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1. Premisa.

Retomar hoy la reflexion sobre la cues-
tion de la imputabilidad del enfermo men-
tal significa, ante todo, reconocer un fraca-
so. En el plano normativo, después de mas
de veinte afios de intensa actividad de re-
forma, la situacion global se presenta prac-
ticamente inmutada; numerosas propuestas
de modificacion, tanto de las normas de
definicion de la no responsabilidad como
de las medidas de tratamiento para el
inimputable, se han sucedido sin incidir, o
incidiendo sélo en una medida marginal,
sobre el estado de cosas preexistente. O
bien, como ha pasado en algunos contex-
tos juridicos, la introduccién de normas
nuevas ha representado -segin se vera me-
jor a continuacion- una operacion simboli-
ca tranquilizadora que, por su propia natu-
raleza, no ha contribuido de ninguna ma-
nera a desatar los nudos problematicos de
la cuestion.
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Una mirada dirigida no sélo a las refor-
mas de los afios '70 y '80 sino también a
algunos recientes procesos legislativos y
propuestas de reforma (sobre ellos cfr. el
ultimo paragrafo) confirma la impresion de
que, progresiva y quizas definitivamente,
se ha abandonado la busqueda de una revi-
sion integral del concepto de responsabili-
dad y de rigurosa definicion de los elemen-
tos que la excluyen, para concentrarse so-
bre las soluciones operativas y los ajustes
técnicos de la practica penal y socio-asis-
tencial. Un resultado fallido, a primera vis-
ta, para un movimiento complejo de refor-
ma que, interpelando la responsabilidad
criminal y su definicién, intentaba indagar
sobre "une partie majeure de destin de I’
ame moderne” (Lecourt, D.: 1991, 1); o
-como se ha dicho con menor énfasis re-
térico pero mayor incisividad- sobre una
cuestion fundamental relativa al sentido de
la diferenciacion entre sujetos en el sistema
del derecho penal (Pulitano, D: 1988, 127).

Particularmente, hoy aparecen en se-
gundo plano aquellas hipdtesis de responsa-
bilizacién del enfermo mental autor de de-
lito que han dominado el debate académi-
co del decenio pasado y que han sido, en el
mismo periodo, el objetivo prioritario de
la reforma normativa. Este enfoque pare-
cia erosionar el nucleo duro de la diferen-
ciacion entre imputabilidad e inimputabi-
lidad y de esta manera uniformaba la valo-
racion y el tratamiento del autor de delito
enfermo mental con respecto a los restan-
tes autores de delito. La reflexion sobre este
recorrido, sobre su articulacion teodrica 'y
normativa, sobre sus ambigiiedades y sus
resultados, en determinados contextos ju-

'N. de T. En francés en el original: "una parte impor-
tante del destino del alma moderna".

ridicos , es el objeto central de este articu-
lo, con la finalidad no so6lo de describir el
estado de la situacion -incluso a la luz de
las mas recientes modificaciones legislati-
vas- sino también de aportar algunas con-
sideraciones para reflexiones posteriores.

2. Consideraciones generales sobre el
modelo responsabilizante.

El modelo responsabilizante es, ante
todo, una de las dos formas de expresion
del movimiento que sostiene la abolicion
del juicio de imputabilidad y de la diferen-
cia de tratamiento entre enfermos menta-
les absueltos y condenados'. El término
"abolicion", utilizado frecuentemente para
definir el objetivo de este movimiento de
reforma, es en realidad impropio: es mas
acertado, como se vera, leer el modelo res-
ponsabilizante como una hipotesis que
apunta a una restriccion, mas o menos fuer-
te, de los limites -normativos e instituciona-

" En este articulo exclusivamente se examinaran doctri-
nas y legislaciones de: Estados Unidos, Inglaterra, Fran-
cia e Italia. Se trata de los contextos juridicos en los
cuales las hipétesis de responsabilizacién del enfermo
mental autor de delito -que son el objeto central de la
reflexion de las paginas siguientes- han recibido una
particular consideracion. Para un analisis comparado
especialmente amplio y agudo, cfr. M. Bertolino (1990).
* En el marco del abolicionismo también encontramos
un modelo que puede ser definido como “des-
responsabilizante™, que defiende la desaparicion del
juicio de imputabilidad en favor de una equiparacion
de los enfermos psiquicos a los restantes enfermos
mentales que no han cometido delitos. La vision des-
responsabilizante se inserta en el movimiento general
de subjetivizacién del derecho penal, en el que se otor-
ga amplio espacio a las caracteristicas de los sujetos y
a las intervenciones de naturaleza especial preventiva,
que ha prevalecido en numerosos ordenamientos, al
menos hasta mediados de los afios '70, para ser mas
adelante, parcialmente, sustituido por el modelo
responsabilizante. Sobre las alternancias y las
superposiciones de los dos modelos, cfr., en general,
M. Van de Kerchove (1990).
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les- entre autores de delito responsables y
no responsables. La pretension abolicionis-
ta del modelo responsabilizante se caracte-
riza, entonces, por una fuerte extension de
las posiciones de responsabilidad y de so-
metimiento a pena, con el objetivo de asi-
milar el status del enfermo psiquico al de
los otros autores de delito.

Esta orientacion, segun se ha destaca-
do, ha incluido en su interior dos posicio-
nes teoricas e ideologicas disimiles y en esta
“paradoxical alliance” (Council Of
Europe: 1985, 48) radica una de las razo-
nes del interés que ha suscitado. Por un
lado, en efecto, la propuesta de eliminacion
del juicio de imputabilidad y de responsa-
bilizacién del enfermo mental se desarro-
lla en el marco de las teorias del Just Desert
que enfatizan la condena objetiva, propor-
cional al delito y que reducen la atencion
con respecto a los aspectos subjetivos, para
confluir en el movimiento general en favor
del endurecimiento de las penas y del crime
fighting. Por otro lado, en cambio, la ten-
dencia a la responsabilizacion es producto
de consideraciones opuestas que reclaman
el respeto de la dignidad y de la capacidad
de autodeterminacion del sujeto, incluso del
enfermo mental y que apuntan a una re-
duccion general de la intervencion penal.

Estas versiones opuestas de la tendencia
a laresponsabilizacién se hallan en el campo
juridico enfrentadas al modelo terapéutico
considerado, en un caso, modelo fallido para
el control de la criminalidad y, en el otro,
terreno de arbitrariedad y de estigmatizacidn.
La norma y su objetividad, el derecho y sus
principios formales representan, en cambio,
un ambito de intervencion considerado mas
eficaz para fines intimidatorios -para unos--
y mas respetuoso de los derechos individua-
les- para los otros.

+N. del T.: En inglés en el original: “alinza paraddjica”.

La atribucion de responsabilidad -ope-
racion comun a las dos tendencias-, en el
primer caso, esta claramente dirigida a una
extension de la punibilidad en clave sim-
bolica; y en el otro, es -también simbolica-
mente- presupuesto imprescindible para el
reconocimiento y la extension de derechos
civiles y sociales.

En base a las diferentes "visiones del
mundo" que sostienen ambas orientaciones
definiré, esquematizando, la primera como
el modelo responsabilizante en sentido "re-
presivo/punitivo” y el segundo como el
modelo responsabilizante en sentido "pro-

gresista"'.

3. El modelo responsabilizante en senti-
do represivo:
a) las razones y los objetivos.

El fenébmeno de la eliminacién o res-
triccion del juicio de imputabilidad en senti-
do responsabilizante, con fines represivos y
punitivos, esta geograficamente circunscri-
to. Solo en los Estados Unidos, de hecho, se
ha llevado adelante cabalmente un proceso
legislativo orientado en este sentido.

El cuadro teorico de referencia de este
planteamiento es, como se ha dicho, el del
Just Desert, en el que la cuestion de la
insanity defense ingresa en un discurso ge-
neral de acentuacién de la responsabilidad
individual y de legitimacion de la capaci-
dad de respuesta del sistema penal a la cues-
tiéon criminal en su conjunto.

Las posiciones teodricas que sostienen
este modelo, coherentemente con las co-

En tanto el segundo modelo también esta caracteriza-
do por el reenvio a conceptos de responsabilidad y - en
modo menos lineal - de pena, no es posible definirlo
esquematicamente, en oposicion al primero, como "li-
bertario/alternativo", sino solo hacer referencia a la vi-
sion general del mundo en el marco de la cual se desa-
rrolla, que es, justamente, aquella "progresista".
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rrientes de pensamiento a las que hacen
referencia, redimensionan drasticamente las
problematicas relativas a la cuestion de la
imputabilidad. El objetivo, en este caso, no
es la reformulacion académica del institu-
to, sino la individualizacion de instrumen-
tos especificos para remediar los problemas
y las enormes insatisfacciones que la nor-
mativa existente genera. De esta manera,
para los autores que se identifican con este
enfoque, no es necesario seguir interrogan-
dose sobre el moral argument ni construir
nuevas categorias conceptuales de respon-
sabilidad o de inimputabilidad.

Muchos de los aspectos problematicos
del debate tedrico general sobre la imputa-
bilidad son eludidos a través de afirmacio-
nes de principios, tales como la irrelevancia
de las condiciones subjetivas de quien co-
mete un delito -e incluso de "las causas
sociales"- y la reafirmacién de la raciona-
lidad del comportamiento criminal, presu-
mida incluso frente a delitos que parecen
expresion de una patologia (Cornish, D.B.
Clarke, R.V.: 1986, VI-2). En el debate tie-
nen una relevancia considerable la critica a
las definiciones de enfermedad mental y a la
excesiva amplitud con que son utilizadas en
los procesos penales (Brooks, A: 1985, 135)
y, especialmente, la referencia a una presun-
ta alarma social y a la necesidad de defender
a la colectividad de un sistema que, segun se
afirma, permite a numerosos delincuentes en-
contrar faciles escapatorias a la condena. La
cuestion de la insanity defense se convierte
asi, en los afios '80, en uno de los temas que
provocan difundidas sensaciones de insegu-
ridad y que crean insatisfaccion y escepticis-
mo “about the general efficacy and fairness
of the criminal justice system” (Smith, W.E.:
1982, 611).

N. del T. En inglés en el original: "acerca de la efica-
cia y la validez del sistema de justicia penal".

El origen de la tan publicitada alarma
social es ubicado, precisamente, en las ca-
racteristicas del proceso de des-responsabi-
lizacién precedente: la excesiva flexibili-
dad de las causas en virtud de las cuales se
podia reconocer la inimputabilidad , el ex-
cesivo peso atribuido a la valoracion psi-
quiatrica del sujeto y la equiparacion -ca-
racteristica de la fase de des-responsabili-
zacion- entre las dos categorias de enfer-
mos mentales: autores de delitos y no au-
tores de delito. Dado que a los segundos le
son reconocidas, segun la legislacion civil
de varios estados, formas amplias de tutela
y de garantia juridica en los casos de trata-
miento y de hospitalizacién involuntaria,
también a los autores de delito, en nombre
del equal protection argument, se extien-
den tales derechos'.

El reconocimiento de estas garantias ha-
bria determinado en la opinion publica
-como demostraron numerosas investiga-

En el momento en el que en los Estados Unidos se
difunden las hipotesis de responsabilizacién, en la
mayor parte de los estados estaba en vigor la regla
establecida en 1962 por el American Law Institute (co-
nocida como ALI Test), en base a la cual * 4 person is
not responsable for criminal conduct if at the time of
such conduct, as a result of mental disease or defect
he lacks substantial capacity to appreciate the
wrongfulness of his conduct or to conform his conduct
to the reguirement of law”.(N. de T.: En ingles en el
original: ** Una persona no es responsable por una
conducta criminal si en el momento de dicha conduc-
ta, como resultado de una enfermedad o defecto men-
tal, no posee suficiente capacidad para apreciar la cri-
minalidad de su conducta o para ajustarla a los reque-
rimientos juridicos™.)

Esta modalidad de tratamiento comun hace que in-
cluso a los absueltos por enfermedad mental se les
reconozca la posibilidad de rechazar determinados tra-
tamientos psiquiatricos, de obtener audiencia para la
revision de sus condiciones mentales y de limitar la
segregacion a la subsistencia de la enfermedad. So-
bre estos aspectos cft. entre otros, S.H. Shah (1981);
K. Slowinski (1982, 534); H. A. Marra, D.A. Shively,
J. Minaker (1989).
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ciones empiricas- la difundida conviccion
que quien obtiene un insanity verdict es
internado por un periodo de tiempo reduci-
do, en condiciones de menor seguridad y que
su liberacion es consecuencia de procedi-
mientos menos restrictivos que los previstos
para otros condenados (Faulstich, M.e.,
Moore, J.1.: 1984: Hans, Y.: 1986). También
el proceso de desinstitucionalizacién habria
contribuido a difundir en la colectividad sen-
saciones de inseguridad por el importante
nimero de enfermos mentales externados o
rechazados por las instituciones terapéuticas.
Una difundida percepcion de inseguridad que
no se modifica, en la opinion de los entrevis-
tados, ni siquiera cuando son presentados los
datos sobre el efectivo funcionamiento de los
insanity verdicts y sobre la aceptacion, muy
limitada en la practica, de la insanity defense
(Braffs, J., Arvanites, T., Steadman, H.j.:
1983; Steadman, H.J.: 1985).

Estas, en lineas generales, son las razo-
nes de las reformas legislativas de los afios
'80 en los Estados Unidos: razones simboli-
cas, ante todo -sobre las cuales volveré lue-
go-, pero que por haber sido sostenidas por
un clima politico favorable y por una fuerte
campaiia alarmista de los medios (KENNE-
DY, R.: 1992) produjeron efectos practi-
camente inmediatos de reforma legislativa.

b) Las acciones emprendidas.

El proceso de transformacion en senti-
do restrictivo de la normativa sobre la
insanity defense se presenta diferenciado y
articulado, pero constante y difundido, du-
rante toda la primera mitad de los afios '80.
Algunas de las innovaciones introducidas,
se refieren a las fases prejudicial y judicial,
restringiendo la posibilidad de invocar la
insanity defense y/o de utilizarla a pleno.
En este marco se ubican las reformas legis-
lativas que restringen o eliminan la insanity
defense y la institucion de los nuevos vere-

dictos “responsabilizantes™ conocidos como
Guilty but Mentally Ill (GBMI) Verdicts .
En ningun caso estamos en presencia de
una completa abolicion de las diferencias
entre autores de delito enfermos mentales
y autores de delito responsables ya que,
incluso en las hipdtesis mas extremas, la
diferenciacion entre las dos categorias de
sujetos permanece valida -o posible- en la
fase ejecutiva.

Es el caso de aquellos estatutos (aplica-
dos a partir de los inicios de los anos '80
en Idaho, Montana y Utah) que privan a la
enfermedad mental de su tradicional efica-
cia eximiente autéonoma, estableciendo que
"mental condition shall not be a defense to
any charge of criminal conduct”'” (Idaho
Code, 1982, art. 18-207), pero que autori-
zan a los tribunales a evaluar, en la deter-
minacién de la pena, en funcién de la gra-
vedad de la enfermedad mental, de la via-
bilidad de la cura, de la “tratabilidad” del
sujeto y de su peligrosidad, la posibilidad
de prever un periodo de observacion del
condenado y un eventual reconocimiento
de la necesidad de tratamiento psiquidtrico
en la fase de ejecucion de la pena.

Un mecanismo en parte diferente es
adoptado por aquellos estatutos, bastante
numerosos, que introducen los GBMI
Verdicts, a través de los cuales se intenta
ganar un espacio de responsabilizacién para
alguno de los sujetos que obtienen un
insanity plea. Con la incorporacion de este
nuevo veredicto se crean dos categorias di-
ferentes de sujetos que padecen disturbios
psiquicos. Por un lado, aquellos que pue-
den ser considerados como responsables,

'Para mas detalle, cfr. M. Bertolino (1990, 267 y ss.).
Para una profundizacion de este reforma y de la rela-
cion con el sistema psiquiatrico, cfr. D. Mauri (1988).
' N. del T.: En inglés en el orginial: "la condicién
mental no serd una defensa con respecto a ningtn car-
go de conducta criminal".



144

Rossella Selmini

no obstante ser mentally ill, segin los cri-
terios civiles de definicion de la enferme-
dad mental"; y, por el otro, aquellos que
siendo legally insane, seglin los criterios de
los ALI Tests (cfr. nota 5), pueden recibir
un tradicional veredicto de Not Responsa-
ble for Reason of Insanity. Asi se intenta
construir categorias paralelas de sujetos so-
bre el sutil hilo de la distincion entre men-
tal illnes -considerada como una condicion
patoldgica que no compromete la capaci-
dad de responsabilidad- y la insanity.

En el plano de las consecuencias del ve-
redicto, la condena a la carcel no excluye
que el sujeto reciba -cuando fuese necesa-
rio y posible- un adecuado tratamiento psi-
quidtrico en estructuras carcelarias especia-
les o en institutos psiquiatricos con con-
diciones de seguridad.

Otras innovaciones restrictivas, pero
menos radicales, redimensionan los alcan-
ces de la enfermedad mental reconociendo
eficacia eximiente sélo a aquellas alteracio-
nes que representen una grave afectacion
de la capacidad cognitiva e intelectual con
exclusion, por consiguiente, de las "altera-
ciones de la voluntad". Este es el enfoque
adoptado por la Insanity Defense Reform
Act, una ley federal de 1984, segtin la cual
la enfermedad mental s6lo puede recono-
cerse en el proceso penal cuando "the
defendant, as a result of severe mental
disease or defect, was unable to appreciate

"' El enfermo mental, en el caso de Michigan -el pri-
mer estado que introdujo en 1974 el GBMI Verdict -
es definido en la legislacion civil como aquel que su-
fre de "A substantial disorder of thoughts or mood
which significantly impairs his judgement, behavior,
capacity to recognize reality or ability to cope with
demands of life” (citado en J. Northrup 1983, 815).(N.
de T.: En inglés en el original: "Un desorden sustan-
cial del pensamiento o del caracter que significativa-
mente altera su juicio, comportamiento, capacidad de
reconocer la realidad o habilidad para sobrellevar las
demandas de la vida")

the nature and quality or the wrongfulness
of his acts. Mental disease or defect does
not otherwise constitute a defense”.”

La misma ley interviene sobre aspectos
procesales que contribuyen a reducir la
posibilidad de ser considerado enfermo
mental, atribuyendo al acusado la carga de
la prueba de la enfermedad mental ("by
clear and convincing evidence” )y limi-
tando la intervencién psiquiatrica en el pro-
ceso a la presentacion del diagndstico y de
las caracteristicas clinicas de la enferme-
dad mental que padece el acusado.

Otras reformas adoptan diferentes en-
foques, dejando sustacialmente inalterado
el contenido de la norma sobre la imputabi-
lidad y privilegiando, en cambio, la inter-
venciodn restrictiva sobre el procedimiento
post trial. Asi, se prevé para el absuelto, si
es peligroso, la exclusion de toda alternati-
va a la internacion involuntaria en las secure
facélities y la transferencia de todas las
decisiones sobre la modalidad de ejecucion
del tratamiento a la exclusiva competencia
de los organos judiciales (Insanity Defense
Reform Act, State of New York, 1980).

Se diferencia del conjunto de la norma-
tiva ya descripta, el enfoque seguido, a par-
tir ya de 1978, por el estado de Oregon. La
particularidad de la eleccion operada en este
estado radica en el abandono del recorrido
tradicional después del proceso y en la deri-
vacion del enfermo mental a la jurisdiccion
de un organismo denominado Psychiatric
Security Review Board (PSRB) por un pe-
riodo correspondiente al méximo de la pena
prevista para el delito cometido.

»N.de T.: En inglés en el original: "el defendido, como
resultado de enfermedades o defectos mentales graves
es incapaz de apreciar la naturaleza y calidad o la cri-
minalidad de sus actos. Fuera de estos casos, la enfer-
medad o defecto mental no constituye una defensa."
“N.de T.: En inglés en el original: "por evidencia clara
y convincente".
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El PSRB esta integrado por un layman,
un psiquiatra, un psicélogo, un jurista y un
probation officer, nombrados cada cuatro
aflos por el Gobernador del Estado. La Co-
mision tiene absoluta discrecionalidad en la
decision de la modalidad ejecutiva del trata-
miento. Segln las intenciones de sus disefia-
dores, el objetivo prioritario del trabajo de la
Comision es la reduccion de los casos de rein-
cidencia y el control constante de las mani-
festaciones de peligrosidad (Rogers, J.1.,
Bloom, J.d., Manson, S.M.: 1986). Se trata
de un organismo pensado principalmente en
funcion de asegurar la tranquilidad de la co-
lectividad, a través de una imagen de eficien-
cia y rapidez en la toma de decisiones: una
solucion que parece poder desplegar un con-
trol interdisciplinario y articular los intere-
ses y las exigencias del sistema correcional
y del sistema de asistencia, liberando al mis-
mo tiempo a estos sectores de toda respon-
sabilidad directa.

4. El modelo responsabilizante en senti-
do represivo en el caso inglés:
a) La reinstitucionalizacion.

En el caso inglés se presenta el reclamo
de la responsabilidad del enfermo mental en
funcién de una politica de general deterrence.
Sin embargo, aqui no es ni la normativa exis-
tente ni el comportamiento de la jurispruden-
cia lo que es objeto de critica o de insatisfac-
cion. La estrechez de las Mac Naughten
Rules", de hecho, representa, en el cuadro

1+ Como se sabe, las Mac Naughten Rules -formula-
das en 1848- consideran causas de exclusion de la
responsabilidad solamente al defect of reasoning y la
insane delusion. La estrechez de las normas y la ape-
lacién a conceptos psiquiatricos superados, ademas
de la introduccién del instituto de la Diminished
Responsability en los casos de homicidio, hacen que
la aplicacion de la norma sea muy poco usual. (R. D.
Mackay, 1990).

de las intervenciones dirigidas a la respon-
sabilizacién, una garantia extrema: la
insanity defense sélo es utilizable en casos
muy limitados y para sujetos tan seriamen-
te comprometidos en su estado mental que
no producen ningun temor de relajamiento
de las funciones de defensa social. Tampo-
co la jurisprudencia inglesa ha intervenido
para modificar significativamente, en sen-
tido extensivo, el cuadro existente

Por eso mismo, los campos de interven-
cion de la politica de responsabilizacién son
otros, precisamente, aquellas medidas que,
en el pasado, habian abierto considerables
espacios para el tratamiento terapéutico en
forma custodial y no custodial, para los
enfermos mentales autores de delito"'. De
este modo, el debate tedrico se concentra
prioritariamente sobre la critica al pasado,
sobre el completo fracaso de la politica de

" Por el contrario, los tribunales ingleses han reforza-
do la eficacia de las Mac Naughten Rules en funciéon
de general deterrence, aplicandolas incluso a los ca-
sos de epilepsia (caso Sullivan, 1983) y de sonambu-
lismo (caso Burgess, 1991) provocando el interna-
miento de los sujetos que deberian haber sido absuel-
tos. Para un comentario de estos casos, cfr. I. Mackay
(1992).

16 Se trata de las intervenciones previstas por la Men-
tal Health Act de 1959 que permiten al enfermo men-
tal autor de delito acceder al circuito asistencial por
medio de la probation order y al tratamiento psiquia-
trico (hospital order), siempre acompafiado de medi-
das restrictivas (restriction order) en el caso de los
sujetos considerados peligrosos. La presencia de esta
gama de medidas custodiales y no custodiales para
los mentally ill offenders es una de las razones del
limitado recurso a la insanity defence, que comporta,
en general, el envio por tiempo indeterminado a estruc-
turas custodiales especializadas (Special Hospitals).
Las medidas de caracter terapéutico/asistencial pre-
vistas en la Mental Health Act de 1959 son retomadas
en la Mental Health Act de 1983 la que, sin embargo,
introduce algunos instrumentos de mayor salvaguar-
da de los derechos del enfermo mental (por ejemplo,
la institucion de los Mental Health Review Tribunals).
Respecto de los aspectos de legalism de la Mental
Health Act de 1983 cfr. L. Gostin (1983); J. Shapland,
T. Williams (1983); C. Unsworth (1991).
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prevencion especial y de las intervencio-
nes asistenciales, sobre la enfatizacién de
la peligrosidad del enfermo mental y sobre
el fuerte reclamo de un retorno a la practi-
ca segregativa.

Si bien de modo menos claro, respecto
de lo desarrollado en el caso de los Estados
Unidos -y especialmente, como se vera, con
resultados diversos- el movimiento de re-
forma se mueve bajo coordenadas muy si-
milares. También en este contexto las pa-
labras claves del modelo responsabilizante
son la re-institucionalizacion, la peligrosi-
dad y la responsabilidad del enfermo psi-
quico.

El primer aspecto, con el que se busca
el retorno de los condenados enfermos
mentales al circuito penitenciario, esta do-
cumentado por algunas investigaciones se-
gun las cuales la utilizacion de instrumen-
tos terapéuticos, en general, y de medidas
no segregativas de tratamiento psiquiatrico
ha ido disminuyendo poco a poco desde la
mitad de los afios '60 en adelante, en favor
de la adopcién de instrumentos penales,
seguidos luego de tratamientos psiquiatri-
cos (Home Office: 1982; Grounds, A.:,
1990). Los autores del Report del Home
Office -en concordancia con las orientacio-
nes de critica a la desinstitucionalizacidn-
ubican en el open door policy la razén de
esta disminucién en la utilizacion de los
instrumentos terapéuticos. Seria entonces
el rechazo del sistema sanitario asistencial
a hacerse cargo de los condenados enfer-
mos mentales el elemento que explica el
regreso de esta categoria de sujetos al am-
bito penal.

Un proceso andlogo parece producirse
en las transferencias de las carceles a los
hospitales psiquiatricos de condenados que
requieren particulares medidas de seguri-
dad. En este caso, paralelamente a un cre-
ciente retraso en el traslado del mentally ill
offender al Special Hospital, después de la

sentencia (que implica una prolongada per-
manencia en la carcel) se asiste a un cre-
ciente retraso en su liberacion de la institu-
cion (Grounds, A.: 1991, 66-7).

Otra confirmacion de la tendencia a pri-
vilegiar practicas segregativas se encuen-
tra en la incorporacion de las Regional
Secure Units (RSU). El primer disefio de
esta estructura "mixta" de seguridad y de
tratamiento se encuentra en el Butler
Report'. La RSU tiene como objetivo, en
el marco del Butler Report, evitar el aban-
dono en la comunidad de aquelllos que no
son aceptados ni por los Special Hospitals
(a causa de su sobrepoblacién o porque se
trata de sujetos que no requieren un alto
régimen de seguridad) ni por los National
Mental Health Hospitals (también sobrepo-
blados y caracterizados por insuficientes
dispositivos de seguridad).

Se trata, por consiguiente, de una es-
tructura intermedia administrada por las
autoridades locales que pretende responder
a diversas exigencias: las de los defensores
de la intervencion terapéutica ya que ex-
cluye la posiblidad -en ausencia de alter-
nativas- de un penal disposal para el enfer-
mo mental autor de delito; las de la justicia
penal porque evita el riesgo de que un en-
fermo mental dificilmente “ubicable” elu-
da toda forma de control; y finalmente, las
de los defensores del tratamiento en la co-
munidad porque el Butler Report prevé para

17 El Butier Repon (Buitler Committee, 1975 ) es el re-
sultado de los trabajos de una comision parlamenta-
ria expresamente constituida que refleja el intento de
reforma de la insanity plea mas orgéanico y articulado
que se ha producido hasta ahora. Se trata, de hecho,
de un conjunto de propuestas que plantean la modifi-
cacién tanto de las normas de definicion de la
imputabilidad, como de las formas de tratamiento. Para
un comentario del texto y de la escasa atencion con la
cual ha sido recibido por los legisladores ingleses, cfr.
E. Griew (1984).
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los RSU una gestion de la autoridad local
con métodos no represivos y la insercion
en dichas estructuras también de enfermos
mentales no autores de delito.

No son tanto las caracteristicas de las
RSU los indicadores del proceso de reinsti-
tucionalizacidn, cuanto el hecho de que se
trate de la tinica medida prevista por el
Butler Report que el gobierno inglés ha
decidido poner en marcha desde fines de
los afios '70. Desde este momento en ade-
lante la politica criminal de Inglaterra ha-
cia los enfermos mentales tiende a eludir
las cuestiones generales relativas a la
insanity defense para concentrarse en la
individualizacion de instrumentos -mas o
menos "atenuados"- de contencion del en-
fermo mental autor de delito.

Las RSU se presentan, entonces, como
las estructuras que permiten cerrar una
malla en la red de control que va desde la
carcel a los Special Hospitals, a los National
Mental Hospitals, para recoger a los
chronically ill patients y aquellos que “tend
to circulate between the courts and the
prison”"® (Home Office: 1982, 32). El es-
fuerzo por descubrir estructuras capaces de
contener categorias residuales que no en-
cuentran ubicacion en otras instituciones
pero que se considera que provocan alar-
ma social en la colectividad (Brahams, D.,
Weller, M.: 1985) esta, en estos afios,
extramadamente difundido y viene unido a
la tentativa de introducir, en clave pedago-
gica, formas de responsabilizacion del en-
fermo mental. Las nuevas estructuras, de
hecho, deberan permitir no sélo la se-
guridad de la colectividad sino también la
recuperacion de los sujetos internados, los
cuales “could learn to take responsability

'®N. del T.: En inglés en original: "tienden a circular
entre los tribunales y la prision".

for their own actions, and appreciate the
consequences that they might have on
orheljgs” (Shapland, J., Williams, T.: 1983,
12).

b) La peligrosidad.

En el mismo periodo en el que se desa-
rrollan los procesos antes descritos se asis-
te también a un renovado interés por la ca-
tegoria de los delincuentes "psicopatas". La
alarma respecto a la peligrosidad de esta
particular categoria de enfermos mentales
se crea en Inglaterra como en otros lugares
en torno a una “handful of notorius ca-
ses'’ (Peay, J .: 1988,71), en los cuales el
sujeto liberado del hospital psquidtrico co-
mete nuevos delitos.

No obstante el hecho de que los psy-
chopatic offenders dispusiera de limitadas
posibilidades de salir del circuito penal',
en 1986 un proyecto gubernamental de re-
forma -luego retirado- propuso medidas atin
mas restrictivas. El documento guberna-
mental propone tres lineas de reforma de

1 N. del T.: En inglés en el original: "podrian apren-
der a hacerse responsables de sus propios actos y apre-
ciar las consecuencias que podrian producir para los
otros".

20 N. del T.: En inglés en el original: "un grupo de
casos notorios".

21 En base a las disposiciones de la Mental Health Act
(1983), los psicopatas, es decir aquellos que padecen
"a persistent disorder or disability of mind (whether
ornot including significant impairment of intelligence)
wich results in abnormally aggressive or serious
irresponsible conduct” (En inglés en el original: "un
desorden pesistente o una discapacidad de la mente —
que incluya o no un disturbio importante de la inteli-
gencia - que tiene por resultado una coducta
anormalmente agresiva o seriamente irresponsable"),
no pueden obtener un hospital arder si no se demues-
tra que el tratamiento psiquiatrico “is likely to alleviate
or prevent a deterioration of his condition”. (En in-
glés en el original: "es probable que alivie o prevenga
un deterioro de su condicion") (sec.37).
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la norma de la Mental Health Act relativa a
los psicopatas, que se centran en una asi-
milacidon -més o menos fuerte- de esta ca-
tegoria a la de los normal offenders. Se
propuso, entonces, a los 6érganos legislati-
vos adoptar una de las siguientes solucio-
nes

la introduccion de una nueva norma que
permita a los tribunales pronunciar una
sentencia de imprisonment para los psi-
copatas, enviando, no obstante, al im-
putado directamente al Special Hospi-
tal. Se trata de una forma hibrida de
pena cumplida en un hospital y bajo un
régimen ejecutivo que se diferencia del
carcelario solo por la presencia de un
tratamiento psiquiatrico permanente;
la eliminacion de toda referencia a los
Psychopatic Disorders en la Mental
Health Act (1983) y por consiguiente
la total equiparacion entre psychopatic
v normal offenders;
por ultimo, la atribucidén a los tribuna-
les del poder de librar una hospital order
solo para sujetos psicopatas que el mis-
mo tribunal considere no peligrosos',
en tanto si no se encuentran en esta con-
diciéon seran sometidos a sentencia pe-
nal.

La propuesta de reforma, después reti-
rada, de todos modos ha puesto en eviden-
cia la orientacion, en el caso inglés, del cre-
ciente recurso al concepto de peligrosidad
no como justificacién de la aplicacion de
medidas de tipo especial-preventivo sino
como instrumento punitivo. (Pitch, T.:
1989, 26 y ss.). Mds que sobre la responsa-

22 Para un andlisis detallado - y critico - del proyecto,
cfr. J. Peay (1988).

23 Esta tltima hipdtesis resulta un poco remota tratan-
dose de dos categorias de sujetos que tienden a super-
ponerse: un individuo peligroso puede no sufrir dis-
turbios psiquicos, pero todos los sujetos psicopatas
son, generalmente, considerados peligrosos.

bilidad, de hecho, en el contexto inglés el
acento esta puesto en la peligrosidad, con-
siderada como condicion que expresa una
fuerte capacidad de responsabilidad y que
requiere entonces una intervencion respon-
sabilizante con fines punitivos. No es ca-
sual que, como se vera enseguida, el con-
cepto de peligrosidad funcione "as a
criterion for decision making"** (Baker, E.:
1993, 528) incluso en las mas recientes in-
tervenciones legislativas dirigidas a los
mentally iil offenders.

5. La atribucion de responsabilidad en
el modelo progresista.

El modelo responsabilizante definido,
por comodidad, "progresista", reine en su
interior algunos enfoques diversos pero to-
dos orientadas a la eliminacion del juicio
de imputabilidad del enfermo mental y a
una reconsideracion del status del sujeto.
También este modelo esta geograficamente
circunscrito: principalmente se manifiesta
en Italia y, de forma menos relevante en
Francia, se adoptan también posiciones
expresadas por la doctrina anglo-america-
na. Se trata, ademas, al contrario del mo-
delo responsabilante en sentido represivo,
de un recorrido que se ha desarrollado casi
exclusivamente a nivel tedrico: el tnico
modelo legislativo de expresion de este
enfoque es el bien conocido proyecto de
ley italiano n° 177 del afio 1983.

El movimiento de reforma retoma en
su interior aquellas orientaciones que par-
ten de una vision del juicio de imputabilidad
como "injusticia social" y que se fijan el
objetivo de eliminar del sistema penal aque-
llos aspectos de estigmatizacion y de arbi-
trariedad que caracterizan la condicion del

>*N. del T.: En Inglés en el original: "como un criterio
para la toma de decisiones".
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autor de delito afectado por disturbios psi-
quicos. La discriminacion es relevante en
diferentes niveles: en el momento del ini-
cio del proceso penal, durante el mismo, y
finalmente, en el momento de la ejecucion
de la medida segregativa. Se trata de re-
flexiones que han tenido importante eco en
el debate juridico y socioldgico de los ulti-
mos veinte o treinta aflos y que han busca-
do evidenciar las distintas formas de dis-
criminacion padecidas por los enfermos
psiquicos (tanto por los autores de delito
inimputables, como por los enfermos men-
tales no autores de delito). Se denuncia, por
ejemplo: qué la decision de invocar la
insanity plea esta fuertemente condiciona-
da por el status socio-econdémico del im-
putado y, por tanto, que también lo esta la
posibilidad de valerse de expertos psiquia-
tricos; qué, durante el proceso, el imputa-
do enfermo mental se encuentra, si no es
adecuadamente asistido, en una situacion
de particular vulnerabilidad (Halleck, S.:
1971, 216); qué, luego de la absolucion por
enfermedad mental, al sujeto se le priva
tanto de una serie de beneficios y de alter-
nativas a las cuales los condenados respon-
sables pueden acceder, como de las garan-
tias y las tutelas concedidas a los enfermos
mentales no autores de delito.

En cuanto al primer aspecto, que se re-
fiere a la discriminacion del absuelto res-
pecto a los condenados, las investigacio-
nes realizadas en los Estados Unidos han
demostrado la imposibilidad, para los
mentally ill acquittes, de acceder a los ins-
titutos de la parole y de la probation. Mien-
tras que en el caso italiano, donde no exis-
ten investigaciones empiricas sobre el tema,
se ha comprobado, sin embargo, la dificul-
tad de acceder a las medidas alternativas,
dificultad s6lo limitadamente atenuada por
los recientes esfuerzos de la jurisprudencia
de encontrar alternativas al internamiento
en Hospitales Psiquiatricos Judiciales (Fio-

ravanti, L.: 1988, 7; Arata, R., Scorza A-
zzard, L. 1993, 345). Pese a la falta de da-
tos explicitos, reflexiones analogas se han
producido en relacion al contexto francés
(Robatel, N.: 1991).

Finalmente, se pone de manifiesto como
los internamientos involuntarios, general-
mente por tiempo indeterminado, en las
instituciones psiquiatricas son formas ex-
tremadamente mas aflictivas y deshumani-
zantes que la detencion ordinaria .

El fundamento técnico juridico de este
enfoque critico de impronta sociologica es
ofrecido por aquellos autores que ponen en
evidencia los aspectos discriminatorios in-
trinsecos de la norma penal y de su moda-
lidad de aplicacion. En relacion a las ca-
racteristicas y al modo de operar del
insanity defense en el sistema anglo-ame-
ricano, se ha puesto de manifiesto, en uno
de los aportes que ha dado origen al debate
sobre el abolicionismo (Goldstein, J., Katz,
J.: 1963), la anomalia de una eximente que,
en vez de llevar a la absolucion del imputa-
do a través del mecanismo comun a todas
las defenses, implica la privacion de la li-
bertad personal. Ademas de la concepcion
de la insanity como defense que Goldstein
y Katz han puesto en discusién, incluso
demostrando la incoherencia sobre la in-
terpretacion de la insanity como ausencia
de la prueba de mens rea. En esta interpre-
tacion la insanity se vuelve una causa que
excluye la formacion del intent y, por tan-
to, de la culpabilidad. En ausencia de cul-
pabilidad, o de mens rea, segiin la termino-
logia anglo-norteamericana, el delito no
reune todos los elementos necesarios para

* Entre los muchos que han destacado estos aspectos,
cfr. en particular, S. Halleck (1971,271 ss.), D. Pugh
(1973,92); J. M. Varaut (1982,106); A. Baratta
(1985,462); L. Daga (1985).
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su existencia. También en esta hipdtesis,
segin Goldstein y Katz, la consecuencia
logica y coherente es la absolucion del im-
putado. Por el contrario, tanto en la inter-
pretacion de la insanity como defense como
de la insanity como elemento que excluye
la culpabilidad se prevé una consecuencia
penal, si bien ejecutada como un instrumen-
to terapéutico y en un &mbito no carcela-
rio, que no responde a la l6gica interna del
sistema sino a las exigencias del control de
la peligrosidad. Se revela asi la verdadera
naturaleza de las normas sobre la insanity,
que representan "a device for triggering
indeterminate commitment” (Goldstein,
J., Katz, J.: 1963, 868).

Una tltima articulacion del enfoque res-
ponsabilizante en funcion antidiscriminato-
ria (que retoma, en el planteo tedrico, las
consideraciones de Goldstein y Katz) esta
representada por la propuesta de abolicion
del juicio de imputabilidad a la busqueda
de una construccion unitaria del concepto
de responsabilidad y del sistema de las exi-
mentes. La condicién de enfermedad men-
tal -y de la menoria de edad- pierde aquella
connotacion de 'especialidad’ que la acom-
pafia en todos los sistemas juridicos y que
representa la razon de ser de la valoracion y
del consiguiente tratamiento institucional di-
ferenciado para los inimputables.

La supresion del juicio de imputabilidad
implica la valoracion de la responsabilidad
por el acto -con iguales criterios para todos
los imputados- y la desaparicion de las
medidas de tratamiento 'especiales' para
enfermos mentales y menores. En conse-
cuencia, donde no sea posible intervenir con
sistemas reparatorios de caracter no puni-

2 N. del T.: En inglés en el original: "una herramienta
para generar detenciones por tiempo indetermiando™.

tivo , a la unidad del concepto de respon-
sabilidad corresponde la unicidad de la
medida punitiva. Si el juicio s6lo debe ser
sobre el acto, la pena -fija y determinada-
sera para todos, la carcel, haciendo excep-
ciones y garantizando efectivamente los
derechos de todo detenido a asistencia
média o psiquiatrica necesarias (o a la
educacion y asistencia para los menores de
edad); a través de régimenes de detencion
diferenciada o, como hipétesis posterior, a
través de la aplicacion de la legislacion civil
prevista para el tratamiento de los enfermos
mentales no autores de delito (Baratta, A.:
1985, 462; Varaut, J.m.: 1982).

La responsabilidad que se quiere reco-
nocer a los enfermos mentales no autores
de delito, en este enfoque, claramente esta
dirigida a un reconocimiento del enfermo
mental como sujeto de derechos dotado de
autonomia y de capacidad de autodetermi-
nacion. Un reconocimiento que debe tener
lugar tanto en el momento de la valora-
cién" como en el momento de la ejecu-

7 La busqueda de soluciones alternativas al tradicional
binomio cura-castigo (no suficientemente profundizada
en el modelo responsabilizante progresista) para los
conflictos originados en el juicio de imputabilidad per-
mitiria también una posibilidad de salir de la continua
alternancia entre intervenciones des-responsabilizantes
-caracterizadas por una fuerte medicalizacién de las va-
loraciones y de las intervenciones- y fases de respon-
sabilizacidn con fines intimidatorios. Una oscilacién
permanente, que da origen a un debate esteril y que
paraliza la intervencion reformadora (M. Van der
Kerchove, 1990, 206).

2 Un veredicto de inimputabilidad da origen a mecanis-
mos des-responsabilizanies y de autojustificacién que
perjudican la posibilidad de recuperacion del sujeto,
mientras que "the judicial expression of blamewor-
thiness may contribute positively to a mentally disturbed
persons’s treatment and ultimate return of responsabi-
liry” (N. del T.: "la expresion judicial de culpabilidad
puede contribuir positivamente al tratamiento y even-
tualmente a la recuperacion de una persona enferma
mental **) (R.A. Fein, 1984, 286). Sobre la "responsa-
bilidad pedagogica", en relacion a los menores de edad
cfr. las recientes observaciones de F. Digneffe (1993).
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Carlos Gardel con José Razzano,
Mar del Plata, 1915

cion de la pena. Es evidente el reenvio al
concepto (de origen psiquidtrico) de "res-
ponsabilidad pedagdgica" considerado,
desde los afios '30, como instrumento tera-
péutico de tratamiento en las instituciones
y ahora fundamento de las intervenciones
que intentan restituir al enfermo mental el
derecho a una diversa consideracion
(Varaut, J.M.:1982,108).

El Yinico documento normativo que re-
fleja estas consideraciones es, segun se dijo,
el proyecto de ley italiano denominado

“Imputabilidad del enfermo mental autor
de delito y tratamiento penitenciario del
mismo. Derogacion de la legislacion espe-
cial para los enfermos y semi-enfermos
mentales", elaborado por los parlamenta-
rios de la Izquierda Independiente en 1983.
La vision del juicio de imputabilidad como
injusticia social, el reconocimiento del va-
lor terapéutico del juicio de responsabili-
dad, la intencion antidiscriminatoria en las
fases del juicio y de la consecuencia sancio-
natoria (consistente en el sometimiento a
pena de detencion con la prevision del ne-
cesario tratamiento psiquidtrico en estruc-
turas internas especializadas) estan amplia-
mente reflejados en este documento.

El debate que sucedio al proyecto (cfr.,
sobre todo, Betti, M., Pavarini, M.: 1984;
Bandini, T., Gatti, U.: 1985; Fiandaca, G.:
1987; Pulitano, D.: 1988) -atin cuando este
luego haya sido retirado- es bien conocido
y no es mi intencion repasarlo en detalle.
Me interesa destacar, no obstante, algunos
aspectos significativos de esta orientacion,
que se retoman en las consideraciones ge-
nerales del paragrafo siguiente.

6. El modelo responsabilizante: analo-
gias, diferencias, éxitos y fracasos.

Si retomamos, con una vision general,
los dos modelos responsabilizantes descrip-
tos en los pardgrafos precedentes y analiza-
mos diferencias y analogias, no en base a
su contenido sino al contexto en el cual se
han desarrollado, a los objetivos que procu-
raban perseguir y a los resultados obteni-
dos, surgen algunas cuestiones significati-
vas.

Una primera consideracion parece evi-
dente: el tema de la imputabilidad del en-
fermo mental no surge ni en Italia ni en
Francia como problema de alarma social,
al contrario de lo ocurrido en el contexto
anglo-americano.
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Esta diferencia se relaciona sélo en parte
con la construccion histdrica diversa de la
cuestion de la imputabilidad. Es cierto que
el tema de la insanity defense en Inglaterra
y Estados Unidos estuvo ligado, desde sus
origenes, al delito politico. Esta vincula-
cion ha contribuido a una percepcion mas
difundida de la insanity como tema de or-
den publico y a la construccion de la figura
del enfermo mental como potencial aten-
tador contra bienes de particular relevan-
cia publica (la integridad fisica de los hom-
bres politicos de mayor recononoci-
miento) .

La raz6én mas importante de la diversa
construccion social del problema de la
imputabilidad radica, sin embargo, en un
fendmeno que trasciende la cuestion espe-
cifica de la conexion entre enfermedad
mental y delito politico y que apunta al di-
verso contexto politico y cultural de los
paises en los cuales las distintas hipdtesis
responsabilizantes se han desarrollado.

Partcularmente en el caso italiano se
registra, de hecho -al menos hasta los ulti-
mos afios-, una escasa difusioén de fenéme-
nos de panico social y una demanda de pe-
nalidad, en lineas generales, débil (Pavari-
ni, M.: 1993, 11).

*Las Mac Naughten Rules, todavia vigentes en In-
glaterra y - hasta los afios '50 - junto con otros test de
valoracion de la responsabilidad, también en los Es-
tados Unidos, fueron promulgadas, como se destaco,
después del reconocimiento de la enfermedad mental
de Daniel Mac Naughten que, queriendo atentar con-
tra la vida del Primer Ministro de esa época, matd por
error a su secretario. Sobre el origen y la evolucion
histérica de las normas anglo-americanas sobre la
insanity en relacion al delito politico, cfr. en particu-
lar R. Moran (1981; 1985). El debate sobre la
responsabilizacién del enfermo mental en los Esta-
dos Unidos en los afios '80 ha estado, ademas, fuerte-
mente influenciado por el reconocimiento de la enfer-
medad mental de John Hinckley, autor del atentado al
presidente Reagan. Sobre este ultimo aspecto, cfr. L.
Caplan (1984).

Esta peculiaridad nos reenvia al clima
politico y cultural diverso del contexto ita-
liano, al interior del cual la construccion
social del malestar y del conflicto ha per-
manecido ajena a los fendmenos de enfati-
zacion en términos represivos de la culpa y
de la pena® o se ha declinado en los térmi-
nos de una batalla por los derechos socia-
les y politicos?!,

No obstante esta profunda diferencia
entre los dos contextos, la atribucion de
responsabilidad al enfermo mental autor de
delito ha representado, en los dos plantea-
mientos, una operacion de naturaleza sim-
boélica. En ambos casos, de hecho, la res-
ponsabilidad que se ha atribuido, o se ha
intentado atribuir, ha constituido una enun-
ciacion formal, una "proclamacion ideolo-
gica" (Pulitano, D.: 1988, 137), desconec-
tada de cualquier referencia a un conteni-
do naturalista y sustancial del concepto de
responsabilidad"'.

Tal simplificacion -la enunciacioén pura
y simple de la existencia en el sujeto de una
capacidad de responsabilidad- es, sin embar-

¥ Sobre estos aspectos, cfr. M. Pavarini (1993, 11).
Sobre el clima diferente en los contextos anglo-ame-
ricanos, donde la enfatizacién de las cuestiones de
seguridad y de control ha podido contar, en cambio,
con una “Corporative-subordinate ... popular political
culture” (N. del T.: En inglés en el original: "cultura
politica popular...subordinada y corporativa”), cfr. C.
Leys (1984,62); S. Hall (1979,3).

31 Sobre el recurso a procesos de criminalizaciény a la
herramienta penal al interior de batallas por la exten-
sion de derechos, cft. T. Pitch (1989, sobre todo 84 ss.)
32 Un intento, en este sentido, ha sido dirigido por
aquellos planteamientos que han revisado los concep-
tos de responsabilidad y de imputabilidad ala luz del
contexto social y de los valores a los que el sujeto
enfermo mental hace referencia en su comportamien-
to. La pertenencia a una realidad especifica implica la
adhesion a valores no siempre coincidentes con los
expresados por el ordenamiento. Estos valores y re-
glas representan el contenido especifico de la respon-
sabilidad reconocible al sujeto, que por consiguiente
deber ser individualizada no en abstracto, sino en re-
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go, perfectamente coherente con las hipdte-
sis responsabilizantes en sentido represivo y
con sus objetivos de responder a una deman-
da generica de pena y de legitimacion de la
intervencion penal. Esta coherencia es bas-
tante menos evidente -tanto en el plano de la
simplificacion como de la legitimacion de la
intervencién penal- cuando la hipotesis
responsabilizante es perseguida por corrien-
tes criticas del derecho penal, con el fin de
extender el campo de los derechos.

Estos aspectos tienen un reflejo in-
mediato en los resultados de las politicas
responsabilizantes. En el primer caso, la re-
duccién de la complejidad relativa al tema
de la responsabilidad con fines intimidato-
rios ha permitido una inmediata trasposi-
cién legislativa de los principios de la res-
ponsabilizacién . Escasa atencion se ha
prestado a que tales normas, justamente
porque estaban apoyadas en afirmaciones
de principios, no hayan resuelto el proble-
ma de la imputabilidad, ni tampoco hayan
superado realmente la diferenciacion entre
autores de delito responsables y no respon-
sables, en la mayor parte de los casos, trans-
ferida a la etapa ejecutiva. Ni siquiera se
ha destacado, sino como una confirmacion
ulterior de la naturaleza simbolica de las

ferencia al orden social y cultural especifico al que
pertenece el sujeto (J. Bustos Ramirez, 1984, 380 ss;
A. Norrie, 1986). El juicio de inimputabilidad, visto
desde esta perspectiva, pierde su valor como causa
atenuante para transformarse en una valoracion de la
incompatibilidad existente entre los dos sistemas de
valores diferentes (J. Bustos Ramirez, 1984, 382).

33 Sobre la simplificacion como mecanismo que, con-
juntamente con la demand for action manifestada por
la comunidad y por los medios de comunicacion, ha
favorecido la rapida propagacion de leyes represivas
durante la presidencia de Reagan, cfr. en general, T.
C. Castellano, E. F. Mc Garrell (1991) y, en referen-
cia a las leyes federales, B. A. Stolz (1984,104-5).

medidas adoptadas, el hecho de que las re-
formas legislativas hayan sido considera-
das fracasos, sobre todo en el caso de los
Guilty but Mentally Il Verdicts*.

En el segundo caso, la simplificacion y
la reconduccién al ambito penal del pro-
blema de ningin modo lo ha transformado
en politicamente negociable : el tema del
reconocimiento de la responsabilidad con
fines antidiscriminatorios no ha tenido -ni
parece poder tener- forma alguna de reco-
nocimiento politico y legislativo.

Tampoco ha surgido con claridad, de
este planteamiento, a nivel del "tratamien-
to", una busqueda de medidas alternativas
a la cércel: como si el legalismo, como eva-
sion de lo terapéutico, representase una hi-
potesis circunscripta al &mbito de la justi-
cia penal.

Finalmente, entre los dos modelos
responsabilizantes descriptos ha de sefia-
larse una ultima analogia: el haber contri-
buido ambos, con diversos fines, a una equi-
paracion de los sujetos en el ambito penal,
en el marco de una cresciente dificultad del
propio sistema penal para definir y fundar

" La opcion de los GBMI Verdicts ha reducido los
veredictos de no responsabilidad, pero también aque-
llos de culpabilidad, puesto que dicha opcion es
percibida por el jurado como una alternativa a ambas
hipotesis en los casos de incertidumbre, como lo de-
muestran las investigaciones de C. F. Roberts, S.
Golding (1991) y de C. F. Roberts, E. Sargent, A. S.
Chan (1993). El objetivo de la extension del instru-
mento penal ha resultado asi vano en la practica con-
creta de la norma. Para una critica mas completa de
los GBMI Verdicts, cfr. J. Northrup (1983,814 ss); R.
G. Lagrone, D. C. Combs (1984). Datos interesantes
sobre la ineficacia -en relacion a la disminucion de
los indices de criminalidad- de la “Crime fighting
politics” (N. del T.: En inglés en el original: "politica
de lucha contra el crimen") y de las leyes simbélicas
de los afios 80 han sido desarrolladas por D.
Steffensmeier, M. D. Harer (1991).

¥ Sobre la simplificacion de la complejidad en rela-
cion a la negociabilidad politica, cfr. T. Pitch (1989,98).
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los institutos subjetivos (sobre ello cfr., in
particular, Fiandaca, G.: 1987 y, con refe-
rencia a la culpabilidad Hassemer, W.:
1982; Silbernag, M.: 1987).

Los modelos responsabilizantes y su re-
nuncia a buscar definiciones mas rigurosas
y satisfactorias de la imputabilidad han con-
tribuido a la erosion del nacleo duro repre-
sentado por éste instituto, sin ofrecer alter-
nativas validas en el plano definitorio ni en
el de los instrumentos de intervencion.

7. El abandono del modelo responsabili-
zante

Una mirada sobre las intervenciones
mas recientes que en los planos doctrinario
y legislativo se refieren al tema de la impu-
tabilidad de los enfermos mentales, lleva
inmediatamente a dos consideraciones. En
primer lugar, el tema parece haberse aleja-
do ya del centro de la atencién académica
y de los movimientos de reforma; un des-
interés que no indica, justamente, que se
haya alcanzado una solucion a los numero-
sos dilemas y problematicas que genera la
cuestion de la imputabilidad.

En segundo lugar, la basqueda de una
estrategia responsabilizante est4 atravesan-
do, en la mayor parte de los paises que han
sido objeto de esta investigacion, un mo-
mento de pausa y en algunos aspectos, una
inversion de tendencia.

Estos dos fendomenos se vinculan estre-
chamente a la gradual atenuacion, también
en los Estados Unidos, de la alarma social
ligada a la criminalidad de los enfermos
mentales y de los psicopatas y, mds en ge-
neral, a la criminalidad expresada a través
de eventos espectaculares, inusuales e im-
previsibles. De hecho, los mas recientes
fendmenos de alarma y de panico social se
refieren mas bien a la microcriminalidad
cotidiana que a los eventos excepcionales
ligados a la enfermedad mental. De esta

forma, esta despareciendo esa distincidén
que habiamos visto que caracterizaba
diversamente al contexto anglo-americano
y a aquél de Europa continental: las trans-
formaciones en curso hacen que aqui, como
en todos lados, los sentimientos de insegu-
ridad expresados por la opinién publica
tiendan a focalizarse prevalentemente so-
bre la criminalidad comtn y cotidiana.

El abandono del interés por esta cate-
goria de autores de delito se manifiesta en
diversos niveles y planos. Sobretodo, a tra-
vés del reconocimiento de un fracaso: en
el plano normativo, luego de decenios de
intensa actividad propositiva en materia de
reformas, el cuadro general aparece (con
la exclusion de Estados Unidos) practica-
mente inmutado. Numerosas propuestas de
modificacion de las normas que definen la
irresponsabilidad o de las medidas de trata-
miento para lo inimputables, se han suce-
dido sin incidir, o haciéndolo marginal-
mente, en el estado de cosas existente.

O bien, en algunos contextos juridicos
-como ya hemos visto- la introduccién de
nuevas normativas han representado preva-
Ientemente una operacion de reasegura-
miento sobre el plano simbolico que, justa-
mente por su naturaleza, no ha contribuido
de ninguna manera a desatar los nudos pro-
blematicos de la cuestion de la imputa-
bilidad. Nudos que, através de lo afios -y
siglos- parecen replantearse inmutable-
mente: si 'y porqué castigar al enfermo men-
tal autor de delito; si, como y cuanto la en-
fermedad mental incide en la capacidad de
responsabilidad; en qué consiste la enfer-
medad mental y como puede ser “recepcio-
nada” en categorias normativas; si se debe
privilegiar el castigo o el tratamiento, etc.

Un analisis de las reformas y propues-
tas de reforma mas recientes confirma la
impresion de que se ha abandonado defini-
tivamente la busqueda de una revision im-
portante del concepto de responsabilidad y
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de una rigurosa definicion de las causas que
la excluyen, para concetrarse sobre solu-
ciones operativas y ajustes técnicos de la
practica penal y asistencial.

También la doctrina, en los afios recien-
tes, dedica escasa atencion al tema. Mien-
tras en el contexto anglo-americano preva-
lece la investigacion empirica sobre los
enfermos mentales autores de delito, que
se concentra fundamentalmente sobre el
tema de la eriminalizacién y las interdepen-
dencias entre sistema penal y sistema
psiquiatrico (Laberge, D., Morin, D.: 1993;
Wachoolz, S., Mullaly, R.: 1993; Feder, L.:
1994), asi como también sobre los aspec-
tos procedimentales de los procesos judi-
ciales en los que estan involucrados enfer-
mos mentales (Roberts, C.f., Golding, S.1.:
1991; Roberts, C.f., Sargent, Chan,
A.s.:1993; Grisso, Th. Et Al.: 1994); en
Europa, los escasos desarrollos recientes se
refieren a la peligrosidad de los enfermos
mentales en Inglaterra y en Europa conti-
nental a los interrogantes respecto a esta
difundida percepcion de fracaso.

Por ejemplo, en Francia se plantea la
pregunta -recurriendo a aquella terminolo-
gia médica que tanta relevancia tiene en este
contexto- si no debe considerarse definiti-
vamente "incurable" la normativa que re-
glamenta la imputabilidad (Lemonde, M.:
1992, p. 521); mientras en una de las mas
recientes intervenciones italianas se plan-
tea si no debe colocarse en el centro de la
discusion "la busqueda de las causas que
continuan relegando la cuestion del trata-
miento penal del enfermo mental entre los
probelmas irresueltos “(Fioravanti, L.:
1993, 391).

El debate mas reciente se aleja por lo
tanto de la cuestion, considerada fundamen-
tal en el pasado, de los confines concep-
tuales e institucionales entre autores de de-
lito responsables y no responsables. Sobre-
todo, aparecen actualmente en segundo pla-

no las hipotesis de responsabilizacién del
enfermo mental autor de delito que han
dominado el debate académico de la déca-
da pasada y que han sido, en el mismo pe-
riodo, el objetivo prioritario de la reforma
normativa. Esta orientacion parecia capaz
-mas aun que aquella desresponsabilizante-
de erosionar el nucleo duro de la diferen-
ciacion entre imputables y no imputables
y, de esta forma, uniformar la valoracion y
el tratamiento de los autores de delito en-
fermos mentales a aquellos de los otros
autores de delitos. Sin embargo, ninguna
de las mas recientes reformas -o propues-
tas de reforma- producidas en Italia, Fran-
cia e Inglaterra expresan hipotesis de res-
ponsabilizacién, mientras todas evidencian,
si bien en forma diversa, un fendmeno de
elusién de las cuestiones de fondo referi-
das al tema y una sustancial incapacidad
de definicion rigurosa.

En Francia (donde, como se ha visto,
no se ha desarrollado, fuera del ambiente
psiquiatrico, un fuerte movimiento aboli-
cionista y responsabilizante) la normativa
sobre la imputabilidad ha sido reformada
recientemente. El nuevo articulo 122-1 del
codigo penal que ha entrado en vigencia
en 1994 considera penalmente irresponsa-
bles a los sujetos afectados por patologias
psiquicas o neuropsiquicas que impliquen
la exclusion del discernimiento y del con-
trol sobre los propios actos.

En cambio, son considerados responsa-
bles -aunque eventualmente sujetos a una pe-
na disminuida o a un régimen diverso- aque-
llos en los cuales las mismas patologias han
provocado s6lo una alteracion del dis-
cernimiento o del control. Se introduce de
esta manera en el codigo penal una distin-
cién (similar a aquella entre vicio total y vi-
cio parcial) que era ya conocida en las prac-
ticas judiciales y se implantan términos mas
coherentes con el lenguaje y las adquisiciones
cientificas de los afios recientes.
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La reforma se limita entonces a un ajus-
te y formalizacion -en version aggiornada-
de practicas cotidianas. De hecho, desde
hace tiempo, los jueces no so6lo distinguian
entre sujetos total y parcialmente enfermos,
sino que interpretaban el concepto de
démence segn criterios més acordes con
las definiciones de la psiquiatria moderna
(Pradel, j.: 1994, 21).

No se evidencian, por lo tanto, cambios
significativos con respecto a la amplitud y
elasticidad de la definicion normativa, que
resulta mas actualizada, pero seguramente
no por ello mas rigida. Ni siquiera aparece
redimensionada la relevancia de las cate-
gorias psiquiatricas en la definicion de la
inimputabilidad. Por el contrario, el rol de
la psiquiatria continua siendo relevante,
para brindarle al juez los criterios de valo-
racion de la irresponsabilidad y en todas
las fases sucesivas del proceso judicial.

Debe recordarse también que, pocos
afios antes que entrara en vigor el nuevo
codigo, este aspecto habia sido abordado
por la ley del 27 de junio de 1990 relativa a
la reglamentacion del internamiento psi-
quiatrico.

Esta normativa francesa, no obstante
enunciar principios generales favorables al
proceso de desinstitucionalizacion y de
reinsercion social del enfermo mental, in-
troduce algunas modificaciones en el tra-
tamiento de los autores de delito.

En particular, se prevé una nueva dife-
renciacion entre los enfermos mentales au-
tores de delito y los otros pacientes de las
instituciones psiquiatricas en el momento
del alta, ahora condicionada, para los pri-
meros, solamente al dictamen de dos ex-
pertos psiquiatras que no pertenezcan a la
institucion, que documenten la cesacion del
estado de peligrosidad del sujeto. Preceden-
temente, la decision le correspondia al juez
que podia valerse de un pericia médica no
vinculante (Bernardet, PH.: 1991, 186).

También en Italia se han sucedido en
los ultimos afos, nuevas propuestas de re-
forma de la normativa sobre la imputabili-
dad, en el marco de la revision general del
codigo penal y también aqui las hipotesis
de responsabilizacién y/o de eliminacion
del juicio de imputabilidad no han logrado
ningun reconocimiento.

Al contrario, el disefio de ley 2038 (Li-
bro Primero del Codigo Pena}) presentado
a la Presidencia del Senado el 2 de agosto
de 1995, retoma integralmente el articulo
85 del actual codigo penal, confirmando
que nadie puede ser punido por un hecho
previsto por la ley como delito si, al mo-
mento en que lo ha cometido, no tenia ca-
pacidad de entender y querer.

Con respecto a las causas de exclusion
de esta capacidad, se reafirma el concepto
de enfermedad, al que se le agegan los con-
ceptos de “gravisima” y "grave anomalia",
para excluir total o s6lo parcialmente -res-
pectivamente- la imputabilidad del sujeto.

La tendencia del legislador italiano cla-
ramente se dirige hacia el mantenimiento
y, en cierto sentido, la extension de la gene-
ralidad y elasticidad de la formulacion de
las causas de exclusion de la imputabilidad
a través del recurso a categorias ("anoma-
lias graves o gravisimas'") que ciertamente
no indican criterios precisos a los cuales
atenerse para valorar que disturbios son
relevantes para la definicion de inimputa-
blidad.

El proyecto, mientras propone (en ho-
menaje a aquella tendencia a la que hemos
hecho referencia mas arriba, que sostiene
la gradual desaparicion del sistema del do-
ble binario) la eliminacion de las medidas
de seguridad para los sujetos inimputables,
mantiene practicamente inalteradas las con-
secuencias del sobreseimiento por enferme-
dad mental. El inimputable -cuando es de-
clarado peligroso- podra por lo tanto, ser
internado en un hospital psiquiatrico judi-
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cial o en una casa de cura y custodia. La
nueva definicion de peligrosidad dada por
el proyecto estd, sin embargo, limitada a
los casos en los cuales el sujeto "ha come-
tido uno o mas hechos de particular grave-
dad", sin ninguna referencia a previsiones
futuras.

Es preciso también hacer referencia a
la reciente iniciativa legislativa de la
Regione Emilia Romagna, en el ambito de
la posibilidad para las regiones de someter
al Parlamento proyectos legislativos. El tex-
to legislativo, denominado "Superacion de
los Hospitales Psiquiatricos Judiciales",
representa también, en realidad, el intento
de establecer una definicién mas rigurosa
de las causas de exclusion de la imputabili-
dad. El articulo 1, después de haber reafir-
mado el concepto general de imputabilidad,
prevee que:

"3. No es imputable quien, en el mo-
mento en el que ha cometido el hecho, es-
taba, por enfermedad, comprendida aque-
1la derivada de la intoxicacion cronica por
sustancias psicotrépicas o psicoactivas, por
grave anomalia psiquica o por grave dis-
minucion sensorial, en tal estado que no
poseia capacidad de entender y querer.

4. A los efectos de la ley penal no es
capaz de entender y querer quien comete
un acto previsto en la ley como delito, si
tal acto es el fruto de una alteracion grave
de la mente o del sentido de realidad o si su
comportamiento no esta concientemente
determinado".

Se trata de un proyecto de ley que me-
receria un analisis mas profundo, aun cuan-
do el intento de individualizar rigurosamen-
te las causas de exclusion parece logrado
solo parcialmente, dado el recurso a defi-
niciones genéricas como la de "graves ano-
malias psiquicas” y aunque de sus dos pres-
cripciones separadas derive poca claridad.

Por otra parte, esta propuesta de refor-
ma debe ser destacada por la prevision ex-

plicita en su articulo 5, entre las diversas
consecuencias posibles del sobreseimiento,
de una institucion especial para sujetos in-
capaces de entender y querer:

"l. En cada region deben organizarse
institutos para sujetos absueltos por inca-
pacidad de entender y querer..."

"2. Los institutos deben ser de dimen-
siones reducidas, alojar un ntimero limita-
do de pacientes, nunca superior a treinta y
deben estar organizados para el desarrollo
de la funcion terapeiitica con respecto a los
mismos, debiendo también garantizarles su
custodia..."

Ademas de esta prevision que, eviden-
temente, se reenvia al modelo de las Re-
gional Security Units inglesas y, en gene-
ral, a aquel de las instituciones "mixtas" de
tratamiento y custodia, el mismo texto pre-
vé también la creacion de "centros psiquid-
tricos de diagnosis y cura dentro de los ins-
titutos penales" de caracter polifuncional,
adecuados a las necesidades de los deteni-
dos que, por diversas razones, precisen pe-
riodos de observacion y tratamiento. Si se
considera que, junto con estas hipotesis de
caracter segregativo, la propuesta conside-
ra también la posibilidad de la puesta a
prueba bajo supervision de los servicios
sociales, emerge con claridad el esfuerzo
-frecuente, como hemos visto, en otros con-
textos- de establecer un continuum de me-
didas e intervenciones frente al enfermo
mental.

El debate sobre estas hipotésis de re-
forma se encuentra apenas en sus inicios;
sin embargo, es ya evidente que la hipotesis
responsabilizante, también en el caso ita-
liano, ha sido abandonada y que las inter-
venciones previstas se mueven, con algu-
nos ajustes y actualizaciones, en la direc-
cion de tradiciones consolidadas.

En el caso de Inglaterra, por ultimo,
ninguna reforma ha sido propuesta para las
McNaughten Rules porque, como hemos ya



158

Rossella Selmini

sefialado, su escasa aplicacion y la posibi-
lidad de utilizar, en la practica, otros pro-
cedimientos, atenuan la urgencia de cual-
quier revision de las reglas mismas.

Las mas recientes reformas, por lo tan-
to, se han referido exclusivamente a las
consecuencias de una absolucion por
insanity. El Criminal Procedure (Insanity
and Unfitness to Plead Act) de 1991 se li-
mita a establecer algunas salidas de tipo
asistencial y comunitario para aquellos que
obtienen un special verdict. De esta forma
son recepcionadas, a casi veinte afios de
distancia, algunas de las propuestas del
Butler Report: se reconoce a las cortes la
posibilidad de aplicar de manera més am-
plia medidas no custodiales, como la
guardianship order, la supervision and
treatment order o la liberacion del imputa-
do sin condicién alguna.

El alcance reformardor de la normativa
ha sido considerablemente redimensionado
por los comentaristas, que han demostrado
como los tribunales permanecen atados al
envio al Special Hospital en todos los ca-
sos de homicidio y como la aplicacion de
las medidas no custodiales esta siempre
condicionada por una evaluacion de no pe-
ligrosidad (Sutherland, J.p., Gearty, C.a.:
1992).

Se trata, por otro lado, de una normati-
va en la que la prediccion de peligrosidad
asume un rol relevante y que apunta a una
extension de la categoria de personas peli-
grosas (Von Hirsch, A., Ashworth, A.: 1996)
que confirma la tendencia a la enfatizacion
del concepto de peligrosidad que se ha vis-
to como caracterizante del contexto inglés
en las ultimas décadas.

Las intervenciones sefialadas en estas
paginas no indican, a mi juicio, desarrollos
univocos y coherentes hacia un retorno al
modelo desresponsabilizants y terapéutico,
aun cuando (y en particular, las normas
francesas y las propuestas de reforma ita-

lianas) todas mantienen o abren nuevos y
considerables espacios de intervencion al
experto psiquiatra. Tales aspectos se combi-
nan, sin embargo, en las reformas procesa-
les francesa e inglesa, con una revaloracién
de la peligrosidad en el momento del trata-
miento y con un esfuerzo por dar respues-
tas a la necesidad de seguridad de la colec-
tividad haciendo de la peligrosidad misma
el criterio que guia las elecciones entre las
diferentes medidas restrictivas.

La combinacion de elementos responsa-
bilizantes y desresponsabilizantes (aunque
con una clara prevalencia de estos ultimos),
la parcialidad y fragmentariedad que carac-
terizan estas recientes intervenciones deli-
nean, mas que un retorno a modelos subjeti-
vos, el cuadro confuso y contradictorio en el
que se mueven hoy las politicas legislativas
hacia los enfermos mentales autores de deli-
to. La misma repidez cronologica con que se
alternan y se suceden fases responsabilizantes
y desres-ponsabilizantes parecen sefalar la
fragilidad de un sistema penal que, gradual-
mente erosionado en sus puntos de referen-
cia principales, deviene potencialmente su-
jeto a una siempre mas rapida revision y
reinterpretacion. [ |
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