la aproximacion a dos momentos: la creacion de los

instrumentos de medicion y la aplicacion de dichos instrumentos.

La creacion de los instrumentos actuariales inicia con el desarrollo de investigaciones empiricas
en grupos de personas que han reincidido en la comisién de determinado hecho violento#10. En
estas investigaciones, se identifican factores o elementos que estan presentes en este grupo de
personas. Cabe indicar que no se busca encontrar las causas del riesgo de violencia, sino la

presencia de un factor o suma de factores que estan presentes en los sujetos que conforman la

404 HEGGLIN, Maria Florencia. Ob. Cit., p. 80.

405 ANDRES PUEYO, Antonio y Enrique ECHEBURUA. Loc. Cit.

406 |bidem.

407 ANDRES PUEYO, Antonio y Santiago REDONDO ILLESCAS. Ob.Cit. p. 160.

408 ANDRES PUEYO, Antonio y Enrique ECHEBURUA. Ob. Cit., p. 405.

409 ANDRES PUEYO, Antonio. Evaluacion del riesgo de violencia. Ob. Cit.,p. 16.

410 ANDRES PUEYO, Antonio y Enrique ECHEBURUA. Ob. Cit., p. 404. Asi también: ANDRES PUEYO, Antonio.
Evaluacion del riesgo de violencia. Ob. Cit. p. 16.
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muestra#!!. El motivo por el cual no se buscan las razones de la violencia es que se asume que
esta es multicausal*'2. Es decir, esta se produce de acuerdo a un numero incierto de variables
que no pueden ser identificadas. Sin embargo, si es posible identificar los factores de riesgo
asociados a determinado tipo de violencia*'3. Los factores de riesgo pueden dividirse en externos
e internos#'4. Los externos estan compuestos por pérdidas o ausencias significativas y la falta de
soportes 0 apoyos*'®. El riesgo aumentara cuanto mas aguda sea la pérdida o falta de soportes
(por ejemplo: pérdida de familia, ausencia de amigos y de terapeuta). En cambio, los factores de
riesgo interno incluyen las condiciones que disminuyen el control de conductas impulsivas
(consumo de drogas, deficiencias intelectuales y, especialmente, psicosociales en general)416. A
estos se agregan también las creencias particulares del sujeto (por ejemplo, creencias

religiosas)*!”.

Ahora bien, este método parte de considerar que estos factores estan asociados
estadisticamente (y no causalmente) con el riesgo de volver a cometer hechos violentos. Estos
factores son colocados en una tabla a manera de items#8. Cada factor recibe un peso o valor
probabilistico*'®. Por ultimo, se crean protocolos que sefialan como obtener la informacion en el
caso individual*20, Es decir, pautas para que el evaluador pueda decir si determinado item esta o

no presente en el caso concreto*?!.

Ya en la aplicacion de los instrumentos, el evaluador debe realizar las entrevistas y la revision de
expedientes*?2, Aqui, los protocolos elaborados exigen que el psicologo o psiquiatra realice un
registro cuidadoso y detallado de todos los datos relevantes de la historia personal,
especialmente de las caracteristicas contenidas en los listados de factores de riesgo#23. Una vez
registrada toda la informacién en los items, se le adjudica a cada caracteristica un valor

determinado de acuerdo al protocolo. Finalmente, las cifras son combinadas y mediante un

411 MARTINEZ GARAY, Lucia. Ob. Cit, p. 16.

412 |bidem.

413 ANDRES PUEYO, Antonio y Santiago REDONDO ILLESCAS. Ob. Cit., p. 161.
414 HEGGLIN, Maria Florencia. Ob. Cit., p. 78.

415 |bidem

416 [dem, p. 79.

4“17lbidem.

418 MARTINEZ GARAY, Lucia. Loc. Cit.

419 ANDRES PUEYO, Antonio y Enrique ECHEBURUA. Ob. Cit, p. 405.

420 MARTINEZ GARAY, Lucia. Ob. Cit, p. 17

421 ANDRES PUEYO, Antonio y Santiago REDONDO ILLESCAS. Loc. Cit.
422 ANDRES PUEYO, Antonio y Enrique ECHEBURUA. Ob. Cit, p. 405.

423 ANDRES PUEYO, Antonio. Evaluacion del riesgo de violencia. Loc. Cit.
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algoritmo estadistico se obtiene un resultado probabilistico determinado*?4. En palabras de

Andrés Pueyo, el diagnéstico final se obtiene de la siguiente manera:

“Asi, y por medio de ponderaciones cuantitativas que se formalizaron en términos de
reglas de combinacion aritmética se obtiene un valor de puntuacion de probabilidad
determinada que refleja con gran exactitud, el riesgo de que suceda aquello que

queremos predecir’42s;

2.2.2. Criticas al método estadistico o actuarial

Los métodos estadisticos o actuariales tienen varias limitaciones. La critica mas importante es
realizada en contra de la metodologia empleada. Asi, autoras como Martinez Garay recuerdan
que los métodos estadisticos trasladan resultados obtenidos de investigaciones grupales a la
prediccion de comportamientos individuales426. Estudios recientes afirman categéricamente que
la informacién aplicada a casos concretos concluye en resultados errados, toda vez que la
probabilidad de reincidencia para un individuo concreto no coincide a los valores medios del
grupo*?’. La citada autora recuerda que este problema ha provocado que la jurisprudencia
alemana indique que el resultado de los métodos actuariales no puede ser nunca suficiente para

concluir que es probable que un sujeto en particular vuelva a cometer un hecho delictivo*2,

Lo dicho antes tiene sentido si se toma en cuenta que la elaboracion de las tablas actuariales
implica que el evaluador elija determinados datos o situaciones sobre otros elementos que
quedan excluidos*2. Ello sin percatarse que estos elementos, en el caso individual o particular,
pueden tener mayor valor. Y es que, en todo caso, los factores seleccionados son solo sintomas
generales conductas violentas, y no factores causales*®. Este hecho, que como vimos es
admitido por los defensores de este método, provoca un severo limite en su aplicacion.

424 MARTINEZ GARAY, Lucia. Ob. Cit, p. 16.

425 ANDRES PUEYO, Antonio. Evaluacion del riesgo de violencia. Loc. Cit.
426 MARTINEZ GARAY, Lucia. Ob. Cit., p. 40.

427 {dem, pp. 40-41

428 |bidem, pp. 16-17.

429 HEGGLIN, Maria Florencia. Ob. Cit., p. 83

430 |bidem.
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Ademas, desde el plano de la ldgica, este tipo de presuncion resulta en la falacia de la
divisién#31, De este modo, se infiere indebidamente que algo es verdadero acerca de una o
varias partes de un todo porque es verdadero acerca del compuesto del que forma parte#32.
Dicho con otras palabras, que un grupo de individuos (como las personas con deficiencias
psicosociales, los drogodependientes o las personas en situacion de pobreza) tengan una
probabilidad mas alta de reincidir en la comision de un delito no implica necesariamente que una

persona en particular que forma parte de este grupo va a cometer un hecho delictivo en el futuro.

Finalmente, otro limite es que, como ya vimos, los protocolos actuariales se construyen para
determinado comportamiento violento en una poblaciéon determinada433. En este sentido, el
riesgo de error sera mayor cuanto mayor sea la heterogeneidad de los individuos dentro del
grupo, lo que suele ocurrir en varios casos*34. Esto implica que si se quiere aplicar un método
como este en el Peru se debe crear distintos métodos actuariales para distintos grupos sociales
y para distintos tipos de violencia; que pueden ser clasificadas por la manera en qué se ejerce
(fisica, psicoldgica, sexual, econémica), las caracteristicas del agresor (joven, adulto, adulto
mayor, varén, mujer, nifio, etc.), de la victima y de la relacion entre ambos#35. Esto provoca que
el método actuarial sea sumamente complejo requiriendo varias investigaciones previas y una

alta especializacion del perito evaluador.

2.3.Método clinico estructurado o clinico actuarial.

2.3.1. Descripcion del método clinico estructurado o clinico actuarial

En tercer lugar se encuentra el método clinico estructurado, también conocido como instrumento
de la tercera generaciéon#36. Al igual que los métodos actuariales, contienen listas de items o
factores de riesgo y protocolos sobre la forma en la que se debe analizar la informacion
recogida*3’. Ademas, el método clinico estructurado también parte por analizar la violencia como

fendmeno analizable; admitiendo que tiene una naturaleza compleja y heterogénea, por lo que

4IMARTINEZ GARAY, Lucia. Ob. Cit., p.42.

432 [dem, p.42.

433 ANDRES PUEYO, Antonio y Enrique ECHEBURUA. Loc. Cit.

434 |bidem.

435 ANDRES PUEYO, Antonio y Santiago REDONDO ILLESCAS. Ob. Cit., p.165.
436 MARTINEZ GARAY, Lucia. Loc. Cit.

437 [bidem.
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es dificil su prediccion438. Por tanto, es necesario tomar en cuenta criterios estaticos (como la

personalidad del individuo), pero también factores dindmicos y sociales*3°.

Sin embargo, este método tiene una diferencia fundamental con las herramientas meramente
actuariales. En el método clinico estructurado no es la operacion matematica la que tiene la
decisién final, sino que el experto sera el que determine qué factores presentes tienen una
importancia extraordinaria*40, En otras palabras, el método clinico actuarial tiene naturaleza
mixta, en tanto que los protocolos o guias de valoracion del riesgo incluyen tablas de actuarios y
pautas sobre el modo en que se debe reunir la informacién; sin embargo no introducen

restricciones ni orientaciones sobre como arribar a los resultados finales#4!.

Ahora bien, existen una diversidad de guias y protocolos; todas ellas creadas para distintos tipos
de personas. ;Cuél es la aplicable para el caso de personas con deficiencias psicosociales?
Segun una investigacion de Arbach y Andrés Pueyo, la guia HCR-20 (Historal Clinic Risk
Management segun sus siglas en inglés) es la mas idonea para predecir el riesgo de violencia en
estos casos#42, Segun estos autores, existe evidencia empirica disponible que permite concluir
que las personas con deficiencias psicosociales muestran tasas mayores de conducta violenta
que las personas sin estas deficiencias (aunque existen factores como la pobreza que tienen

tasas alin mayores)*43.

Frente a esta realidad, el HCR-20 constituye un guia aplicable a estas personas#44. Esta guia
permite realizar una evaluacion personalizada orientada al manejo preventivo mediante la
consideracion de veinte factores de riesgo seleccionados por su asociacion; a partir de la
bibliografia cientifica y profesional, asi como de consultas realizadas a profesionales de la salud

mental*45, El HCR-20 contiene tres escalas de factores o items que veremos a continuacion446:

items que valora el HCR-20

433 ANDRES PUEYO, Antonio y Santiago REDONDO ILLESCAS. Ob. Cit., pp. 160-161.

439 [dem, pp. 164 -165

440 MARTINEZ GARAY, Lucia. Loc. Cit.

441 ANDRES PUEYO, Antonio. Evaluacion del riesgo de violencia. Ob. Cit. ,p.18.

442 ARBACH, Karin y Antonio ANDRES PUEYOQ. Valoracién del riesgo de violencia en enfermos mental con el HCR-
20. Ob. Cit.,p. 175.

443 [dem., p. 179.

444180

445 181

446 |pidem.
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Items Histéricos

H1: Violencia previa

H2: Edad del primer incidente violento

H3: Relaciones inestables de pareja

H4: Problemas relacionados con el empleo

HS: Problemas con el consumo de sustancias adictivas
HG6: Trastorno mental grave

HT7: Psicopatia

H8: Desajuste juvenil

H9: Trastorno de personalidad

H10: Incumplimiento de supervision

items Clinicos

C1: Falta de insight

C2: Actitudes negativas

C3: Presencia actual de sintomas de transtorno mental grave
C4: Impulsividad

C5: No responde al tratamiento

items de Gestion de Riesgo

R1: Ausencia de planes de futuro viables

R2: Exposicion de factores desestabilizantes
R3: Carencia de apoyo social

R4: Incumplimiento a los tratamientos prescritos
R5: Estrés

La informacién antes sefialada es obtenida del historial clinico o la documentacion disponible,
ademés de las entrevistas realizadas al sujeto. Ahora bien, la administracion de esta guia
requiere de un entrenamiento especifico del evaluador, ademas de juicio, capacidad profesional

y familiaridad con la bibliografia sobre la naturaleza de los métodos clinicos estructurados.

De acuerdo a los autores antes sefialados, esta guia ha mostrado validez predictiva®4’. Asi,
Arbach y Andrés-Pueyo sefialan lo siguiente:

447 Ibidem.
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“(....) el HCR-20 alcanz6 un porcentaje de sujetos clasificados correctamente que vari6
entre 75% y 77.5%, lo que permite afirmar que el poder de clasificacion es moderado a

alto y mejora notablemente la prediccion hecha al azar’448.

2.3.2. Criticas al método clinico estructurado o clinico actuarial

La propuesta del método clinico estructurado es la que parece tener mas aciertos y menor
subjetividad. Sin embargo, en una reciente publicacion la profesora Lucia Martinez Garay ha
mostrado los problemas probabilisticos de estos métodos#4. Esta autora demuestra a través del
andlisis de diversas investigaciones que todo método que se base en el sistema actuarial (como
la valoracién del riesgo realizada con el HCR-20) también tiene limitaciones. Es preciso sefialar
que las investigaciones realizadas por la profesora Martinez Garay abarcan varias guias de

valoracion del riesgo, incluyendo el HCR-204%0,

Los defensores de los métodos clinico actuariales, principalmente en los paises anglosajones,
consideran que actualmente existen instrumentos modernos que permiten ofrecer estimaciones
fiables sobre el peligro de reincidencia4s!. Sin embargo, es importante sefialar que existe otro
sector de la literatura (principalmente alemana) que considera que no estamos hoy mucho mejor
en cuanto a la posibilidad de predecir el comportamiento violento o criminal de lo que estabamos

hace treinta afios#52.

En esta linea, Martinez Garay indica que los Ultimos avances en psicologia forense, realizados
por la aplicacion del método clinico estructurado, no radican tanto en una mejora notable de la
capacidad predictiva de estos nuevos instrumentos respecto a la capacidad de alcanzar el juicio
clinico, sino que ofrecen una fiabilidad, inteligibilidad y transparencia mayores al ser conscientes
de las limitaciones y los margenes de error de sus predicciones*3. Es decir, los avances del
método clinico estructurado radican en admitir los limites de toda técnica de pronostico futuro de

comision de delitos: la dificultad de pronosticar un fendmeno complejo y heterogéneo; la

448 |dem. , p.182

449 MARTINEZ GARAY, Lucia. La incertidumbre de los prondsticos de peligrosidad: consecuencias para la
dogmatica de las medidas de seguridad. Loc. Cit.

450 [dem, p. 38.

451 jdem, p. 27.

452 [dem, p. 28.

453 |bidem.
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imposibilidad de encontrar causas y por lo tanto la necesidad de recurrir a factores; y la

imposibilidad de dar un resultado todo/nada, lo que lleva a un resultado estimatorio revisable.

A pesar de ello, el método clinico estructurado mantiene serias limitaciones que se traducen en
sus resultados. En primer lugar, al utilizar tablas de factores repite el problema ya descrito con el
meétodo actuarial. Asi, se traslada resultados grupales a la prediccion de comportamientos
individuales, sin tomar en cuenta que los factores elegidos muchas veces no son relevantes en el
caso concreto y que los factores excluidos si pueden ser importantes frente al individuo en
concreto. De esta manera, se asume que el método es valido para el caso concreto porque es

valido para un grupo de personas.

Por otro lado, se le critica a este método el que su supuesta fiabilidad se basa en el criterio de
“sensibilidad” y no en el de “valor predictivo”. La “sensibilidad” es la capacidad del instrumento
para detectar a las personas que tienen las caracteristicas que se buscan (delincuentes que si
reincidan)#>4 . Asi, la “sensibilidad” mide cuantos sujetos de los que reincidieron o no lo hicieron
habian sido identificados correctamente por el instrumento. En otras palabras, la “sensibilidad”

se obtiene de la siguiente manera:

I. Se identifica un grupo “A” de personas que delinquen. Se realiza el método de
prognosis.

i Luego de un tiempo, se identifica al subgrupo ‘B” de los que efectivamente
reincidieron.

ii. La “sensibilidad” serda mayor cuanto mayor sea el porcentaje de miembros del

subgrupo “B” que hayan sido calificados como peligrosos originalmente.

Es decir, el método tendra una alta “sensibilidad” si acierta en la mayoria de los casos; esto es
aplicado por varias guias utilizadas por método clinico no estructurado*s®. En cambio, el “valor
predictivo” mide cuantos sujetos de los que el instrumento predijo como futuros reincidentes

después lo fueron o no*%6. El proceso para determinar el “valor predictivo” seria el siguiente:

454 |bidem.
455 [bidem.
456 [bidem.
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I Se identifica un grupo “A” de personas que delinquen. Se realiza el método de
prognosis.

i Luego de un tiempo, se verifica cuantos miembros de la muestra efectivamente
delinquieron y cuantos no lo hicieron.

ii. El “valor predictivo” sera mayor cuando menor sea el porcentaje de personas

calificadas erradamente como “peligrosas” o con pronéstico futuro de reincidencia.

La diferencia es transcendente, ya que una alta “sensibilidad” puede coexistir con un bajo “valor
predictivo” de instrumentos si se tiende a sobreestimar la peligrosidad45?. Asi, muchas personas
son calificadas correctamente como futuros reincidentes, pero esto ocurre con los costos de

incluir ademas a muchos que en realidad no reinciden, resultando un valor predictivo bajo4%8.

Relacionado a lo antes sefialado, Martinez Garay identifica una tercera critica. Asi, la referida
autora sefiala que estos métodos tiene un margen de error alto frente a los falsos positivos#°. Es
decir, existen varios casos en los que la calificacidén de alguien como “peligroso” o con prondstico
positivo de reincidencia es errada, toda vez que la persona no vuelve a delinquir. Y es que en la
psicologia forense existe una formula (llamada férmula de Bayes) de acuerdo a la cual los falsos

positivos seran mayores cuanto la tasa de prevalencia sea menor4€0,

En el caso de los actos violentos, ya hemos dicho que estamos ante un fenémeno poco
frecuente. Ademas, los casos de crimenes cometidos por las personas con deficiencias
psicosociales, si bien tienen una prevalencia mayor que la de personas sin deficiencias
psicosociales (aunque, como ya dijimos, menor que otros factores como la pobreza), son
infrecuentes en general, como los propios defensores del método clinico estructurado admiten46?,

En este sentido, es esperable que exista un margen alto de falsos positivos.

Otra critica consiste en que varios de los estudios de validaciéon de las investigaciones que

respaldan este método no han respetado las caracteristicas esenciales de los estudios

457 [dem, p. 29.

458 |pidem.

459 |bidem..

460 {dem, p. 30.

461ANDRES PUEYO, Antonio. Peligrosidad Criminal: Andlisis critico de un concepto polisémico. Ob. Cit, p. 495.
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originales*62. Esto le resta solidez a argumentos que defienden el método clinico estructurado

como técnica certeza medicion del riesgo de violencia en el futuro463,

Finalmente, Martinez Garay admite que existen estudios que muestran algunos instrumentos con
valores predictivos positivos que superan el azar (0,5), como el HCR-20, cuya mediana respecto
al valor predictivo es 0,71464. Sin embargo, existen otras investigaciones que consideran que los
mismos instrumentos (incluido el HCR-20) alcanzan valores predictivos menores al azar
(0,41)465 Ademas, Martinez Garay recuerda que estos métodos utilizan la mediana para estimar
su certeza, a pesar de que ello invisibiliza los casos que se encuentran en el margen inferior. Asi,
guias como el HCR-20 que tienen un alto valor predictivo a partir de su mediana (0, 71 de
acuerdo a los trabajos mas optimistas), llegan a tener en el margen inferior un valor de
predictibilidad de 0.55 (45% de margen error, y solo 5% mas que el azar)466, Esto es sumamente
grave, toda vez que la mayoria de casos reales no se ubican en la mediana, sino en los

margenes minimos y maximos467.

Finalmente, la decision del perito de marcar el punto de corte sobre lo que es considerado riesgo
alto o riesgo bajo-moderado responde a una subjetividad y/o a una determinada politica
criminal‘®8, De esta manera, si se busca controlar al maximo el riesgo de posibles victimas, se
asumiran como riesgo alto cifras aun sin tomar en cuenta la inclusion de falsos positivos. En
cambio, si se esgrime un derecho penal minimo gran parte de lo considerado riesgo alto pasara
a ser considerado riesgo bajo o moderado. Por este motivo, Martinez Garay concluye lo

siguiente:

‘(...) todo apunta a que cuando se trata de adoptar medidas sobre sujetos
eventualmente peligrosos predomina el deseo de minimizar las omisiones, aunque ello

sea a costa de asumir un importante nimero de falsas alarmas”46°

462MARTINEZ GARAY, Lucia. Ob. Cit., ,p. 33
463 |bidem.

464 [dem, p. 38.

465 [dem, p. 39

466 |bidem.

467 |bidem.

468jdem, p. 31.

469 [dem, p. 32.
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3. Propuesta normativista

En las lineas siguientes analizaremos la postura del Wolfgang Frisch y su discipula Patricia
Ziffer. Esta propuesta dogmatica, de corte normativista, resulta interesante, toda vez que focaliza
la discusion en el fin de la medida de seguridad de internamiento. Debemos sefialar que lo

expuesto a continuacion no implica necesariamente nuestra toma de postura.

3.1. Premisas de la postura normativista

3.1.1. Imposibilidad de pronosticar de manera certera la comision futura de delitos

Hemos visto que un sector importante de la literatura especializada critica la peligrosidad por su
falta de certeza al momento de determinar la probabilidad de que una persona en particular
reincida en la comision de un ilicito. Este punto es compartido por Frisch y Ziffer. Asi, esta
postura considera que ni los métodos clinicos puros, ni los métodos estadisticos (también

conocidos como actuariales) ni los clinicos estructurados ofrecen garantias de prognosis.

Segun Ziffer, la principal critica en contra de los métodos clinicos no estructurados consiste en
que, por sus caracteristicas, se inmuniza frente a todo control metodol6gico#’0. Es decir, es
imposible evaluar la correcta aplicacion del método intuitivo porque los criterios utilizados por el

evaluador para realizar el pronostico no son demostrados ni explicitados.

Por otro lado, Ziffer enumera varias criticas de las antes comentadas en contra del método
estadistico. En primer lugar, indica que este método tiene naturaleza general y que, por lo tanto,
no puede ser utilizado en todos los casos*’!. En otras palabras, este método aplica resultados
obtenidos de la observacién de grupos a casos particulares’2. En segundo lugar, Ziffer recuerda
que el método estadistico tiene un problema particular en los casos del campo medio, esto es,
en aquellas situaciones que no se encuentran en el extremo en que no se presenta ningun
criterio de valoracion del riesgo ni en el extremo en que se encuentran varios o todos los criterios

de valoracion del riesgo*’3. En estas situaciones es dificil arribar a un prondstico positivo o

470 Z|FFER, Patricia. Ob. Cit., p.158.
471 bidem.

472 [dem, pp. 169-160.

473 [dem, p.156.
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negativo, por lo que el margen de error es alto*’4. En este sentido, el margen de error solo se
reduce en los casos excepcionales ubicados en los extremos475. En la misma linea, Ziffer indica
que este método le pone atencion a unos pocos factores y, por consiguiente, deja de lado otros
factores que en un caso individual pueden tener gran importancia*’®. Finalmente, la autora antes
mencionada sefiala que ni la psiquiatria ni la criminologia han logrado una identificacion precisa

de los factores que permiten predecir con certeza la reincidencia4’’.

En relacion al método clinico estructurado, Ziffer recuerda que sus evaluaciones tienen el defecto
de que se recogen, en muchas ocasiones, solo los datos que son compatibles con las
experiencias previas y los prejuicios que el investigador trae consigo#’8. Como ya vimos, esto le
resta certeza y objetividad a la prueba; ademas de provocar el mantenimiento e incremento de la
estigmatizacion de la que son victimas determinados colectivos (como las personas con

deficiencias psicosociales).

Como critica general, los referidos autores indican que, cualquiera sea el método de prognosis
futura, un examen de este tipo es incompatible facticamente con el proceso penal. Por un lado,
porque la evaluacion del prondstico futuro implica, en todo caso, un procedimiento cientifico
extenso y riguroso que no puede ser realizado en el proceso penal, que tiene un claro limite
temporal*’®. Por otro lado, porque el andlisis de la peligrosidad involucra hacer una exploracion
en el fuero interno del sujeto; encontrando el andlisis un claro limite con la proteccion de la

intimidad en los casos en que la persona infractora se niegue a colaborar con el examen40,

3.1.2. Imposibilidad de eliminar la peligrosidad del Derecho penal preventivo

A pesar de lo antes dicho, Ziffer, siguiendo a Frisch, sefiala que la peligrosidad es una
caracteristica propia del Derecho penal preventivo#8!. Esta autora indica que un Derecho
orientado a un fin social, que vaya mas alla de la pura retribucién y que se dirija a la prevencion

de delitos, requiere tomar en cuenta la posibilidad de que el condenado vuelva a delinquirté2, Es

474 |bidem.

475 [dem, p. 160.

476 [bidem.

477 [dem., p.152.

478 [dem., p.159.

479 dem., p.154.

480 jdem, p. 155.

481 ZIFFER, Patricia. Ob. Cit., p.140.
482 |bidem.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP 32-}‘65;_'}?;?‘“0

DEL PERU

decir, si el Derecho penal quiere proteger a la sociedad a través de la prevencidn del delito, debe
evaluar si el mecanismo utilizado para este fin permite reducir, eliminar o aumentar el peligro de

comision de otros delitos48s.

A manera de ejemplo, el prondstico futuro de comision de delitos es utilizado en el momento en
que se analiza el otorgamiento de un beneficio penitenciario, en la aplicacién de una pena
alternativa, o en el ordenamiento de una prision preventiva. En resumen, todo instrumento
orientado a la prevencién tiene por sustento el pronéstico de peligrosidad4®4. Por este motivo, la
peligrosidad solo podria ser abandonada en un Derecho penal retributivo, mas no en un Derecho
penal actual orientado a la prevencion de crimenes. En palabras de Patricia Ziffer, “el grado de
probabilidad de que el condenado vuelva a cometer delitos es un factor ineludible a ser tomado

en consideracion™35. De lo contrario, los instrumentos legales se volverian inefectivos.

3.2.La peligrosidad como riesgo ex ante intolerable por la sociedad

Segun lo antes visto, la postura normativista sefiala que es imposible que un Derecho penal
orientado a la prevencion de delitos renuncie a la peligrosidad. Sin embargo, estos autores
también reconocen que es imposible determinar con certeza la comision futura de delitos. Bajo
las premisas antes planteadas, es evidente que estamos ante un dilema juridico. ;Como se
puede solucionar este problema? De acuerdo a la postura normativista, todo problema de
pronostico inseguro de hechos futuros debe ser solucionado a partir de una interpretacion de la

ratio legis de la norma en cuestion4®. Asi, Frisch sefiala lo siguiente:

“(...) en un ordenamiento juridico concebido con caracter instrumental, un delineamiento
y una distincion racionales de los institutos juridicos solo son posibles, preguntandose
tanto por la finalidad de esos institutos como por los instrumentos especificos a los que

se recurre para alcanzar la finalidad propuesta”87

Este planteamiento implica que en el caso de las medidas de seguridad no se valore a la

peligrosidad a partir de investigaciones cientificas, sino a través de una interpretacion basada en

483 [dem, p. 143

484 [dem, p. 143.

485 [dem, p. 141.

486 ZIFFER, Patricia. Ob. Cit., pp. 181-182
487 FRISCH, Wolfgang. Ob. Cit., p. 13.
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el fin y objetivo de la norma“®. De esta manera, sin negar la necesidad de utilizar el método
cientifico mas efectivo, Ziffer sostiene que no estamos ante un problema psicolégico o
psiquiatrico, sino frente a una cuestion eminentemente normativa. Por lo tanto, la solucién del
dilema planteado debe partir por el abandono de la construccion de la peligrosidad como una

cuestion de ciencias empiricas*8.

Lo antes planteado tiene efectos en la individualizacién judicial de la medida de seguridad a
traves de la peligrosidad. Asi, cuando el juez decide restringir la libertad de una persona con
deficiencia psicosocial a través de la medida de seguridad, lo hace amparado en la ley y no en
un prondstico basado en ciencias empiricas. Por tanto, no es necesario (ni posible) que el juez
determine la medida de seguridad a través de una investigacion cientifica, sino que el analisis

debe ser eminentemente normativo y partir del fin de esta institucion.

De acuerdo a la tesis de Frisch y Ziffer ¢ Cual es fin de la medida de seguridad? Conforme a la
postura mayoritaria examinada en el capitulo 2, Frisch sostiene que es una medida orientada a la
prevencion especial*®0. Asi, se busca proteger a la sociedad de posibles riesgos a través de la
curacién o aseguramiento de la persona con deficiencia psicosocial calificada como peligrosa4°!.

Concretamente, Frisch sefiala lo siguiente:

‘La finalidad del instituto es la de evitar delitos que amenazan ser cometidos por una
persona en el futuro, no se persiguen otras finalidades (...) ese objeto ha de ser
alcanzado quitandole al autor la base de accion para la comision de delitos, por medio
de la privacién u otra restriccion de la libertad, o curando la enfermedad que origina la

peligrosidad del autor, 0 superando su déficit™4%2.

En este sentido, ;cdmo se debe interpretar la peligrosidad segun la postura normativista de
Frisch y Ziffer? La medida de seguridad supone que el legislador ha hecho una ponderacién
entre dos intereses: el interés de la sociedad de protegerse y el interés de la persona con

deficiencias psicosociales de no ser internada de manera involuntaria4®3. Esta ponderacién ha

488 [bidem.

489 [dem, p. 26.

490 [dem, p. 11.

491 ZIFFER, Patricia. Ob. Cit.,p. 97-98.
492 FRISCH, Wolfgang. Ob. Cit., p. 14
493 ZIFFER, Patricia. Ob. Cit., p.183.
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sido resuelta en favor de la mayor seguridad posible de la sociedad*%4. Asi, la peligrosidad es un

instrumento orientado a proteger a la sociedad a través de los fines preventivos especiales.

En la linea de lo antes dicho, Ziffer sefiala que el juez no debe hacer afirmaciones sobre el
futuro, sino examinar si en el caso concreto existen situaciones de riesgo que la sociedad
considera intolerables#%. A partir de la identificacién de estas situaciones, se derivara la
conclusion de que la necesidad de seguridad debe ser decidida en contra de la libertad del
afectado*®®. En sintesis, la peligrosidad se corresponde con situaciones de riesgo que ex ante
son valoradas como no toleradas por la sociedad, independientemente de que estas se

concreticen en delitos futuros*¥. Asi, Ziffer sefiala lo siguiente:

“(...) lo que entra en consideracion no es establecer una probabilidad numérica de que el
sujeto volvera a cometer delitos, sino de determinar la existencia de ciertas
circunstancias concretas del caso que permiten afirmar que, desde el punto de vista
normativo, se plantea una situacion en la que correr el riesgo de comision de un nuevo

delito resultaria intolerable™98,

No obstante, las circunstancias de riesgo no son meras ficciones legales, sino que implican
criterios normativos que describen una forma estandarizada de aquellas situaciones que son
habitualmente consideradas criminégenas en una sociedad‘®. En ofras palabras, la
interpretacion teleologica de la medida de seguridad lleva a decir que estamos ante criterios
normativos estandarizados cuyo margen de error es asumido por el infractor en virtud del fin

preventivo especial de esta consecuencia juridica.

Siguiendo a Frisch, Ziffer admite que estamos ante un esquema de regla-excepcion. Aqui, la
excepcion hace referencia a supuestos extremos en los que correr el riesgo de comisién de un
nuevo delito resultaria intolerable. ;Cémo se aplica este esquema tedrico a la medida de
seguridad de internamiento aplicable a personas con deficiencias psicosociales? En el caso de la

internacion, la regla estara compuesta por los casos dudosos en los que no se puede establecer

4%4 dem, p. 181.

495 [dem,p. 170.

4% |bidem.

497 {dem, 171.

498 [bidem, pp. 192-193.
499 [dem, p. 186.
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claramente que de la enfermedad mental se derive la peligrosidad. Es en este grupo de casos

que el internamiento no tendra fundamento.

Entonces, la excepcion seréa la internacion. Esta excepcion se daré cuando sea probable que la
enfermedad mental provoque la realizacion futura de hechos delictivos. Sin embargo, no
estamos ante una probabilidad porcentual. Por el contrario, segun Frisch y Ziffer la peligrosidad,
evaluada normativamente, implicara que el sujeto no esté en condiciones de actuar
librementes%, De esta manera, la situacién de que una persona se encuentre en la “‘incapacidad
de manejarse en la vida social” sera valorada socialmente como un riesgo ex ante*0'. Es decir, la
sociedad no tolerara que una persona con un déficit psicosocial que no le permite “actuar

libremente” vuelva a cometer un hecho delictivo.

Este “actuar libre” parece hacer referencia a la inimputabilidad o falta de capacidad penal. Por
tanto, es légico decir que la postura de Frisch y Ziffer supone que toda persona que comete el
hecho delictivo en un estado de inimputabilidad (entendida de manera normativa tal como lo
vimos en el primer capitulo) debe ser estimada como peligrosa. Sobre este punto, Georg Freund
sefiala que “de la no responsabilidad de una persona puede derivarse su peligrosidad”®02. Ello en
la medida de que no esta en condiciones de entender y actuar conforme a la norma que le

prohibe lesionar bienes juridicos®03,

4. Toma de Postura

4.1.Premisas: interpretacion de un criterio normativo

Hemos visto que existen tres métodos para pronosticar la comision futura de delitos, es decir, la

peligrosidad. Las principales caracteristicas de dichos métodos son las siguientes:

Método ¢ Qué medios se utiliza | ¢Como se hace el ¢ Como se realiza el
para el recojo de analisis? resultado final?
500 |bidem.
501 |dem, p. 195

502 FREUND, Georg. Peligros y Peligrosidad en el Derecho penal y en el Derecho de las medidas de seguridad.
Contra la parcialidad en el pensamiento y en la actuacion. En: LANDA, Jon-M (Editor). Delincuentes peligrosos.
Madrid: Trotta, 2014., p.31

503|bidem.
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informacion?

Clinico Puro Entrevistas, Se utiliza la Analisis subjetivo del
expedientes, testy experiencia y evaluador
otros instrumentos conocimiento del

evaluador
Estadistico Entrevistas y Se identifica la Reglas matematicas
expedientes presencia de items o

factores de violencia

Clinico Entrevistas y Se identifica la Anélisis de los items por
Estructurado expedientes presencia de items 0 parte del evaluador

factores de violencia

Como examinamos, los serios problemas de fiabilidad y subjetividad de los métodos clinicos
puros promocionaron la divulgacion del uso de los métodos estadisticos y clinico estructurados.
Esto implicd un avance en la eficacia de los métodos de prondstico futuro. Sin embargo, estudios
recientes muestran que, hasta el momento, ninguno de los métodos estadisticos ha alcanzado
niveles cientificos de alta fiabilidad en su aplicacion a casos concretoss%. En esta linea, Juan

Sotomayor concluye lo siguiente:

“(...) queda claro que el juicio de peligrosidad tampoco resiste el mas minimo anélisis
cientifico, pues la Unica comprension en este sentido es la de que, al menos en el nivel
actual de la ciencias sociales, es imposible un pronéstico cientifico de la delincuencia

futura'y, por tanto, de la peligrosidad” 505,

De la misma manera, Terradilllos sefialo hace ya bastante tiempo que “las medidas de seguridad
tienen como presupuesto el estado de peligrosidad que se declara mediante un juicio de
probabilidad en que la certeza queda, por definicidn, excluida”0%. Esta realidad no ha cambiado
con los modernos métodos estadisticos; por el contrario, la doctrina especializada sefiala que la
naturaleza misma de todo prondstico futuro de comision de delitos hace poco probable que en un

futuro la previsibilidad de este juicio de probabilidad mejore sustancialmente®07.

504 MARTINEZ GARAY, Lucia. Ob. Cit. p,. 52.

505 SOTOMAYOR, Juan Oberto. Ob. Cit. ,p. 139.

506 TERRADILLOS BASOCO, Juan. Peligrosidad social y Estado de Derecho. Ob. Cit. ,p. 25.
507 MARTINEZ GARAY, Lucia. Loc. Cit.
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A partir de esta falta de certeza, se puede pensar que la peligrosidad es un criterio de
invidualizacion de la medida de seguridad que carece de validez, toda vez que su aplicacion no
ofrece las garantias cientificas suficientes. Por este motivo, la peligrosidad debe ser eliminada y
sustituida por un criterio que ofrezca mayor certeza. Asi, Martinez Garay, citando a Streng, indica

lo siguiente:

“(...) la incertidumbre que rodea al prondstico de peligrosidad introduce una notable
inseguridad en la comprobacion de la relacién entre razén de la intervencién (hecho,
peligro) y gravedad de la misma, y que por ello por razones de seguridad juridica obligan
a tomar en consideracion ante todo el hecho cometido, que es el Unico criterio seguro

acerca de la peligrosidad del sujeto™08

En una linea semejante, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado lo

siguiente:

‘la falta de precision del término “peligrosidad” hace “ilusorio” el derecho a la revision del
fallo condenatorio, en la medida en que ante la ambigliedad de dicho término resulta
imposible revisar los elementos facticos y juridicos®® (...) la valoracion de la peligrosidad
del agente implica la apreciacion del juzgador acerca de las probabilidades de que el
imputado cometa hechos delictuosos en el futuro, es decir, agrega a la imputacién por
los hechos realizados, la prevision de hechos futuros que probablemente ocurriran. Con

esta base se despliega la funcion penal del Estado10”,

Sin embargo, nosotros consideramos que el analisis sobre la validez de la peligrosidad no esta
en su certeza cientifica. Y es que la peligrosidad es un juicio de probabilidad y no un juicio de
certeza5!!. Toda vez que es imposible determinar sin margen de error la manera en la que una
persona se va comportar en el futuro. Las personas no somos maquinas o seres determinados
por criterios; por lo que decir que existe un método de determinacion de la peligrosidad certero

es defender un determinismo ideoldgico®'2. Por este motivo los métodos cientificos prognosis

508 Ob. Cit., p. 58.

509 Corte IDH. Caso Fermin Ramirez vs Guatemala, de 20 de junio de 2005, parr. 56.

510 [dem, parr. 95

511 ZIFFER, Patricia. Ob. Cit., p. 186. En un sentido similar: SANCHEZ Yllera, Ignacio. Citado por: HEGGLIN, Maria
Florencia. Ob. Cit., p. 124.

512 SOTOMAYOR, Juan Oberto. Ob. Cit. ,p. 141.
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no determinan el juicio de peligrosidad, sino que se limitan a brindarle al juez un instrumento

para que €él tome finalmente la decision a partir de un juicio de ponderacion.

Asi, la doctrina especializada acuerda en sefialar que la peligrosidad es un concepto normativo y
no cientifico®'3. Por tanto, su validez no dependera de criterios cientificos, sino de un analisis
juridico. Como sefialamos antes, esto no quiere decir que se deba utilizar cualquier método sin
importar su fiabilidad cientifica. Por el contrario, la restriccion de derechos fundamentales a partir
del concepto de peligrosidad solo se debera producir con la ayuda del método cientifico que

permita el menor margen de error posible.

No obstante, la aplicacién de un juicio de probabilidad como la peligrosidad significa aceptar que
existe un margen de error. Ese margen de error sera valido solo en los supuestos en los que el
juicio de probabilidad sea necesario para permitir que una institucién juridica alance un fin
legitimo constitucionalmente. Cabe recordar que la peligrosidad es un instrumento normativo

utilizado por més de una figura del Derecho penal.

Con un ejemplo: la prision preventiva es una medida cautelar cuya finalidad es garantizar el
proceso y el cumplimiento de la futura y eventual penas'4. Asi, se busca evitar que el imputado
afecte el normal desarrollo del proceso5'. Por este motivo el juez que decide ordenar la prision
preventiva valora la peligrosidad procesal; esto es, el peligro de fuga u obstaculizacién del
proceso (articulos 269 y 270 del Cddigo Procesal Penal). En este caso, la validez de la
peligrosidad procesal no depende de su certeza cientifica. La validez de la peligrosidad procesal
depende de que esta es necesaria para que la prision preventiva cumpla con su finalidad
legitima: proteger la eficacia del proceso y, asi, el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva. Y es
que no es factible pensar en una prision preventiva efectiva que no tome en cuenta el peligro
procesal. Por tanto, el margen de error que trae consigo este juicio de probabilidad se justifica en

la importancia del fin legitimo que se busca garantizar.

De la misma manera, la peligrosidad como criterio de individualizacion de la medida de

seguridad de internamiento sera valida siempre que se corresponda con el fin legitimo de la

513 HEGGLIN, Maria Florencia. Ob. Cit., p. 125. Asi también: ZIFFER, Patricia. Loc. Cit.
514 ASENCIO MELLADO, José Maria. La regulacion de la prision preventiva en el Cddigo Procesal Penal del Pert.

Lima: INCIPP, 20009, p. 2. Disponible en:
http://www.incipp.org.pe/media/uploads/documentos/regulacionprisionpreventiva.pdf. Revisado el 11 de octubre de
2015.

515 [dem, pp. 25-26.
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figura juridica con la que se relacione (la propia medida de seguridad de internamiento). Por este
motivo, analizar la validez de la peligrosidad implica, ante todo, identificar si esta categoria

juridica es necesaria para cumplir un fin constitucionalmente legitimo.

4.2.La invalidez de la peligrosidad de acuerdo a los fines de la medida de seguridad de

internamiento

A continuacién utilizaremos la propuesta de Ziffer y Frisch para analizar la peligrosidad desde
una mirada normativa centrada en su relacién los fines de la medida de seguridad de
internamiento. Asi, conviene iniciar este acapite preguntandonos ;Qué fin se encuentra debajo
de la regulacion de la peligrosidad como criterio de individualizacion judicial de la medida de
seguridad de internamiento? Como hemos indicado en el capitulo 2, la doctrina penal concuerda
en su mayoria en que la medida de seguridad de internamiento persigue dos finalidades
alternativas: la curacion y la neutralizacion. Asi, Jescheck y Weigend sefialan lo siguiente sobre

la medida de seguridad de internamiento:

‘En las medidas de seguridad asistenciales, asi como el internamiento en un hospital
psiquiatrico 0 en un centro de desintoxicacion, la justificacion interna del confinamiento
reside en la mision del Estado de que personas con defectos corporales o psiquicos que
sean criminalmente peligrosas, reciban un tratamiento médico psicoterapéutico o de

mantenimiento que mejore, mitigue, o por lo menos neutralice su situacion™1e,

La legislacion sobre medidas de seguridad se dirige actualmente de manera prioritaria a la
neutralizacion, toda vez que la “curacién” es en muchas ocasiones de imposible realizacién!”.

Sobre esto, Fernando Velasquez indica lo siguiente:

“(...) a manera de conclusion se puede afirmar que las medidas de seguridad estan
afirmadas por un doble discurso cuando se trata de precisar sus funciones. En el plano
del deber ser, como funcién tedrica, persiguen la prevencion especial y su imposicion se

hace con miras a lograr la rehabilitacion, la resocializacion, la curacién, etc., y en la

516 JESCHECK, Han-Heinrich y Thomas WEIGEND. Ob. Cit. p. 92. En la doctrina peruana: VILLAVICENCIO, Felipe.
Ob. Cit., p. 75.
517 HEGGLIN, Maria Florencia. Ob. Cit., pp. 186-187.
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practica, como funcidn real, y por ende, su verdadera esencia, sigue cumpliendo un

cometido (...) preventivo especial negativo™18

Esta idea no solo ha sido asumida por un sector importante de la doctrina penal, sino que la
propia psiquiatria la ha reconocido. En esta linea, ya en la década de los 70°s Franco Basaglia

indicaba lo siguiente:

“‘Curacion y custodia del enfermo son los términos de una contradiccion (...)
Evidentemente el manicomio tal cual lo describimos no esta en condiciones para
responder a este cuidado, a esta afan, a esta disponibilidad hacia el otro. Pero, junto con
esto, la ley no suministra el otro polo del discurso, es decir la custodia. El psiquiatra debe

custodiar al enfermo”319,

Entonces, cabe preguntarnos ¢qué se debe neutralizar a través de la medida de seguridad de
internamiento? Es evidente que se debera neutralizar la peligrosidad de determinadas personas.
Es decir, para neutralizar a una persona se debe contar con un criterio de individualizacion que
permita identificar a los individuos que, probablemente, cometan un hecho delictivo en el futuro.
En este sentido, la peligrosidad es un criterio de individualizaciéon coherente y necesario para

alcanzar este fin preventivo especial negativo.

En esta linea, la peligrosidad satisface un interés preponderante para un modelo neutralizador;
esto es, garantiza la seguridad plena de los grupos sociales mayoritarios a costa de la libertad de

una minoria. Asi, Ziffer sefiala lo siguiente:

‘En el marco de la proteccion del interés preponderante, las restricciones a los derechos
personales no pueden basarse en que ciertos derechos (aqui, la libertad) no le
corresponden a ciertos individuos, sino en todo caso en que su restriccion es necesaria y
adecuada para la preservacion de ciertos intereses del propio afectado, o de otros, o
bien de la propia sociedad. Desde este punto de vista, la sociedad esta legitimada, y el
individuo obligado a tolerar esta limitacién. Esta conjuncion de intereses comprometidos

se puede percibir claramente en el caso de la internacién de enfermos mentales (...) de

518 VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando. Ob. Cit. ,p. 123. De manera similar: SOTOMAYOR, Juan Oberto. Ob. Cit.
p. 131,
519 BASAGLIA, Franco. Ob. Cit., p. 20.
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un lado la necesidad de seguridad de la sociedad, y de otro, los derechos personales del

individuo sobre los cuales ha de producirse la injerencia”20,

De este modo, la medida de seguridad de internamiento traduce la decision del legislador de
asegurar un interés aparentemente preponderantes2!. Este interés es la seguridad social de las
mayorias no desviadas que se materializa en el fin neutralizador. Ahora bien, la eleccion de la
seguridad social como valor preponderante supone que el interés de las personas con
deficiencias psicosociales de no ser internadas tiene menos peso en el ordenamiento juridico.
Por tanto, las personas con deficiencias psicosociales estan obligadas a tolerar la limitacién de

su libertad a partir del criterio de peligrosidad.

Sin embargo, debemos tomar en consideracion que el ordenamiento juridico que nos rige ha
cambiado. En el capitulo 2 hemos indicado que el fin neutralizador, al igual que el terapéutico, es
inadmisible en un ordenamiento juridico que adopta el modelo social de la discapacidad. Este es
el caso de nuestro pais que, con la ratificacién de la Convencién, ha incorporado como norma
interna de rango constitucional el reconocimiento del derecho a la dignidad y a la personalidad
juridica de toda persona con discapacidad. Por tanto, la persona con deficiencia psicosocial no
debe ser tratada como un mero objeto o fuente de peligro que puede ser sacrificado para salvar

un interés social mayoritario.

Por el contrario, el modelo social de la discapacidad exige que sea la sociedad la que se
rehabilite, redisefiando sus normas, procedimientos, espacios y relaciones de manera que se
pueda hacer frente a las necesidades de todos, eliminando toda barrera contra las personas con
discapacidad®22. Esta idea esta respaldada por la Convencion, instrumento que reconoce en su
articulo 3.c. que “la participacion e inclusién plenas y efectivas en la sociedad” de la persona con
deficiencias psicosociales es un principio general. Y es que la idea de neutralizar a las personas
con deficiencias psicosociales para proteger a la sociedad -construyendo asi una barrera social y
generando discapacidades- se corresponde con un modelo de prescindencia, Como vimos en los
capitulos 1y 2, este modelo se ha caracterizado por eliminar y marginar a las personas con

discapacidad de la dinamica social523,

520 ZIFFER, Patricia. Ob. Cit., pp-79-80.

521 [dem, p. 80.

522 PALACIOS, Agustina. Una Introduccion al modelo social de discapacidad y su reflejo en la Convencién
Internacional sobre los Derechos de las personas con discapacidad. Ob. Cit., p. 15

523 [dem, p. 11.
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En esta linea, ya no se puede decir que existe un interés social preponderante o un fin
neutralizador legitimo de acuerdo a nuestro ordenamiento interno que avale la existencia de la
peligrosidad como criterio de individualizacion. En otras palabras, la invalidez del fin
neutralizador de la medida de seguridad de internamiento hace innecesaria la aplicacion y

utilizacion de la peligrosidad y, por tanto, la convierte también en una juridica invalida.

4.2.3. Propuesta a partir de la doble finalidad copulativa: prevencion general positiva y
prevencion de castigos informales y arbitrarios/ apoyo para el ejercicio de la

capacidad juridica

En el acapite anterior del presente capitulo concluimos que la peligrosidad constituye un fin
invalido para determinar la llamada medida de seguridad de internamiento, toda vez que se
corresponde con el fin de neutralizacion. Entonces, ¢qué criterio deberia utilizar el juez para

individualizar la medida de seguridad de internamiento?

Hemos sefialado en el capitulo 2 que los fines que debe cumplir la medida de seguridad de
internamiento son tres: prevencion general positiva y prevencion de castigos arbitrarios e
informales en contra de las personas con deficiencias psicosociales (que se concentra en la fase
previa a la comision del acto delictivo); y ser un apoyo para el ejercicio de la capacidad juridica
de las persona con deficiencias psicosociales (que se concentra en la fase de determinacién y
ejecucion). Es evidente que la etapa de individualizacién o determinacion debe tener un criterio
acorde al fin de apoyo para el ejercicio de la capacidad juridica. Por este motivo, ahondaremos
en este modelo y sus caracteristicas, para concluir proponiendo un nuevo criterio para

individualizar la llamada medida de seguridad de internamiento.

4.2.1. El'modelo de apoyo para el gjercicio de la capacidad juridica

En el capitulo 1 describimos los tres modelos de la discapacidad. Sefialamos que existen dos
modelos de la discapacidad ademas del modelo social: el modelo de prescindencia (que como
vimos fundamenta la medida de seguridad actual y el criterio de peligrosidad) y el modelo
rehabilitador o médico. Este ultimo se caracteriza porque considera que la discapacidad es un

problema o “anormalidad” de la persona que debe ser curada a través de un proceso médico.
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Ahora bien, el modelo rehabilitador se construyd sobre la premisa de que las personas
‘normales” poseen ciertas caracteristicas que los transforman en agentes capaces para decidir
sobre todos los aspectos de su vida de manera autbnomas?4, Estas caracteristicas son la
capacidad para razonar, sentir y comunicarse25, Esta premisa tiene un efecto claro en la
capacidad juridica, toda vez que delimita su ejercicio. De este modo, el modelo rehabilitador ha
marcado una distincion entre dos dimensiones: la capacidad juridica y la capacidad para obrar.
De un lado, la capacidad juridica implica el reconocimiento de que alguien es idoneo para ser
titular de derechos%26, El modelo rehabilitador no ha tenido problemas en reconocer que las
personas con discapacidad son titulares de derechos52’. Por otro lado, la capacidad para obrar
implica poder “ejercer por si mismos dichos derechos”28. Segun Michael Bach esto incluye lo

siguiente:

‘La capacidad para obrar (...) es el derecho a celebrar actos juridicos destinados a
generar efectos sobre las decisiones y motivaciones personales y que se relacionan con
su patrimonio, con los derechos relativos a su vida privada, y responder juridicamente
por las consecuencias de los propios actos en la esfera contractual, de responsabilidad

civil, patrimonial y criminal”s29,

Como sefialamos en el capitulo 2, es en esta dimension donde la “ideologia de la normalizacién”
tiene valor para el modelo rehabilitador. De este modo, este modelo considera que solo las
personas que tienen la capacidad de razonar, sentir y comunicarse de acuerdo al patron
estandar ideal pueden ser consideradas capaces de ejercer de manera autonoma sus
derechos®30. En cambio, a las personas que tienen alguna deficiencia (normalmente intelectual,
sensorial o psicosocial) asociada a dificultades para razonar, sentir o comunicarse de manera
estandar se les niega la capacidad para obrar®3!. Ellos son considerados incapaces. Por lo tanto

es permitida y legitima la intromisién, restriccion y limitacion de la facultad que les permite ejercer

524 CUENCA GOMEZ, Patricia. Ob. Cit., p. 5.

525 |bidem. Asimismo: DE ASIS, Rafael. Sobre la Capacidad. En: Papeles el tiempo de los derechos. Numero 4.
Getafé: Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas de la Universidad Carlos Ill de Madrid, 2009, p. 14.
Revisado el 10 de octubre de 2015. Disponible en: www.tiempodelosderechos.es.

526 CUENCIA GOMEZ, Patricia. Ob. Cit.,p. 5

527 [dem, p. 7.

528 |bidem.

520 BACH, Michael. El derecho a la capacidad juridica en la Convencion de la ONU sobre derechos de las personas
con discapacidad: conceptos fundamentales y lineamientos para una reforma alternativa. En: BARIFFI, Francisco y
Agustina PALACIOS (Coord.) Capacidad juridica, discapacidad, y derechos humanos. Una revision desde la
Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Buenos Aires: Ediar, 2011, p. 58.
530 CUENCIA GOMEZ, Patricia. Loc. Cit.

531 |bidem.
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sus derechos%32, En palabras de Rafael de Asis, estas personas no son consideradas sujetos del

discurso moral y quedan pendientes de la decision de los capaces®33.

A la perspectiva que adjudica la capacidad juridica a quienes tienen determinados rasgos que
identifican a una persona o0 a un grupo de ellas se le conoce como enfoque de la identidad®34,
Por otro lado, al modelo que permite la intromision, restriccion y limitacion de esta capacidad se
le conoce como modelo de sustitucidn en la toma de decisiones®3%. Estas figuras han permitido
que se perpetué la dependencia de las personas con discapacidad y la vulneracion de su

dignidad y autonomia; ademas de simbolizar dos piezas claves para el enfoque rehabilitadors3e,

Sin embargo, esto ha cambiado con el modelo social de la discapacidad recogido por la
Convencién. Este instrumento internacional reconoce en su articulo 5%7 que las personas con
discapacidad tienen derecho a la igualdad y que se prohibe toda discriminacion por motivo de
discapacidad. Mas aun, el articulo 12.1 sefiala que las personas con discapacidad gozan del
reconocimiento a la personeria juridica. De esta manera, se rechaza la ideologia de
normalizacidn impuesta por el modelo rehabilitadors3®. Esta ideologia es considerada ahora un
mito, toda vez que, como sefialamos lineas arriba, el modelo social reconoce que la mayoria de
personas adoptamos nuestras elecciones de forma interdependiente (y no de manera
auténoma), con el apoyo de los demas y no siempre de manera racional5®. En este punto

consideramos oportuno recordar las siguientes palabras de Gerard Quinn:

‘La mayoria de nosotros, la mayoria del tiempo, pensamos y actuamos irracionalmente.
A menudo, enmascaramos nuestro razonamiento en el traje de la racionalidad, pero la
fuente de pensamiento y accion se encuentra aun mas profunda de lo que parece

ser”s40,

Asi, el modelo social reconoce que las personas con discapacidad tienen derecho a la capacidad

juridica, incluida la facultad de ejercer por ellos mismos sus derechos y asumir responsabilidades

532 |bidem.

533 DE ASIS, Rafael. Sobre la discapacidad y derechos. Ob. Cit. , p. 41

534 [dem, p. 70.

535CUENCIA GOMEZ, Patricia. Loc. Cit.

536 [dem, pp. 8-9.

537 E| articulo 5 de la Convencién ha sido reproducido en el articulo 8 de la Ley.
538CUENCIA GOMEZ, Patricia. Ob.Cit. ,p. 9.

539 bidem.

540 QUINN, Gerard. Ob. Cit., p. 6.
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(capacidad para obrar)®*!. En este sentido, el Comité sobre los derechos de las personas con

discapacidad de las Naciones Unidas se ha pronunciado de la siguiente manera:

“(...) los regimenes basados en la sustitucion en la adopcion de decisiones y la negacion
de la capacidad juridica han afectado, y siguen afectando, muchisimo mas a las
personas con discapacidades cognitivas o psicosociales. EI Comité reafirma que el
hecho de que una persona tenga una discapacidad o una deficiencia (incluidas las
deficiencias fisicas o sensoriales) no debe ser nunca motivo para negarle la capacidad

juridica ni ninguno de los derechos establecidos en el articulo 127542,

Como vemos, la capacidad juridica no puede ser atribuida a través de un enfoque de identidad o
status, ni ser adjudicada solo a quienes tienen determinados rasgos o maneras particulares de
aprender, razonar y comunicarse®3. Por el contrario, el modelo social abandona esta mirada y
adopta el enfoque funcional44. Segun este, la capacidad y la personeria juridica se fundamentan
en el reconocimiento social intersubjetivo®®. Es decir, la capacidad juridica es un derecho

atribuido por la sociedad. Asi, Bach indica lo siguiente:

“(...) nuestro derecho moral al reconocimiento igualitario no se fundamenta en una ley
natural —que existe solo en un sentido metafisico-, sino que los derechos morales son
conferidos a nosotros por las manos de una comunidad de personas. Este acto de

conferir es lo que él llama de reconocimiento-social”546

Actualmente, la Convencién ha plasmado la voluntad de distintos actores sociales (incluidas las
propias personas con discapacidad) de reconocer la capacidad juridica sobre una base de
igualdad y sin discriminacién por discapacidad4’. Sin embargo, esto no supone negar que
determinadas personas no puedan gozar de pleno ejercicio de su capacidad juridica con el mero

reconocimiento absoluto del articulo 12548, La Convencion y el modelo social entienden que en

541 BACH, Michael. OB. Cit., p. 59.

%42 Comité de los derechos de las personas con discapacidad. CRPD/C/11/4, parr.9

543 jdem, p. 66. En el mismo sentido: CUENCIA GOMEZ, Patricia. Ob.Cit. ,p. 12.

544 BACH, Michael. Ob. Cit, p. 65.

545 {dem.p., p.80. En doctrina penal y sobre la capacidad de obrar referida a asumir responsabilidad penal: FEIJOO
SANCHEZ, Bernardo. Culpabilidad Juridico Penal y Neurociencias. En: DEMETRIO CRESPO, Eduardo (Director).
Derecho Penal y Neurociencias. Madrid: Edisofer, 2013, pp. 292-293.

546 BACH, Michael. Ob. Cit., p.82.

547 [dem, pp. 82-83.

548 BARIFFI, Francisco. El régimen juridico internacional de la capacidad juridica de las personas con discapacidad y
sus relaciones con la requlacion actual de los ordenamientos juridicos internos. Tesis de doctorado en Derecho

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP 32-}‘65;_'}?;?‘“0

DEL PERU

estos casos es necesario disponer de herramientas de apoyo. Asi, el articulo 12.3 indica lo

siguiente:

“Articulo 12. Igual reconocimiento como persona ante la ley

(...)

3. Los Estados Partes adoptaran las medidas pertinentes para proporcionar acceso a las
personas con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su

capacidad juridica”.

En esta linea, el Comité ha indicado lo siguiente:

‘En el articulo 12, parrafo 3, se reconoce el derecho de las personas con discapacidad a
recibir apoyos en el ejercicio de su capacidad juridica. Los Estados no deben negar a las
personas con discapacidad su capacidad juridica sino que deben proporcionarles acceso

al apoyo que puedan necesitar ara tomar decisiones que tengan efectos juridicos”4°.

Este articulo es una norma revolucionaria, toda vez que supone el reemplazo del sistema de
sustitucion de la voluntad por el de apoyo en el ejercicio de la capacidad juridicas®. El apoyo
significa “desarrollar una relacion y formas de trabajar con otra u otras personas que haga
posible que una persona se exprese por si misma y comunique sus deseos’>! . De esta forma,
el modelo de apoyo supone que un tercero no sustituye la voluntad de la persona con
discapacidad, sino que lo asiste o le presta un servicio o ayuda para que pueda ejercer su

capacidad juridica®s2,

Asi, el apoyo se caracteriza porque no niega la capacidad juridica de la persona con deficiencias
psicosociales. Por el contrario, este modelo considera que la capacidad juridica es el

Internacional Publico, Eclesiastico y Filosofia del Derecho. Getafe: Instituto de Derechos Humanos “Bartolomé de
las Casas” de la Universidad Carlos Ill de Madrid, 2014, p. 471. Disponible en: http:/e-archivo.uc3m.es. Revisado el
10 de octubre de 2015.

%49 Comité de los derechos de las personas con discapacidad. CRPD/C/11/4, parr.14.

550 VILLAREAL LOPEZ, Carla El reconocimiento de la capacidad juridica de las personas con discapacidad mental e
intelectual y su incompatibilidad con los efectos juridicos de la interdiccion y curatela: Lineamientos para la reforma
del Cédigo Civil y para la implementacion de un sistema de apoyos en el Peru. Tesis para obtener el grado de
Magister en Derechos Humanos. Lima: Pontificia Universidad Catolica del Perd, 2014, p. 29. En el mismo sentido:
DE ASIS, Rafael. Sobre la Capacidad. Ob. Cit. ,p. 8.

S1BARIFFI, Francisco. El régimen juridico internacional de la capacidad juridica de las personas con discapacidad y
sus relaciones con la regulacién actual de los ordenamientos juridicos internos. Ob. Cit., p. p. 473.

552 [dem, p. 477.
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presupuesto y la aspiracion que se busca alcanzar a través de la asistencia necesaria®3. Dicho
de otra manera, el apoyo se realizara “para” ayudar a la persona con deficiencias psicosociales a

decidir, no “en vez de” la persona con deficiencias psicosocialess®*”.

De esta manera, toda sustitucién de voluntad apoyada en la discapacidad se transforma en
invalida y contraria al modelo social de la discapacidad, puesto que niega el derecho a la
capacidad juridica de la persona con deficiencias. EI modelo rehabilitador que permitia sustituir la
voluntad de la persona para decidir temas como patrimoniales, personales o de salud queda
excluido. Por este motivo, “la necesidad de tratamiento médico” no puede ser un criterio valido
para individualizar la medida de seguridad, pese a que aln la Corte Suprema de la Republica ha

esgrimido esta posibilidad®%.

4.2.2. La necesidad de un apoyo intenso para ejercer capacidad juridica como criterio de

invidualizacion de la medida de seguridad de internamiento

Hemos dicho que el modelo social de la discapacidad exige que los Estados brinden los apoyos
necesarios para que las personas ejerzan su capacidad juridica. Sin embargo, el colectivo de las
personas que requiere apoyo para desarrollar su capacidad juridica es variado®%. El propio
Comité reconoce que el tipo y la intensidad del apoyo que se ha de prestar debera variar
notablemente de una persona a otra debido a la diversidad de las personas con discapacidad®®’.
Por este motivo, y con el objetivo de maximizar la capacidad juridica, es necesario distinguir
entre los distintos tipos de apoyo segun la necesidad del caso concreto5%. Asi, Bach distingue

las siguientes clases de asistencia para ejercer la capacidad juridica:

i) Estado autbnomo para la toma de decisiones: caracterizado porque la persona
puede tomar y comunicar sus decisiones de manera comprensible, de manera que

la asistencia personalizada y delimitada (por ejemplo: ayudas visuales para persona

553 ASIS, Rafael. Sobre la Capacidad. Ob. Cit. ,p. 12.

554 [bidem.

555 R.N. N° 3608-2014. Ejecutoria Suprema emitida el 27 de marzo de 2015 por la Sala Penal Transitoria de la Corte
Suprema, fundamento quinto. Asimismo: Circular sobre determinacion y duracion de la medida de seguridad de
internacién.

5% V/ILLAREA LOPEZ, Carla. Ob. Cit., p. 68.

557 Comité de los derechos de las personas con discapacidad. CRPD/C/11/4, parr.16.

558 BACH, Michael. Ob. Cit. ,p. 90.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




TESIS PUCP

PONTIFICIA
UNIVERSIDAD

CATOLICA
DEL PERU

con deficiencias visuales, o lenguaje simple para personas con deficiencias

intelectuales)s.

i) Estado asistido para la toma de decisiones: se respeta y protege a una persona para
ejercitar su plena capacidad juridica pero para ello es necesario que el individuo
seleccione a otra persona (usualmente un familiar o amigo) para que lo represente
en la formulacién y ejercicio de sus decisiones®0. Ahora, bien, esta representacion
debe desarrollarse de acuerdo a la voluntad del individuo y no sustituyendo su

capacidad de decidir sobre su vida.

i) Estado de codecision: en este caso, al igual que el estado anterior, el individuo
requiere de una persona que lo represente en la formulacion y ejercicio de sus
decisiones®!. Sin embargo, no cuenta con relaciones personales de confianza®62,
Por tanto, el Estado brinda a la persona que asistira a quien lo requiere en la toma
de sus decisiones. A esta persona se le conoce como co-decisor, y es el encargado
de comprender la voluntad de la persona asistida (aunque no la conozca

personalmente) y actuar conforme a ellas63,

iv) Estado de toma de decisiones facilitadas: este es el caso de personas con
deficiencias significativas, que estan en situaciones de abandono o abuso y/o que
puedan suponer un riesgo sustancial para ellos mismos o para otros%4. En este
caso, la situacion en la que se encuentran estas personas no les permite expresar
su voluntad, por lo que se debera crear la oportunidad donde la intencion de la

persona sea reveladad.

Esta ultima clase de apoyos (que también han sido denominados como “apoyos obligatorios” o

“apoyos intensos” por la doctrinas®) es tan intensa que implica que las decisiones sean tomadas

559 [dem, p 91.

560 |bidem.

561 [dem, p. 92-93.

562 |bidem.

563 [dem, p.94.

564 [dem p. 95.

565 [dem, pp. 95-96.

566 BARIFFI, Francisco. El régimen juridico internacional de la capacidad juridica de las personas con discapacidad y
sus relaciones con la regulacién actual de los ordenamientos juridicos internos. Ob. Cit., p. p. 492.
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‘por” la persona con deficiencias psicosociales y no “con”67. Por este motivo, un sector de la
doctrina considera que este tipo de acciones debe estar fuera el sistema de apoyoss®. Sin
embargo, nosotros acogemos la postura de que la Convencién ha incluido este tipo de asistencia
en el modelo de apoyoss®. De esta manera, la Convencién reconoce en el literal j) de su
preambulo “la necesidad de promover y proteger los derechos de las personas con discapacidad,

incluidas aquellas que necesitan de un apoyo mas intenso”.

La importancia de que esta clase de asistencia se encuentre en el modelo de apoyo radica
justamente en que esto la obliga a estar orientada a ser un mecanismo para la promocién de la
capacidad juridica y no un mero instrumento de restriccion370. De este modo, su objetivo es
trabajar para recuperar la voluntad de la persona con deficiencias psicosociales para que asi

esta pueda expresar sus preferencias®’!.

Como se desprende de lo sefialado en el capitulo 2, nosotros consideramos que la llamada
medida de seguridad de internamiento en un centro de salud mental debe transformarse en una
forma de apoyo intenso (o de toma de decisiones facilitadoras, en palabras de Bach) destinado
al soporte psicosocial’’2. Y es que la medida de seguridad de internamiento supone la
inimputabilidad, es decir, la falta de capacidad penal. En el capitulo 1 indicamos que la
inimputabilidad, o incapacidad penal, se produce cuando un sujeto, al momento de comer un
hecho delictivo, se encuentra bajo un orden racional y una comprension de la realidad distinta a
la que la sociedad exige5’s. De esta manera, se considera que no tiene la capacidad de
comprender la ilicitud de su comportamiento segun lo establecido por el estandar fijado en la

norma.

No profundizaremos mas en este concepto, toda vez que no es materia de la presente
investigacién. Sin embargo, debemos tomar en cuenta que la inimputabilidad no es otro asunto

que una limitacién a la capacidad de obrar en materia penal®74. Por este motivo, no es valido

%7 QUINN, Gerard. Ob. Cit,p . 11

568 BARIFFI, Francisco. El régimen juridico internacional de la capacidad juridica de las personas con discapacidad y
sus relaciones con la regulacion actual de los ordenamientos juridicos internos. Ob. Cit., p. p. 497.

59 BACH, Michael. Loc. Cit. Asimismo: VILLAREAL LOPEZ, Carla. Ob. Cit.,pp. 68-69; CUENCA GOMEZ, Patricia.
Ob. Cit.,p. 16.

570 VILLAREAL LOPEZ, Carla. Ob. Cit. ,p.162.

571 QUINN, Gerard. Ob. Cit, p. 13.

572 CONDINO SOPA, José. Loc. Cit.

573 BUSTOS RAMIREZ, Juan. La Imputabilidad en un Estado de Derecho. Ob.Cit. p. 162.

574 BACH, Michael. Ob. Cit., p. 58.
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limitar la “imputabilidad” a partir de la identificacion de una deficiencia psicosocial>’>. Como
hemos mencionado, el modelo de identidad no es acorde con el paradigma social de la
discapacidad, por lo que toda restriccion debe poner atencion a las circunstancias en las que se
encuentra la persona y no a sus rasgos individuales®’8. Es por este motivo que el Comité ha
manifestado su preocupacion ante la frecuente homologacion entre inimputabilidad y

discapacidad intelectual o psicosocial®’’.

En esta linea, segun lo visto en el capitulo 1, el juicio de inimputabilidad no debe justificarse en la
deficiencia psicosocial (rasgo individual), sino en la evaluacion de posibilidades de comprension
de la persona planteada en términos neutros®78. Solo un grupo minoritario de personas con
deficiencias psicosociales que, al momento de cometer un delito, se encuentran en una situacion
que no les permite comprender la norma de acuerdo al estandar fijado por ella deberan ser

considerados inimputables y sujetos a la llamada medida de seguridad.

Ahora bien, el analisis de la situacién no solo evita que el analisis se focalice en los rasgos
individuales. Sino que supone que se identifique y establezca los apoyos especificos que
requiere la persona®™®. En el caso de una persona con deficiencias psicosociales que comete un
delito en un estado de alteracién de la realidad nos encontramos ante un supuesto en que es
necesario un apoyo intenso consistente en el traslado a un centro de salud mental para la
asistencia psicosocial. Como sefialamos en el capitulo 2, este traslado no busca sustituir la
voluntad de la persona imponiéndole su “cura”; sino que esta orientado a permitir que pueda
ejercer su capacidad juridica. Por este motivo, consideramos que el criterio de invidualizacion
que debe utilizar un juez para ordenar este tipo de consecuencia juridica del delito es “la
necesidad de un apoyo intenso en el ejercicio de la capacidad juridica”. Es evidente que la

determinacion de esta necesidad debe contar con el respaldo de las pericias médicas; sin

575 RODRIGUEZ, Julio y Pamela MORALES. Penas para personas con discapacidad intelectual: un analisis desde el
modelo social de la discapacidad. En; URTEAGA, Patricia y Aaron VERONA (Editores). Anuario de Investigacion
Juridica 2013-204. Lima: Centro de Investigacion, Capacitacion y Asesoria Juridica (CICAJ) del Departamento de
Derecho de la PUCP, 2015, pp. 425-461.

576 DE ASIS, Rafael. Sobre la discapacidad y derechos. Ob. Cit, p. 170

577 Comité de los derechos de las personas con discapacidad. CRPD/C/MEX/CO/M, parr.27.

578 BENAVIDEZ LOPEZ, Alfaro. Loc. Cit. Asimismo: ALIANZA DE ORGANIZACIONES LATINOAMERICANAS.
Aportes a la elaboracion de la Observacion general sobre el articulo 12 de la Convencion sobre los derechos de las
personas con discapacidad. Lima: sle, 2014, p.6. Disponible en:
www.ohchr.org/Documents/HRBodies/CRPD/GC/CELSArt12_sp.doc. Revisado el 13 de mayo de 2014.

579 DE ASIS, Rafael. Sobre el derecho a la promocién de la autonomia personal y atencion a las personas en
situacion de dependencia. En: Papeles el tiempo de los derechos. Getafé: Instituto de Derechos Humanos
Bartolomé de las Casas de la Universidad Carlos [l de Madrid, 2010. p. 4.  Disponible en:
www.tiempodelosderechos.es. Revisado el 10 de octubre de 2015.
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embargo también es necesario que el juez evalué la existencia de barreras impuestas por el
entorno y la existencia de relaciones de confianza que puedan servir de apoyo®0, Solo asi se

podra establecer de manera correcta la necesidad de un apoyo intenso.

Lo antes dicho implica que en los supuestos en los que la persona no requiere de un apoyo
intenso, toda vez que la crisis ha sido superada luego de la comision del delito y antes de la
sentencia judicial, el juez debera abstenerse de ordenar el traslado a un centro de salud mental.
Asimismo, cuando la necesidad de un apoyo intenso desaparezca, el juez debe ordenar el fin de
la medida de seguridad de internamiento y reemplazarla por una medida que implique un apoyo
menos intenso (en el esquema de Bach, podria ser reemplazo por estado de codecision, un
estado asistido en la toma de decisiones o un estado auténomo para la toma de decisiones con
apoyos especificos). No es materia de la presente investigacion desarrollar las medidas que
deberan sustituir la medida de seguridad de internamiento. Sin embargo es importante resaltar la

necesidad de realizar nuevas investigaciones sobre este tema en particular.

4.2.3. Consecuencias de la propuesta y salvaguardas aplicables

Finalmente, nos parece importante que la presente investigacion culmine sefalando las
consecuencias de adoptar la propuesta antes planteada. De este modo, se debe recordar que la
estancia en el centro de salud mental ordenada por el juez penal debe cumplir con las
salvaguardias pensadas por la Convencion para este tipo de apoyos intensos. Asi, el articulo

12.4 de este instrumento internacional dispone lo siguiente:

‘Los Estados Partes aseguraran que en todas las medidas relativas al ejercicio de la
capacidad juridica se proporcionen salvaguardias adecuadas y efectivas para impedir los
abusos de conformidad con el derecho internacional en materia de derechos humanos.
Esas salvaguardias aseguraran que las medidas relativas al ejercicio de la capacidad
juridica respeten los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona, que no haya
conflicto de intereses ni influencia indebida, que sean proporcionales y adaptadas a las
circunstancias de la persona, que se apliquen en el plazo mas corto posible y que estén

sujetas a exdmenes periddicos por parte de una autoridad o un érgano judicial

580 BARIFFI, Francisco. El régimen juridico internacional de la capacidad juridica de las personas con discapacidad y
sus relaciones con la regulacién actual de los ordenamientos juridicos internos. Ob. Cit., p. 480
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competente, independiente e imparcial. Las salvaguardias seran proporcionales al grado

en que dichas medidas afecten a los derechos e intereses de las personas”.

Las salvaguardias son medidas establecidas por el Estado con el objetivo de asegurar el
ejercicio de la capacidad juridica de las personas con discapacidad que se encuentran incluidas
en un régimen de apoyos%8!. Se busca evitar que el o los apoyos se transformen en una medida
de caracter sustitutorio permanente que anule la capacidad juridica de las persona con
discapacidad (especialmente las personas con deficiencias intelectuales y psicosociales)82. En

esta linea el articulo 12.4 reconoce las siguientes salvaguardias:

- Respetar los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona

- Que no haya conflicto de intereses ni influencia indebida

- Que el apoyo sea proporcional y adaptado a las circunstancias de la persona

- Que se aplique en el plazo mas corto de tiempo posible

- Que estén sujetas a examenes periodicos por una autoridad u o6rgano judicial

competente, independiente e imparcial.

La parte final del articulo 12.4 sefiala que la salvaguardia debe ser proporcional a la afectacidn
en los derechos, por lo que, a mayor interferencia, mayor medida de proteccion debe
aplicarse®3. Es claro que estas medidas estan pensadas especialmente para ser aplicadas en
los apoyos intensos®4. Asi, Quinn indica que las “salvaguardias son relevantes en aquéllos
casos donde las decisiones tendran que ser las de excepcion, decisiones “por” y no “con”s85, Por
estos motivos, la llamada medida de seguridad de internamiento debe implicar la aplicacion de

las salvaguardias necesarias.

Ahora bien, hemos reconocido que la medida de seguridad de internamiento implica una
intervencion en la capacidad juridica. Sin embargo, esta intervencion no es discriminatoria, toda
vez que no se basa en la discapacidad o en un criterio como la peligrosidad, sino en una
situacién especifica: la comision de un delito por una persona que en ese momento no puede

entender la norma penal bajo el estdndar establecido por el ordenamiento. Por tanto, como

%81 VILLAREAL LOPEZ, Carla. Ob. Cit.,p 163.
%82 |bidem.

583 dem, p. 164.

584 jdem, p. 165.

585QUINN, Gerard. Ob. Cit.,p .14
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hemos visto en el capitulo 2 y en el presente capitulo, la primera salvaguardia debe implicar que
el traslado a un centro de salud mental debe estar siempre orientado a promover y permitir que

la persona exprese su capacidad juridica.

Ademas, bajo ningln supuesto se debe generar efectos mas alld de los necesarios para
asegurar este fin%6, Asi, conforme al derecho a la dignidad, la capacidad juridica y el derecho a
vivir en comunidad®8’, esta prohibida la detencién permanente, generar ansiedad y temores
innecesarios, realizar practicas de electrochoque, administrar forzosamente medicamentos que
dificulten que la persona manifieste sus preferencias, inmovilizar o recluir a la persona en una
zona de aislamiento, separarlo de la familia y la comunidad, entre otras practicas®. Lo dicho
también esta relacionado con el hecho de que la salvaguardia consiste en que el apoyo debe ser

proporcional y adaptado a las circunstancias de la persona.

Por otro lado, se debe garantizar que las autoridades que estén detras del traslado a un centro
de salud mental no tengan un interés en conflicto. Las ultimas dos salvaguardias son
especialmente relevantes para un apoyo tan intenso como el traslado a un centro de salud
mental58, Asi, como indicamos, la llamada medida de seguridad de internamiento debe aplicarse
por el plazo mas corto de tiempo posible, debiendo ser sustituida en el momento en que la

persona supere la crisis y recupere la capacidad de manifestar sus preferencias.

No obstante, para poder cumplir con la anterior salvaguardia es necesario que la medida de
seguridad esté sujeta a examenes periddicos por una autoridad judicial competente,
independiente e imparcial (por lo que no podra ser el mismo juez que ordeno dicha medida). Tal
como indicamos en el capitulo 1, el articulo 75 del Cddigo Penal establece que el juez debe
revisar cada seis meses la aplicacién de esta medida. Sin embargo, consideramos que se
requiere una comunicacién fluida entre el personal que apoya a la persona con deficiencias
psicosociales y un organo judicial especializado en la ejecucién de estas medidas. No

ahondaremos en este tema, toda vez que tampoco es materia de la presente investigacion.

%86 BARIFFI, Francisco. Ob. Cit. ,p . 498.

%87 \ler: supra, Capitulo 2, acapite 4.1.1.

588 Informe del Relator Especial sobre la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes.
AJHC/22/53., parr.70.

59 VILLAREAL LOPEZ, Carla. Loc. Cit.
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Finalmente, debemos indicar que las salvaguardas antes mencionadas no son las Unicas
consecuencias de nuestra postura. Es indispensable sefialar que, de adoptar nuestra propuesta,
se deberia realizar dos cambios adicionales e importantes. En primer lugar, eliminar toda
referencia a la peligrosidad como sustento y/o criterio de individualizacién de la medida de
seguridad de internamiento. Y, en segundo lugar, actualizar los fines de esta consecuencias
juridica del delito y el propio concepto de medida de seguridad. De este modo, seria preferible
hablar de una medida de “traslado a un centro de salud mental” cuyos fines sean los propuestos

en el capitulo 2.
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1.

CONCLUSIONES

Existen 3 modelos o paradigmas de la discapacidad. EI modelo de la prescindencia,
segun el cual las personas con deficiencias (individuos cuyo cuerpo o0 mente no funciona
de igual manera que la mayoria de las personas) son eliminadas o excluidas de la
sociedad. Asi, la discapacidad es homologada a la deficiencia. Esta es vista como una
desgracia, una maldicién o una anormalidad que produce la marginacion de estas
personas. Luego se encuentra el modelo rehabilitador que considera a la discapacidad
como un problema de salud que debe ser curado a través de la ciencia médica y la
terapia. Asi, quien decide sobre la vida de la persona con discapacidad es el médico y la
medicina. Tanto el modelo de prescindencia como el rehabilitador se asemejan en la
medida que buscan erradicar y ocultar las diferencias, ademas de permitir que la
persona sea tratada como objeto y no como sujeto con derechos. Esto ultimo sucede de
manera mas intensa con las personas cuya mente funciona de manera distinta a la
mayoria, produciendo un desarrollo diferenciado de la capacidad de pensar y de
gestionar los aspectos sociales y emotivos. Ante esto, las personas con discapacidad
inician un proceso que se sintetiza en el modelo social de la discapacidad. Este
paradigma parte por distinguir a la deficiencia de la discapacidad, la cual no es causada
por los rasgos individuales de una persona sino por las barreras producidas por una
sociedad construida para un perfil inico de persona. Asi, la persona con discapacidad es

una victima de una sociedad discapacitante,

El modelo social de la discapacidad ha sido asumido por la Convencién sobre los
derechos de las personas con discapacidad. Este instrumentd internacional reconocid
un conjunto de derechos que expresan los principios de dignidad, autonomia e
independencia de la persona con discapacidad. El Pert ha ratificado este tratado de
derechos humanos, el cual entrd en vigor el 3 de mayo de 2008. En cumplimiento de las
obligaciones fijadas en esta convencion, el Pert promulgé la Ley 29973 en diciembre de
2012, norma titulada como “Ley General de la Persona con Discapacidad”. La
Convencién es un tratado de derechos humanos, de manera que de acuerdo a la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional (Exp. 0047-2004-Al/TC y Exp. 2798-2004-
HC/TC), asi como al articulo 3 y a la cuarta disposicion final y transitoria de la

Constitucion, es una norma de rango Constitucional. Por este motivo, toda norma de
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rango inferior debe tener un contenido conforme a dichas norma constitucional.

Evidentemente esto incluye a las normas penales.

La medida de seguridad de internamiento es una consecuencia juridico penal que se
impone a la persona considerada peligrosa que comete un hecho delictivo en un estado
de inimputabilidad. La inimputabilidad es la falta de culpabilidad o capacidad penal. Esta
se produce cuando el sujeto que comete el ilicito se encuentra en un estado que no le
permite comprender la norma y actuar conforme a ella. Asi, se considera inimputable a
quien comete un ilicito bajo un orden racional y una comprension distinta a la realidad a
la que la sociedad exige. En este contexto, algunas deficiencias psicosociales provocan
que la persona se guia bajo una comprension de la realidad distinta a la exigida por el
estandar normativo. Por este motivo, es frecuente que quienes son catalogados como
inimputables son personas con deficiencias psicosociales. Toda vez que ciertas
deficiencias psicosociales estan relacionadas con una percepcién de la realidad distinta
a la exigida por la norma penal. Ahora bien, el juez debe determinar la intensidad y
duracion de una medida de seguridad. A este proceso se le conoce como
individualizacién judicial. En el caso de la medida de seguridad de internamiento, la
normativa, entendida a la luz de la jurisprudencia y la doctrina penal, revela que la

peligrosidad es el criterio principal para individualizar esta consecuencia juridico penal.

La medida de seguridad de internamiento nacié junto a la peligrosidad a fines del siglo
XIX e inicios del XX. El surgimiento de esta figura penal estuvo relacionado a la crisis del
Derecho penal clasico y al surgimiento de la escuela positivista, postura que recurrié a
los “avances” de la medicina y la psiquiatria para neutralizar a aquellas personas que no
eran aptas para vivir en sociedad por su condicion de peligrosos. En este sentido, la
llamada “temibilita” nace en un escenario en el que se entendia al Derecho penal como
un mecanismo de defensa social contra la minoria que cometia hechos criminales. Los
fundamentos del positivismo fueron excluidos para el sistema de penas; sin embargo
fueron acogidos para el sistema de medidas de seguridad. Asi, el Anteproyecto de Carl
Stoos fue el primer antecedente normativo de un sistema binario en el que, junto a la
pena regulada por la culpabilidad, se regula la medida de seguridad de internamiento
determinada por la peligrosidad. Con el pasar del tiempo, la doctrina criticd fuertemente
al sistema dualista original, toda vez que excluia de una serie de principios del Derecho

penal a las medidas de seguridad. Ante ello, surge un nuevo sistema dualista en el que
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el sistema de medidas de seguridad se irradia de los principios que antes habian sido
exclusivos de la pena. Sin embargo la peligrosidad se mantuvo como principal criterio de
invidualizacion. En esta linea, la jurisprudencia peruana, a través del articulo 73 del
Cadigo Penal peruano, utiliza la peligrosidad como criterio para individualizar la medida
de seguridad de internamiento. Este escenario muestra como la peligrosidad es un
criterio que se ha mantenido en el tiempo porque, a pesar de las criticas, permite

neutralizar a determinados individuos.

Investigar sobre la validez de la peligrosidad como criterio de individualizacion judicial de
la medida de seguridad de internamiento implica estudiar los fines que esta
consecuencia juridico-penal cumple en el sistema penal. Ahora bien, para entender el
sistema penal es necesario partir de la premisa de que éste opera dentro de un Estado
Constitucional de Derecho. Este modelo de Estado supone la sujecion de los poderes
publicos a las formas y los contenidos de la Constitucion, expresados en los derechos
fundamentales y las garantias. Asi, se buscar garantizar la proteccion de las libertades y
derechos de todos, incluidas las minorias. A efectos de la presente investigacion se
debe tomar en cuenta la proteccion de dos minorias: las personas con deficiencias
psicosociales y las personas que cometen un hecho delictivo. De este modo, en un
Estado Constitucional se debe asegurar el respeto de los derechos humanos de la
personas con deficiencias psicosociales (que también son derechos fundamentales, toda
vez que la Convencion ha sido ratificada por el Estado peruano). De la misma manera,
se debe proteger los derechos fundamentales de las personas que cometen hechos

considerados delictivos por la mayoria social.

Bajo el esquema de un Estado Constitucional el Derecho penal garantiza los derechos y
libertades que se ven peligrados o lesionados con la comision de hechos delictivos. Asi
se protege a la sociedad y a las victimas de las conductas graves que afectan sus
derechos fundamentales. Sin embargo, el Derecho penal de un Estado Constitucional
también asegura los derechos fundamentales y las libertades de los infractores. Asi, el
Derecho penal, como parte del Estado Constitucional, tiene una doble finalidad general:
por un lado, previene la comision de hechos delictivos y asi protege los derechos de la

sociedad y de las victimas; por otro lado, previene la comision de castigos arbitrarios e
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informales que pueden ser cometidos por la mayoria y/o un estado policial en contra de

la minoria desviada.

La doctrina nacional e internacional, asi como la jurisprudencia interna, sostiene que la
medida de seguridad de internamiento tiene una doble finalidad: por un lado, neutralizar
a la persona con deficiencias psicosociales considerada peligrosa a través de la custodia
en un centro de salud mental; por otro lado, curar a la persona con deficiencias
psicosociales para que abandone el estado de peligrosidad. Sin embargo, la doctrina ha
identificado que no en todos los casos es posible la curacién de la persona considera
peligrosa. Por tanto, la doble finalidad es, al menos, alternativa. Entonces, el fin curativo
o terapéutico sera efectivo solo en los casos donde la curacion sea posible; en los
demas supuestos el unico que cumplira el internamiento es el neutralizador o
asegurativo. Asi, Jakobs sefiala que la medida de seguridad priva los derechos del
inimputable para neutralizarlo, toda vez que es visto como una fuente de peligro. Esta

teoria ha sido acogida por parte de la jurisprudencia de la Corte Suprema.

No obstante, ambos fines contradicen las normas y principios de la Convencion. El fin
curativo o terapéutico considera que es licito curar a una persona con discapacidad en
contra de su voluntad. Este fin ya ha sido criticado en el sistema de penas, toda vez que
es incompatible con el principio de autonomia, base de toda democracia constitucional.
Por este motivo, el fin terapéutico ha sido erradicado del sistema de penas. Pero, ¢ por
qué aun persiste en el sistema de medidas de seguridad? El fundamento de esta
argumentacion yace en la estrecha relacion con el modelo rehabilitador de la
discapacidad. Bajo este modelo, las personas con deficiencias psicosociales no tienen
capacidad de tomar sus propias decisiones. Mas aun, la discapacidad es una anomalia
que es la causante de las desgracias de la persona. Es asi que la medicina tiene la
potestad de sustituir la voluntad de la persona y utilizar la ciencia para erradicar la
diferencia. Sin embargo, esto contradice los principios de dignidad y autonomia
reconocidos en el articulo 3 de la Convencién. Estos principios estan fuertemente
relacionados al articulo 12, que reconoce que la persona con discapacidad tienen
derecho a la capacidad juridica en igualdad de condiciones que los demas. De esta
manera, la persona con deficiencias psicosociales tiene igual derecho a que se le

reconozca su capacidad de tomar decisiones y no es permitido sustituir su voluntad en
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10.

aras de realizarle un bien. En esta linea es correcto afirmar que el fin terapéutico

contradice el derecho a la capacidad juridica (irradiado por los principios de dignidad y
autonomia) reconocido por la Convencion, razén por la cual es un fundamento invalido

en el marco de nuestro ordenamiento juridico.

Por otro lado, el fin neutralizador asume que es valido eliminar a una persona con
deficiencias psicosociales de la sociedad, aislandolo en un centro de custodia
permanente. Es evidente que este fin coincide con el modelo de prescindencia de la
discapacidad, segun el cual una persona con discapacidad debe ser eliminada y/o
aislada del mundo social. No obstante, el articulo 3 de la Convencion reconoce el
respeto a la dignidad humana, la autonomia individual y la independencia de las persona
con discapacidad. Como vimos, estos principios se concretizan en el derecho a la
personeria y a la capacidad juridica reconocido en el articulo 12. Esto implica que una
persona con deficiencias psicosociales no puede ser tratada como un objeto, sino como
una persona y un sujeto de derechos que puede decidir sobre su vida. Ademas, la
Convencidn reconoce en su articulo 19 que las personas con discapacidad tienen
derecho a la vida en comunidad como manifestacion de su derecho a decidir sobre sus
vidas. Una medida de seguridad que solo busca neutralizar a una persona con
deficiencia psicosocial implica tratarlo como un mero objeto o fuente de peligro que
puede ser obligado a vivir aislado. Por estos motivos, el fin neutralizador contradice los
principios y derechos de las personas con deficiencias psicosociales reconocidos por la

Convencion. Esta contradiccion torna al fin neutralizador en invalido.

El traslado involuntario a un centro de salud mental es una excepcion y restriccion a los
derechos de la personas con deficiencias psicosociales. Esta excepcion se produce
Unicamente cuando una persona con deficiencias psicosociales comete un hecho
delictivo. Por este motivo, la medida de seguridad de internamiento es una consecuencia
juridico penal. ;Cudles son sus finalidades? Proponemos un modelo de fines de la
medida de seguridad de internamiento diversificado por las fases de su aplicacion, de
manera similar a la propuesta de la teoria de la union elaborada por Roxin. Asi,
sostenemos que en la fase conminativa o previa a la comisién de delitos, la regulacion
de la medida de seguridad de internamiento cumple con dos finalidades fuertemente
entrelazadas. Por un lado, tiene un fin preventivo general positivo, en la medida que

mantiene la confianza de la sociedad en el ordenamiento juridico. Por otro lado, la
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regulacion de la medida de seguridad evita que la sociedad impulse castigos informales
y arbitrarios en contra de las personas con deficiencias psicosociales. Durante la fase
aplicativa y ejecutiva, la medida de seguridad de internamiento esta orientada un fin de
apoyo para el ejercicio de la capacidad juridica. El traslado a un centro de salud mental
busca ser un mecanismo que permite al infractor recuperar su capacidad de decidir
sobre su vida, ademas de asistirlo en la toma de dichas decisiones. Cabe indicar que no
proponemos un fin terapéutico que busca curar la enfermedad mental a través de la
sustitucion de la voluntad, sino un mecanismo que estara dirigido a brindarle asistencia a

la persona para que pueda tomar decisiones con la mayor autonomia posible.

Ahora bien, ¢qué es la peligrosidad? Es la probabilidad de que una persona vuelva a
cometer un hecho delictivo en el futuro. Esta probabilidad es utilizada como mecanismo
para individualizar la medida de seguridad. Existen tres métodos que utiliza la psicologia
y la psiquiatria para determinar la peligrosidad: el método clinico puro, el método
actuarial y el método clinico estructurado. A pesar de que el método clinico estructurado
ofrece ventajas frente a las otras técnicas, ninguno de ellos proporciona una resultado
cientificamente certero. Sin embargo, Frisch y Ziffer han sefialado que este factor no
puede ni debe ser el motivo para el cual excluir a los prondsticos de peligrosidad del
Derecho penal. En este sentido, los pronosticos de peligrosidad son parte fundamental
de diversas figuras juridica, como la prision preventiva o cualquier beneficio
penitenciario. En este sentido, los citados autores reconocen acertadamente que
estamos ante un criterio juridico, cuya validez no responde meramente a criterios
cientificos, sino al fin que justifica la institucion juridica que se vale de la peligrosidad.
Asi, para Frisch y Ziffer la peligrosidad sera valida en tanto responde a una medida de
seguridad que busca neutralizar a determinados sujetos considerados por la sociedad
como peligrosos. Esta peligrosidad serd una valoracion que, si bien debera estar
respalda por los métodos cientificos, tendra naturaleza normativa y obedecera a la

determinacion de un riesgo ex ante intolerable por la sociedad.

La validez de la peligrosidad dependeréa de la validez de los fines de la figura juridica que
busca determinar. En tal sentido, hemos sefialado antes que el fin terapedtico y el fin
neutralizador son invalidos conforme a los derechos y principios reconocidos por la

Convencion. Por tanto, la peligrosidad se transforma en un criterio de individualizacion
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judicial de la medida de seguridad de internamiento invélido. Ante ello, proponemos
cambiar la peligrosidad por un criterio de individualizacion que se corresponda con los
fines planteados en el capitulo 2. En este sentido, la medida de seguridad tiene como
presupuesto la inimputabilidad, entendida como la falta de capacidad penal. Esta falta de
capacidad se determina cuando una persona se encuentra en una situacion que no le
permite comprender la norma y actuar conforme a ella. Estamos ante situaciones en la
que la persona se encuentra en un estado de alteracion de la realidad que no le permite
decidir sobre su vida sin un apoyo intenso. Esta necesidad es reconocida por la propia
Convencion, instrumento que sefiala en su preambulo que los Estado deben promover y
proteger los derechos de las personas con discapacidad, incluidas aquellas que
requieren de un apoyo mas intenso. En ese contexto, consideramos que el juez al
momento de determinar la medida de seguridad de internamiento debe evaluar la
situacién en qué se encuentra la persona con deficiencias psicosociales e identificar la
necesidad un apoyo intenso en el ejercicio de su capacidad juridica. Este apoyo

consistira en el traslado a un centro de salud mental.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP | gz_}\gﬁgﬁmo

DEL PERU

BIBLIOGRAFIA

Libros

BACHOF, Otto. Jueces y Constitucion. Madrid; Civitas, 1985.

BARIFFI, Francisco José. El régimen juridico internacional de la capacidad juridica de las

personas con discapacidad. Madrid: Cermi, 2014.

BECKER, Howard. Outsiders. México DF: Siglo XXI, 2012.

BUSTOS RAMIREZ, Juan. Manual de Derecho Penal Espafiol. Parte General. Barcelona; Ariel,
1984.

CARRARA, Francesco. Programa de Derecho Criminal. Parte General Volumen I. Bogota:
Temis, 1956.

CONDINO SOPA, José. Un modelo de apoyos a la capacidad juridica de las personas con
discapacidad. En: CERMI. Derecho y discapacidad. In Memoriam José Soto Garcia- Camacho.
Madrid: Cermi, 2012.

DE ASIS, Rafael. Sobre la discapacidad y derechos humanos. Madrid: Dykinson, 2013.

GAROFALO, Rafael. La criminologia. Estudio sobre el delito y sobre la teoria de la represion.
Madrid: La Espafia Moderna, 1890.

FALCON Y TELLA, Maria José y Ferando FALCON Y TELLA. Fundamento y finalidad de Ia

sancion: ;un derecho a castigar? Madrid: Marcial Pons, 2005.

FEIJOO, Bernardo. Retribucion y Prevencion General. Buenos Aires: BdeF, 2007.

FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razén. Madrid: Trotta, 2005.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP | gz_}\gﬁgﬁmo

DEL PERU

FERREIROS MARCOS, Carlos-Eloy. Salud mental y derechos humanos: la cuestion del

tratamiento ambulatorio involuntario. Madrid: CERMI, 2007.

FERRI, Enrico. Principios de Derecho Criminal. Madrid: Reus, 1933.

FIGUEROA ESTREMADOYRO, Hernan. Cédigo Penal Comentado y Concordado. Lima: Inkari,
1975.

FOUCAULT, Michel. Vigilar y Castigar. México DF: Siglo XXI, 2010.

FOUCAULT, Michel. Los anormales. Buenos Aires: Fondo de Cultura Econdmica, 2011.

GARCIA PABLOS, Antonio. Introduccion al Derecho Penal. Madrid: Ramon Areces, 2005.

GOFFMAN, Erving. Los internados. Buenos Aires: Amorrortu, 2001.

HASSEMER, Winfried y Francisco MUNOZ CONDE. Introduccién a la criminologia y a la politica

criminal. Valencia: Tirant lo Blanch, 2012.

HEGGLIN, Maria Florencia. Los enfermos mentales en el derecho penal. Contradicciones y

falencias del sistema de medidas de seguridad. Buenos Aires: Editores del Puerto, 2006.

HURTADO POZO, José y Victor PRADO SALDARRIAGA. Manual de Derecho Penal Parte

General. Tomo Il. Lima: Idemsa, 2011.

JAKOBS, Gunther. Derecho Penal Parte General. Fundamentos y teoria de la imputacion.
Madrid: Marcial Pons, 1997.

JAKOBS, Gunther. El Fundamento del Sistema Juridico Penal. Lima: Ara, 2005.

JESCHECK, Hans-Heinrich y Thomas WEIGEND. Tratado de Derecho Penal. Parte General.

Granada: Comares.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP = gz_}\gﬁgﬁmo

DEL PERU

JIMENEZ SANDOVAL, Rodrigo. Derecho y Discapacidad. San José: Fundacion Justicia y
Género, 2008.

MAURACH, Reinhart. Derecho Penal. Parte General 2. Buenos Aires: Editorial Astrea, 1995.

MEINI, Ivan. Lecciones de Derecho Penal Parte General. Teoria Juridica del Delito. Lima:

Pontificia Universidad Catdlica del Pert, 2014.

MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal Parte General. Barcelona: Reppertor, 2011

MUNOZ, Manuel; PEREZ SANTOS, Eloisa; CRESPO, Maria; y Ana Isabel GUILLEN. Estigma y
enfermedad mental. Analisis del rechazo social que sufren las personas con enfermedad mental.

Madrid: Editorial Complutense, 2009.

MUNOZ CONDE, Francisco y Mercedes GARCIA ARAN. Derecho Penal Parte General 72
Edicion. Valencia: Tirant lo Blanch, 2007.

LUZON PENA, Diego-Manuel. Curso de Derecho Penal Parte General I. Madrid: Universitas,
2004.

ORE SOSA, Eduardo y Walter PALOMINO RAMIREZ. Peligrosidad Criminal y Sistema Penal en
el Sistema Penal en el Estado Social y Democratico de Derecho. Lima: Editorial Reforma, 2014.

PALACIOS, Agustina. EI modelo social de discapacidad: origenes, caracterizacion y plasmacion
en la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Madrid:

CINCA, 2008.

PALACIOS, Agustina y Francisco BARIFI. La discapacidad como una cuestion de derechos
humanos. Madrid: CINCA, 2007.

PAVARINI, Massimo. Control y Dominacion. Buenos Aires: Siglo XXI, 2008.

QUINN, Gerard y Theresia DEGENER. Derechos Humanos y Discapacidad. Nueva York:
Naciones Unidas, 2002.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP | gz_}\gﬁgﬁmo

DEL PERU

RAGUES | VALLES, Ramén. El dolo y su prueba en el Proceso Penal. Barcelona: Bosch, 1999.

ROXIN, Claus. Derecho Penal Parte General. Tomo I. Madrid: Civita, 1997.

QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. Parte General de Derecho Penal. Navarra: Aranzadi, 2010.

SANCHEZ VELARDE, Pablo. El Nuevo Proceso Penal. Lima: [demsa, 2009.

SILVA SANCHEZ, Jests Maria. Aproximacion al Derecho Penal Contemporéneo. Barcelona:
Bosch, 1992.

SOTOMAYOR, Juan Oberto. Inimputabilidad y Sistema Penal. Bogota: Temis, 1996.

STRANTENWERTH, Gunther. Derecho Penal. Parte General I. EI hecho punible. Navarra:
Aranzadi, 2000, p. 42.

STUCCHI PORTOCARRERO, Santiago. Loquerias, manicomios y hospitales psiquiatricos de

Lima. Lima: Universidad Peruana Cayetano Heredia, 2012.

TERRRADILLOS BASOCO, Juan. Peligrosidad Social y Estado de Derecho. Madrid: Akal, 1981.

TERRADILLOS BASOCO, Juan y Borja MAPELLI CAFFARENA. Las consecuencias juridicas del
delito. 3% edicién. Madrid: Civitas 1996.

TERRADILLOS BASOCO, Juan. Sistema Penal y Estado de Derecho. Lima: Ara, 2010.

VILLAVICENCIO, Felipe. Derecho Penal Parte General. Lima: Grijley, 2009.

VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando. Manual de Derecho Penal. Parte General. Bogota:
Temis, 2004.

VON FEUERBACH, Paul Johann Anselm Ritter. Tratado de Derecho Penal comin vigente en

Alemania. Buenos Aires: Hammurabi, 1989.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP | gz_}\gﬁgﬁmo

DEL PERU

VON LIZT, Franz. La idea del Fin del Derecho Penal. Programa de la Universidad de Marburgo,
1882. Granada: Comares, 1995.

ZAFFARONI, Eugenio Raul. El enemigo en el Derecho penal. Bogota: Ibafiez, 2006.

ZAGREBELZKY, Gustavo. El Derecho ductil. Madrid: Trotta, 2011.

ZIFFER, Patricia. Medidas de seguridad. Prondsticos de peligrosidad en Derecho penal. Buenos
Aires: Hammurabi, 2008.

ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel. Fundamentos de Derecho Penal. Parte General. Las

Teorias de la pena y de la ley penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 1993.

Articulos

ANDRES PUEYO, Antonio. Evaluacion del riesgo de violencia. Madrid: CEJ, 2007. Disponible
en:
http://www.ub.edu/geav/contenidos/vinculos/publicaciones/public1_6/publicac_pdf/1_1%20Andr%
C3%A95%20Pueyo,%20A%20y%20Echeburria,%20E%20(2010).pdf. Revisado el 01 de
setiembre de 2015.

ANDRES PUEYO, Antonio y Santiago REDONDO ILLESCAS. Prediccion de la violencia: Entre la
peligrosidad y la valoracion del riesgo. En: Papeles del Psicologo, 2007, Vol.28 (3), pp. 157-173.
Disponible en:  http://www.papelesdelpsicologo.es/vernumero.asp?id=1500. Revisado el
08/09/2014.

ANDRES PUEYO, Antonio y Enrique ECHEBURUA. Valoracién del riesgo de violencia:
instrumentos disponibles e indicaciones de aplicacion. En: Psicothema 2010. Vol. 22, n3, pp.403-
409. Disponible en:
http://www.ub.edu/geav/contenidos/vinculos/publicaciones/public1_6/publicac_pdf/1_1%20Andr%
C3%A95%20Pueyo,%20A%20y%20Echeburria,%20E%20(2010).pdf. Revisado el 08/09/2014.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis



http://www.ub.edu/geav/contenidos/vinculos/publicaciones/public1_6/publicac_pdf/1_1%20Andr%C3%A9s%20Pueyo,%20A%20y%20Echeburria,%20E%20(2010).pdf
http://www.ub.edu/geav/contenidos/vinculos/publicaciones/public1_6/publicac_pdf/1_1%20Andr%C3%A9s%20Pueyo,%20A%20y%20Echeburria,%20E%20(2010).pdf
http://www.papelesdelpsicologo.es/vernumero.asp?id=1500
http://www.ub.edu/geav/contenidos/vinculos/publicaciones/public1_6/publicac_pdf/1_1%20Andr%C3%A9s%20Pueyo,%20A%20y%20Echeburria,%20E%20(2010).pdf
http://www.ub.edu/geav/contenidos/vinculos/publicaciones/public1_6/publicac_pdf/1_1%20Andr%C3%A9s%20Pueyo,%20A%20y%20Echeburria,%20E%20(2010).pdf

PONTIFICIA

TESIS PUCP = gz_}\gﬁgﬁmo

DEL PERU

ANDRES PUEYO, Antonio. Peligrosidad Criminal: Anélisis critico de un concepto polisémico. En:
DEMETRIO CRESPO, Eduardo (Director). Derecho Penal y Neurociencias. Madrid: EDISOFER,
2013,pp. 482-504.

ARBACH, Karin y Antonio ANDRES PUEYO. Valoracion del riesgo de violencia en enfermos
mental con el HCR-20. En: Papeles del Psicologo, 2007. Vol. 28 (3), p. Disponible en:
www.cop.es/papeles Revisado el 13 de julio de 2015, pp.174-186.

ARGANGO DURLING, Virginia. Las medidas de sequridad en los codigos penales de Espafia y
Panama. En: CANCINO, José Antonio (Editor). El Derecho penal espafiol de fin de siglo y el
Derecho penal Latinoamericano. Homenaje a Enrique Bacigalupo. Santa Fe de Bogota: Ibafez,
pp-105-118.

ASENCIO MELLADO, José Maria. La regulacion de la prision preventiva en el Codigo Procesal
Penal del Per. Lima: INCIPP, 2009. Disponible en:
http://www.incipp.org.pe/media/uploads/documentos/regulacionprisionpreventiva.pdf. Revisado el
11 de octubre de 2015.

BASAGLIA, Franco. La institucionalizacién psiquiatrica de la violencia. En: SUAREZ, Armando
(Coordinador) Razén, locura y sociedad. México DF: Siglo XXI, 1979, pp. 15-34

BACH, Michael. El derecho a la capacidad juridica en la Convencion de la ONU sobre derechos
de las personas con discapacidad: conceptos fundamentales y lineamientos para una reforma
alternativa. En: BARIFFI, Francisco y Agustina PALACIOS (Coord.) Capacidad juridica,
discapacidad, y derechos humanos. Una revision desde la Convencion Internacional sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad. Buenos Aires: Ediar, 2011, pp.55-107.

BUSTOS RAMIREZ, Juan. La Imputabilidad en un Estado de Derecho. En: Obras Completas.
Volumen I. Lima: ARA, 2004,pp-145-169.

BUSTOS RAMIREZ, Juan. Las medidas de seguridad. En: Obras. Completas. Volumen I. Lima:
ARA, 2004, pp.721-732.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis



http://www.cop.es/papeles
http://www.incipp.org.pe/media/uploads/documentos/regulacionprisionpreventiva.pdf

\‘\WNE&%

F T : (?_ PONTIFICIA
TESIS PUCP = gs 32-}‘65;_'}?;?‘“0

DEL PERU

CUENCA GOMEZ, Patricia. La igualdad en la capacidad juridica de las personas con
discapacidad: algunas implicaciones del art. 12. De la CIDPD en el Ordenamiento juridico
espariol. Getafé: Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas de la Universidad
Carlos Il de Madrid, s/f. Disponible en: http://www.articulo12.org.ar/. Revisado el 10 de octubre
de 2015.

DE ASIS, Rafael. Sobre el derecho a la promocion de la autonomia personal y atencion a las
personas en situacion de dependencia. En: Papeles el tiempo de los derechos. Getafé: Instituto
de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas de la Universidad Carlos Ill de Madrid, 2010.

Disponible en: www.tiempodelosderechos.es. Revisado el 10 de octubre de 2015.

DE ASIS, Rafael. Sobre la Capacidad. En: Papeles el tiempo de los derechos. Numero 4. Getafé:
Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas de la Universidad Carlos Il de Madrid,

2009. Disponible en: www.tiempodelosderechos.es. Revisado el 10 de octubre de 2015.

DEL AGUILA, Luis Miguel. La autonomia de las personas con discapacidad como principio
rector. En: SALMON, Elizabeth y Renata BREGAGLIO. Nueve conceptos claves para entender la
Convencion sobre los Derechos de las personas con discapacidad. Lima: Idehpucp, 2015, pp.51-
72.

FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. Culpabilidad Juridico Penal y Neurociencias. En: DEMETRIO
CRESPO, Eduardo (Director). Derecho Penal y Neurociencias. Madrid: Edisofer, 2013, pp. 269-
298.

FERRAJOLI, Luigi. Garantias y Derecho penal. En: SOTOMAYOR, Juan Oberto (Coord.)
Garantismo y Derecho Penal. Bogota: Temis, 2006, pp.3-12.

FERRAJOLI, Luigi. Pasado y Futuro del Estado de Derecho. En: CARBONELL, Miguel (Coord.).
Neoconstitucionalismos. Madrid: Trotta, 2009, pp-187-204.

FERRAJOLI, Luigi. Jurisdiccion y Democracia. Ob. En: CARBONELL, Miguel (Ed). Democracia y
garantismo. Madrid: Trotta, pp. 208-219.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis



http://www.articulo12.org.ar/
http://www.tiempodelosderechos.es/
http://www.tiempodelosderechos.es/

PONTIFICIA

TESIS PUCP = gz_}\gﬁgﬁmo

DEL PERU

FERRAJOLI, Luigi. El derecho penal del enemigo y la disolucion del Derecho penal. En:

Democracia y garantismo, pp.234-250.

FERRAJOLI, Luigi. La esfera de lo indecidible y la division de poderes. En: CARBONELL, Miguel
(Ed). Democracia y garantismo. Madrid: Trotta, 2010, pp.102-109.

FREUND, Georg. Peligros y Peligrosidad en el Derecho penal y en el Derecho de las medidas de
sequridad. Contra la parcialidad en el pensamiento y en la actuacion. En: LANDA, Jon-M (Editor).

Delincuentes peligrosos. Madrid: Trotta, 2014, pp. 25-48.

FRISCH, Wolfgang. Las medidas de correccion y sequridad en el sistema de consecuencias
Juridicas del Derecho penal. Barcelona, Indret (Revista para el Analisis del Derecho), 2007.

Disponible en: http://www.indret.com/pdf/450_es.pdf. Revisado el 20 de enero de 2014.

GARCIA RIVAS, Nicolés. La Libertad Vigilada y el Derecho Penal de Peligrosidad. En:
DEMETRIO CRESPO, Eduardo (Director). Derecho Penal y Neurociencias. Madrid: EDISOFER,
2013, pp. 601-628.

GUASTINI, Riccardo. La Constitucionalizarian del ordenamiento juridico: el caso italiano. En:
CARBONELL, Miguel (Coord.). Neoconstitucionalismos. Madrid: Trotta, 2009, pp.49-73.

GRACIA MARTIN, Luis. Las medidas de seguridad y reinsercion social. En: Lecciones de
Consecuencias Juridicas del Delito. Valencia: Tirant lo Blanch, 2004, pp.385-430.

HASSEMER, Winfried. ;Por qué y con qué fin se aplican las penas? En: Persona, Mundo y
Responsabilidad. Bogota: Temis, 1999, pp. 105-122.

JAKOBS, Gunther. ¢ Qué protege el derecho penal: bienes juridicos o configuracion de la norma?
En: MONTEALEGRE LYNETT, Eduardo (Coordinador). Libro Homenaje al profesor Gunther
Jakobs. El Funcionalismo en Derecho penal. Bogota: Universidad del Externado, de Colombia,
2003, pp. 39-56.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis



http://www.indret.com/pdf/450_es.pdf

\‘\WNE&%

F T : (?_ PONTIFICIA
TESIS PUCP = gs 32-}‘65;_'}?;?‘“0

DEL PERU

JAKOBS, Gunther. Coaccion y personalidad. Reflexiones sobre una teoria de medida de
seguridad complementaria a la pena. InDret. Revista para el Analisis del Derecho. Barcelona:

febrero de 2009. Disponible en: www.indret.com. Revisado el 23 de julio de 2015.

MARTINEZ GARAY, Lucia. La incertidumbre de los pronésticos de peligrosidad: consecuencias
para la dogmatica de las medidas de seguridad. En: Revista para el Analisis del Derecho, Indret.

Barcelona, Abril de 2014. Disponible en: www.indret.com. Revisado el 10 de junio de 2015.

MEINI, Ivan. La pena: funcion y presupuestos. En: Derecho Pucp. Revista de la Facultad de
Derecho. N 71, 2013., pp. 141-167.

MONTEALEGRE LYNETT, Eduardo. Estudio introductorio a la obra de Gunther Jakobs. En:
MONTEALEGRE LYNETT, Eduardo (Coordinador). Libro Homenaje al profesor Gunther Jakobs.
El Funcionalismo en Derecho penal. Bogota: Universidad del Externado, de Colombia, 2003, pp.
21-36.

MUNOZ CONDE, Francisco. Penas y Medidas de Seguridad. Monismo “versus” Dualismo. En:
Derecho Penal y Control Social. Monografia Juridicas 98. Bogota: Temis, 2004, pp. 39-82.

PALACIOS, Agustina. Una Introduccion al modelo social de discapacidad y su reflejo en la
Convencion Internacional sobre los Derechos de las personas con discapacidad. En: SALMON,
Elizabeth y Renata BREGAGLIO. Nueve conceptos claves para entender la Convencion sobre

los Derechos de las personas con discapacidad. Lima: Idehpucp, 2015, pp.9-34.

PILENO MARTINEZ, Maria Elena y otros. El Enfermo Mental. Historia y Cuidados desde Ia
Epoca Medieval. En: Cultura de los cuidados. Revista de Enfermeria y Humanidades. Afio VII. N
13. Primer semestre de 2003, pp.29-35.

PRADO SALDARRIAGA, Victor. Proceso Penal y Medidas de Internacién. En: Nuevo Proceso
Penal Reforma y Politica Criminal. Lima: Idemsa, 2009, pp. 29-70.

PRIETO SANCHIS, Luis. Neoconstitucionalismo y Ponderacion judicial. En: En: CARBONELL,
Miguel (Coord.). Neoconstitucionalismos. Madrid: Trotta, 2009, pp. 123-158.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis



http://www.indret.com/
http://www.indret.com/

PONTIFICIA

TESIS PUCP = gz_}\gﬁgﬁmo

DEL PERU

QUINN, Gerard. La personalidad y la capacidad juridica. Perspectivas sobre el cambio de
paradigma del Articulo 12 de la Convencién sobre los derechos de las personas con
discapacidad. Cambridge: 2010. Disponible en: www.nuigalaway.ie/ddlp/staff.gerard_guinn.html.
Revisado el 30 de mayo de 2013.

RODRIGUEZ, Julio y Pamela MORALES. Penas para personas con discapacidad intelectual: un
analisis desde el modelo social de la discapacidad. En: URTEAGA, Patricia y Aaron VERONA
(Editores). Anuario de Investigacion Juridica 2013-204. Lima: Centro de Investigacién,
Capacitacién y Asesoria Juridica (CICAJ) del Departamento de Derecho de la PUCP, 2015, pp.
425-461.

ROXIN, Claus. Fin y justificacion de la Pena y de las medidas de seguridad. En: MAIER, Julio
(Compilador) Determinacion judicial de la pena. Buenos Aires: Editores Del Puerto, 1993, pp.15-
52.

ROXIN, Claus. Cambios de la teoria de los fines de la pena. En: ROXIN, Claus. Teoria del Delito.
Lima; Grijley, 2007,pp.70-88.

SAN MARTIN CASTRO, César. Proceso penal, anomalia siquica grave y delito. En: 1l Congreso
Internacional de Derecho Penal. Pontificia Universidad Catdlica del Perd. Consecuencias
Juridicas del Delito. Lima: ARA, 1997, pp.13-46.

SILVA SANCHEZ, Jesis Maria. ;Medidas de seguridad sin imputacion subjetiva?
Consecuencias de la incidencia de anomalias y alteraciones psiquicas en niveles sistematicos
distintos de la imputabilidad? En: Normas y acciones en Derecho Penal. Buenos Aires:
Hammurabi, 2003, pp. 99-134.

VASQUEZ, Alberto. La vida en comunidad. En: SALMON, Elizabeth y Renata BREGAGLIO.
Nueve conceptos claves para entender la Convencion sobre los Derechos de las personas con

discapacidad. Lima: Idehpucp, 2015, pp.147-164.

Tesis

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis



http://www.nuigalaway.ie/ddlp/staff.gerard_quinn.html

\‘\WNE&%

F T : (?_ PONTIFICIA
TESIS PUCP = gs 32-}‘65;_'}?;?‘“0

DEL PERU

BARIFFI, Francisco. El régimen juridico internacional de la capacidad juridica de las personas
con discapacidad y sus relaciones con la regulacion actual de los ordenamientos juridicos
internos. Tesis de doctorado en Derecho Internacional Publico, Eclesiastico y Filosofia del
Derecho. Getafe: Instituto de Derechos Humanos “Bartolomé de las Casas” de la Universidad
Carlos Ill de Madrid, 2014.Consulta: 10 de octubre de 2015. Disponible en: http://e-

archivo.uc3m.es

BENAVIDEZ LOPEZ, Alfaro Fernando. Modelos de capacidad juridica: una reflexién necesaria a
la luz del art. 12. de la Convencion Internacional sobre los Derechos de las personas con
discapacidad. Tesis de Doctorado en Derecho. Madrid: Universidad Carlos Il / Facultad de
Derecho, 2003. Disponible en:
http://earchivouc3m.es/bitstream/handle/10016/18264/Alvaro_Benavides_tesis.pdf?sequence=1
Revisado el 09 de mayo de 2016.

DEL AGUILA UMERES, Luis Miguel. El concepto de discapacidad y su importancia filosofica.
Tesis de licenciatura en Filosofia. Lima: Pontificia Universidad Catolica del Peru, Facultad de
Letras y Ciencias Humanas, 2007. Disponible en: http://tesis.pucp.edu.pe. Revisado el 26 de
marzo de 2014.

LEAL MEDINA, Julio. La problematica existente para la aplicacion de las medidas de seguridad.
Tesis de doctorado en Derecho. Madrid: Universidad Complutense de Madrid, Facultad de
Derecho, 1999. Disponible en: http://eprints.ucm.es. Revisado el 15 de marzo de 2014.

VILLAREAL LOPEZ, Carla El reconocimiento de la capacidad juridica de las personas con
discapacidad mental e intelectual y su incompatibilidad con los efectos juridicos de la interdiccion
y curatela: Lineamientos para la reforma del Cédigo Civil y para la implementacion de un sistema
de apoyos en el Peru. Tesis para obtener el grado de Magister en Derechos Humanos. Lima:

Pontificia Universidad Catolica del Pert, 2014.

Documentos

ALIANZA DE LAS ORGANIZACIONES LATINOAMERICANAS. Aportes a la elaboracion de la

Observacion general sobre el articulo 12 de la Convencion sobre los derechos de las personas

con discapacidad. Lima: 2014, Disponible en:

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis



http://e-archivo.uc3m.es/
http://e-archivo.uc3m.es/
http://earchivouc3m.es/bitstream/handle/10016/18264/Alvaro_Benavides_tesis.pdf?sequence=1
http://tesis.pucp.edu.pe/
http://eprints.ucm.es/

PONTIFICIA

TESIS PUCP | gz_}\gﬁgﬁmo

DEL PERU

www.ohchr.org/Documents/HRBodies/CRPD/GC/CELSArt12_sp.doc. Revisado el 13 de mayo
de 2014.

Circular sobre determinacion y duracion de la medida de seguridad de internacién. Resolucion
Administrativa N 336 -2011-PJ emitida el 20 de setiembre del 2011.

Comité de los derechos de las personas con discapacidad. CRPD/C/AUS/CO/N.

Comité de los derechos de las personas con discapacidad. CRPD/C/BEL/CO/1.

Comité de los derechos de las personas con discapacidad. CRPD/C/ECU/CO/1.

Comité de los derechos de las personas con discapacidad. CRPD/C/MEX/CO/1

Comité de los derechos de las personas con discapacidad. CRPD/C/11/4.

Informe del Relator Especial sobre la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanas o
degradantes. A/HC/22/53.

NATIONAL MENTAL HEALTH CONSUMER & CARER FORUM 2011. Unravelling Psicosocial
Disability. Camberra: NMHCCEF, 2011. Disponible en:
http://www.nmhccf.org.au/documents/NMHCCF_Psychosocial%20disability Booklet Web%20ver
sion_270ct11.pdf. Revisado el 13 de mayo de 2014.

Jurisprudencia Nacional e Internacional

Corte IDH. Caso Fermin Ramirez vs Guatemala, de 20 de junio de 2005.

Corte IDH. Caso Ximenes Lopes vs Brasil, de 4 de julio de 2006.

Exp. 0346-2008-PHC/TC. Sentencia emitida por el Tribunal Constitucional el 26 de agosto de
2010.

Exp. 0047-2004-Al/TC. Sentencia emitida por el Tribunal Constitucional el 24 de abril de 2006.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis



http://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/CRPD/GC/CELSArt12_sp.doc
http://www.nmhccf.org.au/documents/NMHCCF_Psychosocial%20disability_Booklet_Web%20version_27Oct11.pdf
http://www.nmhccf.org.au/documents/NMHCCF_Psychosocial%20disability_Booklet_Web%20version_27Oct11.pdf

* i PONTIFICIA
TESIS PUCP gx{_\ée'_l}glxmn

DEL PERU

Exp. 0005-2007-PI/TC. Sentencia emitida por el Tribunal Constitucional el 26 de agosto de 2008.

Exp. N 26-2009-SPN. Sentencia emitida por la Sala Penal Nacional el 07 de octubre de 2011.

R.N. N 104-2005. Ejecutoria Suprema emitida el 16 de marzo de 2005 por la Sala Penal

Transitoria de la Corte Suprema

R.N. 2375-2009. Ejecutoria suprema emitida por la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema el
26 de enero de 2010.

R.N. N 3608-2014. Ejecutoria Suprema emitida el 27 de marzo de 2015 por la Sala Penal

Transitoria de la Corte Suprema.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




