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Resumen
Esta tesis tiene como objetivo principal responder a la pregunta de por qué el
Tribunal Constitucional peruano continta validando la privacion de libertad de
personas por motivo de discapacidad mental, a pesar de que ello esté prohibido
por la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
vigente en el derecho doméstico desde el 2008. Para lograr este objetivo,
demostraré la existencia de injusticia epistémica en sus sentencias emitidas del
afo 2004 al afio 2021, mediante un andlisis juridico y epistémico que permita
evidenciar como la ausencia generalizada del analisis del derecho a la libertad,
la aplicacién deficiente de las normas legales, el uso de estereotipos y la
exclusion de las comunicaciones de las personas con discapacidad mental se
sostienen en formas de injusticia hermenéutica (junto con ignorancia
hermenéutica deliberada) e injusticia testimonial. Asi, sostengo que las razones
juridicas por las cuales el Tribunal Constitucional valida la privacion de libertad
estan profundamente relacionadas con una situacién de injusticia epistémica
estructural que distorsiona la comprension y el tratamiento juridico de estas

personas.

En el primer capitulo abordaré como el andlisis de injusticia epistémica puede
servir como herramienta para identificar situaciones de injusticia juridica que
experimentan las personas en situacion de vulnerabilidad material, visibilizando
asi su vulnerabilidad juridica. Para ello, desarrollaré los conceptos de injustica
hermenéutica, ignorancia hermenéutica deliberada e injusticia testimonial. En
particular, plantearé que en el ambito del derecho es posible hacer justicia
hermenéutica mediante el reconocimiento de injusticas facticas, derechos y

conceptos identitarios, asi como mediante su aplicacion por parte de operadoras



y operadores juridicos, como juezas y jueces. Asimismo, explicaré los efectos
hermenéuticos y juridicos que dicho reconocimiento puede generar, Yy
desarrollaré los efectos juridicos que la injusticia testimonial produce en el

proceso.

En el segundo capitulo sostengo que el proceso de especificacion de los
derechos humanos propicia la justicia hermenéutica. En particular, me centro en
el impacto del modelo social de la discapacidad y en el derecho a la libertad de
las personas con discapacidad, ambos reconocidos en la Convencién sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad. Propongo que este tratado es un
instrumento de justicia hermenéutica en el Estado peruano y abordo el impasse
existente en el Sistema Universal de Derechos Humanos, planteando mi posicion
sobre la interpretacion del derecho a la libertad de las personas con discapacidad
mental. De igual manera, desarrollo brevemente el derecho de acceso a la
justicia de las personas con discapacidad mental como garantia de su derecho
a la libertad. Luego analizo la regulaciéon peruana sobre el internamiento
involuntario de las personas con discapacidad mental, evidenciando un déficit

legislativo.

En el tercer capitulo analizo nueve sentencias del Tribunal Constitucional sobre
privaciones de libertad por motivos de discapacidad mental, emitidas entre los
afios 2004 y 2021. Para ello, realizo un analisis individual de cada sentencia a
partir de tres preguntas de corte juridico y tres preguntas de corte epistémico.
Posteriormente, presento un analisis panoramico del conjunto de decisiones, en
el que evidencio que el Tribunal Constitucional incurre de manera sistematica en
formas de injusticia epistémica. Finalmente, concluyo que la razén por la cual el

Tribunal Constitucional continta validando la privacion de libertad por motivo de



discapacidad mental radica en la interrelacibn entre una deficiente
argumentacion juridica y practicas de injusticia epistémica que afectan tanto la
interpretacion del derecho como la percepcion de las personas con discapacidad

mental en los procesos judiciales de tutela de derechos.

Palabras clave: Injusticia epistémica — Discapacidad mental — Derecho a la

libertad
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Introduccién

“Soberania casi absoluta, jurisdiccion sin apelacion,
derecho de ejecucion contra el cual nada puede
hacerse valer; el Hopital Général es un extrafio poder
gue el rey establece entre la policia y la justicia, en los
limites de la ley: es el tercer orden de la represion”.

- Michel Foucault

Historicamente, las personas con discapacidad mental han sido privadas de su
libertad, siendo objeto de segregacion sistematica, uso indebido de tratamientos,
esterilizaciones forzadas, experimentacion cientifica, tortura y otros tratos
crueles (Kanter, 2015, p. 29). Asi, han sido relegadas de la sociedad,
experimentando formas de privacion de libertad Unicas, como “la hospitalizacion
involuntaria en instituciones de salud mental, el internamiento en instituciones, la
reclusion como medida extrajudicial, los tratamientos forzosos en campamentos
de oracion y el confinamiento doméstico” (Devandas, 2019, parr. 14). Estas
practicas se han legitimado histéricamente a través del modelo de prescindencia
y, principalmente, a través del modelo rehabilitador, segun el cual la
discapacidad es concebida como un problema médico individual, atribuible a una
deficiencia que debe ser “normalizada” mediante tratamiento médico (Palacios,
2013, p. 66).

No obstante, con la adopciéon de la Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad® (CDPD) en el afio 2006, se consolidé un cambio

paradigmatico al reconocerse el modelo social de la discapacidad. Este enfoque

1 Aunque la Convencién Interamericana para la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra
las Personas con Discapacidad, ratificada por el Estado peruano el 7 de octubre de 2001, es un importante
tratado sobre discapacidad, no sera considerada en la presente investigacion, debido a que “no proclama
el modelo social de discapacidad” (Salmdn, 2019, p. 328). Por el contrario, utiliza un lenguaje que parece
limitarse a recomendaciones sobre politicas de desarrollo social, en lugar de adoptar un enfoque claro en
términos de derechos (Palacios, 2013, p. 260), a diferencia de la Convencién sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad.



sostiene que las causas de la discapacidad no son de naturaleza religiosa ni
cientifica, sino social (Palacios, 2013, p. 103), por lo que propone eliminar las
barreras actitudinales y del entorno que impiden la participacion plena y efectiva
de las personas con discapacidad en la sociedad, en igualdad de condiciones.
En esa linea, como parte del proceso de especificacion de los derechos
humanos, la CDPD reconocié un conjunto de derechos especificos para las
personas con discapacidad, entre los cuales se encuentra el derecho a la
libertad. Con ello, este derecho adquiri6 un contenido especifico para las
personas con discapacidad, a saber, “que la existencia de una discapacidad no
justifigue en ningun caso una privacion de la libertad” (Naciones Unidas, 2006,
Articulo 14).

La CDPD fue ratificada por el Estado peruano y entr6 en vigor el 3 de mayo de
2008. No obstante, a pesar de su vigencia en el derecho doméstico, la situaciéon
de las personas con discapacidad mental en el Pera continGa siendo alarmante,
pues hasta el afio 2018, se constatd que mas de 600 personas permanecian
internadas en espacios institucionalizados y en establecimientos privados por
periodos que incluso podrian superar los 70 afios?. En este contexto, el Tribunal
Constitucional del Peru ha tenido la oportunidad de pronunciarse sobre la
privacion de libertad por motivos de discapacidad mental en los casos sub
examine3 de esta tesis. Sin embargo, en la mayoria de estos casos, ha

convalidado dicha privacion, a pesar de que la CDPD forma parte del bloque de

2 Nota de Prensa N° 147/0CII/DP/2019 de la Defensoria del Pueblo, https://www.defensoria.gob.pe/wp-
content/uploads/2019/05/NP-147-19.pdf

3 Desde un enfoque metodoldgico, analizaré Unicamente sentencias emitidas en procesos
constitucionales (hdbeas corpus y amparo) referidas a privaciones de libertad motivadas por discapacidad
mental. Dado que el objetivo es examinar cdmo influye el diagndstico psiquidtrico en la decisiéon judicial,
se excluyen los casos penales y aquellos vinculados a adicciones, por no involucrar necesariamente una
discapacidad mental.



https://www.defensoria.gob.pe/wp-content/uploads/2019/05/NP-147-19.pdf
https://www.defensoria.gob.pe/wp-content/uploads/2019/05/NP-147-19.pdf

constitucionalidad y resulta de aplicaciéon directa en el ordenamiento juridico
peruano. Esta aparente contradiccion da lugar a la pregunta central de esta
investigacion: ¢ por qué el Tribunal Constitucional valida la privacion de libertad
de personas por motivo de su discapacidad mental, si rigen tanto el modelo social
de la discapacidad como los derechos especificos de las personas con
discapacidad, vinculantes para toda la magistratura?

Ciertamente, esta pregunta no puede responderse Unicamente desde el enfoque
juridico, pues un analisis puramente normativo se limitaria a constatar la
vulneracion de un derecho sin ofrecer mayores razones que expliquen por qué
esta vulneracién persiste, incluso en presencia de normas vinculantes. Por ello,
con el fin de comprender las condiciones estructurales que influyen en la
aplicaciéon e interpretacion del derecho por parte del Tribunal Constitucional,

recurro a la nocién de injusticia epistémica propuesta por Miranda Fricker.

El concepto de injusticia epistémica, en lineas generales, se refiere al dafio
causado a una persona como sujeto de conocimiento (Fricker, 2017, p. 45). Es
decir, que ocurre cuando se perjudica a una persona en su capacidad para
comprender y transmitir sus experiencias, durante su participacion en las
practicas comunicativas (Kidd et al., 2017, p. 2). Asi, este concepto es relevante
porque permite identificar situaciones en las que una persona sufre una injusticia
en los hechos, pero carece de los recursos hermenéuticos (términos) necesarios
para entender y comunicar esa experiencia (injusticia hermenéutica); o bien,
cuanto tales recursos existen pero no se usan (ignorancia hermenéutica
deliberada); y/o cuando, a pesar de poder expresar su experiencia, su testimonio
es desvalorizado debido a estereotipos vinculados a su identidad (injusticia

testimonial).



En concreto, utilizaré la nocion de injusticia epistémica para averiguar si el
Tribunal Constitucional incurre en ignorancia hermenéutica deliberada de los
recursos hermenéuticos recogidos por la CDPD vy si es que incurre en injusticia
testimonial al tener estereotipos sobre las personas con discapacidad mental en
los distintos casos analizados; ello con la finalidad de responder la pregunta

principal de esta investigacion.

En cuanto a la organizacion, esta tesis presenta tres capitulos. En el primer
capitulo desarrollo como el concepto de injusticia epistémica permite identificar
situaciones de injusticia de iure que enfrentan personas en situacion de
vulnerabilidad material. Para ello explico las nociones de injusticia hermenéutica,
ignorancia hermenéutica deliberada e injusticia testimonial, y sostengo que el
derecho puede ser un espacio de justicia hermenéutica y justicia testimonial. En
el segundo capitulo, analizo el contenido del articulo 14 de la CDPD y propongo
que es un recurso hermenéutico valioso, al emanar del modelo social de la
discapacidad. Finalmente, en el tercer capitulo, analizo nueve sentencias del
Tribunal Constitucional sobre privacion de libertad por motivos de discapacidad
mental, respondiendo seis preguntas cerradas con posibilidad de desarrollo, tres

de corte juridico y tres de corte epistémico. El analisis es individual y panoramico.

En consideracion a ello, esta tesis busca, en ultima instancia, desentrafar las
razones detras de la persistencia de la privacion de libertad por motivos de
discapacidad mental, a pesar de la existencia de marcos normativos vinculantes
que la prohiben. A través del andlisis de las sentencias del Tribunal
Constitucional y la aplicacion de la nocion de injusticia epistémica, pretendo
evidenciar como la interpretacion y aplicacion del derecho pueden estar

condicionadas por practicas de injusticia epistémica, lo que contribuye a la



continua vulneracioén de los derechos de las personas con discapacidad mental
en el Perd. Creo férreamente en que, visibilizando la injusticia epistémica, las
personas histéricamente discriminadas -como las personas con discapacidad

mental- podran superar las vulnerabilidades juridicas que afrontan.
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Capitulo I: El andlisis de injusticia epistémica como
herramienta para identificar situaciones de injusticia de iure

hacia las personas en situacion de vulnerabilidad

“La diferencia entre desgracia e injusticia a menudo implica
nuestra disposicion y nuestra capacidad para actuar”

- Judith Shklar

Este capitulo tiene como objetivo demostrar que el analisis de la injusticia
epistémica permite al derecho evidenciar la vulnerabilidad juridica en la que se
encuentran las personas y grupos en situacion de vulnerabilidad material,
especialmente cuando enfrentan desventajas estructurales ante el sistema de
justicia. Para ello, desarrollo el concepto de injusticia epistémica, abordando sus
dos principales manifestaciones: la injusticia hermenéutica — incluyendo la
ignorancia hermenéutica deliberada — y la injusticia testimonial; destacando su

caracter intrinsecamente politico.

Desde una perspectiva de justicia hermenéutica, sostengo que el derecho puede
reconocer tanto las injusticias especificas que afectan a estas personas, como
sus derechos y las categorias identitarias que les conciernen. Este
reconocimiento posibilita la superacion de su situacion de vulnerabilidad
material, principalmente a través de su exigibilidad juridica en el proceso. En ese
sentido, planteo que cuando juezas y jueces omiten la aplicacién de tales
categorias, se producen vulneraciones tanto de derechos procesales como

materiales.

Asimismo, en lo que respecta a la injusticia testimonial, analizaré cémo la
disminucién o anulacion de la credibilidad de estas personas en el proceso,

debido a prejuicios identitarios en el razonamiento judicial, constituye una

11



vulneracion adicional de tales derechos. De esta manera, demostraré que la
injusticia epistémica no es un fendmeno meramente teorico-filosofico, sino una
problematica sistematica con consecuencias juridicas concretas que afectan la
tutela jurisdiccional efectiva y la proteccion de derechos materiales de las

personas que de por si enfrentan vulnerabilidades materiales.

1. ¢Como la epistemologia permea el derecho?

Resulta fundamental explicar por qué un concepto como la injusticia epistémica
es aplicable al derecho; sobre todo, considerando que tradicionalmente se ha
visto a la epistemologia como una disciplina filoséfica anicamente dedicada al
estudio de la investigacion cientifica y su producto: el conocimiento cientifico

(Bunge, 1997, p. 21).

Al respecto, si bien se ha solido reducir la epistemologia al estudio del
conocimiento cientifico, dicho planteamiento ha sido cuestionado por la
propuesta hegemonica que sostiene que el conocimiento no solo se produce en
una comunidad cientifica, sino que tiene un sentido amplio y se produce en
diversos espacios llamados comunidades epistémicas dentro de la estructura
social (Nelson, 1993, p. 150). Esto ultimo se debe a que el conocimiento es
inherentemente social y, por lo tanto, una sola persona no puede adquirirlo de

manera aislada (Audi, 2010, p. 305).

En ese contexto, siendo que las comunidades epistémicas son el lugar primario*

en el que se genera y se transmite el conocimiento (Nelson, 1993, p. 124), el

4 Para Nelson, las comunidades epistémicas son los primeros agentes generadores de conocimiento, y no
la persona por si sola, debido a que esta necesita estimulos ambientales y pertenecer a una comunidad
sociolingtiistica, a priori, para su desarrollo neurobioldgico posnatal que le permita su funcionamiento
cognitivo (1993, p. 123).
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lenguaje resulta un atributo esencial e imprescindible para facilitar la
representacion y comunicacion de este conocimiento entre los individuos dentro

de ellas (Sperber & Wilson, 1996, p. 174).

Por ello, el ambito del derecho también constituye una comunidad epistémica,
pues, al igual que en otras comunidades, el conocimiento en €l también se
produce mediante el lenguaje. Principalmente, este conocimiento se genera a
través del discurso de autoridades normativas del poder constituido, como las y
los legisladores (Bobbio, 1950, p. 354); y de operadores juridicos, como juezas
y jueces, quienes vierten el contenido material del derecho en sus decisiones

judiciales (Robles, 1998a, p. 22).

En efecto, dentro de la comunidad epistémica juridica, el conocimiento juridico
se manifiesta en un conjunto de expresiones o proposiciones de lenguaje,
destinadas a regular o dirigir las acciones humanas (Robles, 1998b, p. 66). De
este modo, en el derecho se produce conocimiento sobre qué es convencional,
qué es constitucional, qué es legal, qué es prohibido, qué es legitimo, qué es
justo y qué es permitido®. Asimismo, se determina cuales son los derechos
reconocidos, cual es su contenido, como deben aplicarse, cuales son los deberes
del Estado y los intereses tutelables de las personas, asi como cuales son los

conceptos marco para la aplicacion de tales derechos.

Incluso, es posible abordar la epistemologia en el derecho en un caso sui
generis: el proceso judicial. Esto, porque, tiene dos fines principales: (i) el

conocimiento de la verdad de los hechos (fin inmediato) (Taruffo, 2012, p. 51); vy,

> El conocimiento normativo también implica que, ante lo no regulado, se sabe qué es lo que estd

iti imi implici g X ué u 2 ibi u
ermitido (conocimiento implicito or ende, se sabe qué es lo que no estd prohibido en un
ordenamiento juridico determinado.
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(i) la proteccion de situaciones juridicas que se alegan amenazadas o lesionadas
(fin mediato) (Priori, 2015, p. 992), mediante la aplicacién de normas juridicas en

el caso en concreto.

Esto quiere decir que, desde la epistemologia juridica, el proceso involucra dos
dimensiones del conocimiento: (i) el conocimiento del derecho per se, cuando
las juezas y los jueces aplican e interpretan normas juridicas (sean
internacionales o nacionales) a un caso en concreto con efectos inter partes o
erga omnes; Yy, (ii) el conocimiento de la verdad de los hechos® que fundamentan

las pretensiones procesales de las partes.

Ahora bien, en esta investigacion me centraré unicamente en el primer tipo de
conocimiento dentro del proceso, el del derecho per se. Dado que las juezas y
jueces - al aplicar reglas a la luz de principios - generan un conocimiento
contextualizado y dinamico que puede variar segun las circunstancias del caso
0 segun el contexto de la sociedad’, crean también narraciones que sitian y dan
significado a las instituciones y preceptos legales (Cover & Cover, 2002, p. 16).
De ahi que generan conocimiento juridico sobre lo razonable, lo proporcional y

sobre los ‘nuevos’ estandares de interpretacion.

En ese contexto, al constituir el derecho una comunidad epistémica en la que se

produce y se transmite conocimiento a través de las narrativas y los discursos

6 Acerca del segundo tipo de conocimiento, la importancia de que haya justicia epistémica en un proceso
dirigido a garantizar derechos radica en que sin la verdad de los hechos, no hay derechos concretizados
(Taruffo, 2012, p. 44), con un sentido y con efectividad en la realidad.

7 Debido a ello, instrumentos normativos internacionales, como la Convencién Americana de Derechos
Humanos, reconocen estandares de interpretacion de derechos. En particular, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha interpretado que del articulo 29 de la Convencion Americana se desprende el
principio de la interpretacidon evolutiva, que implica que los tratados de derechos humanos “son
instrumentos vivos, cuya interpretacién tiene que acompafar la evolucién de los tiempos y las
condiciones de vida actuales” (Caso de los Buzos Miskitos (Lemoth Morris y otros) Vs. Honduras, 2021,

parr. 65).
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de las autoridades normativas, resulta ser un espacio susceptible de fenébmenos
epistemologicos como la injusticia epistémica; especialmente cuando dichas
narraciones construidas afectan negativamente a quienes se encuentran en

situacion de vulnerabilidad material durante el proceso judicial.

2. ¢Qué es la injusticia epistémica y para qué le sirve al derecho?

Antes de desarrollar el concepto de injusticia epistémica, considero que es
fundamental referirme a la nocion de ‘injusticia’. Segun Judith Shklar, la filosofia
moral ha explorado profundamente la justicia, mientras que el estudio de la
injusticia ha quedado relegado a lo que podria llamarse simplemente la ‘ausencia

de la justicia’ (2014, p. 48).

Ello ha generado que lo ‘injusto’ se torne un asunto banal, que muchas personas
podrian pensar que no merece atencion, porque implicaria simplemente la
negacion légica de lo que ya ha sido establecido como lo ‘justo’. Sin embargo, y
sobre todo en el ambito juridico, es crucial seguir cuestionando qué configura lo

‘injusto’ tanto en términos éticos como en términos juridicos.

Ignorar esta cuestion podria llevarnos a desatender situaciones importantes, Si
solo nos dedicamos a elucubrar sobre qué es lo ‘justo’; pues, como sefiala
Shklar, “el sentido de la injusticia, las dificultades de identificar a las victimas de
la misma y las muchas formas en las que todos aprendemos a vivir con las

injusticias de los demas tienden a ser ignorados” (2014, p. 48).

En otras palabras, si no nos preguntamos sobre ‘los rostros de la injusticia’,
dificilmente nuestras concepciones sociales y juridicas sobre lo ‘justo’ podran
ampliarse y evolucionar, pues ¢,como saber qué es lo justo si no conocemos qué
es lo injusto? Claramente, de no empezar a reflexionar sobre ello, no tomaremos
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en cuenta situaciones injustas en las que existen victimas reales que las
experimentan, ni mucho menos se preveran remedios y mecanismos que
busquen evitarlas; y esto podria repercutir en el derecho y en el tipo de justicia

gue propugna: la defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad?.

Ahora, el propdsito que tiene Miranda Fricker, cuando desarrolla el concepto de
injusticia epistémica, es precisamente darle un rostro a un tipo de injusticia
existente, que no habia sido reconocida como tal antes: el rostro epistémico®. En
efecto, tal es su relevancia que considera que lo ‘injusto’ epistémicamente (en
términos de producir y transmitir conocimiento mediante la comunicacion)
trasciende la ética y la epistemologia, y alcanza el ambito de lo politico, al
constituir un fendmeno interpersonal que parte de la experiencia de quienes no

tienen poder social (2022, pp. 20, 26).

El aspecto politico del concepto es fundamental, ya que Fricker sostiene que su
analisis y la reflexion filoséfica en general deben centrarse en las experiencias
de los grupos marginados y en situacién de vulnerabilidad, caracterizados por la
falta de poder que tienen en sus relaciones interpersonales. En ese sentido,
sostiene que un analisis de las microagresiones e injusticias que reflejan formas
de poder mas estructurales permitiran conocer los fallos del sistema y los

fracasos de la justicia y de la racionalidad (2022, p. 28).

De esta manera, propone que la injusticia epistémica, como una nocion filosofica,

refiere a la situacion en la que una persona resulta agraviada en su capacidad

& Articulo 1 de la Constitucién Politica del Perd: “La defensa de la persona humana y el respeto de su
dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado”.

% Ciertamente, la nocién de injusticia epistémica resulta ser un recurso hermenéutico Gtil que nos permite
nombrar una situacion de injusticia percibida pero no reconocida como tal en el campo de la filosofia, ni
muchos menos en el campo del derecho.
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como sujeto de conocimiento (Fricker, 2017, p. 45). Es decir, que ocurre cuando
se perjudica a una persona en su capacidad para comprender y transmitir sus
propias experiencias, durante su participacién en las practicas comunicativas

(Kidd et al., 2017, p. 2).

Al respecto, la importancia del concepto radica en que permite visibilizar cuando
una persona experimenta una injusticia de facto, pero no cuenta con las palabras
adecuadas que le permitan comprender tal experiencia (injusticia hermenéutica),
o cuando las palabras adecuadas existen pero no se usan (ignorancia
hermenéutica deliberada); y/o cuando la persona puede expresar su experiencia,
pero recibe una credibilidad reducida injustamente, porque en el proceso

comunicativo media un prejuicio identitario (injusticia testimonial).

Asimismo, resulta fundamental dilucidar las formas especificas de la injusticia
epistémica no solo para identificar lo ‘injusto’ en el plano epistémico o en el plano
ético-politico, sino también para advertir estas injusticias en contextos juridicos,
pues es en el ambito del derecho donde podrian generar afectaciones a

derechos.

En efecto, propongo que el andlisis de injusticia epistémica visibiliza un tipo de
vulnerabilidad poco explorada: la vulnerabilidad juridica. Asi, propongo que esta
se manifiesta en cualquier situacion en la que una persona o grupo, en situacion
de vulnerabilidad material (condicién sine qua non), enfrenta una desventaja
sistematica frente al ordenamiento juridico y sus operadores; ya sea por la falta
de reconocimiento de sus derechos o de las injusticias generalizadas que viven,
como por la omision en su aplicacion por parte de jueces y juezas cuando ya han
sido reconocidos. De igual manera, esta vulnerabilidad puede generarse por la

interferencia de prejuicios identitarios en decisiones institucionales, como las
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judiciales, afectando alun mas a quienes ya se encuentran en una posicion

desfavorecida.

Particularmente, en el ambito del proceso, identificar injusticias epistémicas
resulta determinante porque permite comprender como la inaplicacion del
derecho vigente, y la disminucién injusta de la credibilidad de una de las partes,
se debe a que los marcos juridicos y las practicas judiciales tienden a excluir las
experiencias de personas que enfrentan desventajas materiales estructurales,

obstaculizando su acceso efectivo a la justicia.

En ese sentido, la injusticia epistémica funge como una herramienta analitica
para poder identificar y comprender dindmicas en los procesos® que vulneran
derechos procesales y/o materiales. Ademas, su aplicacion en el derecho
contribuye a visibilizar cémo la vulnerabilidad juridica es frecuentemente
normalizada y afecta a quienes ya de por si enfrentan diversas formas de
vulnerabilidad material por su identidad, como la politica, social, econdémica,

cultural o ambiental®?.

En cuanto a las manifestaciones de la injusticia epistémica, para ejemplificar
como un andalisis de ignorancia hermenéutica deliberada e injusticia testimonial
visibilizan la vulnerabilidad juridica propongo dos casos en los que se evidencia

cada una de ellas respectivamente:

10 El anélisis de la injusticia epistémica no debe agotarse en cualquier proceso, sino que también deberia
realizarse en el marco de cualquier procedimiento administrativo, pues en estos también podrian
evidenciarse injusticia testimonial y discursos discriminatorios basados en prejuicios identitarios. Para
mayor andlisis ver el caso de Atala Riffo Vs. Chile ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en
cuanto al procedimiento disciplinario que enfrentd como jueza por motivos de su orientacion sexual.

11 En este trabajo evidenciaré que la injusticia epistémica en procesos de tutela de derechos no solamente
vulnera derechos procesales, sino también vulnera los derechos sustanciales o materiales discutidos en
dichos procesos, al no ser respetados ni garantizados.

12 En ese sentido, se considera una injusticia estructural cuando “las fallas en los recursos hermenéuticos
o el silenciamiento producen vulnerabilidad social, econdmica, juridica y politica” (Jerade, 2022, p. 42).
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)] Un tribunal decide deliberadamente no aplicar el tipo penal de
feminicidio, en un caso de tentativa de asesinato de una mujer por su
condicion de tal**. En su lugar, el tribunal decide aplicar el tipo penal
de homicidio™ sin sustento valido que lo justifique. La victima habia

sido atacada por su expareja tras decidir terminar su relacion.

1)) Un tribunal penal no le otorga la suficiente credibilidad a lo alegado por
una mujer victima de tentativa de violacion sexual, debido a un
prejuicio identitario de género que supone gue “las mujeres denuncian

por venganza®”; por lo que desestima su denuncia.

En ambos casos, las mujeres involucradas ya enfrentan una vulnerabilidad
material derivada de la discriminacion estructural que padecen por el solo hecho
de ser mujeres. Esta discriminacion las sitia en una posicion de subordinacion
sistematica, que les impide ejercer plenamente sus derechos, a diferencia de

otros grupos (Salomé, 2017, pp. 43-44).

En el primer caso, el tribunal ignoré la experiencia de la victima y el contexto de
violencia de género que enfrentd al no haber identificado el estereotipo de género
gue gatillo el intento de feminicidio: la creencia de que la mujer es posesion del

varon (Diaz Castillo et al., 2019, p. 32). Como consecuencia, incumplio su deber

13 E| articulo 108-B del Cédigo Penal peruano vigente, indica lo siguiente: “Serd reprimido con pena
privativa de libertad no menor de veinte afios el que mata a una mujer por su condicién de tal [...]".

14 En este caso, si bien existe un recurso hermenéutico juridico adecuado para aplicar al caso (feminicidio),
se mantienen los efectos de la injusticia hermenéutica al aplicarse un recurso hermenéutico inadecuado
(homicidio), a pesar de las caracteristicas del caso planteado. A dicho fendmeno se le llama ‘ignorancia
hermenéutica deliberada’.

5 para mayor referencia, ver: Amnistia Internacional. (2023). C6mo desmontar mitos sobre la violacién y
los estereotipos mds frecuentes. https://www.es.amnesty.org/en-que-
estamos/blog/historia/articulo/como-desmontar-mitos-sobre-la-violacion-y-los-estereotipos-mas-

frecuentes/
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de aplicar la ley mediante la formula de subsuncion, ignorando deliberadamente®®
la aplicaciéon obligatoria de un recurso hermenéutico ya reconocido el derecho:
el tipo penal de feminicidio. En ese sentido, al no realizar una argumentacién
valida, vulner6 el derecho procesal a la debida motivacion y, consiguientemente,
el derecho material a la igualdad y no discriminacion de la victima por razéon de

género.

En el segundo caso, el tribunal, al no otorgar suficiente credibilidad a la mujer
debido a un prejuicio de género, vulnerd su derecho a un juicio imparcial, a una
debida motivacion y a la igualdad y no discriminacion. En ese contexto, no
cumplié con juzgar el caso con una perspectiva de género, pues no corrigié sus
patrones estereotipicos de género subyacentes ni reconocio las relaciones de
poder asimétricas existentes (Poyatos, 2019, p. 7), no solo entre hombres y
mujeres, sino también entre el propio sistema judicial y ellas, cuando este

restringe su acceso a la justicia de manera discriminatoria.

En este Ultimo caso, se evidencia aiun mas que los estereotipos 0 prejuicios son
perjudiciales cuando son asumidos por las instituciones'’, debido a que “dificulta
el ejercicio de derechos y genera un clima de discriminacion e indefension,
justificando, en algunos casos, actos de violencia, o que mantiene el status quo

de subordinacién de las mujeres” (Cardoso, 2015, p. 36).

16 Aunque este caso es un ejemplo de ighorancia hermenéutica deliberada en el &mbito juridico, ello no
implica que no pueda coexistir con una situacion de injusticia testimonial, precisamente porque los y las
operadoras juridicas suelen inaplicar normas debido a prejuicios basados en la identidad.

7 Ghidoni y Morondo plantean una interesante reflexién cuando sefialan que, mas alld de que los
estereotipos sean descriptivos (cuando enuncian cdmo son las personas) o prescriptivos (cuando
enuncian como deben ser), estos constituyen la justificacion de todas las normas, sistemas de
organizacion y practicas opresoras, ya que su uso busca perpetuarlos (2022, p. 120).

20



De esta manera, un andlisis de injusticia epistémica no solo permite identificar la
situacion de vulnerabilidad juridica que enfrentan personas en razén de su
identidad, como las mujeres, ya sea porque i) no se aplica el tipo penal
correspondiente a su situacion debido a la falta de un enfoque de género, o
porque ii) no se les cree debido a prejuicios discriminatorios en el razonamiento
judicial; sino que también facilita la identificacién de la vulneracién de una serie

de derechos que pudo haber sido normalizada.

En consecuencia, la injusticia epistémica es una herramienta clave para el
derecho, porque evidencia las injusticias epistemologicas dentro del proceso; y
porque explica como la injusticia hermenéutica (especificamente, la ignorancia
hermenéutica deliberada) y la injusticia testimonial causan vulneraciones de
derechos procesales y materiales de las personas en situacion de vulnerabilidad
(injusticias de iure) - que frecuentemente han sido normalizadas por la falta de

cuestionamiento.

Sin el analisis de injusticia epistémica en los procesos, seria mas dificil identificar
como los prejuicios y la falta de aplicacion de recursos hermenéuticos (injusticias,
derechos y sus categorias) afectan la principal funcion del derecho: garantizar
los derechos fundamentales/humanos de las personas que se encuentran en

contextos de vulnerabilidad material.

Ademas, se dificultaria visibilizar cobmo los prejuicios y las decisiones de ignorar
ciertos recursos juridicos por parte de operadoras y operadores juridicos
contribuyen a la vulneracion de derechos procesales y materiales, muchas veces
sin ser reconocida como tal. Asi, si no se realiza este analisis, estas injusticias

ahora de iure podrian normalizarse en el sistema juridico, perpetuando la
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discriminacion y la exclusion de las personas marginadas debido a la falta de

cuestionamiento y critica de practicas judiciales persistentes.

Debido a ello, esta investigacion buscara evidenciar injusticia epistémica en
resoluciones de la magistratura, emitidas en procesos judiciales en los que se
discuten los derechos de las personas con discapacidad mental; precisamente
porque las personas diagnosticadas con enfermedades mentales son las que
suelen ser estereotipadas de tal manera que se disminuye su credibilidad?®
(Scrutton, 2017, p. 347). Es decir, que las personas con discapacidad mental son
las menos creidas o las menos escuchadas; y, por lo tanto, tienen menos

posibilidad de que sus derechos sean garantizados en un proceso.

Considero que es importante el esfuerzo a realizar cuando analice
discursivamente los casos planteados, pues “empezar por examinar lo que
sucede en el nivel micro suele ser un buen punto de partida, ya que dificiimente
se comprendera lo estructural ni se sabrd como combatirlo si no se tiene una

comprension clara que esta en juego en el nivel micro” (Fricker, 2022, p. 28).

3. Injusticia hermenéutica: Lo que no se nombra, no existe

Una de las formas que puede tomar la injusticia epistémica es la injusticia
hermenéutica y refiere basicamente a la existencia de “una brecha en los
recursos de interpretacion colectivos, que sitia a alguien en una desventaja
injusta en lo relativo a la comprension de sus experiencias sociales” (Fricker,

2017, p. 18).

18 La credibilidad es muy importante en el andlisis de la injusticia epistémica, pues de ella depende la
apertura que tendra la oyente al conocimiento brindado por una hablante. Si esta credibilidad disminuye
porque la oyente tiene un prejuicio identitario sobre la hablante, habra injusticia epistémica. Esta idea se
desarrollara mas adelante.
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Dentro de esta definicion, los términos clave son ‘recursos de interpretacion
colectivos’ y ‘comprension de experiencias’, ya que precisamente la injusticia
hermenéutica ocurrira cuando una persona — en calidad de sujeto de
conocimiento — no pueda comprender ni expresar la situacion de injusticia factica
que experimenta, debido a la carencia de palabras, términos, significantes o

categorias linglisticas adecuadas.

Ahora, este fendmeno ocurre en un contexto de marginacion hermenéutica, pues
parte de la idea de que hay una participacion hermenéutica desigual en areas
significativas de la experiencia social. Por ello, habra injusticia hermenéutica
cuando miembros de grupos sistematicamente subordinados y excluidos
encuentren dificultoso el desarrollo y el uso de nuevos términos adecuados y
Gtiles que les sirven para comprender el mundo desde su posicionamiento social;
y, por ende, se les impida generar significados sobre ciertas parcelas del mundo

(Fricker, 2017, pp. 246-247).

Al respecto, Fricker plantea que las mujeres constituyen un grupo excluido en la
participacion hermenéutica, debido a que los recursos de interpretacion
colectivos adecuados (en adelante, recursos hermenéuticos) que han
desarrollado para dar sentido a las injusticias que experimentan, han sido
histdrica y sistematicamente malinterpretados o han enfrentado una resistencia
a ser reconocidos y a ser usados. Asi, términos como el acoso sexual, la
violacién dentro del matrimonio, la depresion posparto o la reticencia a trabajar
horas que dificultan la conciliacion familiar, no han sido debidamente
reconocidos o han sido malinterpretados, haciéndolos pasar como flirteo, actos
gue no constituyen violacion, histeria o falta de profesionalidad, respectivamente

(2017, p. 249).

23



En consecuencia, solo mediante el reconocimiento de los recursos
hermenéuticos que los grupos en situacibn de vulnerabilidad material
desarrollen, se podra construir un conocimiento mas completo que incorpore sus
‘puntos de vista’; y, de este modo, se podra procurar la justicia hermenéutica. De
lo contrario, se producird un efecto ‘invisibilizador de sus experiencias,
especialmente de aquellas que son injustas, ya que, al no ser nombradas ni ser

reconocidas como tales, no ‘existiran’.

3.1. La importancia de los recursos hermenéuticos (adecuados)

Los recursos hermenéuticos son herramientas de interpretacion social
compartidas (Fricker, 2017, p. 25), que operan de manera colectiva y son
esenciales para el acto de ‘conocer’. Asi, basicamente, son las palabras que nos
permiten comprender y explicar las experiencias en el mundo social, dandoles

un nombre y un sentido.

En especifico, requieren del lenguaje, que posibilita la formulacion de
proposiciones, de conceptos que facilitan la interpretacion, de procedimientos
que orientan nuestra aproximacion al mundo y de estandares para evaluar
relatos sobre experiencias (Pohlhaus, 2012, p. 718). Y, en el contexto de la
injusticia epistémica, su importancia radica en que se usan para reconocer e
interpretar las experiencias y las necesidades de los grupos en situacion de

vulnerabilidad.

De igual manera, pueden ser formales o informales. Se consideran formales
cuando se desarrollan y/o utilizan en disciplinas académicas (Pohlhaus, 2012, p.
718), al contar con una terminologia técnica y especifica. Por el contrario, son

informales cuando permiten el intercambio de conocimiento durante
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interacciones sociales cotidianas. Por ejemplo, podemos distinguir los recursos
hermenéuticos ‘acto juridico’ y ‘acto’. El primero, ciertamente, es un término
formal con una acepcion especifica en el derecho; en cambio, el segundo es un
término que puede usarse de manera cotidiana e informal en la comunidad

epistémica social.

Ahora bien, puede haber una transferencia de un recurso hermenéutico desde
un ambito informal a uno formal, mediante el fendmeno epistemoldgico llamado
‘friccibn  epistémica’. Este fendmeno implica reconocer e incorporar
conocimientos provenientes de puntos de vista alternativos, con el fin de alcanzar
un ‘equilibrio epistémico’ entre las distintas perspectivas que se tiene sobre un

problema o una situacion (Medina, 2013, p. 176).

Ello quiere decir que, a fin de lograr un equilibrio epistémico -es decir, un
conocimiento mas “objetivo”, construido desde diversas perspectivas y no desde
una unica vision hegemonica- es necesario procurar el reconocimiento y la
adopcion de nuevos recursos hermenéuticos desarrollados por grupos
marginados hermenéuticamente, mediante la friccion epistémica. En efecto, no
basta con que se desarrollen los conceptos o recursos hermenéuticos, sino que

también se requiere de su repercusion.

Asimismo, una de las formas de generar la repercusion que requiere la friccién
epistémica es a través de movimientos de protesta, ya que es mediante esta que
un grupo logra expandir los limites conceptuales para incorporar sus propios
recursos hermenéuticos, permitiendo asi que las demas personas puedan ver el
mundo social con una nueva perspectiva: la suya. De este modo, la protesta
genera la resonancia de recursos hermenéuticos, a través de una serie de actos

testimoniales, que fomentan su profundidad critica y argumentativa; pero, sobre
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todo, que propugnan su efectivad regulatoria a través de actos prescriptivos

(Medina, 2021, pp. 247-248).

Por ejemplo, la repercusion del recurso hermenéutico de “feminicidio”, que
genero friccion epistémica en el derecho, se produjo a traves de la protesta. Ello,
debido a que tuvo que pasar una década para que el recurso hermenéutico,
desarrollado por movimientos feministas y la academia, pasara de ser un
neologismo y se convirtiera en un término legal y delito autbnomo en América

Latina (Toledo, 2018, p. 39).

En ese sentido, el ‘activismo epistémico’ que implica la protesta resulta
fundamental para resistir injusticias epistémicas, como la injusticia hermenéutica,
pues promueve “la agencia hermenéutica de los movimientos sociales para
articular nuevos conceptos” (Medina, 2021, p. 233). De ahi que el derecho a la
protesta es crucial al permitir “la afirmacion de la identidad o visibilizacién de la
situacion de discriminacion y marginalizacion de un grupo” (Comision

Interamericana de Derechos Humanos, 2019, p. 5).

No obstante, no todos los recursos hermenéuticos desarrollados son adecuados
para conocer el mundo, ya que en ocasiones surge una tension entre el mundo
de la experiencia y los recursos empleados para interpretarlo. Esta tension se
manifiesta, por ejemplo, cuando los recursos hermenéuticos no logran describir
con precisién una experiencia o cuando los conceptos actuales fallan en captar
patrones recurrentes. Ante esta tension, es necesario procurar la ‘recalibraciéon
epistémica’ —es decir la recalibracion del significado—, o la creacion de nuevos
recursos hermenéuticos, buscando siempre su maxima idoneidad o adecuacion
para reflejar la realidad de manera mas objetiva (es decir, tomando en cuenta los

diferentes puntos de vista existentes) (Pohlhaus, 2012, p. 719).
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A modo de ejemplo, en el caso del asesinato de mujeres trans se debe procurar
recalibrar®® el recurso de ‘feminicidio’ para extender su aplicacion a este
colectivo; o, alternativamente, se debe desarrollar un nuevo recurso como el
‘transfeminicidio’. Ciertamente, esta decisibn hermenéutica corresponde al
propio colectivo afectado® por la injusticia hermenéutica. En este caso, es el
colectivo de mujeres trans, el que podra determinar cual de estos dos recursos
refleja de manera mas adecuada la injusticia material que experimentan, siendo

ambas opciones validas.

Para graficar las ideas de este punto, grafiqué el siguiente cuadro de evolucion
de los distintos fendmenos epistemoldgicos dados en la comunidad epistémica

social y su impacto en la comunidad epistémica juridica:

Desarrollo de un
NuUevo recurso
hermenéutico

Los movimientos
feministas desarrollan
el recurso de
‘feminicidio’, pues
consideran que el
recurso de ‘homicidio’
no se ajusta las
caracteristicas de la
injusticia de facto que
experimentan (el
asesinato de mujeres
por su condicién de
tal).

Friccion epistémica

Mediante la protesta,
los movimientos
feministas logran que el
nuevo recurso que han
desarrollado en la
comunidad epistémica
social se traspase a la
comunidad epistémica
juridica. La friccion
epistémica genera la
tipificacion del delito de
‘feminicidio’.

Recalibraciéon
epistémica

Un colectivo de
mujeres trans busca la
ampliacion de los
efectos juridicos del
recurso hermenéutico
situacion de injusticia
gue experimentan (el
asesinato de mujeres
trans por razon de
género). Ocurre una
resignificacion del
término y su aplicacion
a mujeres trans resulta
exigible.

Desarrollo de un
nuevo recurso
hermenéutico

En su defecto, si el
colectivo de mujeres
trans considera que la
aplicacion del recurso
de ‘feminicidio’ es
insuficiente para
describir la situacién de
injusticia que
experimentan, puede
desarrollar un nuevo
término como el
‘transfeminicidio’ y, en
consecuencia, pueden
procurar la friccién
epistémica
correspondiente al
caso, mediante la
protesta, a fin de que

1% En el caso del término ‘feminicidio’, su recalibracion se logrd gracias al activismo transgénero, que
impulsd a algunos sistemas de justicia a extender su aplicacién al asesinato de mujeres trans (Medina,
2021, p. 245). Por lo tanto, es posible afirmar que la protesta puede tanto generar nuevos recursos
hermenéuticos como recalibrar los existentes.

20 considero que los colectivos afectados por la injusticia ‘sin nombre’ son los que deben determinar si un
recurso es adecuado para representarla o si es que deben desarrollar uno nuevo. En efecto, si el Estado
decidiera de manera autoritaria o paternalista en su lugar, seguiria sin hacerse justicia hermenéutica. Por
ejemplo, si el Estado reconociera unilateralmente el ‘transfeminicidio’, podria crear una categoria que
excluye a las mujeres trans del colectivo de mujeres al que se le aplica el término ‘feminicidio’. Por lo que,
sin duda, se trata de un tema sensible cuya decisién corresponde al grupo afectado.
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se adopte en el
derecho.

Cuadro 1. Proceso de desarrollo, friccion y recalibracion epistémica del término ‘feminicidio’.
Elaboracion propia.

Como se observa en el Cuadro 1, los conceptos de ‘friccion epistémica’ y
‘recalibracion epistémica’ son esenciales para analizar los cambios
hermenéuticos que se dan en comunidades epistémicas, como la juridica, ya que
su proposito es lograr obtener recursos hermenéuticos o mas adecuados y
objetivos (calibrados) posible. Ello no se lograria sin el ‘activismo epistémico’ de
los grupos marginados hermenéuticamente, a través del ejercicio de su derecho

a la protesta.

De esta manera, la adecuacion de los recursos hermenéuticos implica incorporar
las perspectivas historicamente marginadas, que las personas en situacion de
vulnerabilidad tienen de las injusticias que enfrentan y que suelen ser
invisibilizadas. En particular, aplicaré los conceptos desarrollados en este
apartado para analizar la evolucion de la nocion juridica de discapacidad, analisis

que desarrollaré en el capitulo 2.

3.2. El caracter politico intrinseco a la injusticia hermenéutica: ¢ Cuales son

los grupos invisibilizados hermenéuticamente?

Habiendo partido de la idea de que el conocimiento se construye y se transmite
en comunidades epistémicas constituidas por colectivos de sujetos de
conocimiento, es necesario comprender también que la injusticia hermenéutica
es una injusticia estructural, en tanto que la marginacion hermenéutica esta

relacionada con la dinamica en las estructuras del poder.

Esto, se debe a que resulta de la falta de poder social de determinados sujetos

de conocimiento, al hallarse en un contexto de distribucion desigual de
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oportunidades hermenéuticas (Fricker, 2022, p. 22). En efecto, ocurre cuando
existe una gran desigualdad en términos de poder material/social?* y de poder
hermenéutico entre los colectivos en situacién de vulnerabilidad y los colectivos

privilegiados.

Los colectivos privilegiados son constituidos, por ejemplo, por politicas y
politicos??, académicas y académicos, periodistas, médicos, hombres, personas
blancas, heterosexuales, entre otros; quienes se encuentran en una mejor
posicion de generar significados y sentidos que otras personas, por lo que

cuentan con mas poder hermenéutico (Coady, 2017, pp. 64-65).

Por el contrario, son los colectivos en situacion de vulnerabilidad® los que
concentran menos poder material; y, por ello, ostentan menos poder
hermenéutico. Esta desigualdad no es circunstancial ni gratuita, sino que
responde a dindmicas sistematicas que los han colocado en una posicién de

desventaja en el mundo social.

Asi pues, se trata de aquellos que, por sus caracteristicas particulares, han sido
victimas de discriminacion estructural (Salmén, 2019, p. 312). Es decir, son
grupos que enfrentan desigualdad social como resultado de dindmicas reiteradas
que refuerzan estructuras de subordinacion y generan resultados

sistematicamente desventajosos para ellos (Salomé, 2017, p. 44). Las causas

21 E| poder material que estas personas mantienen puede radicar en la acumulacién, de manera histérica
y sistematica, de distintos tipos de capital (capital econdmico, capital cultural y capital social) (Bourdieu,
2000, p. 135).

22 Entiéndase por persona politica cualquier persona que cuente con poder institucionalizado
(legisladoras, legisladores, juezas, jueces, ministras, ministros, policias, etcétera).

B Siendo que las palabras construyen realidades, utilizaré el término ‘en situacién de vulnerabilidad’ para
enfatizar que la vulnerabilidad no debe ser considerada como una condicién permanente o categérica de
un colectivo, sino como el resultado de la relacidn entre este y las circunstancias que lo rodean. En ese
sentido, si las circunstancias cambian, una persona o un colectivo podrian ya no ser consideradas
vulnerables (Luna, 2009, p. 129).
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de esta discriminacion pueden ser histéricas, culturales, politicas, econémicas y

juridicas? (Landa, 2022, p. 79).

Ahora bien, al ser victimas de discriminacion estructural, sus miembros pueden
identificarse en base a los factores identitarios intrinsecos a los criterios
prohibidos de discriminacion. En ese sentido, para determinar si una persona
enfrenta vulnerabilidades, es necesario considerar: i) el aspecto central de su
identidad, ii) las practicas histéricas de discriminacion y subordinacién que
experimenta o ha experimentado el grupo al que pertenece y iii) su escaso poder

politico para hacer valer sus demandas (Uprimny & Sanchez, 2014, p. 601).

Para ello, consideraré los motivos de discriminacién enunciativos mencionados
en el articulo 1 numeral 1 de la Convencién Interamericana contra Toda Forma

de Discriminacion e Intolerancia:

La discriminacién puede estar basada en motivos de nacionalidad, edad,
sexo, orientacion sexual, identidad y expresion de género, idioma,
religion, identidad cultural, opiniones politicas o de cualquier otra
naturaleza, origen social, posicién socioeconémica, nivel de educacion,
condicion migratoria, de refugiado, repatriado, apéatrida o desplazado
interno, discapacidad, caracteristica genética, condicién de salud mental
o fisica, incluyendo infectocontagiosa, psiquica incapacitante o

cualquier otra. (OEA, 2013)

De esta manera, los colectivos en situacion de vulnerabilidad pueden incluir a
personas migrantes, miembros de la comunidad LGTBI+, nifias, nifilos y

adolescentes, personas con discapacidad, integrantes de pueblos indigenas y

24 En particular, el origen juridico de la discriminacidn estructural puede manifestarse a través de su
validacion o acentuacion por parte de la propia institucionalidad estatal (Landa, 2022, p. 79).
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tribales, miembros de comunidades afrodescendientes, mujeres, entre otros

(Salmodn, 2019, p. 312).

Ahora bien, tomando en cuenta que las personas pertenecientes a colectivos en
situacion de vulnerabilidad enfrentan desigualdades en multiples dimensiones de
su vida, poseen una menor cuota de poder hermenéutico. Asimismo, las
injusticias sociales que sufren tienen un impacto negativo en sus relaciones
epistémicas, al deteriorar su confianza epistémica, al poner en peligro la
imparcialidad que esperan de su oyente, y al debilitar la credibilidad que las

personas se atribuyen mutuamente (Medina, 2013, p. 27).

Tal es asi, que no solo la injusticia social genera injusticia epistémica en las
personas y grupos en situacion de vulnerabilidad, sino que también la interaccién
entre ambos tipos de injusticia genera un circulo vicioso en el que la injusticia
hermenéutica continta produciendo vulnerabilidad material, social, econdmica,

politica y juridica (Jerade, 2022, p. 36).

Por este motivo, resulta fundamental que la barrera hermenéutica que afrontan
los colectivos en situacion de vulnerabilidad pueda ser superada. Estos grupos
necesitan recursos hermenéuticos que les permita diagnosticar situaciones de
injusticia; y no solo esto, sino que se requiere que tales recursos — desarrollados
por ellos mismos — sean aceptados y usados por toda la sociedad en general, lo
gue incluye a las personas situadas privilegiadamente. De no ser asi, la injusticia
hermenéutica, que ya de por si enfrentan, solo agravarda mas la situacion de
injusticia material que experimentan, perpetuando la desigualdad y la

dominacion estructurales que los oprime.
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En el caso de las mujeres, con frecuencia se las ha retratado como
intelectualmente inferiores 'y carentes de capacidades cognitivas,
otorgandoseles menos autoridad y menos credibilidad en comparacion con los
grupos privilegiados (Medina, 2013, p. 28). Asi, en la comunidad epistémica
cientifica (aparentemente objetiva) ha prevalecido una ideologia androcéntrica
que sitla a las mujeres y la feminidad en un segundo plano dentro del dualismo
‘mente racional’ frente a ‘cuerpo prerracional y emociones y valores irracionales’
(Harding, 1996, p. 119). De igual modo, en el dmbito reproductivo, se ha
asociado la masculinidad a un rol “activo” y la feminidad a un rol “pasivo”;
ocasionando que, por mucho tiempo, se considere que el évulo desempefia un
papel pasivo y receptivo, en comparacién con el espermatozoide (Grasswick,

2017, p. 314).

Esta situacion no ha distado mucho en el derecho (comunidad epistémica
juridica), en el que, en base a tales consideraciones pseudocientificas y sexistas,
se ha negado a las mujeres el reconocimiento y el ejercicio de sus derechos
civiles y politicos, como el derecho al voto*. Como consecuencia, han enfrentado
déficits epistémicos en multiples dimensiones de sus vidas, sobre todo en cuanto
al conocimiento que tienen sobre si mismas y en cuanto a su capacidad para

impartirlo (Medina, 2013, p. 28).

De ahi que, el caso de las mujeres es solo un ejemplo que evidencia como el
‘conocimiento’ se construye sin tomar en cuenta las perspectivas de los grupos

en situacion de vulnerabilidad, no solo en el ambito cientifico, sino también en el

25 para mavyor referencia ver: Amnistia Internacional. (2022). La lucha de las mujeres por el derecho al voto
femenino. https://www.es.amnesty.org/en-que-estamos/blog/historia/articulo/la-lucha-de-las-mujeres-
por-el-derecho-al-voto-femenino/
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ambito politico-juridico. Debido a ello, resulta fundamental que la epistemologia
feminista continde luchando por que se legitime la comprensién del mundo que
tienen las mujeres (Alcoff & Potter, 1992, p. 2) y, de manera mas amplia, las
perspectivas de quienes han sido histéricamente marginalizados, a fin de

alcanzar una justicia hermenéutica y, finalmente, una justicia social integral.

Por ello, el andlisis de la injusticia hermenéutica - y de la injusticia epistémica en
general - debe realizarse a partir de las vidas marginadas, caracterizadas por no
tener poder material (Fricker, 2022, pp. 26, 28). Para esto, se requieren muchos
esfuerzos, no solo por parte de los mismos grupos en situacion de vulnerabilidad,
debido a que son ellos quienes buscan ser oidos y comprendidos?®; sino también
por parte de las personas y grupos epistémicamente privilegiados, pues de estos

ultimos depende la repercusion de los recursos hermenéuticos desarrollados.

Esto dltimo es importante, porque son las personas y grupos en situacion de
vulnerabilidad material las que pueden afrontar vulnerabilidades juridicas cuando
sus experiencias y necesidades no son reconocidas o efectivizadas por el
derecho. Sin dicho reconocimiento, el derecho torna superfluo, ignorando los

puntos de vista de las personas mas oprimidas, cuyos intereses debiese tutelar.

3.3. Los efectos de la injusticia hermenéutica a nivel epistémico

Considerando la importancia de los recursos hermenéuticos adecuados

desarrollados por los grupos en situacion de vulnerabilidad, en este apartado

% Los grupos en situacion de vulnerabilidad, en su blsqueda de justicia hermenéutica, recurren al
activismo epistémico para promover el uso de nuevos recursos hermenéuticos desarrollados por ellos
mismos, con el fin de “ garantizar que los publicos que protestan puedan hablar y expresar sus actos
testimoniales de protesta en sus propios términos” (Medina, 2021, p. 232). En ese sentido, el activismo
epistémico es una herramienta importante para que los grupos marginados puedan darle nombre a las
injusticias sociales que sufren y asi puedan propiciar sus propios términos de comprensién del mundo
desde sus propios puntos de vista.
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abordaré los efectos practicos negativos que genera su ausencia en el plano de

la epistemologia.

Cuando una persona carece de recursos hermenéuticos, caracterizados por ser

socialmente compartidos, se vera perjudicada porque:

® No podra darle un sentido a la injusticia que experimenta ni podra

comunicarla

En razon a la falta de recursos hermenéuticos, la persona no podra diagnosticar
adecuadamente el problema que le causa malestar, ni podra explicarselo a si
misma (Fricker, 2017, p. 258). Ademas, no tendra la capacidad para comunicarse
con otras personas que podrian estar experimentando la misma injusticia; en
consecuencia, esta situacion de ‘incertidumbre epistémica’ la dejar4d en un

estado de confusion y perturbacion (Sullivan, 2017, p. 207).

(i) Perdera la confianza en su capacidad para comprender el mundo

El estado de ‘incertidumbre epistémica’ generara en la persona un sentimiento
de aislamiento, pues le parecera que ella es la Unica persona que siente la
disonancia entre la comprension externa que recibe y su propia percepcion, por
lo que perdera la confianza en su capacidad para entender el mundo (Fricker,
2017, p. 261). Esto quiere decir que la persona perjudicada creera que es la
Gnica que percibe una injusticia de facto, y por ello, dudara de si misma y de lo

que experimenta?. Esto ultimo podria incluso verse reforzado por un sesgo de

27 De hecho, el estado de confusién y aislamiento podria socavar ciertas virtudes epistémicas, como la
confianza epistémica o intelectual, lo que lleva a una pérdida de las propias habilidades cognitivas y a
dudas constantes sobre una misma (Fricker, 2017, pp. 88-89). Estas virtudes son caracteristicas cognitivas
que favorecen un pensamiento efectivo, debido a que contribuyen a la generacion de resultados
epistémicos positivos, como la formacién de creencias verdaderas (Battaly, 2017, p. 225).
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confirmacion?, ya que la persona podria, en su aislamiento, llegar a convencerse
a si misma de que lo que experimenta no es una injusticia y, por lo tanto, debe

seguir siendo normalizado.

(iii)  Seré& vulnerable a la reiteracion de la injusticia

Debido a que la persona carece de recursos hermenéuticos, al no poder
comprender ni comunicar la injusticia que vive, no podra defenderse. En
consecuencia, ello la hara vulnerable a que tales injusticias se repitan, tomando
en consideracion que “la relacion entre injusticia hermenéutica y vulnerabilidad
radica en que varios aspectos de la vida, incluido el bienestar corporal, dependen
de nuestra capacidad de hacer sentido de la experiencia y comunicarla” (Jerade,
2022, p. 37). Esto quiere decir que si una persona pierde la confianza epistémica
que tiene en si misma, sera vulnerable ante la reiteracion de una injusticia

normalizada y no identificada como tal.

3.4. La ignorancia hermenéutica deliberada: Una nueva forma de injusticia

hermenéutica

Como se ha mencionado, es fundamental que los grupos en situacion de
vulnerabilidad desarrollen recursos hermenéuticos adecuados para que puedan
comprender y comunicar las injusticias facticas que experimentan. Sin embargo,
para superar la injusticia hermenéutica, no basta con que estos recursos

hermenéuticos sean desarrollados y adoptados, sino que, ademas, se requiere

28 E| sesgo de confirmacion, seglin Kahneman, es la tendencia de las personas a buscar, interpretar y
recordar informacién de manera que confirme sus creencias preexistentes, ignorando evidencia que las
contradiga. Esto puede llevar a que las personas tomen decisiones erréneas y a mantener creencias
infundadas, ya que tienden a favorecer la informacién que refuerza sus puntos de vista (2014, p. 83).
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gue sean efectivos; es decir, que sean utilizados por todas y todos, y asi

desplieguen sus efectos comunicativos en la realidad.

Por ejemplo, poco serviria que grupos en situacion de vulnerabilidad
histéricamente discriminados, como los colectivos de mujeres y mujeres trans?,
desarrollen un recurso hermenéutico como el ‘feminicidio’, si este no es adoptado
y usado por la comunidad epistémica juridica mediante su tipificacion y
consecuente aplicacion. Ello porque, si bien podrian identificar y comprender las
injusticias que experimentan, resultaria insuficiente para dejar de ser vulnerables
a su reiteracion. Asi, esta situacion pone de relieve la importancia de reconocer
no solo la creacion de nuevos recursos hermenéuticos, sino también su

aceptacion y uso dentro de las comunidades epistémicas.

Ahora bien, la falta de uso de los recursos hermenéuticos ya existentes se debe
a la ‘ignorancia hermenéutica deliberada’, un concepto desarrollado por Gayle
Pohlhaus que se refiere a la situacion en la que, a pesar de la existencia de
recursos hermeneéuticos disponibles, no se aceptan o su uso es bloqueado

(Medina, 2021, p. 231).

El quid de la ignorancia hermenéutica deliberada radica en que las instituciones
o audiencias (oyentes en general) se niegan deliberadamente a aprender a usar
términos nuevos, ya desarrollados por grupos marginados o minoritarios, para

hablar de si mismos y de sus experiencias (Medina, 2021, p. 231).

2 Es importante reconocer que muchas personas trans no se identifican con las categorias de género
tradicionales, ya que consideran que su situacion es Unica y merece un reconocimiento especifico. Por
ello, han desarrollado el recurso hermenéutico alternativo de ‘transfeminicidio’, cuya tipificacidon avanza
progresivamente. Para mayor conocimiento, ver: CNN Espafiol. (2024, 19 de julio). Ciudad de México
tipifica el delito de transfeminicidio con cambios en la ley.
https://cnnespanol.cnn.com/2024/07/19/ciudad-de-mexico-delito-transfeminicidio-cambios-ley-orix
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En efecto, dado que el conocimiento es interdependiente y opera a nivel colectivo
(Pohlhaus, 2012, p. 718), su construccidon no solo requiere la aceptacion o el
reconocimiento de recursos hermenéuticos, sino también su uso eficaz. De ahi
gue puede haber ignorancia hermenéutica deliberada incluso cuando se han
reconocido y adoptado recursos hermenéuticos nuevos y necesarios en una

comunidad epistémica, pero no son utilizados.

En relacion con el caracter deliberado da la ignorancia hermenéutica, Gaile
Pohlhaus sefiala que los grupos privilegiados no estan forzados a emplear
recursos hermenéuticos inadecuados ni a ignorar aquellos que resultan
adecuados y también estan disponibles. En ese sentido, al hacerlo, evitan, de
manera intencional, establecer una relacion genuina de interdependencia
epistémica con los grupos en situacion de vulnerabilidad, bloqueando asi la
transmision del conocimiento (2012, pp. 725-726, 731). En otras palabras, la
ignorancia hermenéutica deliberada no es gratuita, pues son las y los sujetos
epistémicos quienes deciden qué recursos hermenéuticos usar y cuales no, sin

gue medie presion alguna.

Dicho esto, se puede deducir que la ignorancia hermenéutica deliberada también
constituye un tipo de injusticia hermenéutica (Fricker, 2022, p. 23), ya que el
simple reconocimiento de recursos hermenéuticos en otra comunidad epistémica
no resulta suficiente para crear un espacio de interaccién y entendimiento que

despliegue los efectos de una justicia hermenéutica real.

De hecho, aunque en otras comunidades epistémicas haya friccién epistémica y
se reconozcan y adopten los recursos hermenéuticos adecuados que i) permitan
a las victimas dar sentido a la injusticia que experimentan vy ii) refuercen su

confianza epistémica, si estos no son usados iii) su situacion de vulnerabilidad
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material aun persistira. Esto se debe a que, en Ultima instancia, no se generara
una efectiva justicia hermenéutica mientras el recurso hermenéutico adecuado

no sea usado con la finalidad de desplegar efectos plenos en la realidad.

Esta situacion resulta ain mas acuciante cuando el derecho adopta un recurso
hermenéutico — tras haberse producido friccion epistémica —, pero sus miembros
(las y los operadores juridicos) se resisten a aplicarlo. En tales casos, la situacion
de vulnerabilidad material, que inicialmente hubiese persistido por la falta de uso

del recurso, tiende a exacerbarse porque el derecho la tolera.

Por ello, resulta imperativo que los grupos privilegiados con suficiente poder
hermenéutico puedan reconocer, adoptar y usar los recursos hermenéuticos
desarrollados por los grupos en situacion de vulnerabilidad; maxime cuando las
personas privilegiadas que los integran ocupan posiciones 0 cargos
institucionales, pues ello les confiere no solo poder politico, sino también poder

juridico®,

De esta manera, la ignorancia hermenéutica deliberada debe revertirse por
razones epistémicas, éticas, politicas y juridicas. En el plano epistémico, es
fundamental que los recursos hermenéuticos recientemente desarrollados sean
adoptados y usados por todas las personas en las diversas comunidades
epistémicas, a fin de ampliar el conocimiento que se tiene sobre nuevas formas
de injusticia. Asimismo, desde una perspectiva ética y politica, superar este
nuevo tipo de injusticia requiere un cambio epistémico que permita a los grupos

en situacion de vulnerabilidad enfrentar las desigualdades estructurales que los

30 Esto implica que los grupos privilegiados con poder juridico tienen la capacidad de que los recursos
hermenéuticos adoptados en la comunidad epistémica juridica desplieguen efectos juridicos vinculantes
erga omnes, mediante la elaboracidn de leyes y politicas publicas, protocolos de actuacién, ratificacién
de tratados en materia de derechos humanos y demas.
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afectan. En el ambito juridico, el uso de estos recursos por parte de las
operadoras y operadores juridicos del derecho es crucial, ya que propicia la
superaciéon de injusticias facticas (vulnerabilidad material) al ser reconocidas
como injusticias juridicas y, en ultima instancia, erradica la vulnerabilidad juridica

gue enfrentan.

Por lo tanto, es necesario que, con el fin de socializar el conocimiento sobre este
tipo de experiencias injustas y activar mecanismos de proteccion juridico-
politicos, otros miembros de diferentes comunidades epistémicas y grupos
privilegiados empiecen a utilizar los recursos hermenéuticos existentes,
considerandolos herramientas heuristicas para comprender lo que los grupos en
situacion de vulnerabilidad experimentan. De lo contrario, Si estos recursos no
se utilizan, la injusticia hermenéutica persistira, las injusticias facticas seguiran

reproduciéndose y se generaran injusticias de derecho.

4. Justicia hermenéutica en el derecho

Para entender como se manifiesta la justicia hermenéutica en el ambito juridico
es fundamental partir de la premisa de que donde hay sociedad, hay derecho
(ubi societas, ibi ius); y, por ello, el derecho constituye una comunidad epistémica
dinamica, susceptible de ser influenciada por la sociedad. Esto se da debido a
que, desde la perspectiva de la teoria tridimensional del derecho, los hechos
sociales, los valores que se les confiere y las normas que los representan
interactian de manera constante, configurando un proceso dinamico y dialéctico

(Reale, 1993, p. 73).

De ello se desprende que el derecho cambia y también propicia el cambio social,

de acuerdo a la evolucién de los tiempos y las condiciones de vida. En efecto, el
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derecho propicia el cambio cuando orienta las relaciones sociales en funcion de
lo que regula o no; o sea, cuando define las relaciones domésticas y civiles
(Durkheim, 1985, p. 41). De igual manera, el derecho se transforma cuando es
influenciado y modulado por los acaecimientos sociales; pues se ajusta a los
hechos colectivos, a los sentimientos y a las ideas predominantes (Reale, 1976,

p. 241) de determinada época.

Precisamente, este Ultimo planteamiento resulta importante para la presente
investigacion, pues es cuando el derecho cambia que adquiere el potencial de
propiciar la justicia hermenéutica. Asi, la comunidad epistémica juridica adopta
recursos hermenéuticos desarrollados en la comunidad epistémica social (por
friccion epistémica), por ejemplo, cuando realiza un reconocimiento practico de
las necesidades, aspiraciones o deseos humanos, ejerciendo una proteccion de

intereses sociales mas comprensiva y eficiente (Pound, 2021, pp. 67-68).

Ahora bien, considero que las fuentes formales del derecho® son los
instrumentos mediante los cuales este reconoce y adopta los recursos
hermenéuticos, otorgandoles un caracter vinculante. De este modo, al formalizar
estos recursos hermenéuticos, las fuentes les confieren un efecto de
vinculatoriedad erga omnes, permitiendo que todas las personas sujetas al
ordenamiento juridico identifiguen dichos recursos hermenéuticos y exijan su

aplicacion.

Asi, dado que “en cualquier ordenamiento constituye derecho lo que el
ordenamiento mismo califica como derecho” (Guastini, 1999, p. 173), en este

trabajo consideraré como fuentes formales del derecho aquellas que recogen

31 por fuentes formales de derecho debe entenderse todo acto o hecho autorizados a producir normas,
“cualquiera que sea su contenido (si es un acto) o su resultado (si es un hecho)” (Guastini, 1999, p. 172).
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recursos hermenéuticos con efectos vinculantes, a saber: los tratados
internacionales, la Constitucion, la legislacion y la jurisprudencia. No incluiré la
costumbre ni los principios generales del derecho, ya que estos pueden ser
cristalizados en las fuentes antes mencionadas, cuando son reconocidos en

normas juridicas o en decisiones jurisprudenciales.

En el caso de Perd, las fuentes formales de derecho que reconocen recursos
hermenéuticos son los tratados celebrados por el Estado?®, la Constitucion®, la
ley**, los decretos legislativos®, los decretos de urgencia®, las normas de inferior
jerarquia, los precedentes vinculantes®’, las sentencias del Tribunal

Constitucional®, etcétera (Rubio, 2024, pp. 161 y 183).

Menciono esta serie de fuentes de derecho, que fungen como “contenedores” de
recursos hermeneéuticos, porque precisamente tienen una eficacia juridica erga
omnes (Guastini, 2018, p. 122); es decir, que rigen para todas las personas

sujetas al ordenamiento juridico. Esto genera que los recursos hermenéuticos

32 El articulo 55 de la Constitucidn Politica del Peru (en adelante, la Constitucién) establece: “Los tratados
celebrados por el Estado y en vigor forman parte del derecho nacional.”

33 El articulo 51 de la Constitucidn establece: “La Constitucidon prevalece sobre toda norma legal; la ley,
sobre las normas de inferior jerarquia, y asi sucesivamente. [...]".

34 |bid.

35 El articulo 104 de la Constitucion establece: “El Congreso puede delegar en el Poder Ejecutivo la facultad
de legislar, mediante decretos legislativos, [...]".

36 El articulo 118 numeral 19 de la Constitucién establece: “Corresponde al presidente de la Republica
dictar medidas extraordinarias, mediante decretos de urgencia con fuerza de ley [...]".

37 El articulo VI del Nuevo Cédigo Procesal Constitucional, Ley No. 31307, establece: “Las sentencias del
Tribunal Constitucional que adquieren la autoridad de cosa juzgada constituyen precedente vinculante
cuando asi lo exprese la sentencia, precisando el extremo de su efecto normativo, formulando la regla
juridica en la que consiste el precedente. [...]".

38 E| articulo VII del Nuevo Cédigo Procesal Constitucional, Ley No. 31307, establece: “[...] Los jueces
interpretan y aplican las leyes o toda norma con rango de ley y los reglamentos segln los preceptos y
principios constitucionales conforme a la interpretacion que resulte de las resoluciones del Tribunal
Constitucional”.

De igual manera, el articulo 1 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional, Ley No. 28301, indica: “El
Tribunal Constitucional es el érgano supremo de interpretacidn y control de la constitucionalidad [...]"”. La
Primera Disposicion Final de la misma ley establece lo siguiente: “Los Jueces y Tribunales interpretan y
aplican las leyes y toda norma con rango de ley y los reglamentos respectivos segin los preceptos y
principios constitucionales, conforme a la interpretacién de los mismos que resulte de las resoluciones
dictadas por el Tribunal Constitucional en todo tipo de procesos, bajo responsabilidad”.
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adoptados en dichas fuentes puedan desplegar efectos comunicativos y juridicos

para todos los sujetos conocedores en la comunidad epistémica juridica.

No obstante, es importante sefialar que, aunque el reconocimiento juridico de
recursos hermenéuticos suele darse en las fuentes formales del derecho, ello no
implica que dichos recursos no puedan desarrollarse inicialmente en fuentes
materiales®. De hecho, es comun que estos recursos surjan en el ambito social,
cultural o académico y, con el tiempo, su contenido se cristalice en las fuentes

formales, adquiriendo asi pleno reconocimiento juridico.

En particular, y a efectos practicos de esta investigacion, propongo que el
reconocimiento y la adopcion de recursos hermenéuticos por el derecho puede
clasificarse, de manera preliminar, en el reconocimiento de i) situaciones de
injusticia facticas, ii) derechos fundamentales/humanos vy iii) conceptos

relacionados a factores identitarios, que sirven para su interpretacion.

Enunciar esta clasificacion es apremiante, ya que reconocer las injusticias
facticas, los derechos y los conceptos para su interpretaciéon en el derecho,
brinda a las personas en situacion de vulnerabilidad material las herramientas
necesarias para superar su vulnerabilidad juridica mediante la posibilidad de
defenderse juridicamente. Esto, a su vez, les permite estar en mejores
condiciones para superar la vulnerabilidad material que enfrentan. Para ilustrar

esta propuesta*, presento el siguiente diagrama:

39 Son fuentes de derecho material “todos los actos y hechos que, de hecho, producen normas, incluso si
no existe una norma sobre la produccidn juridica que los autorice a producirlas” (Guastini, 1999, p. 176).
40 Agradezco profundamente a Juan Carlos Jara Castro por las reflexiones que despertd en mi, a partir de
nuestras conversaciones sobre la justicia hermenéutica en el derecho.
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Diagrama 1. Proceso de reconocimiento de recursos hermenéuticos en el derecho. Elaboracién
propia.

Del Diagrama 1 se desprende que el derecho, en el contexto de justicia
hermenéutica, reconoce tanto situaciones de injusticia facticas, como derechos
y conceptos, los cuales se expresan a través de palabras y disposiciones

contenidas en instrumentos juridicos (fuentes de derecho formales).

Asimismo, es importante destacar que los instrumentos juridicos (fuentes
formales de derecho) no son equivalentes a los recursos hermenéuticos —y, por
lo tanto, no deben confundirse con ellos—. Mas bien, actian como “recipientes”

0 “contenedores” que albergan y formalizan dichos recursos.

Ahora, ciertamente Miranda Fricker sostiene —desde una perspectiva filosofica—
que la justicia hermenéutica se fomenta mediante el reconocimiento de recursos
hermenéuticos que permiten a las personas discriminadas estructuralmente

comprender las injusticias facticas que las afectan (2017, pp. 25, 244).

No obstante, yo considero —desde una perspectiva filosofico-juridica— que esta
forma de justicia también puede promoverse en el ambito del derecho a través
del reconocimiento de derechos y de conceptos identitarios para su

interpretacion.

43



Esto se debe a que el reconocimiento epistémico y juridico de los derechos, asi
como de los conceptos identitarios necesarios para interpretarlos, también
persigue el propdsito de alcanzar la justicia epistémica desde una perspectiva
social y politica (independientemente de que esa haya sido la finalidad del poder
constituyente o de los poderes del Estado). Y, mas aun, apunta a superar la
situacion de vulnerabilidad juridica que acompafia a las distintas vulnerabilidades

materiales que las personas enfrentan.

En efecto, aunque dicho reconocimiento no implique necesariamente la
visibilizacion de injusticias per se, “decir que las personas tienen derecho a algo
es afirmar que estan legitimadas para exigirlo con urgencia” (Nussbaum, 2007,
p. 288). En ese sentido, el reconocimiento de un derecho implica necesariamente
reconocer que su vulneracién o su amenaza constituyen injusticias y, por lo tanto,

su justiciabilidad merece ser garantizada.

De este modo, y para los fines practicos de esta investigacion, abordaré las
implicancias de la justicia hermenéutica en el derecho, en relacion con el
reconocimiento de injusticias facticas, asi como de los derechos y los conceptos

necesarios para su interpretacion.

4.1. Reconocimiento de injusticias facticas

El derecho reconoce injusticias facticas cuando, dependiendo del cambio que
haya ocurrido en la valoracién social, considera que ciertos actos injustos y
normalizados deben considerarse ilicitos. En otras palabras, comportamientos
gue se perciben como sancionables en la sociedad pueden influir en la
modificacion del derecho para que tales conductas sean también reconocidas y

sancionadas juridicamente.
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En ese sentido, el derecho propicia la justicia hermenéutica cuando incorpora los
recursos desarrollados por lo grupos en situacion de vulnerabilidad para
identificar las injusticias que sufren*. De esta manera, no solo las reconoce, sino
gue también les otorga un marco normativo que apunta a su comprension,

denuncia y eventual reparacion.

Por lo tanto, es necesario procurar la justicia hermenéutica en el derecho, cuando
se trata de reconocer injusticias que ya se dan en el nivel social y que no han
sido reconocidas como tales en la comunidad epistémica juridica; pues, de lo
contrario, el derecho corre el riesgo de quedar desfasado y de comprometer su

eficacia sancionadora y desincentivadora en la realidad social.

4.1.1. El caso de Carmita Wood

A fin de ilustrar la justicia hermenéutica en el derecho, mediante el
reconocimiento de injusticias facticas, se analizara el caso real de Carmita
Wood*, también analizado desde el punto de vista ético y epistemologico por

Miranda Fricker (2017, p. 241).

Carmita Wood era una mujer que trabajaba en un departamento de fisica nuclear
junto a su jefe directo Boyce McDaniel, en el afio 1975. Cada vez que él se

acercaba a su escritorio, se zarandeaba la entrepierna y le miraba la

41 Aunque los cambios juridicos que propician el reconocimiento de injusticias pueden tardar en acoplarse
a los cambios sociales, la dilacidon que pueda existir no debe ser justificacion para perpetuar un status quo
que marginaliza injustamente a grupos en situacidon de vulnerabilidad. Ello en consideracion a que el
derecho tiene una funcién pedagdgica en la sociedad, que se pierde si se limita a reproducir realidades
estaticas (Reale, 1989, p. 164).

42 para mayor referencia, ver Esta es la injusta historia de la primera mujer que denuncid a su jefe por
acoso sexual, Moda — El Pais (2023). Recuperado de https://elpais.com/smoda/feminismo/esta-es-la-
injusta-historia-de-la-primera-mujer-que-denuncio-a-su-jefe-por-acoso-sexual.html, y Susan Faludi, How
Corporations Stole the Idea of Sexual Harassment, The New York Times (2027). Recuperado de
https://www.nytimes.com/2017/10/18/opinion/sexual-harassment-corporations-steal.html.
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correspondencia, o se restregaba directamente contra sus senos al intentar
alcanzar unos documentos. Una noche, tras la fiesta de navidad anual del
departamento, McDaniel la arrincon6 en el ascensor y le dio varios besos no
deseados. Wood solicité en multiples ocasiones un traslado a otro puesto, pero
no lo consiguié y dejo el trabajo. Aunque intentd obtener una compensacién por
desempleo, se le denegd al considerarse que sus razones eran “personales” y
su salida “voluntaria”. La profesora y periodista Lin Farley, junto a un grupo de
mujeres feministas con quienes organizaba un acto de protesta, le dio un nombre
a lo que le habia sucedido a Carmita y a otras mujeres: acoso sexual. Farley
llevé el término a una plataforma mas amplia, la Comision de Derechos Humanos
de Nueva York, donde declaré que “el acoso sexual a las mujeres en sus lugares
de trabajo estd extremadamente extendido. Es literalmente epidémico”.
Asimismo, el New York Times recogié la noticia con el titular “Las mujeres
empiezan a levantar su voz sobre el acoso sexual en el trabajo”, y desde
entonces, la expresion se consolidd. Posteriormente, la Comisién para la
Igualdad de Oportunidades en el Empleo establecié directrices sobre
comportamientos inaceptables en el trabajo y se empezaron a iniciar las primeras

demandas judiciales en los Estados Unidos.

Ahora bien, tomando en cuenta los hechos del caso, propongo identificar tres
aspectos clave para determinar cuando una injusticia factica debe ser reconocida

como injusticia juridica.

(1) Cuando existe una injusticia factica generalizada que afecta a un
grupo en situacion de vulnerabilidad material: La injusticia factica que

sufrio Carmita Wood no era un caso aislado, sino un fenémeno que
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afectaba a muchas mujeres en situaciones similares. De ahi que se
alzaban en protesta.

(i) Cuando hay una carencia de recursos hermenéuticos: Las mujeres
afectadas no podian identificar ni comprender la injusticia que
experimentaban, debido a la ausencia de palabras adecuadas en la
comunidad epistémica social y en la juridica. Esto también impedia su
comunicacion efectiva.

(i)  Cuando hay ausencia de proteccion juridica: Como la injusticia factica
no habia sido reconocida como una injusticia juridica, no existian
mecanismos de prevencion ni posibilidad para las victimas de solicitar
proteccion juridica. No tenian la posibilidad de solicitar
compensaciones por desempleo, indemnizaciones, ni podian solicitar
la reposicién al estado de cosas anterior a la injusticia cometida.

Tampoco se podia sancionar a la persona gue causaba la injusticia.

Dicho esto, aunque el caso narrado ocurrié en Estados Unidos, en el Peru el
acoso sexual u hostigamiento sexual en el ambito laboral no fue regulado sino
hasta el afio 2003, con la promulgacion de la Ley No. 27942, Esta ley, aunque
tardia frente a las experiencias de injusticia sufridas por innumerables mujeres,

representa un avance importante hacia la justicia hermenéutica en el derecho.

Ello porque recoge una definicion* socialmente reconocida del hostigamiento

sexual, establece un marco integral de prevencion en el ambito laboral privado,

43 Ley publicada en el Diario Oficial “El Peruano” el 27 de febrero de 2003.

44 ley cristalizo la definicidn social de hostigamiento sexual en su articulo 4: “[...] Es una forma de
violencia que se configura a través de una conducta de naturaleza o connotacién sexual o sexista no
deseada por la persona contra la que se dirige, que puede crear un ambiente intimidatorio, hostil o
humillante; o que puede afectar su actividad o situacién laboral, docente, formativa o de cualquier otra
indole. En estos casos no se requiere acreditar el rechazo ni la reiterancia de la conducta.”
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incorpora mecanismos de supervision para garantizar su cumplimiento®, prevé
sanciones*® y habilita vias para que las victimas puedan exigir el cese de la
injusticia o solicitar una indemnizacion*’. Incluso, les reconoce el derecho a
demandar por dafios y perjuicios; consolidando asi una respuesta juridica mas

efectiva frente a tal forma de violencia.

4.1.2. Efectos del reconocimiento de injusticias facticas

Cuando un instrumento juridico incorpora una injusticia factica al derecho y la

hace injusticia juridica, se generan efectos tanto hermenéuticos como juridicos.

En lo que respecta a los efectos hermenéuticos, conforme a lo desarrollado en
el apartado 3.3, el reconocimiento de injusticias en el derecho i) permite a las
victimas dotar de sentido a la injusticia factica que experimentan, ii) preserva su
confianza epistémica, y iii) contribuye a que dejen de ser vulnerables
juridicamente. Este ultimo efecto genera que se extinga la situacién de

vulnerabilidad juridica — siempre y cuando el recurso hermenéutico sea efectivo.

45 En su articulo 7, establecié un marco legal para su prevencién cuando se dé en el ambito laboral privado
e instauré un mecanismo de seguimiento de cumplimiento: “Los empleadores deben mantener en el
centro de trabajo condiciones de respeto entre los trabajadores, cumpliendo con las siguientes
obligaciones: a) Capacitar a los trabajadores sobre las normas y politicas contra el hostigamiento sexual
en la empresa. b) Adoptar las medidas necesarias para que cesen las amenazas o represalias ejercidas por
el hostigador, asi como las conductas fisicas 0 comentarios de cardcter sexual o sexista que generen un
clima hostil o de intimidacidn en el ambiente donde se produzcan. c) Informar al Ministerio de Trabajo y
Promocion del Empleo los casos de hostigamiento sexual y el resultado de las investigaciones efectuadas
para verificar el cumplimiento de la presente Ley. El Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo incluye
dentro del reglamento las disposiciones que resulten pertinentes.”

4 En su articulo 8 numeral 3, establecié las sanciones correspondientes a la persona hostigadora,
estableciendo principalmente: “Si el hostigador es un trabajador del régimen laboral privado, puede ser
sancionado, segun la gravedad de los hechos, con amonestacion, suspension o despido.”

47 por Gltimo, en su articulo 8 numeral 1, habilit una serie de vias para que la victima pueda solicitar el
cese de la injusticia o el pago de una indemnizacién; y, le reconocié el derecho de demandar por dafios y
perjuicios: “Si el hostigador es el empleador, personal de direccidn, personal de confianza, titular,
asociado, director o accionista, la victima puede optar entre accionar el cese de la hostilidad o el pago de
la indemnizacion, dando por terminado el contrato de trabajo [...]. Asimismo, la victima tiene a salvo el
derecho de demandar los dafios y perjuicios sufridos producto del acto de hostigamiento sexual [...].”
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En ese sentido, las victimas adquieren las herramientas juridicas necesarias
para accionar contra la injusticia que experimentan mediante vias legales y el

sistema de justicia les ofrece la posibilidad real de su superacion.

Por otro lado, los efectos juridicos se reflejan en el despliegue de una proteccion
juridica, que posibilita la extincion de la situacion de vulnerabilidad material
generada por la injusticia factica. Esta proteccion se manifiesta a traves de i) la
prevencion de la injusticia, ii) su supervision, iii) su sancién o iv) el
establecimiento de mecanismos juridicos para exigir su cese. Esta proteccion
dependera de como sea disefiada y establecida en los instrumentos juridicos

correspondientes, por los poderes del Estado o por el poder constituyente.

En resumen, el reconocimiento de una injusticia factica en el derecho genera
efectos hermenéuticos que apuntan a extinguir la situacion de vulnerabilidad
juridica de las victimas, ya que les permite accionar juridicamente contra dafios
generalizados. Asimismo, los efectos juridicos posibilitan que dicha injusticia
cese, contribuyendo asi a la extincion de la situacion de vulnerabilidad material
gue ya de por si enfrentan las victimas. En otras palabras, ambos efectos tienen

como objeto reducir las vulnerabilidades que enfrenta las personas afectadas.

Para ejemplificar este proceso, presentaré los siguientes diagramas, centrados

en el reconocimiento del recurso hermenéutico “hostigamiento sexual”.

El recurso Es reconocido por el En la Ley No. 27942 (fuente de derecho
“hostigamiento derecho peruano formal que adopta su definicion y
sexual” despliega proteccion juridica)

Diagrama 2. Proceso de reconocimiento del recurso hermenéutico “hostigamiento sexual” en el
derecho. Elaboracion propia.
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Asimismo, luego de haberse producido el reconocimiento del “hostigamiento
sexual” en la comunidad epistémica juridica, se despliegan los siguientes efectos

hermenéuticos y juridicos en el derecho:

Diagrama 3. Efectos hermenéuticos y efectos juridicos que genera el reconocimiento de
injusticias facticas en el derecho. Elaboracién propia.

Del diagrama 3, se desprende que el reconocimiento de una injusticia factica en
una fuente de derecho genera efectos hermenéuticos que permiten que las
victimas comprendan plenamente su situacion, superando el aislamiento y la
confusidbn que acaecen. Ademas, les proporciona un marco hermenéutico-
juridico para que puedan protestar y defenderse contra las injusticias reiteradas
(Fricker, 2017, p. 244), lo que contribuye a superar su situacion de vulnerabilidad
juridica, si es que partimos de la idea que dicho reconocimiento tendréa efectos

juridicos y no simplemente nominativos.
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De igual manera, cuando el derecho reconoce estas injusticias, también produce
un efecto de proteccién juridica. Esta proteccién resulta crucial y determinante,
ya que permite abordar la situacién de vulnerabilidad material que afronta la
victima con mayor eficacia. En efecto, al reconocerse la injusticia en una fuente
de derecho vinculante erga omnes, dicho reconocimiento tiene el potencial de
irradiar proteccion efectiva y generar impactos concretos en la realidad, al estar

respaldado por la coercion del derecho.

De este modo, “nombrar” situaciones de injusticia factica en el derecho es
fundamental®. No solo permite visibilizar situaciones de injusticia que
previamente podrian haber sido normalizadas, sino que también empodera a las
personas para emprender acciones legales y promover cambios significativos
mediante la proteccion juridica desplegada. De ahi que los efectos
hermenéuticos y juridicos se intersecten en la busqueda de superar la situacion

de vulnerabilidad general de las victimas de injusticias facticas.

Dicho esto, es innegable la trascendencia del reconocimiento juridico —
promovido por feministas — de términos como “violencia obstétrica”, “acoso
callejero”, “discriminacion por género”, entre otros; porque tienen la posibilidad
de impactar profundamente en la proteccion de los derechos de grupos en
situacion de vulnerabilidad material. Siendo el caso limite el del “feminicidio”,

cuyo reconocimiento legal ha generado la elaboracion de politicas publicas

48 Si bien en esta investigacidn no he abordado en profundidad la importancia de la justicia hermenéutica
en el derecho penal, es crucial reconocer que muchas injusticias facticas deben ser tipificadas como
injusticias juridicas en los distintos Cédigos Penales. Ese esfuerzo resulta indispensable cuando dichas
injusticias afectan de manera sistematica a grupos en situacion de vulnerabilidad. Es especialmente
urgente la tipificacidn de delitos como el feminicidio, el transfeminicidio, la violacién conyugal, la violencia
digital de género, la violencia obstétrica, la esclavitud moderna, entre otros; para garantizar un marco
juridico que permita proteger de manera efectiva los derechos de estos grupos y prevenir futuros abusos.
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preventivas que contribuyen significativamente a salvar vidas (Jerade, 2022, p.

39).

4.2. Reconocimiento de derechos

Como mencioné anteriormente, considero que el reconocimiento de derechos
también propicia la justicia hermenéutica en el derecho. Ello, debido a que
reconocer un derecho implica admitir que su vulneracion, e incluso su
amenaza®, constituyen una injusticia de iure y, en consecuencia, se requiere

garantizar su exigibilidad juridica.

Al respecto, sostengo que el reconocimiento de derechos en la comunidad
epistémica juridica debe producirse cuando las necesidades iusfundamentales
de las personas en situacion de vulnerabilidad (y de las personas en general) no
sean cubiertas y, en consecuencia, se generen injusticias facticas generalizadas
y contextos de desproteccion juridica. Es decir, cuando, ante una necesidad
crucial para una vida digna, no sea posible identificar el derecho que la protege

de manera precisa.

Para sustentar esta afirmacion, abordaré las siguientes preguntas: ¢Qué se
entiende por derechos y cOmo se reconocen? (Qué implica dicho
reconocimiento y cuél es su importancia para los grupos en situacién de
vulnerabilidad? ¢Y cuales son los efectos hermenéuticos y juridicos en este

proceso?

4 La amenaza de vulneracién de un derecho puede considerarse antijuridica y, en diversos ordenamientos
juridicos, como el peruano, habilita a la persona afectada a solicitar proteccién judicial, siempre que la
amenaza sea cierta e inminente. En ese sentido, el acto que constituye una amenaza ofende
materialmente el derecho, ya que esta orientado a lesionarlo. Por ello, puede calificarse como una forma
de injusticia que debe ser prevenida.
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4.2.1. ;,Qué se entiende por derechos®® y coémo se reconocen?

De acuerdo con Aparicio y Pisarello, “los derechos son pretensiones o
expectativas que un sujeto, de manera fundada, tiene de que otros sujetos hagan
o dejen de hacer algo en relacion con sus intereses o necesidades” (2008, p.
141). Asimismo, estas pretensiones se adscriben a las personas mediante
normas juridicas positivas®, que confieren tanto la titularidad del derecho como
la posibilidad de exigir su cumplimiento (Ferrajoli & Baccelli, 2001, p. 19). En
otras palabras, el reconocimiento de un derecho mediante un instrumento
juridico, ya sea internacional o nacional, exige previamente la identificacion de
una necesidad o interés cuya proteccion resulta fundamental para una sociedad

determinada.

No obstante, si bien “siempre que alguien posee un derecho fundamental, existe
una norma valida de derecho fundamental que le otorgue ese derecho” (Alexy,
1997, p. 47), es posible reconocer derechos (implicitos o autbnomos), aun
cuando no exista una norma valida previamente positivizada que los reconozca
de manera directa®?, principalmente a través del desarrollo de jurisprudencia. En

ese sentido, es crucial entender que pueden reconocerse derechos orientados a

%0 |a dogmdtica de los derechos ha desarrollado numerosas categorias cuyos conceptos suelen
superponerse. Debido a ello, a efectos practicos de esta investigacidén, consideraré que los ‘derechos
humanos’ son aquellos reconocidos en tratados internacionales, mientras que los ‘derechos
fundamentales’ son derechos humanos que han sido positivizados en el ordenamiento interno (Rubio
Correa et al., 2010, pp. 18-19).

51 Debe quedar claro que el derecho no crea dichas necesidades, sino que las reconoce como legitimas y
justas, otorgandoles seguridad juridica de diversas formas. Ademads, establece criterios para determinar
cudles necesidades deben ser reconocidas y fija limites para garantizar la proteccién de otras necesidades
previamente reconocidas (Pound, 1968, p. 68).

2 Este es el caso de las normas adscriptas de derechos, que reconocen derechos no establecidos
originariamente en normas positivas (Alexy, 1997, p. 73).
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satisfacer necesidades apremiantes, incluso cuando no se encuentren

positivizados propiamente.

Ahora bien, las necesidades o intereses que subyacen a los derechos tienen un
fuerte componente politico, ya que suelen manifestarse como demandas de
grupos en situacion de vulnerabilidad frente a grupos privilegiados. Esto se debe
a que son las necesidades e intereses de los primeros los que se ven
continuamente amenazados debido a la posicion politica, social, cultural o

econdémica que ocupan (Aparicio Wilhelmi & Pisarello Prados, 2008, p. 143).

En efecto, histéricamente, los derechos han sido conquistados a través de
rupturas institucionales, como “las grandes revoluciones americana y francesa,
los movimientos decimondnicos por los estatutos, y, en fin, las luchas obreras,
feministas, pacifistas y ecologistas de este siglo” (Ferrajoli, 2023, p. 54). De ahi
que los derechos reconocidos juridicamente son triunfos politicos
contraestatales y contramayoritarios®, cimentados en principios como la

dignidad y la igualdad de todas las personas (Dworkin, 1984, pp. 37, 289).

De igual manera, muchos derechos han sido reconocidos a través del proceso
de “especificacion”, cuando se ha requerido un tratamiento particular para
aguellos titulares que necesitan una proteccion especial, garantias o medidas de
promocién; a fin de superar la discriminacion que enfrentan, la cual no se
resuelve con una proteccion genérica dirigida al “hombre” o “ciudadano” (Peces-

Barba et al., 2004, pp. 180-181).

53 Dworkin plantea que “un derecho en contra del Gobierno debe ser un derecho a hacer algo aun cuando
la mayoria piense que hacerlo estaria mal, e incluso cuando la mayoria pudiera estar peor porque ese
<<algo>> se haga” (1984, p. 289). En ese sentido, los derechos se reconocen y garantizan desde una
perspectiva no utilitarista, independiente de criterios mayoritarios, lo que permite incluir en el marco de
proteccidn juridica a los grupos en situacidon vulnerabilidad, caracterizados por haber carecido de
suficiente poder juridico-politico.
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En particular, a efectos de este trabajo, dicho proceso de especificacion resulta
muy importante, porque si bien es cierto que todas las personas ostentamos los
mismos derechos, habra que reconocer y garantizar derechos especificos ante
la existencia de necesidades determinadas que cada grupo en situacion de

vulnerabilidad pudiera afrontar por sus propias circunstancias.

En consideracion a ello, la importancia de reconocer derechos desde la
perspectiva de la justicia hermenéutica es equiparable a la de reconocer
injusticias facticas: Solo mediante el reconocimiento de las necesidades
fundamentales y especificas de los grupos en situacion de vulnerabilidad sera
posible atender sus expectativas a través de una adecuada proteccion juridica.
De lo contrario, el derecho tornara ineficaz, quedara desfasado respecto a las
continuas luchas sociales y no garantizara plenamente la igualdad real que

proclama defender.

4.2.2. ¢ Qué implica el reconocimiento de derechos y cual es su importancia

para los grupos en situacion de vulnerabilidad?

Para poder elucidar qué implica el reconocimiento de derechos, desde una
perspectiva de justicia hermenéutica, es necesario retomar el concepto de
injusticia hermenéutica propuesto por Miranda Fricker, quien sefala que esta
ocurre “cuando una brecha en los recursos de interpretacion colectivos sitia a
alguien en una desventaja injusta en lo relativo a la comprension de sus

experiencias sociales” (2017, pp. 17-18).

De esta definicion se entiende que una persona, al carecer de un recurso de
interpretacion colectivo adecuado, enfrenta una desventaja para comprender

plenamente la injusticia factica que experimenta. Asimismo, se deduce que dicha

55



situacion desventajosa puede superarse mediante el desarrollo y la adopcién de

un recurso hermenéutico que permita que la victima comprenda la injustica que

vive.

Ahora bien, ¢no podria decirse que ocurre lo mismo cuando se vulnera un

derecho que aun no ha sido reconocido como tal? Consideremos, por ejemplo,

el caso del derecho al agua potable, reconocido por el Tribunal Constitucional

peruano> en una sentencia emitida en el afio 2007. En este caso acontecio lo

siguiente:

La Sra. Tavara Ceferino interpuso una demanda de amparo contra el
Servicio de Agua Potable y Alcantarillado de Lima (SEDAPAL), solicitando
gue se restituya el servicio de agua potable en el edificio en el que se
encontraba su departamento.

Para ello, alego la vulneraciéon de sus derechos a la vida, a su integridad
moral, psiquica y fisica y a su libre desarrollo y bienestar, a la paz,
tranquilidad, al disfrute del tiempo libre, descanso, asi como a gozar de
un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de la vida, a la
proteccion de su salud, la del medio familiar y de la comunidad, asi como
el derecho de contribuir a su promocién y defensa.

En primera instancia, la demanda fue declarada infundada bajo la
consideracion que SEDAPAL no violaba ningun derecho constitucional y
que el acto de suspender el servicio de agua potable se debia a lo pactado
en el contrato firmado por la empresa y los usuarios del edificio. Esta

decision fue apelada.

> Para mayor referencia, ver Sentencia 06534-2006-AA/TC, Tribunal Constitucional del Perd (2007),
disponible en https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2008/06534-2006-AA.pdf.
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e En segunda instancia, la demanda fue declarada improcedente por
considerarse que la controversia radicaba en la falta de pago por consumo
de agua. La demandante interpuso recurso de agravio constitucional.

e EIl Tribunal Constitucional declaré fundada la demanda, al reconocer el
derecho al agua potable como un derecho constitucional no enumerado,
con un contenido esencial y supuestos minimos para su satisfaccion

(acceso, calidad y suficiencia).

De lo expuesto, se puede dar cuenta de que la demandante i) carecia de un
recurso hermenéutico de interpretacion colectiva dentro de la comunidad
epistémica juridica; y, por ello, i) se encontraba en una situacion de desventaja
injusta para comprender los deberes concretos que el Estado peruano y
SEDAPAL tenian respecto de sus necesidades fundamentales. Esto ultimo
evidenciado en el hecho de haber transitado dos instancias judiciales cuyas

sentencias resultaron desfavorables para ella.

En cuanto al primer punto, la demandante desconocia que era titular del derecho
fundamental al agua potable. Por ello, interpuso la demanda alegando la
vulneracion de una serie de derechos que, aunque conexos al derecho al agua
ya reconocido, no ofrecian un ambito de proteccion claramente determinado en
funcién del objeto de su pretension (es decir, no contemplaban el acceso al agua
potable suficiente y de calidad como parte de su contenido esencial protegido

juridicamente).

En relacién con el segundo punto, la falta de conocimiento sobre el derecho al
agua potable implico que la demandante tampoco conociera los deberes

concretos que correspondian al Estado y a SEDAPAL en cuanto a su contenido
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esencial de proteccién, lo que la expuso al riesgo de que su demanda fuera
desestimada multiples veces y a que su situacion de vulnerabilidad material se
mantuviera (al permanecer sin acceso al agua potable). Esto refleja que, ante la
ausencia de reconocimiento de un derecho, también se produce un déficit en el

reconocimiento de los deberes que dicho derecho conlleva.

En ese sentido, la justicia hermenéutica propiciada por el reconocimiento de
derechos — como el derecho al agua potable — implica ya no el reconocimiento
de un facto que debiese ser tratado como ilicito por el ordenamiento juridico; sino
gue reconoce una posicion juridica de su titular, relacionada directamente con

sus necesidades fundamentales.

De esta manera, siguiendo la teoria de los derechos fundamentales de Robert
Alexy, debe considerarse que reconocer un derecho implica reconocer una
posicién juridica (1997, pp. 177-178). A su vez, este reconocimiento conlleva
reconocer su oponibilidad juridica; y, por ende, su exigibilidad judicial (Borowski,
2003, p. 45). Ello quiere decir que el reconocimiento de un derecho implica el
reconocimiento de una serie de deberes juridicamente exigibles, orientados a

garantizar la satisfaccion de una necesidad fundamental no cubierta.

De ahi que, si se reconoce la titularidad del derecho al agua potable de la Sra.
Tévara Ceferino, entonces tiene un derecho (oponible) frente al Estado y frente
a particulares, como SEDAPAL. Esto genera el deber de que ambos hagan o
dejen de hacer algo en relacion con su necesidad fundamental de acceder a

agua potable de calidad.

En consideracion a ello, reconocer derechos representa un primer paso hacia la

visibilizacion de las necesidades fundamentales de las personas y un segundo
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paso — muy importante — hacia el reconocimiento de la proteccion y la

justiciabilidad que el Estado y los particulares deben garantizarles.

Hago esta distincion porque el reconocimiento hermenéutico-juridico de un
derecho, aunque necesario, resulta insuficiente para que las personas superen
la situacion de vulnerabilidad juridica en la que se encuentran. Es preciso que el
derecho no solo adquiera un estatus juridico, sino también que entre en una
dinamica de desarrollo mediante su interpretacion y aplicacion por parte de las y
los operadores juridicos (Peces-Barba et al., 2004, p. 32), es decir, que sea
efectivo. Solo de esta manera, mediante su efectiva proteccion y justiciabilidad,

los derechos podran materializar sus efectos en la realidad.

Ello cobra aun mayor relevancia cuando se trata de buscar el reconocimiento y
la garantia de un derecho en el caso de personas en situacién de vulnerabilidad
material (social, politica, econdmica, cultural o ambiental), pues son ellas
quienes resultan ser las mas afectadas por la falta de proteccion juridica de sus
necesidades fundamentales especificas. En efecto, no es lo mismo garantizar un
derecho en favor de una persona en situacion de privilegio, que hacerlo efectivo

en el caso de alguien que enfrenta condiciones de vulnerabilidad.

Por esta razén, debe procurarse garantizar igualitariamente los derechos
universales mediante un trato diferenciado que considere las desigualdades
materiales que afectan a los grupos en situacion de vulnerabilidad. Esto,
tomando en cuenta el proceso histérico de especificacion, cuando visibiliza la
importancia de garantizar derechos desde una perspectiva que los vincule mas

estrechamente con sus titulares concretos (Peces-Barba, 2007, p. 361).
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En el caso particular de la Sra. Tavara Ceferino, si bien no se hace referencia a
su situacion de vulnerabilidad, basta considerar el contexto peruano para advertir
gue no es la unica persona que ha requerido la garantia urgente del derecho al
agua potable, pues “un tratamiento cefiido al reclamo individual, puede significar
la frustracion del derecho de terceras personas, titulares de iguales derechos,

pero que no han podido llevar su reclamo ante la justicia.” (Ucin, 2021, p. 57).

De hecho, muchas personas en condiciones econdémicas precarias, originadas y
agravadas por la discriminacion y la pobreza estructurales, no solo carecen de
acceso fisico a agua potable de calidad, sino que, ademas, deben asumir costos
desproporcionadamente altos en comparacion con personas situadas
privilegiadamente®. Por ello, y considerando la trascendencia de todos los
derechos, el reconocimiento y la garantia efectiva de un derecho social como el
derecho al agua potable resulta crucial para grupos en situacion de

vulnerabilidad.

En concreto, el reconocimiento de un derecho contribuye a superar la
vulnerabilidad juridica que enfrentan las personas en situacion de vulnerabilidad
material. Ello debido a que se habilita la exigibilidad juridica de sus necesidades
iusfundamentales - principalmente a través de vias judiciales — para garantizar

su cobertura.

Ahora bien, claramente, el reconocimiento de derechos no debe ser arbitrario,
sino que los poderes del Estado deben identificar aquellos que la realidad exige

como indispensables, desde una perspectiva de vulnerabilidad. De igual manera,

55 Para mayor consulta, ver: Lima, la ciudad de América Latina donde los pobres pagan diez veces mds por
el agua, BBC Mundo (2025). Recuperado de
https://www.bbc.com/mundo/noticias/2015/10/151009 economia_desigualdad agua_lima_If.
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dicho reconocimiento no debe ser meramente retérico, sino que propugnar su

garantia efectiva en la préactica.

En resumen, la importancia hermenéutica y juridica de reconocer derechos en
favor de grupos en situacion de vulnerabilidad radica en que, ademas de
hacerlos exigibles judicial o politicamente, se reconoce, desde la dimension
objetiva del derecho, el deber particular del Estado de garantizar su
cumplimiento. Esto implica la elaboracion e implementacion de politicas publicas,
asi como la construccion de infraestructura adecuada y la adopcion de medidas
concretas que aseguren el acceso efectivo a tales derechos para quienes mas

lo necesiten.

4.2.3. ¢Cuales son los efectos hermenéuticos y juridicos del

reconocimiento de derechos?

Cuando un derecho es reconocido — también como en el caso de las injusticias

facticas — se generan efectos de justicia hermenéutica y efectos juridicos.

Con respecto a los efectos de justicia hermenéutica en el derecho, la persona
titular del derecho i) adquiere sentido de la iusfundamentacion de su necesidad,
ii) preserva su confianza epistémica; y, iii) se contribuye a que deje de ser
vulnerable frente a la vulneracion del derecho ya reconocido. Este ultimo efecto
implica la superacién de la situacion de vulnerabilidad juridica, siempre que el
derecho sea efectivo. Asi, al ser reconocido, el derecho de la persona obliga
tanto al Estado como a los particulares a respetarlo y garantizarlo; y, en caso de

incumplimiento, se habilita a la titular a exigirlo por cualquier via juridica.

En cuanto a los efectos juridicos, dado que un derecho reconoce una posicion

juridica relacionada directamente con una necesidad fundamental, se despliega
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una proteccién juridica que posibilita la superaciéon de la situaciéon de
vulnerabilidad material generada por la falta de su cobertura inicial. En ese
sentido, el derecho ejerce su proteccién mediante los deberes de i) respeto y de
ii) garantia del derecho reconocido, los cuales estan vinculados tanto a la
dimensién subjetiva como a la dimension objetiva del derecho. Cabe resaltar que
las obligaciones asumidas por el Estado en cuanto a la garantia y el respeto de

los derechos son ineludibles, independientemente de su exigibilidad.

De esta manera, el reconocimiento de un derecho en una fuente formal genera
efectos hermenéuticos que extinguen la situacion de vulnerabilidad juridica, ya
que permite a la persona accionar juridicamente para que se desplieguen los
efectos juridicos de respeto o garantia de su derecho (independientemente de
su reglamentacion). Estos efectos juridicos, a su vez, contribuyen a la posibilidad
de extinguir la situacion de vulnerabilidad material que enfrenta la persona titular

del derecho reconocido.

Para ejemplificar este proceso, presentaré los siguientes diagramas, centrados

en el reconocimiento del derecho al agua potable.

El recurso Es reconocido por En la sentencia del Tribunal
“derecho al agua el derecho peruano Constitucional (fuente de
potable” derecho formal)

Diagrama 4. Proceso de reconocimiento del recurso hermenéutico “derecho al agua potable” en
el derecho. Elaboracion propia.

Luego de haberse producido el reconocimiento del derecho al agua potable en
la comunidad epistémica juridica, se despliegan los siguientes efectos

hermenéuticos y juridicos en el derecho:
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Diagrama 5. Efectos hermenéuticos y efectos juridicos que genera el reconocimiento de
derechos en el ordenamiento juridico. Elaboracién propia.

Del diagrama 5, se desprende que el reconocimiento de un derecho en una
fuente de derecho genera efectos hermenéuticos significativos, como el hecho
de que las personas titulares del derecho comprendan que sus necesidades son
fundadas y justas y, por lo tanto, merecen ser tuteladas a través del
reconocimiento de un derecho. Esto conlleva a la preservacién de su confianza
epistémica, ya que entenderan que, al ser su necesidad justa, debe satisfacerse
en la realidad. Ademas, dicho reconocimiento extingue la situacion de
vulnerabilidad juridica, porque la necesidad ahora se torna exigible bajo el
reconocimiento de su iusfundamentalidad por el derecho y es posible su

garantia.

En cuanto a los efectos de proteccion juridica, se reconoce que el Estado tiene

deberes ineludibles de respeto y garantia del derecho reconocido (eficacia
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vertical), independientemente de su exigibilidad via judicial (debido a su
dimension objetiva). De igual manera, se reconoce el deber de los particulares
de garantizar y respetar el mismo derecho (eficacia horizontal). Ante la omisién
de alguno de ellos, se posibilta que la persona titular pueda accionar
judicialmente solicitando la tutela de su derecho, ya sea frente al Estado, frente

al particular o frente a ambos.

Al reconocerse un derecho con efectos erga omnes, dicho reconocimiento tiene
el potencial de irradiar proteccion efectiva y generar impactos concretos en la
realidad, al estar respaldado por la coercion del derecho. Esto permite la
posibilidad de superar la situacion de vulnerabilidad material generada por la

amenaza o vulneracion del derecho en fueros juridicos.

4.3. Reconocimiento de los conceptos identitarios para interpretar

derechos

Teniendo en cuenta que el derecho constituye un sistema de comunicacion en
el que las decisiones tomadas por el poder constituyente y el poder constituido
son susceptibles de expresarse en texto (Robles, 1998a, pp. 15, 17), es
importante considerar que este no solo reconoce injusticias y derechos, sino

también los conceptos necesarios para su interpretacion y aplicacion.

Ahora, a efectos de este trabajo, sostendré que la justicia hermenéutica se da
cuando el derecho reconoce los conceptos vinculados a los factores de identidad
que caracterizan a los grupos en situacion de vulnerabilidad y que son
desarrollados por estos, tales como la discapacidad, el género, la orientacion

sexual, entre otros. Ello debido a que, si no conocemos qué implican -desde su
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propia perspectiva-, dificilmente podriamos analizar juridicamente casos de

injusticias estructurales como la discriminacion.

De esta manera, tener claridad sobre lo que comportan estos conceptos
identitarios nos permite entender por qué el derecho los considera motivos
prohibidos de discriminacion. De igual modo, conocer su significacion en
contextos juridicos, es crucial para interpretar y aplicar derechos de manera
diferenciada segun la identidad de sus titulares; sobre todo, durante el proceso

de especificacion.

En efecto, cuando el derecho reconoce una definicién en un instrumento juridico,
prescribe cdmo debe entenderse una palabra en el marco de los significados
(Robles, 1998a, p. 57). De ahi que, los conceptos relacionados con la
vulnerabilidad material, que los diversos grupos pudieran enfrentar, son
fundamentales para poder comprender las diversas barreras que experimentan

en el ejercicio de sus derechos.

Estos conceptos refieren a la diversidad humana y a las distintas circunstancias
(civiles, politicas, econdmicas, sociales, culturales y ambientales) que las
personas pudieran vivir y que podrian constituir motivos prohibidos de
discriminacion. Por ejemplo, los conceptos de género, orientacion sexual,
indigeneidad, nifiez, discapacidad, condiciébn migratoria, condicion econdmica,

ambiente equilibrado y demas.

Asi, sin la existencia de estos conceptos, los deberes especificos del Estado y
de los particulares frente a los grupos en situacion de vulnerabilidad, no solo
carecerian de sentido al no verse contextualizados; sino que su accionar podria

propiciar discriminacion tanto directa como indirecta.
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Con respecto a la discriminacion directa, sin los conceptos referidos para
interpretar el derecho a la igualdad y no discriminacién, no seria posible concebir
antijuridica alguna exclusiéon en el ejercicio de un derecho por un motivo
identitario sospechoso. De igual modo, sin tales conceptos, podria existir un trato
aparentemente neutro que generase desventajas al no considerar la diversidad
humana en su identidad y las circunstancias materiales (muchas veces injustas)

gue afrontan.

De esta manera, la importancia de los conceptos radica en que permiten aplicar
e interpretar los derechos de manera diferenciada, tomando en cuenta la
especificacion juridica que requieren los grupos, ante la insuficiencia de la
proteccion genérica al “hombre” o al “ciudadano™® (Peces-Barba et al., 2004, p.

181).

A modo de ejemplo, no es lo mismo interpretar el derecho al trabajo de un
hombre sin discapacidad que el de un hombre con discapacidad (por mas de que
se trate del mismo derecho), ya que este ultimo enfrenta barreras que el primero
no. De esta forma, para garantizar el derecho al trabajo, es imperante
comprender el concepto de discapacidad, porque permite reconocer que las
personas con discapacidad requieren ajustes razonables® para su ejercicio,

como la adaptacién de horarios, la provisibn de tecnologia asistente o la

%6 Si bien el derecho tiende a la generalidad, es imposible negar que las necesidades iusfundamentales
que pudiera tutelar se deben garantizar de maneras distintas dependiendo del medio material,
econdmico, social, cultural, ambiental y hasta fisico en el que una persona o un grupo se situe.

57 De acuerdo al articulo 2 de la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, por
ajustes razonables se entenderan “las modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas que no
impongan una carga desproporcionada o indebida, cuando se requieran en un caso particular, para
garantizar a las personas con discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad de condiciones con las demas,
de todos los derechos humanos y libertades fundamentales”.

66



adecuacion del entorno laboral. De no ser asi, la denegacién de tales ajustes se

podria considerar discriminatoria.

En resumen, los derechos requieren ser contextualizados para su aplicacion, y
para ello se requiere que el derecho adopte conceptos adecuados (elaborados
a partir de la perspectiva de los grupos en situacion de vulnerabilidad®®),
prescribiendo como deben entenderse determinadas circunstancias y modos de
ser humano en los ambitos juridicos. Esto resulta ain mas acuciante cuando
hablamos de la garantia de derechos desde una perspectiva interseccional; en
ese sentido, en un caso hipotético, habria que evaluar la garantia de derecho al
trabajo considerando ya no solo la discapacidad, sino también el género y la

indigeneidad de una persona.

Por todo ello, es esencial reconocer la capacidad activa que tiene el derecho
como instrumento de cambio social dinamico, y su potencial para constituir un
espacio que propicie la justicia hermenéutica. Sin embargo, esta capacidad
transformadora depende en gran medida de las operadoras y operadores
juridicos (legisladores, jueces y juezas, abogados y abogadas, etc.), quienes
tienen la responsabilidad primordial de buscar la justicia hermenéutica a través
de la aplicacion e interpretacion pro homine de los recursos hermenéuticos

juridicos disponibles.

%8 En particular, la incorporacion de la perspectiva de los grupos marginados amplia la comprensién de
una situacién injusta, contribuye a la generacidn de conocimiento (epistémico) en el derecho y maximiza
su entendimiento para su posterior solucion.
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5. ¢COmo se garantiza la justicia hermenéutica de derechos en el

proceso?

De acuerdo a Marinoni, la forma mas basica de tutelar los derechos se da
mediante su reconocimiento, es decir, por la propia norma de derecho material;
por ello, la tutela jurisdiccional debe ser comprendida como una modalidad mas
de la tutela de derechos (2007, p. 174). Esto implica que, al reconocer un
derecho, se despliega una proteccion juridica de la necesidad iusfundamental;
sin embargo, dicha proteccién muchas veces no se ve realizada, por lo que surge

la posibilidad de activar su tutela mediante la via jurisdiccional.

En efecto, teniendo en cuenta que el desarrollo del sistema de los derechos
fundamentales supone el reconocimiento de un status activus processualis, asi
como la vinculatoriedad de la fuerza normativa de los derechos con todos los
poderes publicos y los particulares (Landa, 2011, p. 22), las personas pueden

acudir a procesos para solicitar la tutela jurisdiccional de sus derechos.

Ahora bien, la justicia hermenéutica en los procesos se garantiza mediante la
aplicacion e interpretacion del derecho reconocido dentro del sistema juridico.
En especifico, debido al principio iura novit curia, siempre se presume* que las
juezas y jueces conocen el derecho vigente y aplicable (Ezquiaga, 2000, p. 18).

Por ello, al ser los primeros subditis legis, su labor consiste en conocer como han

9 De acuerdo a Ezquiaga, el aforismo iura novit curia se manifiesta tanto como presuncién como principio.
Como presuncidn, se reconoce que el érgano jurisdiccional tiene conocimiento del derecho aplicable al
litigio. En cuanto a su naturaleza como principio, implica un deber impuesto a juezas y jueces de resolver
los litigios utilizando el derecho, es decir, de sujetarse a él (2000, p. 18).
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ido las cosas y como debian ir aplicando® el derecho establecido (Carnelutti,

1981, p. 161).

No obstante, ello no implica que su funcion se limite a ser una simple “boca que
pronuncia las palabras de la ley”; por el contrario, debe aplicar el derecho
atendiendo a las particularidades del caso en concreto y cimentandose en
principios constitucionales que exigen garantizar la efectividad de la tutela de los

derechos en el proceso (Pico | Junoy, 2012, p. 274).

En ese sentido, dado que los derechos reconocidos son, por lo general,
principios juridicos, constituyen mandatos de optimizacion. Esto quiere decir que
se aplican en la mayor medida posible, considerando las posibilidades juridicas
y facticas que existen. Asimismo, en situaciones de colision entre derechos, la
solucion es la ponderacion de sus pesos dependiendo del caso en concreto
(Alexy, 1997, pp. 86 y 90). De esta manera, corresponde a las juezas y jueces
aplicar e interpretar® los derechos ya reconocidos, mediante su optimizacion y

su ponderacion.

Por ultimo, el principio procesal de socializacion® obliga a juezas y jueces a

“impedir que la desigualdad en que las partes concurren al proceso sea un factor

80 La presuncidn de que juezas y jueces conocen el derecho y tienen el deber de aplicarlo se ve reforzada
por la obligacidn que tienen de no dejar de administrar justicia por vacio o deficiencia de la ley. Para ello,
deben recurrir a los principios generales del derecho y al derecho consuetudinario, conforme al articulo
139, numeral 8, de la Constitucién Politica del Peru.

61 Adicionalmente, con el objetivo de garantizar los derechos tutelados constitucionalmente a través de
su aplicacion e interpretacién, resulta conveniente que las y los operadores juridicos recurran a los
principios de interpretacién constitucional, tales como el principio de la unidad de la Constitucién, el
principio de la concordancia practica, el principio de correccién funcional, el principio de eficacia
integradora y el principio de la fuerza normativa de la Constitucién (Hesse, 1983, pp. 47-50).

62 De acuerdo al articulo VI del Titulo Preliminar del Texto Unico Ordenado del Cédigo Procesal Civil
peruano, aprobado por Resolucién Ministerial No. 010-93-JUS, el principio de socializacion del proceso
implica que “el Juez debe evitar que la desigualdad entre las personas por razones de sexo, raza, religion,
idioma o condicidn social, politica o econémica, afecte el desarrollo o resultado del proceso”. Este mismo
principio es reconocido por el articulo Ill del Titulo Preliminar del Nuevo Cdédigo Procesal Constitucional
(Ley No. 31307).
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determinante para que los actos procesales o la decisién final tengan una
orientacién que repugne el valor justicia” (Monroy Galvez, 2009, p. 210). De esta
manera, las y los operadores juridicos tienen el deber de aplicar e interpretar los
derechos de las personas considerando su identidad y la situacion de
vulnerabilidad material que traviesan, con el fin de evitar que dicha condicion
afecte el desarrollo o el resultado del proceso. Este trato diferenciado es esencial
para garantizar una paridad de armas mas concreta en el proceso, atendiendo a

su fragilidad procesal (Berizonce, 2021, p. 337).

En suma, la tutela de los derechos se basa en su reconocimiento juridico y en la
posibilidad de activarlos a través de procesos, como los constitucionales, cuando
dicho reconocimiento resulta insuficiente debido a que los derechos no se
respetan o no se garantizan. En ese contexto, la labor hermenéutica de juezas y
jueces consiste en realizar la aplicacion e interpretacion mas adecuada del
derecho de las personas en situacion de vulnerabilidad, teniendo en cuenta su
identidad y guiandose por principios como el iura novit curia y el de socializacion.
Solo de esta manera sus derechos podran hacerse efectivos y desplegar sus

efectos juridicos en la realidad material.

5.1. Efectos juridicos de la ignorancia hermenéutica deliberada en el

proceso

Como se ha visto, la tutela directa que proviene del reconocimiento de un
derecho no siempre es garantizada, por lo que se hace necesario accionar
judicialmente. En ese contexto, ¢qué ocurre cuando un derecho ya reconocido

no se aplica cuando debiese ser aplicado en un proceso?
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Ciertamente, cuando ello sucede nos encontramos ante un caso de ignorancia
hermenéutica deliberada, desde el punto de vista epistemoldgico, ya que el
recurso hermenéutico adecuado no se usa, a pesar de que existe. Esta
ignorancia, por parte de operadoras y operadores juridicos, en principio, seria
deliberada no solo porque no estan forzados a utilizar recursos inadecuados o a
ignorar los adecuados; sino también porque realmente se encuentran obligados

a usarlos, debido a la fuerza vinculante del derecho®.

Ahora bien, desde el punto de vista juridico, el principal efecto de la ignorancia
hermenéutica deliberada sera la vulneracion del derecho a la tutela jurisdiccional
efectiva (a nivel doméstico) o derecho de acceso a la justicia (a nivel
internacional, dependiendo del nomen iuris que se le dé en el tratado) de la

persona protagonista del proceso, cuyo derecho esta en discusion.

Para explicar ello, es importante sefialar que la actividad jurisdiccional se
caracteriza por dos rasgos esenciales: la sujecion de jueces y juezas al derecho
y la obligacion de motivar sus decisiones. Esto implica que deben emplear
“materiales juridicos” (normas preexistentes) para justificar sus decisiones, de
modo que no son validas aquellas fundamentadas en su capricho, sus
sentimientos de justicia ni en cualquier objetivo de politica social que pretendan

perseguir (Guastini, 2017, pp. 249 y 252).

En ese sentido, los y las operadoras juridicas deberan aplicar los derechos
reconocidos, en tanto principios, usandolos “como premisa en un razonamiento

cuya conclusion es (la formulacion de) una regla implicita, que constituye su

8 Ello se desprende del articulo 138 de la Constitucidn Politica peruana, que indica que “la potestad de
administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por el Poder Judicial a través de sus érganos jerdrquicos
con arreglo a la Constitucion y a las leyes”.
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<<actuacién>> o <<especificacion>>" (Guastini, 2017, p. 250). En otras
palabras, los derechos deberan ser aplicados utilizandose como premisas en la
argumentacion juridica al constituir normas de caracter universal (aplicables para
todas y todos por igual) (Aguild, 2012, p. 139); de tal forma que se obtenga una

norma especifica en el caso en concreto, luego de su interpretacion.

De ahi que, si un derecho pertinente no se aplica como premisa general en un
caso en concreto, se vulnerara el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva® de
su titular, pues no habrd tenido la posibilidad de obtener una decision
debidamente motivada, al solicitar la proteccion de un derecho frente a una lesién
0 amenaza en un proceso. En consecuencia, la ignorancia hermenéutica

deliberada en el proceso vulnera su vertiente del derecho a la debida motivacion.

Segun la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, Corte
Interamericana), este derecho “es una garantia vinculada con la correcta
administracion de justicia, que protege el derecho de los ciudadanos a ser
juzgados por las razones que el Derecho suministra, y otorga credibilidad de las
decisiones juridicas en el marco de una sociedad democratica” (Caso Apitz

Barbera y otros vs. Venezuela, 2008, parr. 77).

Asimismo, segun el Tribunal Constitucional peruano (en adelante, Tribunal
Constitucional), la debida motivacién se vulnerara cuando exista deficiencias en

la motivacion externa; es decir, cuando “las premisas de las que parte el Juez no

64 De acuerdo a Priori, el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva implica “la posibilidad de acudir libre e
igualitariamente a un drgano jurisdiccional para solicitar la proteccién de cualquier derecho e interés
frente a cualquier lesién o amenaza, en un proceso que reuna las minimas garantias, luego del cual se
expedira una decisién motivada y definitiva sobre el fondo de la controversia que sea eficaz” (2020, p.
80).
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han sido confrontadas o analizadas respecto de su validez factica o juridica”

(Caso Giuliana Llamoja Hilares, 2008, parr. 7 literal c).

Ello implica que el derecho a la debida motivacion sera vulnerado cuando los y
las operadoras juridicas incumplan su obligacion de identificar la norma juridica
aplicable al caso, explicar el sentido atribuido, fundamentar las razones de dicha
interpretacion y detallar como se aplica a los hechos del caso (Priori, 2020, p.

128)

Ademas, considerando que la forma de la motivacién varia segun la naturaleza
de la decision judicial, esta obligacion resulta aun mas relevante cuando esta en
juego la afectacién de derechos fundamentales, como la libertad personal en
casos que traten su restriccion (Salmon & Blanco, 2012, pp. 229 y 235). Debido
a ello, si juezas y jueces no realizan el respectivo analisis de ponderacion de
dicha afectacion, su decisidén podria carecer de una justificacion externa valida,
al no fundamentar correctamente la premisa de la que partieron (Guastini, 2017,

p. 253).

Finalmente, si no existe una justificacion externa valida normativamente o si la
motivacion es inexistente, el derecho material objeto del proceso sera vulnerado,
ya que la decision final no habra cumplido con protegerlo. Esto evidencia que la
ignorancia hermenéutica deliberada no solo implica la omision de la aplicaciéon
de recursos adecuados, sino que también genera el incumplimiento de la
obligacion de fundamentar las decisiones; lo cual vulnera la tutela jurisdiccional
efectiva de las personas y exacerba su situaciéon de vulnerabilidad material,

ahora desde el propio sistema de justicia.
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6. Injusticia testimonial

Como se ha comentado, la injusticia epistémica implica causarle un dafio a una
persona en su capacidad como sujeto de conocimiento; de modo que la injusticia
testimonial “se produce cuando los prejuicios llevan a un oyente a otorgar las
palabras de un hablante un grado de credibilidad disminuido” (Fricker, 2017, pp.

17 y 45), causando un dafio al sujeto en su capacidad de trasmitir informacion.

De esta definicion se colige que la injusticia testimonial ocurre en circunstancias
en las que una oyente otorga menos (o0 nula) credibilidad a lo que dice una
hablante porque tiene un prejuicio sobre ella. En ese sentido, corresponde
precisar a qué se refiere Miranda Fricker cuando reflexiona sobre el ‘prejuicio’
como elemento central de la injusticia testimonial, debido a la posible confusién
analitica que puede generarse entre los términos “estereotipo” y “prejuicio

identitario”.

Segun Fricker, los estereotipos son “asociaciones ampliamente aceptadas de un
determinado grupo social y uno o mas atributos” (2017, p. 62). Asi, bajo esta
concepcion geneérica, los estereotipos no son intrinsecamente negativos, ya que
los seres humanos los utilizamos como herramientas heuristicas para obtener
conocimiento de manera mas rapida. No obstante, su uso ha demostrado ser

falible (Kahneman, 2012, p. 201) e incluso perjudicial.

Su uso es perjudicial cuando los estereotipos encarnan prejuicios identitarios®,

los cuales son asociaciones despectivas ampliamente aceptadas que vinculan a

8 Los prejuicios identitarios forman parte del imaginario social, lo que implica que incluso una persona
con una creencia firme y consciente en contra del prejuicio podria terminar por reproducirlo
inadvertidamente. De ahi que Fricker sefiala que “a veces perpetramos injusticias testimoniales debido a
nuestras creencias; pero la perspectiva mds inquietante desde el punto de vista filoséfico es que también
lo hacemos con mucha frecuencia a pesar de ellas” (2017, p. 71).
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un grupo social con uno o mas atributos, y que reflejan generalizaciones nacidas
de alguna inversién afectiva por parte de un sujeto, que ofrece algun tipo de

resistencia a las contrapruebas (Fricker, 2017, p. 70).

De esta manera, la diferencia analitica entre los estereotipos y los prejuicios
identitarios radica en que en los primeros pueden ser simples atajos cognitivos
utilizados para hacer juicios rapidos (inferencias falibles); mientras que los
segundos son juicios previos naturalizados sin la debida atencién a las
evidencias (contrafacticos) esgrimidos contra personas que pertenecen a un

grupo social especifico (personas qua tipo social) (Fricker, 2017, pp. 65 y 69).

Ahora bien, cuando Fricker se refiere a personas qua tipo social, quiere decir que
la injusticia testimonial es experimentada solo por aquellas personas
pertenecientes a grupos desfavorecidos, |éase en situacion de vulnerabilidad.
Esto se debe a que, histéricamente, se les ha asociado con atributos negativos
que cuestionan su competencia o sinceridad (elementos necesarios para una

comunicacion optima).

Asi, a las mujeres, las personas negras y las personas de la clase obrera se les
ha atribuido caracteristicas como un exceso de emotividad, falta de lbgica,
inferioridad intelectual, inferioridad evolutiva, incontinencia, falta de “educacién”,

carencia de determinacion moral, entre otros (2017, p. 65).

Por ejemplo, un prejuicio identitario podria reconocerse cuando un comité de
investigacion, compuesto por hombres, rechaza la propuesta investigativa en
fisica cuantica de una mujer, asumiendo que, por su género, seria demasiado
emotiva y careceria del rigor para abordar temas complejos, a pesar de que su

curriculum demuestre experiencia relevante y su propuesta cumpla con todos los
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estandares requeridos. Ello menoscaba la competencia de la mujer para trasmitir

informacién en la comunidad cientifica.

En cambio, un estereotipo podria identificarse cuando una empleadora asume
que una persona joven es mas competente en el uso de las tecnologias de
informacion y comunicacion porque pertenece a la generacion Z. Este
razonamiento podria ser utii como atajo cognitivo; no obstante, no refleja
necesariamente la realidad de la competencia tecnoldgica de esa persona y

puede resultar incorrecto ante contrapruebas.

Ciertamente, un estereotipo, en tanto herramienta cognitiva, puede tener una
carga ética neutra. Por el contrario, el prejuicio identitario que lo encarna tiene
una carga ética negativa, porque termina por dinamitar la credibilidad de una
persona en funcion de un juicio relacionado con su identidad - al pertenecer a un
grupo en situacion de vulnerabilidad -, incluso cuando existen evidencias que lo

contradicen.

Sin perjuicio de ello, si bien he sefialado la distinciébn conceptual entre estereotipo
y prejuicio identitario para evitar confusiones y porque considero que no todos
los estereotipos son prejuicios, en este trabajo emplearé ambos términos
indistintamente. Esto, debido a que la literatura juridica, incluyendo la normativa

internacional y la jurisprudencia, utiliza con frecuencia el término ‘estereotipo’.

6.1. Contrafacticidad y contranormatividad de los prejuicios

Como bien he mencionado, los prejuicios son asociaciones despectivas que
vinculan a un grupo social con uno o mas atributos de manera contrafactica, es
decir, resistiéndose a contrapruebas que evidencian su falsedad (Fricker, 2017,
p. 70). Esto quiere decir, que ante generalizaciones de “cOmo son” las personas
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miembro de grupos discriminados estructuralmente o de “cémo deben ser”,

existen hechos o pruebas que dinamitan su aparente necesariedad.

No obstante, yo considero que, en contextos juridicos, los prejuicios -ademas de
ser contrafacticos- también son contranormativos. Ello debido a que su uso en el
razonamiento juridico puede generar la vulneracion de derechos, como el
derecho a la igualdad y no discriminacion; asi como puede vulnerar las normas

que tengan la finalidad de combatirlos®.

En efecto, para demostrar que el uso de prejuicios genera discriminacion en
contextos juridicos, considero especialmente util la propuesta de Cook y Cusack,
quienes sugieren responder a las siguientes preguntas: i) ¢Se genera una
diferencia de trato hacia una persona en base a un prejuicio identitario?, ii) ¢ Esa
diferenciacion ha afectado o anulado cualquiera de sus derechos humanos o
libertades fundamentales? y iii) ¢Dicha diferenciacion estaba justificada

juridicamente? (Cook & Cusack, 1997, p. 142)

Estas preguntas son fundamentales en el analisis de estereotipos, ya que su
presencia suele ser dificil de identificar al no manifestarse, usualmente, de
manera explicita. Asi, en linea con el trabajo de Cook y Cusack sobre la
discriminacion por género, esta investigacion parte de la idea de que eliminar

todas las formas de discriminacidon contra las personas en situacion de

% A modo de ejemplo, el articulo 5, numeral 2, de la Convencién sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, indica que “los Estados Partes prohibiran toda discriminacién por motivos de discapacidad
y garantizardn a todas las personas con discapacidad proteccion legal igual y efectiva contra la
discriminacion por cualquier motivo”. De igual manera, el articulo 8, numeral 1, literal b del mismo sefala
que “los Estados Partes se comprometen a adoptar medidas inmediatas, efectivas y pertinentes para
luchar contra los estereotipos, prejuicios y las practicas nocivas respecto de las personas con discapacidad,
incluidos los que se basan en el género o la edad, en todos los dmbitos de la vida.” De ahi que, de la
interpretacién de ambos articulos puede desprenderse que el uso de prejuicios con efectos
discriminatorios resulta, mds que contrafactico, contranormativo.
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vulnerabilidad, asi como otras violaciones de sus derechos, requiere generar una
mayor reflexién sobre la erradicacion de la estereotipacion perjudicial (1997, p.

3).

6.2. Manifestaciones de la injusticia testimonial

Miranda Fricker distingue dos formas principales de injusticia testimonial: la
cosificacion epistémica y el silenciamiento. Estas manifestaciones reflejan como
los prejuicios identitarios afectan la participacion de las personas en el
intercambio epistémico cuando transmiten, o intentan transmitir, informacion,

perjudicando su capacidad como sujetos de conocimiento.

6.2.1. Cosificacion epistémica

La cosificacion epistémica ocurre cuando una persona informante es tratada
anicamente como una fuente de informacion, de tal forma que se la excluye en
su rol activo durante la practica comunicativa (Fricker, 2017, pp. 215y 216). En
otras palabras, se niega la agencia de la sujeto de conocimiento y se la conmina
a ser a una cosa, un simple objeto, a partir de la cual se extrae informacion, sin

reconocer su capacidad de transmitirla activamente.

Al respecto, Fricker considera que no es inapropiado tratar a alguien como fuente
de informacién, siempre y cuando no se le reduzca exclusivamente a ese rol.
Asi, sefiala que es legitimo obtener informacion de una persona, “como cuando
el hecho de que nuestro invitado llegue empapado y sacudiendo el paraguas nos
permite inferir que llueve” (2017, p. 215). Sin embargo, el problema surge cuando
solamente se instrumentaliza a una persona, negandole su capacidad de
informar y despersonalizdndola, cual si fuera “un é&rbol caido, cuya edad

podriamos averiguar por en niumero de anillos que deja a la vista” (2017, p. 216).
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6.2.2. Silenciamiento

El fendmeno del silenciamiento ocurre cuando las personas, ya afectadas por un
déficit de credibilidad injusto debido a prejuicios identitarios, enfrentan el hecho
de que “no se les pida que compartan sus pensamientos, Sus juicios, ni sus
opiniones” (Fricker, 2017, p. 213). Esto quiere decir que se genera una injusticia
testimonial de manera anticipada, dado que ni siquiera se les solicita transmitir
la informacion que podrian ofrecer. De este modo, el prejuicio identitario que
opera ya no solo disminuye la credibilidad de la persona, sino que la anula ipso

facto cuando se la acalla.

De igual manera, esta injusticia testimonial anticipada se convierte en una
profunda injusticia epistemoldgica, precisamente porque “no ser preguntado es
una de las formas en las que los grupos sociales indefensos podrian ser privados
de la oportunidad de aportar sus puntos de vista al fondo comun de interpretacion
colectiva” (Fricker, 2017, p. 214). Esto se debe a que los miembros de grupos en
situacion de vulnerabilidad pueden contribuir a un conocimiento diverso
mediante sus perspectivas unicas, pero se les impide a hacerlo. De esta manera,
su silenciamiento ocurre y no solo da lugar a fallas epistémicas, sino que es

éticamente reprobable; y, en contextos juridicos, resulta execrable.

6.3. Efectos juridicos de la injusticia testimonial en el proceso

Segun Piero Calamandrei, el proceso tiene un caracter dialéctico y constituye un
dialogo democratico entre jueces y partes. Por ello, las personas que participan
en él, o tienen derecho a ser convocadas, deben poder expresar libremente sus
razones y deben ser escuchadas con atencion por juezas y jueces (1960, pp.

149 y 150).
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Sin embargo, a pesar de las bondades de este ideal, su realizacion se ve
obstaculizada por la injusticia testimonial que la magistratura comete al momento
de analizar casos de personas en situacion de vulnerabilidad estructural. Esto
ocurre cuando un proceso judicial democratico deviene en uno ‘totalitario’ y las
personas son tratadas como “un objeto sin alma, cuyo destino terrenal esta ya
escrito en la mente del juez” (Calamandrei, 1960, p. 153). En ese contexto, no
se les otorga suficiente credibilidad o simplemente no se las escucha debido a

gue media un prejuicio identitario.

Cabe resaltar que, cuando afirmo que juezas y jueces pueden incurrir en
injusticias testimoniales en el proceso, ho me refiero Gnicamente a que impidan
a las partes ofrecer su testimonio como prueba o se nieguen a valorarlo. Mas
bien, me refiero a que existe injusticia testimonial cuando la magistratura le resta
o anula credibilidad a cualquier forma de comunicacién, cualquier discurso
emitido por alguna de las partes en situacion de vulnerabilidad, que sea
susceptible de tomar la forma de escrito procesal; como una demanda, alegatos
o prueba documental, o mediante cualquier otra modalidad de participacién en
el proceso, ya sea oral, visual o signada. De esta manera, habra injusticia
testimonial cuando se reste o anule credibilidad a cualquier forma de

comunicacion dada en el proceso, y no Unicamente al testimonio probatorio.

En ese sentido, el hecho de que una persona alegue haber sido victima de una
injusticia, es suficiente para considerarlo como un “testimonio” brindado. Por ello,
a fin de evitar confusiones al analizar la injusticia testimonial, en adelante me
referiré a las “comunicaciones” desacreditadas de las partes en el proceso, y no

exclusivamente al testimonio como prueba.
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Ahora bien, en cuanto a sus efectos, al igual que la ignorancia hermenéutica
deliberada, la injusticia testimonial y sus manifestaciones vulneran
holisticamente la tutela jurisdiccional efectiva o el acceso a la justicia, debido al
uso de prejuicios identitarios. Asi, afectan el derecho a la debida motivacion, el

derecho a un juicio imparcial y el derecho a la defensa.

Acerca del derecho a la debida motivacion, como el Tribunal Constitucional ha
desarrollado, consiste en que “los jueces, al resolver las causas, expresen las
razones o justificaciones objetivas que los llevan a tomar una determinada
decision” (Caso Giuliana Llamoja Hilares, 2008, parr. 6). Por ello, el uso de
prejuicios identitarios en el razonamiento judicial puede comprometer la
justificacion externa de la decision, ya que constituyen premisas que “no han sido
confrontadas o analizadas respecto de su validez factica o juridica” (parr. 7),

pues, precisamente carecen de fundamento factico y normativo.

Sobre el derecho a un juicio imparcial, la Corte Interamericana ha indicado que
“se debe garantizar que el juez o tribunal en el ejercicio de su funcién como
juzgador cuente con la mayor objetividad para enfrentar el juicio” (Caso Herrera
Ulloa Vs. Costa Rica, 2004, parr. 171). De esta manera, debe acreditarse la

imparcialidad tanto objetiva®’ como subjetiva de juezas y jueces.

Ahora, la imparcialidad subjetiva “se presume a menos que exista prueba en
contrario, consistente por ejemplo en la demostracion de que algin miembro de

un tribunal o juez guarda prejuicios o parcialidades de indole personal contra los

7 De acuerdo a Priori, “estamos frente a un supuesto de parcialidad objetiva, cuando existe alguna
vinculacién del juez con el objeto de la controversia. Esa vinculacién genera que el juez tenga o pueda
tener un interés especifico en el modo como se resolvera el caso” (2020, p. 92). De ahi que los prejuicios
no se enmarcan en la imparcialidad objetiva, sino en la subjetiva, ya que no derivan de una vinculacién
externa del juez con el caso, sino de sesgos internos que pueden influir en su decision.
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litigantes” (Caso V.R.P., V.P.C y otros Vs. Nicaragua, 2018, parr. 239). Esto
quiere decir que para el andlisis de su vulneracién “se debe tratar de determinar,
por ejemplo, si el juez ha manifestado hostilidad o si ha hecho que el caso sea
asignado a él por razones personales”, de tal forma que se averigien las
convicciones, intereses 0 motivaciones personales del juez en un determinado
caso (Caso Amrhein y otros Vs. Costa Rica, 2018, p. 386). No obstante, este
estandar resulta insuficiente al analizar casos en los que operadoras y
operadores juridicos estereotipan a personas por su pertenencia identitaria a un

grupo en situacion de vulnerabilidad y transgreden sus derechos.

Ello, debido a que, en linea con Laura Clérico, los supuestos de parcialidad
estarian pensados desde una Optica de igualdad de armas formal para abordar
solo casos aislados relacionados a favoritismos y hostigamientos personales
intencionales (2018, p. 83). Asi parece ser cuando el Tribunal Constitucional
concibe la imparcialidad subjetiva como “cualquier compromiso que pudiera
tener el juez con las partes procesales o en el resultado del proceso” (Fiscal de
la Nacion contra el Congreso de la Republica, 2006, parr. 20). Esto revela una
nocion muy reducida de imparcialidad, resultando insuficiente para atender
problemas estructurales en el acceso a la justicia en los que la parcialidad de
operadoras y operadores de justicia puede manifestarse en el uso de prejuicios

identitarios.

Debido a ello, el analisis de la imparcialidad no puede limitarse al andlisis de
parcialidades de indole personal que juezas y jueces pudieran tener sobre una
persona especifica; sino que debe incluir el examen de estereotipos identitarios
sistematicos utilizados en detrimento de los grupos en situacion de

vulnerabilidad. De esta manera,
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Deberia dejar de ser relevante si el juez o0 jueza tiene prejuicios sobre “esa
persona en particular’, sino que deberia bastar con que esos prejuicios se
develen respecto de quienes integran el grupo al que pertenece (mujeres,
colectivos LGBT) o respecto del asunto tratado, més alla del caso concreto. Si
esos prejuicios quedaron plasmados en la decision, la presuncion de
imparcialidad subjetiva deberia desvanecerse por ese solo hecho (Piqué &

Fernandez, 2020, p. 143).

Siguiendo este razonamiento, considero que el uso de prejuicios identitarios con
efecto discriminador, por parte de las y los operadores juridicos, vulnera el
derecho a un juicio imparcial en su ambito subjetivo. Ello porque la imparcialidad
subjetiva también se ve afectada cuando juezas y jueces adoptan prejuicios
identitarios que afectan la igualdad procesal de la parte en situacion de
vulnerabilidad (ya en circunstancias de desigualdad material), contribuyendo a la
consolidacion de su discriminacion estructural y legitimando ideas preconcebidas

gue generan injusticia testimonial.

Esto sucede cuando las valoraciones que realiza la magistratura no se sustentan
anicamente en pruebas o argumentos presentados, sino en ideas preconcebidas
sobre la credibilidad de la persona en base a un factor identitario (que resulta ser
motivo prohibido de discriminacion). De ahi que se requiere repensar la garantia
de imparcialidad, en tanto que no responde a una concepcion de desigualdad

estructural (Clérico, 2018, pp. 91y 92).

Adicionalmente, la injusticia testimonial vulnera el derecho a ser oido o el
derecho a la defensa. Sobre él, la Corte Interamericana ha sefialado que “las
victimas deben contar con amplias posibilidades de ser oidas y actuar en los

procesos respectivos, de manera que puedan formular sus pretensiones y
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presentar elementos probatorios y que estos sean analizados de forma completa
y seria por las autoridades antes de que se resuelva” (Caso Wong Ho Wing Vs.
Peru, 2015, parr. 228). De igual modo, el Tribunal Constitucional ha indicado que
“el contenido esencial del derecho de defensa queda afectado cuando, en el
seno de un proceso judicial, cualquiera de las partes resulta impedido, por
concretos actos de los oOrganos judiciales, de hacer uso de los medios
necesarios, suficientes y eficaces para ejercer la defensa de sus derechos e

intereses legitimos” (Caso César Humberto Tineo Cabrera, 2002, parr. 18).

Tomando en cuenta ello, la injusticia testimonial no solo afecta el derecho a ser
oido al menoscabar la credibilidad de ciertas comunicaciones cuando se emiten
en el proceso; sino que cuando ocurre el silenciamiento anticipadamente, se
impide que algunas personas qua tipo social sean escuchadas en él de modo
automatico. Esto imposibilita que puedan defender sus derechos judicialmente,

al no permitirse su participacion procesal, consolidando asi su exclusion juridica.

Finalmente, la afectacion de los derechos procesales mencionados repercute en
la afectacion de los derechos materiales discutidos en el proceso. Por lo tanto,
la presencia de la ignorancia hermenéutica deliberada y de la injusticia
testimonial en contextos juridicos, como el judicial, es extremadamente lesiva
para las personas que pertenecen a los grupos histéricamente discriminados y
oprimidos. A partir de esto, en el capitulo 2 desarrollaré que la presencia de estos
fendmenos epistemologicos en el proceso puede lesionar, en dltima instancia, el

derecho a la libertad de las personas con discapacidad mental.
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Capitulo II: EI modelo social y el marco juridico internacional y
nacional del internamiento involuntario de las personas con

discapacidad mental

“Nothing about us without us.”
En el presente capitulo examino el modelo social de la discapacidad y su impacto
en el marco juridico internacional y nacional sobre la privacion de libertad de
personas por motivo de discapacidad mental. Asi, analizo la especificacion de
derechos como una forma de justicia hermenéutica, enfatizando la necesidad de
recursos conceptuales adecuados para la proteccion de los grupos
histéricamente marginados. Posteriormente, abordo la recalibracion epistémica

de la actual nocion de discapacidad y su friccion epistémica en el derecho.

De igual manera, planteo que la Convencién sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad constituye un instrumento de justicia hermenéutica en el
contexto peruano, haciendo referencia a la especificacion de derechos que
importa. En particular, abordo la concrecion del derecho a la libertad de las
personas con discapacidad mental en el derecho internacional, sentando mi
posicionamiento en el impasse generado dentro del Sistema Universal de

Derechos Humanos, con respecto a su interpretacion.

Mas adelante, abordo el derecho de acceso a la justicia de las personas con
discapacidad mental, como garantia de su derecho a la libertad, analizando el
rol de los estereotipos que se tienen de ellas y su implicancia con la injusticia
testimonial en los procesos judiciales. Finalmente, desarrollo la regulacion
peruana sobre el internamiento involuntario de las personas con discapacidad

mental, evaluando en qué medida responde a los estandares internaciones y si
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efectivamente opera como un mecanismo de proteccién de derechos o, por el

contrario, perpetla esquemas discriminatorios.

1. La especificacion de los derechos como justicia hermenéutica

Como se ha visto en el capitulo anterior, el derecho propicia la justicia
hermenéutica al reconocer las necesidades humanas a través de sus fuentes
formales. Esto implica el reconocimiento de injusticias facticas, derechos y
conceptos identitarios directamente relacionados con los grupos en situacion de

vulnerabilidad y sus experiencias.

En ese sentido, al afirmar que la justicia hermenéutica ocurre cuando se
reconocen derechos, no me refiero Unicamente a que es asi cuando se
reconocen derechos nuevos, entendidos como “aquellos que no estaban
previstos en el texto constitucional y que aparecen, probablemente, por los
cambios sociales y tecnoldgicos, que requieren nuevas protecciones antes

innecesarias o impensables” (Rubio Correa et al., 2010, p. 810).

También puede haber justicia hermenéutica cuando un derecho previamente
reconocido, aplicable para todas las personas, se interpreta de manera
especifica considerando los conceptos identitarios que caracterizan a los grupos
en situaciébn de vulnerabilidad. Esto, siempre y cuando, tales conceptos
identitarios hayan sido desarrollados desde la propia perspectiva de los grupos
(es decir, sean recursos hermenéuticos adecuados). Asi, el proceso de
especificacidén propicia la justicia hermenéutica al orientar la interpretacion de
diversos derechos, inicialmente reconocidos en su generalidad, “hacia una
ulterior determinacién de los sujetos titulares de derechos” (Bobbio, 1991, p.

109).
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Este proceso redefine el contenido de los derechos y la idea de sus destinatarios
genéricos, tradicionalmente concebidos como hombres y ciudadanos, para
reconocer a personas situadas, como mujeres, nifios, personas con
discapacidad, entre otros (Peces-Barba, 2007, p. 360). De ahi que su
importancia radica en permitir una interpretacion adecuada de los derechos,
atendiendo a las necesidades especificas de cada grupo en situacion de

vulnerabilidad.

A efectos de este trabajo, consideraré que el derecho a la libertad de las
personas con discapacidad -resultado del proceso de especificacion- constituye
un recurso hermenéutico adecuado en la comunidad epistémica juridica. De esta
manera, para explicar ello sera necesario partir de la recalibracion epistémica
(recalibracion conceptual) de la nocion de discapacidad a nivel social y de su

consecuente friccion epistémica en el derecho.

2. Recalibracion epistémica de la nocion de discapacidad

Recapitulando, la recalibracion epistémica ocurre cuando existe una tension
entre la experiencia y el recurso hermenéutico disponible para interpretarla,
porque dicho recurso es inadecuado y no logra aprehenderla de manera mas
objetiva (Pohlhaus, 2012, p. 719). En respuesta, el significado de dicho recurso
hermenéutico se ajusta o0 se crea uno nuevo para aliviar la tension, considerando

los diferentes puntos de vista que se pudiesen tener de tal experiencia.

Precisamente, este ha sido el caso de la nocion de discapacidad, que se ha ido
recalibrando a través del paso del tiempo, hasta llegar a su actual concepcion;
impactando también en la recalibracibn de la nocién de ‘persona con

discapacidad’. En efecto, siguiendo el recuento de Agustina Palacios, es posible
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dilucidar cuales han sido los cambios hermenéuticos de estas dos nociones a
partir de un estudio de los tres modelos imperantes que se han encargado de
darles sentido: el modelo de prescindencia, el modelo rehabilitador y el modelo

social (Palacios, 2013).

En el modelo de prescindencia se concebia que la discapacidad era originada
por causas religiosas, como el enojo de los dioses o influencias diabdlicas. De
esta manera, se consideraba a las personas con discapacidad como
desgraciadas, cuyas vidas no merecian ser vividas al no tener nada que aportar
y al representar una carga que debia ser arrastrada por sus familiares. En
consecuencia, se justificaba que la sociedad debiera prescindir de ellas mediante
politicas eugenésicas en la Edad Antigua o a través de su marginacion en la
Edad Media. En ambos casos, se las situaba en el segundo término del binomio

normales-anormales (Palacios, 2013, pp. 26, 30y 37).

En cuanto al modelo rehabilitador, las causas que justificaban la discapacidad
ya no eran religiosas, sino cientificas. En ese sentido, la discapacidad ya no era
causada por factores externos, sino por factores intrinsecos a las personas,
como sus limitaciones individuales. De ahi que las personas con discapacidad
ya no eran consideradas prescindibles, en la medida en que fueran rehabilitadas,
curadas o normalizadas y tuvieran ‘algo’ que aportar. Este razonamiento dio paso
a la predominancia de la institucionalizacion durante los primeros afos del siglo
XX, generando que sea el poder médico el que no solo determinara su forma de
tratamiento, sino también su forma de vida (Palacios, 2013, pp. 26, 66 y 100). De

igual forma, la supuesta objetividad de este modelo ha sido seriamente
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criticada®®, ya que la identificacion de las deficiencias o “anormalidades” varian
segun el tiempo, la cultura y las circunstancias, reflejando valores (subjetivos)

sobre lo que es 0 no biologicamente aceptable (Barnes, 2012, p. 104).

En el caso del modelo social, surgido a fines de los afios setenta del siglo XX,
ocurre un cambio significativo y es que en él se considera que la discapacidad
ya no tiene origenes religiosos ni cientificos, sino que son sociales. Ello quiere
decir que la causa que discapacita a estas personas es una causa huevamente
externa, en la medida en que es la sociedad la que las oprime mediante la
interposicion de barreras sociales y las relaciones de poder. En consecuencia, la
nocion de ‘persona con discapacidad’ se redefine y subyace en ella la idea de
que pueden aportar a la sociedad al igual que el resto de personas sin
discapacidad, sobre la base de la valoracion y el respeto de su diferencia. Por
ello, se plantea que la elaboracion de la solucién de la discapacidad debe
dirigirse hacia la sociedad y no hacia la persona en si; de ahi que se procure su

desinstitucionalizacion (Palacios, 2013, pp. 27, 105, 123 y 145).

Lo caracteristico de este ultimo modelo es que fue propiciado precisamente por
las mismas personas con discapacidad, quienes lucharon por cambiar la manera
en la que se percibia la discapacidad y por transformar las estructuras y
condiciones sociales derivadas de ella (De Asis, 2013, p. 18). Esto quiere decir
que fue el propio grupo en situacion de vulnerabilidad el que hizo justicia
hermenéutica, al determinar qué debia significar tener una discapacidad desde

su propio punto de vista. Dichos cambios hermenéuticos reflejan una

8 Barnes sostiene que el modelo médico, en el fondo, no es objetivo, ya que la identificacién de
deficiencias depende de un marco temporal y circunstancial susceptible de ser influenciado por valores
(subjetivos), como los valores eurocéntricos. Asi, plantea, por ejemplo, que la dislexia no seria considerada
un “problema” en una sociedad agraria (2012, p. 104).
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recalibracidén epistémica que puede explicarse mas facilmente con el siguiente

cuadro:

Causa de la
discapacidad

Caracterizacion
de la persona
con
discapacidad

Consecuencias
de la adopcidn
del modelo

Modelo de
prescindencia

Extrinseca: Causa
religiosa. Subyace al
enojo de los dioses o
mensaje diabdlico.

Es una carga para la
sociedad y no aporta
a ella.

Se prescinde de la
persona, mediante
politicas
eugenésicas 0 su
marginacion.

Modelo
rehabilitador

Intrinseca: Causa
médica. Subyace a
la  deficiencia o
diversidad funcional
de la persona.
Puede aportar a la
sociedad, en la
medida en que se
cure o rehabilite.

Se “normaliza” a la
persona mediante la
asistencia médica.

Modelo social

Extrinseca: Causa
social. Subyace a
la sociedad y sus
barreras
estructurales.
Puede aportar a la
sociedad como el
resto de personas,
desde el respeto
por su diversidad.

Se remueven las
barreras sociales
para generar la
inclusidon social de
la persona.

Cuadro 2. Elaboracion propia a partir de (Palacios, 2013).

Del cuadro se puede desprender que el principal cambio hermenéutico radica en
el cambio de la concepcion de las causas de la discapacidad. Asi, “si en el
modelo rehabilitador la discapacidad es atribuida a una patologia individual, en
el modelo social se interpreta como el resultado de las barreras sociales y de las
relaciones de poder, mas que de un destino bioldgico ineludible” (Palacios, 2013,

p. 123).

Por consiguiente, existe un cambio en la concepcion de lo que implica ser una
‘persona con discapacidad’ en la sociedad, lo cual acarrea la reestructuracién de
las medidas a tomar ante lo ‘discapacitante’. De este modo, si en el modelo
rehabilitador se busca normalizar a la persona, en el modelo social se apunta a

superar las barreras que se encuentran en la sociedad.
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Ahora bien, la recalibracién epistémica reflejada en los cambios de los distintos
modelos presentados no implica que las concepciones propias a ellas hayan
evolucionado de manera lineal. Por ejemplo, es posible dar cuenta de que, si
bien la institucionalizacion fue una herramienta del modelo rehabilitador, en la
practica, puede aproximarse al modelo de prescindencia en su version de
marginacion fisica cuando pierde su finalidad (Palacios, 2013, p. 97). De ahi que,
incluso en la actualidad, muchas personas con discapacidad mental sigan siendo
recluidas y marginadas en centros psiquiatricos, ya no para solo ser tratadas,

sino porque en realidad son consideradas una carga para la sociedad.

3. Friccion epistémica del modelo social de discapacidad en el derecho

Como se ha visto, la concepcion de la discapacidad en el modelo social fue
desarrollada por las propias personas con discapacidad. Esto significa que no
fue una contribucion del derecho desde un inicio, sino que requirio de friccion

epistémica para adquirir relevancia internacional y efectos juridicos.

Haciendo un repaso del capitulo anterior, la friccion epistémica ocurre cuando
los recursos hermenéuticos adecuados, desarrollados por grupos en situacion
de vulnerabilidad, son adoptados por una comunidad epistémica que
previamente no habia considerado su perspectiva (Medina, 2013, p. 176), como
puede ser en una comunidad formal como la juridica. En ese sentido, la friccion
epistémica da pase a la recalibracion de la nocion de discapacidad en el derecho,
teniendo como principal consecuencia su consideracion como una cuestion de
derechos humanos (Palacios, 2013, p. 155). Ello generé que se plasmara el

nuevo modelo social de la discapacidad en la Convencion sobre los Derechos
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de la Persona con Discapacidad (CDPD), como culmen de su reconocimiento en

el derecho.

El proceso por el cual la comunidad epistémica juridica adopto la idea del modelo
social y la hizo vinculante abarco décadas. Comenzo6 en los afios setenta del
siglo XX con la politizacion de personas con discapacidad y sus organizaciones,
quienes identificaron una colonizacion del saber por parte de expertos sin
discapacidad. Ello les impulsé a desafiar la vision tradicional de la discapacidad

concebida como una tragedia personal (Barnes & Mercer, 2004, p. 1).

Asi, a modo de ejemplo, en el afio 1975 activistas britanicos con discapacidad
formaron la Union of Physically Impaired Against Segregation — UPIAS y
acordaron los principios fundamentales de la discapacidad en un documento,
partiendo de la proposicibn de que esta es una situacion causada por
condiciones sociales y que, para ser eliminada, es necesario que las personas
con discapacidad asuman el control de sus propias vidas con el apoyo social.
Este documento reflej6é el consenso entre las personas con discapacidad con
respecto a como debia entenderse su situacion, en contraposicion a la vision
tradicional, que con frecuencia combinaba elementos del modelo de
prescindencia y del modelo rehabilitador, perpetuando su opresion. Asi, resulta

relevante destacar el siguiente fragmento:

Desde nuestra perspectiva, es la sociedad la que discapacita a las
personas con deficiencias fisicas. La discapacidad es algo que se nos
impone ademas de nuestras deficiencias, a través de la innecesaria
exclusion y aislamiento que nos impiden participar plenamente en la

sociedad.
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Por lo tanto, las personas con discapacidad somos un grupo oprimido
en la sociedad. De este analisis se desprende que tener bajos ingresos,
por ejemplo, es solo un aspecto de nuestra opresion. Es una
consecuencia de nuestro aislamiento y segregacion en todas las esferas
de la vida, como la educacién, el trabajo, la movilidad, la vivienda,
etcétera. La pobreza es un sintoma de nuestra opresién, y no es su

causa.

Para nosotros, como personas con discapacidad, es absolutamente vital
comprender con claridad la causa de la discapacidad, pues de ello
depende dénde enfocamos nuestras principales energias en la lucha por
el cambio. No lograremos nada si dirigimos nuestros esfuerzos
principalmente a combatir un sintoma de nuestra opresion en lugar de
su causa (The Union of the Physically Impaired Against Segregation,

1975, p. 4, traduccién propia).

Estas ideas fueron difundidas en la academia bajo la denominacion de ‘modelo
social de discapacidad’, el cual permitié cuestionar las estructuras de una
sociedad capacitista, construida bajo parametros que solo beneficiaban a
personas sin discapacidad. De esta manera, surgieron criticas a politicas como
las de insercion laboral, disefiadas originalmente de manera rigida, sin concebir
la modificacion de las condiciones de trabajo para garantizar la inclusion social
de las personas con discapacidad. Evidenciandose ello en el hecho de que se
destinaban mas recursos a la rehabilitacion y formacion individual que a la
supresion de barreras estructurales o a la prevencién de la discriminacion (Oliver,

2009, p. 46).

El modelo social, desarrollado por las personas con discapacidad (en tanto grupo

social oprimido), permed la academia y, junto con su movimiento politico, sirvié
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de palestra para captar la atencién de la comunidad epistémica juridica. Esta
ultima, lo consideré el germen de una cuestion que debié abordarse desde los
derechos humanos (Palacios, 2013, p. 155), al constituir un nuevo paradigma

hermenéutico.

La transformacion hermenéutica en el derecho fue tardio e intrincado. En cuanto
a los principales instrumentos juridicos internacionales vinculantes, tanto el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) como el Pacto
Internacional de Derechos Econdomicos y Sociales (PIDESC) de 1966
reconocieron los derechos humanos de manera general, guardando un silencio
relativo sobre su implementacion especifica para ciertos grupos, como las
personas con discapacidad. Esto llevé a que los Estados adoptaran medidas
uniformes para todas las personas dentro de su poblacién, al quedar a su propia

discrecion la garantia de estos derechos (Mégret, 2007, p. 12).

Ciertamente, si bien tales instrumentos siguieron el curso de los procesos de
positivacion, generalizacion e internacionalizacion de los derechos humanos,
continuaban sin ofrecer una proteccion especifica a las necesidades concretas
de las personas con discapacidad. Por ello, se hizo necesario forjar su proceso
de especificacion, que comenz6 a incorporase al derecho a traves del soft law
de Naciones Unidas, inicialmente adscrito al modelo rehabilitador de la
discapacidad (Constantino, 2015, p. 52), para posteriormente evolucionar al

modelo social.

Asi, instrumentos como la Declaracion de los Derechos del Retrasado Mental
(1971) y la Declaracion de los Derechos de los Impedidos (1975), comenzaron a
incorporar la discapacidad como una cuestion especifica de derechos (Palacios,

2013, p. 217). Aunque la primera declaracién represento la primera reafirmacion
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de los derechos de un grupo de personas con discapacidad, también evidenci6
un enfoque paternalista y alineado con el modelo rehabilitador. Por su parte, la
segunda declaracion, al permitir la institucionalizacién de las personas con
discapacidad mental cuando fuera “indispensable”, evidenci6 la falta de
compromiso con su derecho a la igualdad plena. En consecuencia, ninguno de
estos documentos aborddé de manera inequivoca, desde el derecho
internacional, el derecho de las personas con discapacidad a la igualdad, la
dignidad y la autonomia en igualdad de condiciones con las personas sin
discapacidad (Kanter, 2015, pp. 6, 31 y 32), ni mucho menos reconocieron sus
derechos especificos. Tampoco reconocieron el modelo social, ni en su

contenido ni de manera explicita.

Fue recién en 1983 cuando la Asamblea General de Naciones Unidas proclamo
el “Decenio de Naciones Unidas para las Personas con Discapacidad”, con el
objetivo de impulsar la elaboracion de una Convencién sobre la Eliminacion de
todas las formas de Discriminacion contra las Personas con Discapacidad. No
obstante, la iniciativa fue rechazada bajo el argumento de que los “documentos
sobre derechos humanos ya existentes parecian garantizar a las personas con
discapacidad los mismos derechos que a las demas” (Asamblea General de la

Organizacion de las Naciones Unidas, 1993, parr. 9).

A pesar de ello, el decenio concluyéo en 1993 con la elaboracion de un
instrumento -no vinculante- llamado Normas Uniformes sobre la igualdad de
oportunidades de las personas con discapacidad. Estas normas “fueron
elaboradas en gran medida basandose en las aportaciones y la filosofia
elaborada por las propias personas con discapacidad” (Palacios, 2013, p. 223).

Esto se evidencia en el reconocimiento de que “tanto las causas como las
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consecuencias de la discapacidad varian en todo el mundo. Esas variaciones
son resultado de las diferentes circunstancias socioeconémicas y de las distintas
posiciones que los Estados adoptan a favor del bienestar de sus ciudadanos”.

(Asamblea General de la Organizacidn de las Naciones Unidas, 1993, parr. 2).

De esta manera, este documento identifica diversas esferas en las que se debe
incidir para garantizar la igualdad de participacion de las personas con
discapacidad, incluyendo la educacion, el empleo, la seguridad social, la vida en
familia, la integridad personal, la cultura, el ocio, el deporte y la religion, junto con
el acceso al entorno fisico y a la informacion. De ahi que se vislumbra lo que
posteriormente se convertiria en el principio de accesibilidad de la CDPD,

concebido como un instrumento de remocion de barreras sociales.

En el afio 2000, se celebré una cumbre mundial en Beijing en la que surgi6 la
Declaracion de Beijing sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad en
el Nuevo Siglo con participacion de ONG internacionales que consideraron que
el inicio del nuevo siglo era un momento idoneo para conseguir una convencion
internacional que vincule juridicamente a las distintas naciones (Palacios, 2013,
p. 238). Asi, el momento decisivo de la friccion epistémica del modelo social de
discapacidad se dio en una de las ultimas luchas dentro del marco de las
Naciones Unidas con la presentacion del informe Derechos humanos y
discapacidad. Uso actual y posibilidades futuras de los instrumentos de derechos
humanos de las Naciones Unidas en el contexto de la discapacidad (2002). Este

informe apuntd lo siguiente:

Una convencién especificamente dedicada a la discapacidad podria
resultar el mejor catalizador posible para la integracion de la

discapacidad en el mecanismo actual de vigilancia de los tratados.
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[...] Una convencion especifica al menos indicaria al mundo que esta
parte de la poblacion existe y tiene los mismos derechos, esperanzas,

suefios y aspiraciones (Degener & Quinn, 2002, p. 316).

Con ello se hizo clara la necesidad de una convencion que visibilizara a las
personas con discapacidad y reconociera sus derechos bajo el parametro
hermenéutico del modelo social. Esto se debia que, aunque estas personas eran
destinatarias de la proteccion de instrumentos como el PIDCP y el PIDESC, “en
muchos casos dichas normas no se aplicaban, o se aplicaban de manera
diferente -desventajosa- para este colectivo” (Palacios, 2013, p. 238), resultando

invisibles en el derecho y en la vida en general (Kanter, 2015, p. 27).

Cuatro afios después, el 13 de diciembre de 2006, se aprobdé la Convencién
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD), que reconoci6
explicitamente el contenido del modelo social y los derechos especificos de las
personas con discapacidad. Su importancia radica en que, hasta entonces,
ningun otro tratado habia incluido un lenguaje contundente acerca de la
responsabilidad de los Estados Partes de eliminar las barreras que impiden a
parte de su poblacion ejercer sus derechos; ni, mucho menos, estos sujetos de
derechos habian desempefiado un papel prominente en el proceso de su
elaboracion e implementacion (Kanter, 2015, pp. 8 y 9). A efectos de facilitar este
breve e incompleto recuento de la lucha por recalibrar la nocion de discapacidad

y hacer justicia hermenéutica, presento el siguiente grafico:
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Diagrama 6. Elaboracioén propia a partir de (Palacios, 2013).

Ciertamente, este recuento histérico (y aun incompleto) visibiliza la ‘recalibracion
epistémica’ de la nocion de discapacidad y su impacto en la especificacion de
los derechos de las personas con discapacidad. No obstante, se me hace
imposible reducir a dos palabras técnicas la incansable lucha de las personas
con discapacidad por hacer justicia hermenéutica, social, académica y juridica a
lo largo de tantos afios. Considerar este cambio hermenéutico-juridico infimo o
insignificante constituiria una afrenta a dicha lucha, e implicaria perpetuar su
opresion y situacion de vulnerabilidad en todos los ambitos de su vida. Debido a
ello, el breve recuento presentado en esta investigacion tiene como objetivo
elucidar y defender la importancia de lo que hoy significa la discapacidad en el
derecho: una nocién que debe ser rigurosamente tomada en cuenta por los

agentes estatales -entre ellos, las y los operadores juridicos- y la sociedad.

98



4. La Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad como instrumento de justicia hermenéutica en el

Estado peruano

La Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad es el
Unico® instrumento juridico internacional vinculante que reconoce
explicitamente el contenido del modelo social. En ese sentido, es una fuente
formal de derecho que recoge un concepto identitario recalibrado clave: la
discapacidad. Reconoce derechos especificos de las personas con discapacidad
que también constituyen recursos hermenéuticos, de acuerdo a lo desarrollado
en el capitulo I. Ello porque el reconocimiento de derechos especificos implica el
reconocimiento de necesidades especificas de un grupo en situacion de

vulnerabilidad, carentes anteriormente de proteccion juridica.

Tanto el concepto identitario de discapacidad como los derechos especificos,
recogidos en este instrumento juridico internacional vinculante, constituyen
recursos hermenéuticos adecuados, pues, como se ha visto, “la participacion
plena de las personas con discapacidad fue un elemento fundamental que queddé
plasmado, sin duda, en el texto del articulado” (Palacios, 2013, p. 256). En esa
linea, “parece haber existido conciencia respecto de que el concepto que se
abordara de discapacidad tendria consecuencias muy importantes en lo que se
refiere a los correspondientes derechos reconocidos en el instrumento”

(Palacios, 2013, p. 315). Por ello, la importancia de la CDPD radica en que

8 De acuerdo con Palacios, la Convencién Interamericana para la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacién contra las Personas con Discapacidad (CIADDIS), adoptada en 1999, mds que un tratado
de derechos humanos, parece un tratado orientado a fijar politicas de desarrollo (2013, p. 260). Ademas,
en su articulo 1, literal b, establece que la declaratoria de interdiccién de las personas con discapacidad,
cuando sea necesaria y apropiada para su bienestar, no constituye discriminacién. Esto contradice
abiertamente el articulo 12 de la CDPD, que reconoce de manera expresa la igual capacidad juridica de
las personas con discapacidad.
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transformé la concepcion de la discapacidad, de las personas con discapacidad

y de sus derechos.

Esta Convencion fue ratificada por el Estado Peruano y entro en vigor el 3 de
mayo de 2008. Al ser un tratado de derechos humanos, ostenta rango
constitucional en el ordenamiento juridico peruano’®. En consecuencia, el Peru
esta obligado a adoptar el modelo social de discapacidad y a garantizar las

derechos y libertades que dicho instrumento reconoce.

4.1. El modelo social

La CDPD reconoce el contenido del modelo social en el literal e de su Preambulo

cuando menciona:

Reconociendo que la discapacidad es un concepto que evolucionay que
resulta de la interaccion entre las personas con deficiencias y las
barreras debidas a la actitud y al entorno que evitan su participacion
plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las

demas.

En ese sentido, el instrumento establece que la discapacidad no es un rasgo
intrinseco de las personas, sino una situacion que surge de la interaccion entre
sus deficiencias y las barreras sociales. En consecuencia, al tener un origen
social, las medidas a desplegar deben dirigirse a la sociedad en general y no a

la persona (De Asis, 2013, pp. 16y 17).

Asimismo, el reconocimiento que esta nocién de discapacidad implica que los

derechos de la persona con discapacidad deben ser aplicados e interpretados

70 para mayor referencia, ver Sentencia 2798-04-HC/TC, Tribunal Constitucional del Perd (2004),
disponible en https://jurisprudencia/wp-content/uploads/02798-2004-HCTC.pdf.
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de manera diferenciada. Esto se debe a que, pese a la existencia de
instrumentos importantes en materia de derechos humanos, como el PIDCP y el
PIDESC, las personas con discapacidad continuaron sufriendo violaciones de
sus derechos humanos en todo el mundo (Mégret, 2008, p. 4). La propia CDPD

reconoce esta realidad al sefalar, en el literal k de su Preambulo, lo siguiente:

Observando con preocupacion que, pese a estos diversos instrumentos
y actividades, las personas con discapacidad siguen encontrando
barreras para participar en igualdad de condiciones con las demés en la
vida social y que se siguen vulnerando sus derechos humanos en todas

las partes del mundo.

De este modo, la CDPD no solo redefine la discapacidad, sino que transforma la
forma en que los derechos de las personas con discapacidad deben ser
interpretados y aplicados. Estos ya no pueden ser abordados desde una vision
puramente médica, sino que deben ser redirigidos a eliminar barreras
estructurales que los han restringido o vulnerado historica y sistematicamente.
En ese contexto, el principio de no discriminacion se convierte en un criterio
indispensable para interpretar cada uno de los derechos reconocidos en la CDPD
(Palacios, 2013, p. 269), asegurando una aplicacion efectiva acorde al modelo

social.

4.2. Especificacion de derechos en base al modelo social de

discapacidad

El proceso de especificacion se ha desarrollado de manera histérica bajo la
consideracion de que “los derechos son universales pero hay algunos que

corresponden a situaciones precisas y a personas especificas” (De Asis, 2000,
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p. 77). Asi, ante la ineficacia de los instrumentos de derechos humanos que
aspiran a abarcar a toda la humanidad, ciertos grupos han requerido
reformulaciones especificas sobre como se aplican los derechos universales a

ellos (Mégret, 2007, p. 4). Este es el caso de las personas con discapacidad.

No es falso que el reconocimiento de derechos se construy6 sobre una serie de
asunciones acerca de la naturaleza del individuo, su lugar en la sociedad y la
mejor manera de protegerlos, centrando la proteccion del ordenamiento juridico
anicamente en la persona sin discapacidad (Mégret, 2008, p. 4). Como resultado,
los derechos fueron disefiados bajo una concepcion homogénea, ignorando las
barreras que enfrentan las personas con discapacidad y su situacion de
vulnerabilidad historica. De esta manera, sus necesidades y experiencias

qguedaron al margen del desarrollo normativo, lo que perpetud su exclusion.

Ahora bien, esta situacién cambié con la CDPD, que no solo reafirmé derechos
existentes, sino que ampli6 su contenido al reconocer las necesidades
especificas de las personas con discapacidad. Esto no significO necesariamente
el reconocimiento de nuevos derechos, sino la adaptacion de los ya existentes

al contexto de la discapacidad (Palacios, 2013, p. 270)

Asi lo sefiala la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos al afirmar que “la Convencion no crea ningun derecho nuevo; mas bien
aclara las obligaciones de los Estados en relacion con los derechos civiles,
culturales, econdmicos, politicos y sociales ya existentes” (2007, parr. 19). De
este modo, la CDPD responde a las necesidades especificas de las personas
con discapacidad que no fueron suficientemente cubiertas durante el proceso de

universalizacién de los derechos.
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5. Concrecion del derecho a la libertad de la persona con discapacidad

mental a nivel internacional

En el proceso de especificaciéon, la CDPD aporta una mayor riqueza semantica
a ciertos derechos al precisar como deben interpretarse en el caso de las
personas con discapacidad. En lugar de dejar cuestiones a la interpretacion de
los Estados Partes, la CDPD las incorpora explicitamente en la definicion de los
derechos para eliminar cualquier ambigiedad sobre su alcance (Mégret, 2007,

p. 10).

Este desarrollo normativo no implica una desviacion de los estandares de
derechos humanos, sino que busca precisar como deben entenderse para evitar
que los derechos de las personas con discapacidad permanezcan en un estado
de abstraccion (Mégret, 2008, p. 11), susceptible de interpretaciones que se
aparten de la finalidad misma del tratado. Asi, uno de los derechos que la CDPD
ha especificado es el derecho a la libertad de las personas con discapacidad. En

su articulo 14, la Convencion establece lo siguiente:

1. Los Estados Partes aseguraran que las personas con discapacidad,

en igualdad de condiciones con las demas:

a) Disfruten del derecho a la libertad y seguridad de la persona;

b) No se vean privadas de su libertad ilegal o arbitrariamente y que
cualquier privacion de libertad sea de conformidad con la ley, y que
la existencia de una discapacidad no justifique en ningin caso una

privacion de libertad.
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2. Los Estados Partes aseguraran que las personas con discapacidad
gue se vean privadas de su libertad en razén de un proceso tengan,
en igualdad de condiciones con las demas, derecho a garantias de
conformidad con el derecho internacional de los derechos humanos
y a ser tratadas de conformidad con los objetivos y principios de la

presente Convencion, incluida la realizacion de ajustes razonables.

A continuacién, siendo que el reconocimiento del derecho a la libertad de la
persona con discapacidad es un recurso hermenéutico que forma parte del
ordenamiento juridico peruano, analizaré su contenido centrandome en el

numeral 1 del articulo 14 de la CDPD.

5.1. Articulo 14, numeral 1: El impasse en el Sistema Universal de

Derechos Humanos

El derecho a la libertad personal es un derecho reconocido universalmente en
multiples tratados de derechos humanos, como por ejemplo el PIDCP. Este

establece en su articulo 9:

1. Todo individuo tiene derecho a la libertad y a la seguridad
personales. Nadie podra ser sometido a detenciébn o prision
arbitrarias. Nadia podra ser privado de su libertad, salvo por las
causas fijadas por ley y con arreglo al procedimiento establecido en

esta (Naciones Unidas, 1966, Articulo 9).

Del articulo citado del PIDCP se infiere que toda persona tiene derecho a la
libertad, independientemente de su identidad. No obstante, esta regulacién
resulta insuficiente en el caso de las personas con discapacidad, ya que
considera prima facie que el ejercicio de su autonomia es equiparable a la de
quienes no tienen discapacidad (Mégret, 2007, p. 23).
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En particular, dicha regulacion ha resultado insuficiente para garantizar el
derecho a la libertad de las personas con discapacidad mental, quienes han sido
histéricamente sometidas a abusos y privaciones sistematicas de sus derechos,
incluyendo la institucionalizacién involuntaria y la restriccion de su capacidad
para tomar decisiones sobre sus propias vidas (Rodriguez & Rosenthal, 2023, p.
206). De ahi que, de acuerdo a Frédéric Mégret, el derecho a la libertad de las
personas con discapacidad reconocido en la CDPD constituye un derecho
especifico, en la medida en que reconoce un contenido extra cuando establece
en su articulo 14, numeral 1, literal b, que la existencia de una discapacidad no

justifica en ningan caso una privacion de libertad (2007, p. 10).

Ahora, con respecto a la interpretacion del derecho a la libertad de las personas
con discapacidad, existe un impasse entre el Comité de Derechos Humanos y el
Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, organos
encargados de la supervision del PIDCP y de la CDPD, respectivamente (Martin
& Gurbai, 2019, p. 118). Por un lado, el Comité de Derechos Humanos (6rgano
del PIDCP) ha interpretado en su Observacion General No. 35 que, si bien la
existencia de una discapacidad no justifica por si sola la privacion de libertad,
esta puede darse sin libre consentimiento siempre que sea necesaria y
proporcional. Esto aplica cuando se busca impedir que la persona con
discapacidad se haga dafio o lesione a terceros. En tales casos, deben cumplirse
los siguientes requisitos: la privacion debe ser de ultima ratio, por el periodo de
tiempo mas breve posible, acompafiada de garantias procesales; deben
ofrecerse programas de tratamiento y rehabilitacion que respondan a los fines

que justifican la reclusion; su necesidad debe reevaluarse para su mantenimiento
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y debe permitirse el acceso a recursos efectivos para la revision judicial de su

legalidad (2014, parr. 19).

Por otro lado, el Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
(6rgano de la CDPD) ha sefialado en sus Directrices sobre el derecho a la
libertad y la seguridad de las personas con discapacidad que la reclusion de una
persona debido a su deficiencia, real o percibida, por considerar que representa
un peligro para si misma o para otras personas es una practica incompatible con
el articulo 14 de la CDPD, discriminatoria y constitutiva de una privacion de
libertad arbitraria. Asimismo, aduce que todas las personas, incluidas las
personas con discapacidad, tienen la obligacion de no causar dafio y que los
sistemas juridicos cuentan con leyes penales para afrontar el incumplimiento de

tal obligacion (2015, parr. 6 y 14).

Desde la academia, Martin y Gurbai (2019) han abordado este impasse
analizando, entre otros aspectos, la posibilidad de alineacion entre ambas
posturas, la pertinencia de extraer el contenido especifico extra del derecho de
Su contexto psiquiatrico, el caracter absoluto del derecho a la libertad de las
personas con discapacidad, y la distincidon entre tratamiento coercitivo y no
consensuado. Sin embargo, considero que la aproximacion al impasse no debe
centrarse en las cuestiones planteadas. El contexto psiquiatrico es un elemento
crucial en el andlisis del contenido extra del derecho a la libertad reconocido en
la CDPD (como explicaré mas adelante). Ademas, dicho derecho no es absoluto,
y dilucidar si el tratamiento es 0 no coercitivo 0 consensuado forma parte de un
debate acerca de la capacidad juridica de las personas con discapacidad.

Tomando en cuenta ello, plantearé mi posicion en el siguiente punto.
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5.1.1. Posicionamiento frente al impasse

‘Que la existencia de una discapacidad no justifique en ningln caso una privacion

de libertad’ como parte del derecho a la libertad de las personas con
discapacidad constituye un derecho especifico, porque reconoce una de sus
necesidades especificas: la necesidad de no verse privadas de su libertad por el
hecho de tener una discapacidad. A diferencia de otros tratados generales (e
incluso especificos) que no reconocen la cobertura explicita de la necesidad de

no ser una persona privada de su libertad por su identidad, por ser quien es.

Ahora, si bien dicha especificacion del derecho se reconoce para todas las
personas con discapacidad con deficiencias/diversidades fisicas, sensoriales,
mentales o intelectuales (Naciones Unidas, 2006, Articulo 1), es importante

situarla en el contexto psiquiatrico. Esto, porque, segun Agustina Palacios:

Las personas con diversidades psicosociales o intelectuales viven en
una situacion de especial vulnerabilidad en lo que al ejercicio de sus
derechos humanos atafie. Y estos derechos se relacionan con
cuestiones que tienen que ver con la institucionalizacién “por motivo de

discapacidad” [...] (2008, pp. 2y 3).

De esta forma, considerar que la especificacion del derecho a la libertad debe
contextualizarse a las personas con discapacidad mental es una premisa
fundamental, pues ha sido ampliamente reivindicada por las mismas personas
con discapacidad en el proceso de elaboracion de la CDPD (Palacios, 2013, p.
295). Tal es asi que se ha comprendido que esta disposicion obliga a derogar

toda la normativa sobre salud mental, cuya finalidad prioritaria consista en
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regular y autorizar la detencion forzosa en base a motivos como la detencién

preventiva (Theytaz-Bergman & Tromel, 2010, p. 44).

En ese sentido, mi analisis partira de la premisa de que el contenido extra que
especifica el derecho a la libertad se aplica con preponderancia a las personas
con discapacidad mental -sin perjuicio de su aplicacion para todas las personas
con discapacidad. Para ello, desarrollaré que la interpretacion que realiza el
Comité de Derechos Humanos en su Observacion General No. 35 es
ampliamente discriminatoria, estereotipadora y no corresponde al objeto de la
CDPD. Para ello plantearé tres argumentos: i) Test de igualdad, i) Uso de

estereotipos discriminatorios vy iii) Interpretacion de tratados.

La disposicion que diseccionaré es: “Toda privacion de libertad deberd ser

necesaria y proporcional, con el propdsito de impedir gue el interesado se haga

dafio o cause lesiones a terceros” (Comité de Derechos Humanos, 2014, parr.

19).

De esta disposicion emanan dos normas:

o Norma 1: La privacion de libertad de la persona con discapacidad

mental esta permitida con el fin de impedir que se lesione a si misma.

o Norma 2: La privacion de libertad de la persona con discapacidad

mental esta permitida con el fin de impedir que lesione a terceros.

Si bien ambas normas son discriminatorias y estereotipan a la persona con
discapacidad, en este trabajo me centraré en analizar la Norma 2. No obstante,
los tres argumentos ofrecidos que aplicaré también podrian emplearse para

analizar la Norma 1.
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Argumento 1: Test de igualdad a la Norma 2%

El andlisis de la Norma 2 mediante la aplicacion de un test de igualdad permite
evaluar si establece un trato diferenciado hacia un grupo determinado sin una
justificacion necesaria y proporcional; es decir, si es discriminatoria. En primer
lugar, se debe determinar si la norma establece un trato diferente hacia un grupo
especifico que, en principio, no deberia ser objeto de dicha diferenciacion. En
ese sentido, dado que la interpretacion del Comité de Derechos Humanos
importa dos normas susceptibles de ser recogidas por cualquier fuente de
derecho doméstico, se concluye que efectivamente la Norma 2 efectivamente
establece un trato diferenciado hacia las personas con discapacidad,
particularmente hacia las personas con discapacidad mental (en adelante,
PCDm). Esto se debe a que la privacion de libertad de las personas sin
discapacidad mental (en adelante, PSDm) no se da de manera automatica, sino
gue requiere un proceso en el que se determine su culpabilidad conforme a las

reglas domésticas del derecho penal.

En segundo lugar, se debe determinar la intensidad de la intervencion en la
igualdad. Al respecto, se concluye que esta es grave, dado que se basa en un
motivo prohibido de discriminacion: la discapacidad, conforme a la Convencion
Interamericana contra Toda Forma de Discriminacién e Intolerancia (OEA, 2013,

Articulo 1, numeral 1)

En tercer lugar, respecto a la finalidad del trato diferenciado, se identifican dos
objetivos. En cuanto al objetivo material (finalidad inmediata), la privacion de

libertad busca “contener” a la PCDm para “evitar” que cause lesiones a terceros.

1 Las preguntas realizadas en el test de igualdad realizado se basan en (Landa Arroyo, 2017).
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En cuanto al fin (finalidad mediata), pretende tutelar el derecho a la integridad

personal de tales terceros.

Ahora bien, en cuarto lugar, se debe determinar si la medida es idonea para
alcanzar la finalidad (tanto mediata como inmediata) que se quiere alcanzar.
Para ello, cabe preguntarse si privando de la libertad a la PCDm se la
“contendra”; en este caso, bajo la consideracion de la que la PCDm es “riesgosa”
o “peligrosa”, su reclusion en una institucion si la “podria contener” de causar
lesiones a terceros. Asimismo, se debe evaluar si esta privacion de libertad tutela
efectivamente el derecho a la integridad personal de los terceros; en este caso,
la reclusion preventiva “podria impedir’ que se cause lesiones a terceros. No
obstante, es importante sefialar que, si la medida se considera idénea en base
a tales respuestas, la Norma 2 estaria perpetuando el estereotipo discriminatorio

de peligrosidad de las PCDm.

En quinto lugar, se debe analizar si para lograr la finalidad inmediata, existen
medios alternativos que incidan menos en la igualdad; es decir, se debe dilucidar
si la privacion de libertad de la PCDm es necesaria. Con respecto a ello,
considero que existen medidas menos lesivas del derecho a la libertad de la
PCDm para lograr su “contencién’?”". Por ejemplo, la medida menos lesiva de su
derecho podria implicar métodos de contencién como el acceso a la prestacion
de auxilio y equipos de respuesta en salud mental comunitaria que brinden apoyo
en su entorno, sin necesidad de recurrir a su internamiento involuntario.

Asimismo, podrian implementarse planes de apoyo individualizados con acceso

72 Con esto no me refiero a que “contencién” implique sujecidn o restriccidn fisica agresiva (en el contexto
psiquiatrico), sino a estrategias de apoyo y asistencia que respeten la autonomiay la libertad de la persona
con discapacidad mental.
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a terapia y a programas de inclusién. Al existir medidas necesarias menos
lesivas, el test de igualdad podria concluir aqui y determinar que la privacion de
libertad de las PCDm es discriminatoria. Sin embargo, a efectos de reforzar la

argumentacion procederé a realizar el Ultimo paso.

Por ultimo, se debe analizar la proporcionalidad entre el grado de intervencion
en la igualdad y el grado de realizacion del fin constitucional (fin mediato) que
justifica la medida. En ese sentido, considero que la intervencién en la igualdad
de las PCDm es grave, ya que se basa en su discapacidad, un motivo prohibido
de discriminacion. Ademas, la intervencion en su derecho a la libertad es
excesiva y no se justifica por la tutela del derecho a la integridad de las PSD,
puesto que esta podria alcanzarse mediante medidas alternativas menos
lesivas. En consecuencia, la Norma 2 es discriminatoria porque restringe
innecesaria y desproporcionalmente el derecho a la libertad de las PCDm en

funcién de su discapacidad.

Argumento 2: La Norma 2 contiene estereotipos discriminatorios’®

La Norma 2 no solo es discriminatoria, sino que también importa un estereotipo
discriminador en su razonamiento: la idea de que “todas las personas con
discapacidad mental son peligrosas’#”. Este estereotipo de la peligrosidad no es
explicito, por lo que resulta necesario seguir los pasos planteados por Cook y
Cusack (2010) para poder identificarlo y comprobar que sostiene el trato

discriminatorio evidenciado mediante el test de igualdad.

73 Los pasos para identificar estereotipos discriminatorios son planteados por (Cook & Cusack, 1997).
74 La etiqueta de discapacidad mental puede llevar a los estereotipos de ser una persona peligrosa,
irresponsable e irracional (Sanati & Kyratsous, 2015, p. 5).
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En primer lugar, es preciso identificar el estereotipo. Para ello, cabe preguntarse
qué supone la norma sobre la PCDm. Cuando la Norma 2 permite la privacion
de su libertad con el fin de evitar que lesionen a terceros (usualmente PSDm),
parte de la suposicion de que pueden causar tales lesiones. En consecuencia,
para la Norma 2 representan un riesgo de dafio y, por lo tanto, las califica como
personas peligrosas. Esta asignacion de peligrosidad significa que las PCDm
“son” peligrosas (estereotipo descriptivo’®) y que, por esa razon, deben estar

recluidas, privadas de su libertad.

El estereotipo de peligrosidad asociado a la discapacidad mental, que justifica el
internamiento involuntario, es problematico por varias razones. Segun Nilsson,
una de ellas es que la aplicacion de medidas coercitivas exclusivamente a
personas con discapacidad mental, sin extenderlas a otros grupos de riesgo -
como las personas con antecedentes penales’®-, resulta discriminatoria.
Ademas, no existe evidencia concluyente sobre la efectividad del internamiento
involuntario para prevenir dafios a terceros. Incluso, la idea de que estas
personas son peligrosas genera una medida sobreinclusiva, lo que implica que,
con el fin de evitar cualquier dafo posible, se justifica la privacion de libertad de
un gran numero de personas que no cometerian actos peligrosos (Nilsson, 2014,

pp. 477, 483y 484).

75> Los estereotipos descriptivos buscan ofrecer informacién sobre la realidad, es decir, buscan describir
un estado de cosas. Asimismo, pueden ser evaluados segln su correspondencia factica con las
caracteristicas del grupo al que describen (Arena, 2016, pp. 54-55). Pueden ser peligrosos cuando tienen
caracter discriminador.

76 E| riesgo no es una variable facilmente medible y su evaluacién debe evitar caer en estereotipos
discriminadores (contrafacticos) que asocien de manera automatica a las personas con antecedentes
penales con mayor peligrosidad. No obstante, diversos estudios han analizado la reincidencia delictiva
como un indicador en politicas penitenciarias. Asi, en el contexto peruano, se ha reportado que “la
reincidencia en el Peru es del 25%. Desde hace afios, de cada 100 privados de libertad 25 tienen dos o
mas ingresos” (El Peruano, 2024).
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En cuanto al contexto del estereotipo, cabe indicar que no surge en el vacio, sino
dentro de un contexto en el que existe un desequilibrio de poder entre la PCDm
y la PSDm, que genera la opresion de la primera. Este desequilibrio se evidencia
en su reclusion, sustentada en una generalizacion sin fundamento. Asi, lo que
hace la norma es perpetuar el estereotipo de peligrosidad de las PCDm, lo que
a su vez legitima y normaliza su uso. En otras palabras, la perpetuacion del
estereotipo de peligrosidad tiene consecuencias graves, ya que excluye a las
PCDm y naturaliza su reclusién como una practica histérica y sistematica sufrida
por ellas. Ademas, genera su exclusion del régimen de responsabilidad penal

ordinario.

En segundo lugar, corresponde evaluar el caracter discriminatorio del
estereotipo. La Norma 2 genera una diferencia de trato hacia las PCDm, ya que,
al suponer que son peligrosas y deben ser privadas de su libertad, se genera un
trato discriminado en comparacion con el tratamiento que se da a las PSDm.
Asimismo, las PCDm se ven afectadas en sus derechos
humanos/fundamentales, en particular en su derecho a la libertad. Dado que el
uso del estereotipo carece de fundamento, la norma no esté justificada; ademas,
en consideracion al test de igualdad realizado, la Norma 2 resulta irrazonable y
desproporcional. En consecuencia, la Norma 2 es discriminadora y el sustento

de esta discriminacion radica en el uso de un estereotipo discriminador.

Por ello, es fundamental identificar los estereotipos discriminadores sobre
determinados grupos sociales, como las personas con discapacidad mental, toda
vez que sustentan distinciones legales aparentemente objetivas y razonables.
En ese sentido, reconocerlos, cuestionarlos y erradicarlos es clave, porque

“tienen como efecto la exclusion de ese grupo del goce o ejercicio de derechos,
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y el consiguiente agravamiento de su exclusién o marginacion social” (Courtis,

2010, p. 113).

Argumento 3: Interpretacion de tratados

La CDPD es un tratado multilateral de contenido normativo, que establece reglas
de conducta para los Estados Partes como forma de responder a los intereses
generales de la comunidad internacional (Carrillo Salcedo, 1991, p. 108). En ese
sentido, al ser un tratado entre Estados, su interpretacion se rige por los criterios
establecidos en la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados

(CVDT) del afio 19697".

El articulo 31 de la CVDT reconoce la ‘regla de oro’ en materia de interpretacion
de tratados, que implica que “un tratado deberd interpretarse de buena fe,
conforme al sentido ordinario de sus términos dentro de su contexto, y a la luz
de su objeto y fin” (Carrillo Salcedo, 1991, p. 163). Estos principios de
interpretacion deben ser aplicados conjuntamente en una operacion combinada

(Novak, 2013, p. 74)

Con respecto al criterio del sentido ordinario o corriente de sus términos dentro
de su contexto, se parte de la idea de que “la interpretacion consiste en elucidar
el sentido del texto y no en investigar ab initio fuera de él” (Novak, 2013, p. 75).
Para ello, la disposicion no debe interpretarse aisladamente, sino que debe tomar
en cuenta su contexto, manifestado en su predmbulo y anexos (Salmén, 2015,

p. 211).

77 La CVDT de 1969 fue ratificada por el Estado Peruano y entré en vigor el 14 de octubre de 2000.
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El criterio de objeto y fin del tratado consiste en que se satisfaga el fin querido
por las partes dentro de las disposiciones que hayan convenido (Salmén, 2015,
p. 211). A su vez, el criterio de buena fe implica que debe haber razonabilidad y
tendencia al sentimiento de lo justo (Salmén, 2015, p. 211). No obstante, este
altimo no opera de manera independiente, sino que debe interpretarse

conjuntamente con el criterio de objeto y fin (Gardiner, 2015, p. 152).

Ahora, la Norma 2, que sostiene que la privacion de libertad de la persona con
discapacidad mental es admisible para impedir que lesione a terceros, no
constituye una interpretacion adecuada del articulo 14 de la CDPD, ya que no se
sustenta en los criterios interpretativos de la CVDT. Para comenzar, la Norma 2
desatiende el sentido corriente de los términos del articulo 14.1.b, que establece
que “Los Estados Partes aseguraran que las personas con discapacidad en
igualdad de condiciones con las demas no se vean privadas de su libertad ilegal
o arbitrariamente [...] y que la existencia de una discapacidad no justifique en
ningun caso una privacion de libertad”. En ese sentido, ignora que el texto del
articulo 14 prohibe categoricamente que la existencia de una discapacidad
justifique la privacion de libertad en cualquier circunstancia, al introducir una
excepcion que permite esta medida para impedir que la persona con

discapacidad lesione a terceros.

Adicionalmente, la Norma 2 no considera el contexto del articulo 14, porque no
lo interpreta en conjunto con otras disposiciones de la CDPD ni con su
preambulo. Esto se evidencia en la falta de una interpretacion sistematica de
normas como el articulo 4.1, que impone a los Estados la obligacion general de
asegurar y promover todos los derechos humanos de las personas con

discapacidad sin discriminacion alguna por motivos de discapacidad; o, el
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articulo 5, que reconoce el derecho a la igualdad y no discriminacién de la
persona con discapacidad. Tampoco toma en cuenta su preambulo, que
reconoce que la discriminacion por motivos de discapacidad constituye una

vulneracion de su dignidad.

De igual manera, la Norma 2 no toma en consideracion el objeto y fin de la CDPD,
dado que, segun su articulo 1, los Estados Partes acordaron que el propaosito del
tratado sea promover, proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de
igualdad de todos los derechos humanos de las personas con discapacidad. De
este modo, al no haber superado el test de igualdad, la Norma 2 perpetla la
discriminacion en contra de las personas con discapacidad mental y contradice

este proposito.

Por dltimo, la Norma 2 no repara en el criterio interpretativo de la buena fe, en
tanto que reproduce estereotipos discriminatorios de manera irrazonable e
injusta, lo cual termina por distorsionar el sentido del articulo 14 de la CDPD. En
efecto, al legitimar una excepcion basada en la discapacidad, refuerza
estereotipos que el tratado busca erradicar (articulo 8) y socava el principio de

igualdad y no discriminacion que lo orienta.

Por consiguiente, el derecho a la libertad de las personas con discapacidad es
un derecho especifico y un recurso hermenéutico adecuado que debe ser
aplicado e interpretado, al concebirse desde el modelo social. Reconoce una
necesidad especifica no antes reconocida explicitamente en ningin otro
instrumento internacional: ‘Que la existencia de una discapacidad no justifique
en ningun caso una privacion de libertad’. En ese sentido, admitir la excepcién

de que se prive de libertad a una persona con discapacidad mental para impedir
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gue lesione a terceros constituye una interpretacion discriminatoria, basada en

el estereotipo de que las personas con discapacidad mental son peligrosas.

6. El acceso a la justicia de las personas con discapacidad como

garantia de su derecho a la libertad

A pesar de que se ha reconocido que la privacion de libertad por motivos de
discapacidad constituye el contenido del derecho especifico de la libertad de las
personas con discapacidad, contindan dandose privaciones de libertad por
razones discriminatorias y arbitrarias. En ese contexto, el articulo 13 de la CDPD
es un articulo clave para la defensa del derecho a la libertad de las personas con
discapacidad (y de otros derechos), en tanto que reconoce su derecho de acceso

a la justicia cuando establece lo siguiente:

1. Los Estados Partes aseguraran que las personas con discapacidad
tengan acceso a la justicia en igualdad de condiciones con las
demas, incluso mediante ajustes de procedimiento y adecuados a la
edad, para facilitar el desempenio de las funciones efectivas de esas
personas como participantes directos e indirectos, incluida la
declaracién como testigos, en todos los procedimientos judiciales,

con inclusién de la etapa de investigacion y otras etapas.

Del texto se desprende que las personas con discapacidad tienen derecho a
participar directa o indirectamente en cualquier tipo de proceso judicial -no solo
en procesos penales o civiles- incluidos los procesos en los que se decide el
status de su libertad. Asi, el derecho de acceso a la justicia constituye una
garantia para que la persona con discapacidad exprese “su pensamiento,
opiniones y apreciaciones, de una manera adecuada a su diversidad y que ello

sea convenientemente recogido en un proceso judicial’ (Cisternas, 2012, p. 255).
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De este modo, las personas con discapacidad mental afectadas por la materia
del proceso y su resultado tienen el derecho de participar en él como partes
procesales, es decir, como sujetos del proceso y no como objetos sobre los
cuales se puede decidir lo que sea sin considerar su opinidon y argumentos.
Ademas, dicha participacion debe ser efectiva. Con esto quiero decir que no es
suficiente la participacién nominal o formal de la persona con discapacidad en el
proceso, Sino que se requiere que tengan la posibilidad real de lograr sus
propésitos en su gestion juridica (Cisternas, 2012, p. 255). De ahi que la

regulacion y el uso de los ajustes de procedimiento sean imprescindibles.

Por lo tanto, el acceso a la justicia no solo supone la posibilidad de intervenir en
un proceso (lo cual, en muchos casos, ni siquiera ocurre), sino que también
implica el derecho, a nivel interno, a una tutela jurisdiccional efectiva, lo que
abarca garantias esenciales como la debida motivacion de las decisiones
judiciales, un juicio imparcial y el derecho a la defensa. Sin estas condiciones, la
participacion de las personas con discapacidad mental se convierte en una mera
formalidad, reforzando su exclusion sistematica y perpetuando su injusticia

testimonial.

6.1. Discapacidad mental, estereotipos e injusticia testimonial

Como he desarrollado en el capitulo I, la injusticia testimonial ocurre cuando una
oyente le resta credibilidad a una hablante debido a un prejuicio identitario
(estereotipo). En el caso de las personas con discapacidad mental, ademas de
la disminucion de credibilidad, puede producirse su silenciamiento de manera
anticipada. Es decir, ya no solo se desvirtia lo que comunican, sino que ni

siquiera se les solicita su comunicacion.
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Uno de los estereotipos descriptivos negativos que contribuye a este
silenciamiento es la idea de que las personas con discapacidad mental son
“irracionales” y “no son creibles”’®, lo que lleva a asumir que “no es necesario
oirlas”. En particular, las personas con esquizofrenia son las mas perjudicadas
en su rol de sujetos de conocimiento, ya que se concluye errbneamente que,
dado que pueden tener creencias delirantes, ninguna de sus afirmaciones es
digna de crédito (Crichton et al., 2017, p. 69; Sanati & Kyratsous, 2015, p. 1). De
igual manera, existen otros estereotipos que pueden generar injusticia
testimonial, como el de peligrosidad, que asocia a las personas con discapacidad
mental con una amenaza para si y para terceros (Comité sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad, 2015, parr. 14); el de carga para la sociedad,
que las presenta como improductivas (Comité sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, 2018, parr. 39); el de carga familiar que las
representa como una responsabilidad insoportable para sus familiares; y, el de
infantilizacion y dependencia, que las equipara con personas objeto de cuidados
(Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, 2018, parr. 39),
o incluso con menores de edad, negando su autonomia y capacidad para tomar

decisiones.

8 En el afio 1973, el psicélogo David Rosenhan y siete colaboradores sin discapacidad llevaron a
cabo una investigacidon sobre personas con discapacidad mental. Asi, fingieron haber tenido
alucinaciones auditivas y fueron hospitalizados. Tras la hospitalizacidn, tomaron notas sobre su
tratamiento e informaron que los asistentes médicos se comportaban de manera abusiva, tanto
verbal como fisicamente; sin embargo, su comportamiento violento terminaba de forma
repentina cuando llegaba otro personal médico. A partir de ello, el estudio concluyé que el
personal médico era considerado un testigo creible, mientras que los pacientes hospitalizados
no (Scrutton, 2017, p. 348).
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Si bien estos estereotipos no se refieren especificamente a la funcién
comunicacional de la persona con discapacidad mental -como en el caso
concreto del estereotipo de irracionalidad-, si pueden tener el impacto suficiente
como para generar injusticia testimonial. Ello se debe a que operan como
asunciones totalizadoras, que cubren cada aspecto de su identidad personal y
gque son utilizadas para explicar su personalidad, motivaciones vy
comportamientos (Nario-Redmond, 2010, p. 474). Estos estereotipos no solo
afectan la manera en que las personas con discapacidad mental son percibidas
en la comunidad social, sino que también permean el ambito juridico. Asi, a pesar
de que se ha reconocido su capacidad juridica y su derecho de acceso a la
justicia, contintan sin poder participar en los procesos en los que se discuten sus
derechos materiales. Como consecuencia de ello, las personas con
discapacidad mental siguen siendo vistas como objetos y no como sujetos

procesales -de ahi, su cosificacién epistémica y juridica.

En los casos en los que se discute su derecho a la libertad, no tienen posibilidad
de participar, de defenderse, de opinar, de ser oidas, vulnerandose asi su tutela
jurisdiccional efectiva. Ademas, las decisiones que se toman en tales procesos,
se basan Unicamente en su diagndstico y en las comunicaciones de personas
sin discapacidad, vulnerando sus derechos procesales y obstaculizando la
garantia de su derecho a la libertad. El acceso a la justicia es fundamental para
garantizar la proteccion efectiva de los derechos de las personas con
discapacidad mental y para prevenir la injusticia testimonial. La falta de acceso

a la justicia no solo perpetla la vulneracion de sus derechos materiales, sino que

120



también refuerza su silenciamiento y exclusién a nivel juridico, reproduciendo

ciclicamente mas injusticia testimonial.

En esa linea, siendo que el derecho a la libertad de las personas con
discapacidad constituye un recurso hermenéutico-juridico adecuado que
requiere de una aplicacion efectiva y puede ser defendido mediante el acceso a
la justicia, en el siguiente apartado analizaré su concrecion en la normativa
doméstica peruana. Esto me permitird determinar en el Capitulo Il si ha existido
ignorancia hermenéutica deliberada en la aplicacién de la CDPD y la normativa

interna, asi como la posible presencia de injusticia testimonial.

7. ¢El derecho como reino de la libertad?: Desarrollo de la regulacion
peruana sobre el internamiento involuntario de las personas con

discapacidad mental

La configuracion clasica de la libertad personal resulta insuficiente para
garantizar una proteccion efectiva a ciertos grupos en situacion de
vulnerabilidad, como las personas con discapacidad mental (Constantino, 2021,
p. 148). Por ello, su internamiento involuntario, actualmente, es reconocido como
una modalidad de privacién de libertad”® (Comité de Derechos Humanos, 2014,
parr. 5), la cual puede llevarse a cabo tanto en centros publicos, como
instituciones psiquiatricas, como en espacios privados, incluidas las casas

privadas®® (Constantino, 2021, p. 149).

7 La privacién de libertad se realiza sin consentimiento e “implica una restriccién de movimientos mas
estricta en un espacio mas limitado que la mera interferencia con la libertad de circulacién” (Comité de
Derechos Humanos, 2014, parr. 5y 6).

80 Esta practica ha sido denominada confinamiento domiciliario o en el hogar (Devandas, 2019, parr. 52),
y en el Perd no ha sido prohibida ni regulada. No obstante, su aplicacidn serd motivo de analisis en el
Capitulo 111
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Desde esta perspectiva, a lo largo de este capitulo, he sustentado que el
internamiento involuntario de las personas con discapacidad mental, basado en
su consideracion como un riesgo para si 0 para terceros, e€s una practica
discriminatoria. Sin embargo, las normas domésticas que regulan esta medida
han evolucionado a través de los afios, reflejando la tendencia a admitir tales

supuestos.

Dicha regulacion ha sido deficiente si es que se considera lo establecido en el
articulo 2, numeral 24, literal b de la Constitucion de 1993, que establece que “no
se permite forma alguna de restriccion de la libertad personal, salvo en los casos
previstos por la ley”. Ello debido a que muchas de las normas que han regulado
el internamiento involuntario han carecido de claridad en la determinacion de sus
supuestos (los casos previstos) y de los plazos aplicables. Ademas, no han
respetado el principio de reserva de ley, generando un marco normativo
compuesto por una serie de decretos supremos que han dejado en una situacion
de inseguridad y desproteccion juridicas a las personas con discapacidad mental
por afios. En ese sentido, se ha ignorado que la libertad es la regla y que sus
limitaciones son la excepciéon. Mucho menos se ha tomado en cuenta el
contenido especifico del derecho a la libertad reconocido en la CDPD. A
continuacion, analizaré la normativa que ha regulado el internamiento
involuntario y sus implicancias en la restriccion de la libertad de las personas con

discapacidad mental.

En un principio, el Codigo Civil de 1984 reguld la interdiccion de las personas
con discapacidad mental y establecio el régimen de la curatela. Esto implicaba
que, mediante un proceso judicial, se determinaba su “incapacidad” y, en

consecuencia, sus derechos pasaban a ser ejercidos por un curador o curadora
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(Bregaglio & Constantino, 2020, p. 34). Como resultado, la persona designada
como curadora podia suplantar la voluntad de la persona con discapacidad
mental y tomar decisiones por ella, incluida la de internarla sin su consentimiento.
Asi, segun el articulo 5788 del Cédigo Civil, el curador o curadora Unicamente
requeria de la autorizacion judicial para internar a la persona con discapacidad
mental. A pesar de ello, esta regulacion no conté con un plazo establecido ni con
supuestos claros, pues bastaba la interdiccion de la persona y la decision de la
curadora de proceder con su internamiento. Lamentablemente, esta situacién se
mantuvo hasta el 2018, momento en el que dicha regulacion fue derogada con

la publicacion del Decreto Legislativo 1384.

La Ley General de Salud (LGS), Ley 26842, publicada el 20 de julio de 1997,
originalmente guard6 silencio en su articulo 11 sobre el internamiento
involuntario de las personas con discapacidad mental, regulando Unicamente en
su articulo 15 su derecho a no recibir un tratamiento sin su consentimiento. No
obstante, ello no implico que “no se llevase a cabo internamientos involuntarios
durante la vigencia de dicha norma o de manera previa” (Constantino, 2024, p.

315).

Posteriormente, el Estado Peruano ratificé la CDPD, que entro en vigor el 3 de
mayo de 2008. Como he mencionado, este tratado especifico de derechos
humanos reconocio el derecho a la libertad y el acceso a la justicia de las
personas con discapacidad mental. De igual manera, su articulo 12 reconocio6 su

capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demas personas. Con esta

81 E| articulo 578 del Cédigo Civil de 1984, actualmente derogado, establecia lo siguiente: “Para internar
al incapaz en un establecimiento especial, el curador necesita autorizacién judicial, que se concede previo
dictamen de dos peritos médicos, y, si no los hubiere, con audiencia del consejo de familia”.
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ratificacion, el Estado asumid la obligacion internacional de adoptar las medidas
legislativas necesarias para garantizar el ejercicio efectivo de estos derechos,
asi como de modificar o derogar las leyes y practicas discriminatorias existentes,
de acuerdo con el articulo 4. Sin embargo, esto no ocurrid, ya que el
internamiento involuntario, practica discriminatoria, continuo vigente ante la falta

de regulacion pertinente.

De este modo, en lugar de adoptar las medidas necesarias para el cumplimiento
de sus obligaciones contraidas, el 6 de julio de 2011 se publicé la Ley 29737.
Esta ley modifico el articulo 11 de la Ley 26842 y permitié el internamiento
involuntario. Asi, dispuso que el internamiento de menores de edad o de
personas en estado de abandono debia contar con autorizacion judicial
obligatoria o de su representante legal. Asimismo, dispuso que el internamiento
involuntario en general debia seguir los procedimientos establecidos en su
reglamento. A pesar de ello, la norma nunca fue reglamentada, por lo que no se
tuvo certeza de cuales eran los supuestos del internamiento involuntario (ya
legalmente estatuido) ni cuales debian ser los plazos maximos y necesarios a

los que debia sujetarse. Esta situacion se prolongé durante casi un afo.

El 24 de junio de 2012 se publicé la Ley 29889, modificando por segunda vez el
articulo 11 de la Ley 26842. Esta norma permitid nuevamente el internamiento
involuntario; sin embargo, redefinid su comprension, asi como la de los servicios
de salud mental, al establecer que se trata de un recurso terapéutico de caracter
excepcional, aplicable sin consentimiento solo en casos de emergencia
(Constantino, 2024, p. 316). Asimismo, reconocio los derechos de las personas
con discapacidad mental y estableci6 un modelo de atencion comunitario,

priorizando su desinstitucionalizacién. No obstante, a pesar de los cambios, no
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precisdO en qué consistia esta situacion de emergencia, ni mucho menos
establecio su plazo de manera precisa, limitdndose a indicar que solo procedia
por el tiempo “estrictamente necesario”. Ademas, si bien concebia un plazo de

treinta dias calendario para su reglamentacion, esta tardé mas de tres afos.

De esta manera, su reglamento, el Decreto Supremo 033-2015-SA, se publico el
6 de octubre de 2015. Esta norma regulé por primera vez el supuesto del
internamiento involuntario: la emergencia psiquiatrica. Asi, establecié que una
situacion de emergencia psiquiatrica consistia en una “alteracion mental que
pone en riesgo la integridad del paciente y/o de terceros, determinada por el
meédico evaluador”, acogiéndose a lo establecido por el Comité de Derechos
Humanos en su Observacion General No. 35. No obstante, no regulo el plazo de
dicho internamiento. Por el contrario, Unicamente se limitd a indicar que el
internamiento podria darse ante la necesidad de soporte asistencial por mas de
doce horas y que su duracion se prolongaria por el tiempo estrictamente
necesario para la estabilizacion clinica, sin fijar ningan limite temporal preciso.
Por ultimo, a pesar de que ya se habia reconocido la capacidad juridica de la
persona con discapacidad mental, habilitd a los familiares, y en su defecto a la

Fiscalia, para proceder con su internamiento involuntario.

El 4 de setiembre de 2018 se publicé el Decreto Legislativo 1384 que reformo el
Caodigo Civil de 1984 en materia de capacidad juridica de las personas con
discapacidad mental. Sin embargo, dicha regulacién no modificé la normativa
sobre internamiento involuntario (Bregaglio & Constantino, 2020, p. 175), motivo

por el cual se promulgé la Ley 30947, Ley de Salud Mental, actualmente vigente.

La Ley de Salud Mental (LSM), Ley 30947, vigente desde el 23 de mayo de 2019,

introduce varios cambios significativos. Entre los mas importantes, establece en
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su articulo 5 que el internamiento es “el proceso por el cual el paciente en una
situacion de emergencia psiquiatrica es ingresado a un establecimiento de salud
para recibir atencién inmediata y especifica por un periodo no mayor de doce
(12) horas” e indica que su reglamento regulard las condiciones de las
emergencias psiquiatricas. Esto quiere decir que, por primera y Unica vez, el
plazo limite de la privacion de libertad es fijado en una ley en sentido estricto;
aunque no se regula qué implica el supuesto de emergencia psiquiatrica. De
igual manera, en el mismo articulo establece que la hospitalizacidn es el proceso
por el cual un paciente es ingresado a un establecimiento de salud para ser
diagnosticado o para ser tratado terapéuticamente por un tiempo mayor de doce
(12) horas. Y, dispone en su articulo 33 que la persona con discapacidad mental
gue tenga un periodo de internamiento mayor a cuarenta y cinco (45) dias y que
se encuentre en condicion de alta médica, debe continuar su tratamiento en
forma ambulatoria y ser incorporada en la red de atencién comunitaria de salud.
En otras palabras, prevé que una persona internada involuntariamente, a la que
ya se le ha dado el alta, debe ser liberada y seqguir su tratamiento terapéutico
fuera del centro de internamiento -acaso reconociendo implicitamente que no

seria posible cumplir con el periodo de internamiento de solo doce (12) horas.

Por ultimo, su reglamento vigente, el Decreto Supremo 007-2020-SA, publicado
el 5 de marzo de 2020, si desarrolla qué implica una emergencia psiquiatrica.
Asi, establece en su articulo 3 que esta es toda condicion inesperada, asociada
a un problema de salud mental, que requiere atencion inmediata al poner en
peligro inminente la vida o la salud de la persona con discapacidad. En ese
sentido, a pesar de que es el reglamento (y no la ley) el que regula el supuesto

de emergencia, el salto dado es clave para la restriccion de la libertad de las
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personas con discapacidad mental, porque precisamente abandona el anterior
supuesto que concebia la emergencia psiquiatrica como motivo de internamiento
cuando la persona representase un riesgo para terceros. De ahi que esta norma
“sigue la tendencia iniciada por la ratificacién de la CDPD de eliminar o reducir

drasticamente los internamientos involuntarios” (Constantino, 2024, p. 317).

No obstante, aunque la ley dispone que la vigencia de la orden de internamiento
expira a las doce (12) horas de ser emitida, el reglamento establece en su
articulo 27 que dicha orden puede repetirse hasta por un plazo maximo de
setenta y dos (72) horas continuas; adicionalmente, establece que es el o la
meédico la que emitird la orden de internamiento. Asimismo, de manera
paraddjica, en el mismo articulo se sefiala que el servicio de internamiento se
realiza sin discriminacion atribuida a la peligrosidad u otros prejuicios hacia las
personas con discapacidad mental. En cuanto a la hospitalizacion, en el mismo
articulo, se regula que requerira de consentimiento informado libre y voluntario;
y, en el caso de que se prolongue por mas de 30 dias, dicho consentimiento
debera ser actualizado. En consecuencia, considerando la Ley de Salud Mental
y su Reglamento, se puede afirmar que “la hospitalizacion es de largo plazo y
requiere el consentimiento de la persona. En cambio, el internamiento responde
a situaciones de emergencia y solamente puede durar 72 horas” (Constantino,
2024, p. 317). Para mayor entendimiento de la evolucion legal del internamiento

involuntario®, se presenta el siguiente cuadro:

82 En el cuadro, no incluyo la regulacidn de la hospitalizacién prevista en la Ley de Salud Mental y su
Reglamento vigentes, ya que esta requiere el consentimiento informado de la persona con discapacidad.
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Vigencia

14/11/1984

20/07/1997

06/07/2011

24/06/2012

06/10/2015

23/05/2019

05/03/2020

Cuadro 3. Regulacion doméstica sobre el internamiento involuntario. Elaboracion propia.

Norma

DL 295 (Cadigo
Civil)

Ley 26842
(LGS)

Ley 29737
(modificatoria 1
de laLGS)

Ley 29889
(modificatoria 2
de laLGS)

DS 033-2015-
SA (Reg. Ley
29889)

Ley 30947 —
LSM vigente
(modificatoria 3

de LGS, deroga

Ley 29889)

DS 007-2020-
SA (Reg. Ley

30947) — vigente

¢Regula su
supuesto?

No

No

No

No.

No regula qué
implica una
emergencia
psiquiatrica.

Si.

La emergencia
psiquiatrica
consiste en la

puesta en riesgo

de la persona
con

discapacidad y/o

de terceros.

No.

No regula qué
implica una
emergencia
psiquiatrica.

Si.
La emergencia
psiquiatrica

consiste solo en

la puesta en
riesgo de la
persona con
discapacidad y
ya no de
terceros.

¢Regula el
plazo
maximo?
No

No

No

No.

Establece que
el plazo debe
durar lo
“estrictamente
necesario”.

No

Si.

El plazo
maximo es de
12 horas.

Si.

Son 12 horas
segun la ley,
renovables
hasta 72
horas.

¢Quién lo
autoriza?
Curador o
curadora con
autorizacion
judicial.
No regulé.

En caso de
menores o
personas en
abandono, se
exigio
autorizacion
judicial o del
representante
legal. No
reguld el resto
de casos.

No reguld.

Los familiares
0, en su
defecto, la
Fiscalia.

No regula.

El o la médico
emite el orden
de

internamiento.
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Del panorama presentado, la primera cuestion que salta a la vista es ¢ por qué
los supuestos y plazos de la privacion de libertad de personas con discapacidad
mental se regulan en reglamentos y en leyes (o0 normas con rango de ley), como
lo establece la Constitucién Politica del Pert? La segunda cuestion es ¢ por qué

estos reglamentos tardaron afos en publicarse?

¢Acaso los supuestos y plazos de privacion de libertad de las personas sin
discapacidad se regulan en simples reglamentos? (O se tarda tanto en
regularlos que se nos deja en una situacion de inseguridad y desproteccion
juridicas? La respuesta es no. Esto se debe a que las normas que regulan la
privacion de libertad de personas sin discapacidad suelen establecerse
previamente en leyes (lex previa), determinando con claridad la conducta que
acarrea tal privacion y su plazo de aplicacion (lex certa) (Rubio Correa et al.,

2010, p. 710).

Entonces, si “la libertad personal es, pues, no solo el derecho fundamental basico
-tras la vida y la integridad fisica- sino también el derecho fundamental matriz de
todos los demas, que son proyectos de aquella” (Garcia, 1995, p. 37), ¢por qué
Si se respetan las garantias de las personas sin discapacidad privadas de
libertad? ¢ Y por qué ello no sucede en el caso de las personas con discapacidad
mental? Si “solo la politica de derechos fundamentales que esta exclusivamente
en manos del legislador puede enfrentar eficazmente ciertas amenazas a la
libertad o articular medidas antidiscriminatorias efectivas” (Hesse, 1995, p. 19),
¢por qué la legislatura no garantizo efectivamente su derecho a la libertad, en
igualdad de condiciones con las demas? Ciertamente, el proposito de esta

investigacion no es responder estas preguntas; sin embargo, resulta imperativo
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plantearlas para evidenciar la desigualdad normativa y el problema juridico

estructural que afecta a las personas con discapacidad mental.

En el cuadro presentado se puede apreciar que recién en el afio 2015, con el
reglamento de la Ley 29889, se precisé que el internamiento involuntario
procedia excepcionalmente ante el riesgo para la misma persona con
discapacidad mental y/o terceros. Asimismo, el plazo maximo del internamiento
se fij6 recién por primera vez en el afio 2019, con la Ley 30947, en doce (12)
horas; sin embargo, su reglamento lo amplié a setenta y dos (72) horas de
manera ultra vires (Bregaglio & Constantino, 2020, p. 176). Esto acredita que se
intentd seguir con la interpretacion realizada por el Comité de Derechos
Humanos en su Observacion General No. 35. No obstante, también se evidencia
que la evolucion de toda la normativa ignoré por completo a este mismo Comité,

cuando establecio lo siguiente:

Todas las razones sustantivas para la detencion o la reclusion deberan
estar prescritas por la ley y definidas con suficiente precision a fin de
evitar una interpretacibn o aplicacion excesivamente amplias o
arbitrarias. La privacion de libertad sin esa autorizacion legal es ilicita

(2014, pérr. 22).

En ese contexto, considerando que las y los legisladores fallaron en la regulacion
del internamiento involuntario, tanto formal como materialmente, al no regular
adecuadamente las garantias del derecho a la libertad de las personas con
discapacidad mental y al basarse en criterios discriminatorios y que la CDPD era

vinculante para el Estado peruano desde el afio 2008, sin necesidad de una ley
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de desarrollo para su aplicacion®®, la magistratura del Tribunal Constitucional
debid aplicar directamente el contenido especifico de dicho tratado. En patrticular,
el derecho a la libertad de las personas con discapacidad mental -que la CDPD
reconoce- constituye un recurso hermenéutico adecuado, con suficiente
potencial juridico para posibilitar el cese de su situacién de vulnerabilidad
material; por lo que, en defecto de su aplicacion, la magistratura debid,
minimamente, aplicar las normas domésticas que ofrecian una regulacién cuasi
precisa sobre su supuesto y el plazo maximo de las privaciones de libertad, pues

su constitucionalidad se presume.

Debido a esto, en el capitulo Il analizaré si el Tribunal Constitucional peruano,
en casos de internamiento involuntario, ha ignorado deliberadamente el derecho
a la libertad de las personas con discapacidad mental reconocido en la CDPD y
si lo ha interpretado de manera adecuada. De igual forma, examinaré si las
normas nacionales que regulan los supuestos y plazos del internamiento
involuntario fueron correctamente aplicadas y si existio algun tipo de injusticia

testimonial en los procesos.

8 En concordancia con Salmén, “el articulo 55 de la Constitucién peruana ha optado por un modelo
monista. En efecto, el articulo 55 de la Constitucidn sefiala que <<los tratados celebrados por el Estado y
en vigor forman parte del derecho nacional>>" (2015, p. 277). De igual modo, el Tribunal Constitucional
peruano ha sefialado que “los tratados sobre derechos humanos ratificados por el Estado peruano, por
pertenecer al ordenamiento juridico interno, son Derecho valido, eficaz y, en consecuencia,
inmediatamente aplicable al interior del Estado” (Caso Lizana Puelles, 2005, parr. 22). Los tratados de
derechos humanos son pardmetro de interpretaciéon de los derechos fundamentales, en funcién de la
Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion.
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Capitulo llI: Analisis de los fallos del Tribunal Constitucional sobre
privaciones de libertad por motivos de discapacidad mental (2004-

2021)

“(...) el juez, la victima, el testigo. TU eres esos

tres. ¢ A quién apelar ahora y con qué argucias

destruir al que te acusa? Inutiles los memoriales,

los ayes y los alegatos. Indtil tocar a puertas

condenadas. No hay puertas, hay espejos.”

- Octavio Paz

Este capitulo tiene como objetivo analizar las sentencias del Tribunal
Constitucional peruano sobre privaciones de libertad por motivos de
discapacidad mental, emitidas entre los afios 2004 y 2021, con el fin de
determinar si en ellas se evidencian formas de ignorancia hermenéutica

deliberada e injusticia testimonial, asi como sus consecuencias juridicas, en

particular, las afectaciones a derechos.

Desde un enfoque metodoldgico, analizaré unicamente sentencias emitidas en
procesos constitucionales (habeas corpus y amparo), referidas a privaciones de
libertad de personas con discapacidad mental. La identificacion de los casos
presentados se realizd a partir de una revision exhaustiva del Cuaderno de
Jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre derechos de las personas con

discapacidad®, asi como de articulos académicos® que abordan la situaciéon de

84 para mayor referencia ver: Tribunal Constitucional del Perd. (2022). Cuadernillo de jurisprudencia:
Derechos de las personas con discapacidad (6).
https://cec.sedetc.gob.pe/RECURSOS/CONTENIDO/2022/Cuaderno6.pdf.

8 Para mayor referencia ver: Constantino, R. (2021). ¢Hogar, dulce hogar?: La privacion de libertad de
personas con discapacidad en casas particulares a partir de la sentencia Guillén Dominguez del Tribunal
Constitucional peruano. La Constitucion frente a la sociedad contempordnea. Treinta afios de la Maestria
en Derecho Constitucional de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru.
http://repositorio.pucp.edu.pe/index/handle/123456789/176300; vy, Constantino, R. (2024). Las
privaciones de libertad por motivos terapéuticos en el Perdu.
https://repositorio.pucp.edu.pe/index/handle/123456789/202097.
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personas con discapacidad mental privadas de su libertad por motivos

terapéuticos. Los casos identificados son los siguientes:

N° Nombre de la Expediente Fecha de Tipo de proceso Deficiencia de
PCD sentencia constitucional la PCD
1 Martha Combe 1956-2004-PA/TC 5/10/2004 Amparo Esquizofrenia
2 G.RsS. 3081-2007-PA/TC 9/11/2007 Amparo Esquizofrenia
3 Ramén Medina 2480-2008-PA/TC 11/07/2008 Amparo Esquizofrenia
4 Ndmero de 5842-2006-HC/TC 7/11/2008 Habeas Corpus Personas con
personas adicciones
indeterminado
(Caso Noguchi)
5 Luz Bustamante 2313-2009-HC/TC 24/09/2009 Habeas Corpus Mental no
especificada
6 Pedro Marroquin 3426-2008-HC/TC 26/08/2010 Habeas Corpus Esquizofrenia
7  Juan José Guillén = 0194-2014-HC/TC 30/04/2019 Habeas Corpus Sindrome
organico
cerebral
8 JES.C 5048-2016-PA/TC 18/08/2020 Amparo Esquizofrenia
9  Giancarlo Defilippi  1833-2019-HC/TC 10/12/2020 Habeas Corpus Esquizofrenia
10 Bernales Lozada 3043-2017-HC/TC 25/02/2021 Habeas Corpus Esquizofrenia
11 Mendoza Guerra 1729-2018-HC/TC 23/03/2021 Habeas Corpus = Sin discapacidad
12 Linares Cano 1004-2021-HC/TC 24/08/2021 Habeas Corpus Asperger

Cuadro 4. Elaboracion propia.

No obstante, dado que el presente analisis busca examinar cémo influye el
diagnéstico psiquiatrico en la decisién del Tribunal Constitucional, se excluyen
los casos penales y aquellos vinculados a adicciones, por no involucrar

necesariamente una discapacidad mental.

En concreto, se han excluido del andlisis los siguientes casos: El caso Noguchi®®
(relacionado con el internamiento de un grupo de personas con adicciones), el

caso de Pedro Marroquin®’ (relacionado con medidas de seguridad en el &mbito

8 Tribunal Constitucional del Perd. (2008). Expediente N° 05842-2006-PHC/TC, Caso Noguchi (7 de
noviembre de 2008). Recuperado de: https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2009/05842-2006-HC.pdf.

8 Tribunal Constitucional del Per. (2010). Expediente N° 03426-2008-PHC/TC, Caso Pedro Marroquin (26
de agosto de 2010). Recuperado de: https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2010/03426-2008-HC.html.
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penal) y el caso de Mendoza Guerra® (relacionado con una amenaza de

privacion de libertad de una persona mayor).

El primer caso fue descartado porque en este proceso el Tribunal Constitucional
no analizo los casos de los internos de manera individualizada (Constantino,
2021, p. 155); por lo que no fue posible dilucidar si todos los casos de adicciones
constituian situaciones de discapacidad mental®®. El segundo caso corresponde
al ambito penal, propiamente. En el tercer caso, la persona mayor no presentaba

ninguna discapacidad mental®® (Caso Mendoza Guerra, 2021, Antecedentes).

En consecuencia, el universo de casos a analizar es el siguiente:

N° Nombre de la Expediente Fecha de Tipo de proceso Deficiencia de
PCD sentencia constitucional la PCD

1 Martha Combe 1956-2004-PA/TC 5/10/2004 Amparo Esquizofrenia

2 GRS 3081-2007-PA/TC 9/11/2007 Amparo Esquizofrenia

3 Ramon Medina 2480-2008-PA/TC 11/07/2008 Amparo Esquizofrenia

4 Luz Bustamante 2313-2009-HC/TC 24/09/2009 Habeas Corpus Mental no

especificada

5  Juan José Guillén = 0194-2014-HC/TC 30/04/2019 Habeas Corpus Sindrome
organico
cerebral

6 @ JE.S.C 5048-2016-PA/TC 18/08/2020 Amparo Esquizofrenia

7  Giancarlo Defilippi  1833-2019-HC/TC 10/12/2020 Habeas Corpus Esquizofrenia

8 Tribunal Constitucional del Peru. (2021). Expediente N° 01729-2018-PHC/TC, Caso Mendoza Guerra (23
de marzo de 2021). Recuperado de: https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2009/05842-2006-HC.pdf.

8 Es posible que algunas personas con adicciones se encuentren en situacién de discapacidad, pues, como
he mencionado reiteradamente, la discapacidad se concibe desde el modelo social y ya no desde el
modelo médico. En ese sentido, una persona en situacion de adiccién puede encontrarse en situacién de
discapacidad mental cuando su condicidon interactda con barreras sociales o institucionales que limitan
sus derechos. No obstante, la falta de individualizacién de los casos en la sentencia Noguchi dificulta
realizar el analisis requerido en el marco de la presente tesis.

% Sj bien en la sentencia del Expediente N° 01729-2018-PHC/TC, que declara improcedente la demanda
de hdbeas corpus preventivo interpuesta por el sefior Mendoza Guerra, los demandados alegaron que
este padecia demencia senil para justificar su internamiento involuntario, en la Sentencia de Vista del
Expediente No. 18711-2016-0-1801-JR-FT-04 se acredita que el sefior Mendoza Guerra no presenta
ninguna discapacidad mental.
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8 Bernales Lozada 3043-2017-HC/TC 25/02/2021 Habeas Corpus Esquizofrenia
9 Linares Cano 1004-2021-HC/TC 24/08/2021 Habeas Corpus Asperger

Cuadro 5. Elaboracion propia.

Asi, considero que el analisis debe centrarse en las particularidades juridicas de
cada caso en concreto de personas con discapacidad mental, a fin de evitar la
generalizacion de situaciones que, aunque puedan compartir algunos elementos
con el analisis de discapacidad, requieren abordajes normativos y teoricos
distintos -por ejemplo, en lo que respecta a los derechos especificos de las
personas mayores y a los distintos tipos de estereotipos discriminatorios que
enfrentan- pues si se utilizan los mismos marcos hermenéuticos para realidades
distintas, existe el riesgo de invisibilizar las particularidades de cada grupo en

situacion de vulnerabilidad material y juridica.

De igual manera, la eleccion del marco temporal de analisis -a partir del afio
2004- tiene como finalidad evidenciar si han existido o no cambios significativos
en la linea jurisprudencial del Tribunal Constitucional, considerando como hito
principal la entrada en vigor de la CDPD vy la consolidacion del modelo social de
la discapacidad en el Estado Peruano en el afio 2008. De este modo, el objetivo
de este capitulo no es prescribir como la magistratura debi6 resolver los casos
analizados, sino identificar si existieron debilidades argumentativas en sus
decisiones en lo que respecta a la proteccion del derecho a la libertad de las
personas con discapacidad mental, desde una perspectiva juridica y

epistemoldgica.

El andlisis se desarrollara en dos momentos. En un primer momento, se
presentard cada sentencia de forma individual, resumiendo los hechos

relevantes, la argumentacion del Tribunal Constitucional y la resolucién
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adoptada. En un segundo momento, se aplicara un conjunto de seis preguntas
cerradas -con respuestas de tipo si 0 no, acompafadas de una justificacion- que
permitiran evaluar, desde una perspectiva juridica y epistémica, la manera en
gue la magistratura ha abordado estas privaciones de libertad. Las preguntas

orientadoras del andlisis son las siguientes:

Pregunta 1 : ¢El Tribunal Constitucional analiza de forma expresa el derecho a

la libertad de la persona con discapacidad mental?

Pregunta2 : ¢El Tribunal Constitucional aplica debidamente las normas
nacionales de garantia de su derecho a la libertad en el contexto de su privacion

por discapacidad mental?

Pregunta3 : ¢EI Tribunal Constitucional utiliza estereotipos sobre la
discapacidad mental (como irracionalidad, peligrosidad, carga familiar,
infantilizacion o dependencia) en su argumentacion, ya sea de manera explicita

o implicita?

Pregunta 4 : ¢El Tribunal Constitucional ignora deliberadamente conceptos o
marcos interpretativos que permitian una mejor comprension de la situacion

juridica de la persona con discapacidad mental?

Pregunta5 : ¢El Tribunal Constitucional incurre en injusticia testimonial al
omitir solicitar o considerar las comunicaciones de la persona con discapacidad

mental?

Pregunta 5.1: Si hay injusticia testimonial, ¢ El Tribunal Constitucional incurre en
cosificacion epistémica? ¢A qué o quiénes les otorga credibilidad o valor

epistémico?
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Pregunta 6 : ¢EIl Tribunal Constitucional valida la privacion de libertad de la

persona con discapacidad mental desde una perspectiva juridica y epistémica?

Finalmente, se ofrecera una vision panoramica de los resultados obtenidos a
partir del andlisis conjunto de las nueve sentencias seleccionadas, destacando
las principales tendencias interpretativas del Tribunal. El objetivo es determinar
si en dichas decisiones existe ignorancia hermenéutica deliberada e injusticia
testimonial y, de ser asi, cuéles han sido sus efectos juridicos en cuanto a las
implicancias para los derechos de las personas con discapacidad mental en el

Peru.

1. Analisis individual de los casos

1.1. El caso de Martha Combe Rivera

Martha Combe Rivera, de 26 afios con esquizofrenia y hemiplejia, se encontraba
internada en el Hospital Hermilio Valdizan durante aproximadamente un afio y
cuatro meses, y fue dada de alta con la indicacibn de continuar con un
tratamiento ambulatorio de manera permanente, dicha alta no se concreté. Ante
esta situacion, su madre, Martha Rivera -sin legitimidad procesal formal para
representar a su hija- interpuso una demanda de amparo aduciendo que dicha
orden de alta vulneraba el derecho a la salud de su hija, y solicité que no se le
deé el alta “sin haberse logrado los propdsitos de atencion médica y rehabilitacion
a que como paciente tiene derecho” (2004, parr. 1). El caso llega al Tribunal
Constitucional, que admite la demanda acogiéndose al principio de
antiformalismo en el proceso, y resuelve sefialando que no se ha podido
establecer que el informe médico de alta y la epicrisis fueran lo suficientemente

concluyentes o determinantes como para dar de alta a Martha Combe. Asimismo,
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indicé que en el informe social se puntualiza que la paciente se encontraba en
silla de ruedas, vivia solamente con su madre y que los ingresos econémicos
percibidos por esta no eran altos, lo cual, a juicio de la magistratura,
“evidentemente deja entrever que aquellos no alcanzarian para cubrir las
necesidades elementales que pudiese presentar” (2004, parr. 14) Martha
Combe. Asi, el 5 de octubre de 2004, el Tribunal Constitucional resuelve fundada
la demanda y ordena al Hospital Hermilio Valdizan que contintde el internamiento
de Martha Combe Rivera, sin determinar un plazo fijo, estableciendo Unicamente
gue este debe mantenerse hasta que se defina con claridad que su estado de

salud puede ser atendido mediante un tratamiento ambulatorio.

Pregunta 1: ¢EI Tribunal Constitucional analiza de forma expresa el

derecho a la libertad de la persona con discapacidad mental?

No. Si bien se plantea la demanda de amparo en favor del derecho a la salud de
Martha Combe, la decisibn tomada por el Tribunal Constitucional tiene un
impacto directo en el ejercicio de su derecho a la libertad personal. No obstante,
no hace un analisis de su contenido ni de su garantia porque, al parecer, no
considera que haya algun problema juridico ni material con respecto a privar de
la libertad a una persona en un hospital psiquiatrico sin tomar en cuenta su

consentimiento.

Pregunta 2: ¢El Tribunal Constitucional aplica debidamente las normas
nacionales de garantia de su derecho a la libertad en el contexto de su

privacion por discapacidad mental?

No. El Tribunal pudo haber aplicado el articulo 578 del Cédigo Civil -vigente al

momento del fallo- el cual exigia autorizacion judicial a quien ejerciera la curatela,
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previo dictamen de dos peritos médicos o audiencia del consejo de familia para
internarla, para desestimar la demanda. Ello debido a que, al momento del fallo,
era la Unica norma que brindaba una minima garantia a la libertad de Martha
Combe; sin embargo, no lo hizo. Todo lo contrario, estimé la demanda a pesar

de que su madre no era su curadora y ordend su internamiento contra legem.

Ademas, en ese momento no existian otras normas nacionales que regularan
otras garantias minimas, como el supuesto o el plazo del internamiento por
motivos de discapacidad mental; por lo que, ante el déficit legislativo, el Tribunal
Constitucional debié haber sentado su posicion en cuanto al internamiento

involuntario o, al menos, debié haber exhortado al Poder Legislativo a regularlo.

Pregunta 3: ¢El Tribunal Constitucional utiliza estereotipos sobre la
discapacidad mental (como irracionalidad, peligrosidad, carga familiar,
infantilizaciéon o dependencia) en su argumentacién, ya sea de manera

explicita o implicita?

Si. El Tribunal Constitucional asumid que, por estar “fisicamente imposibilitada
de valerse por si misma, debido a su estado de salud y a su condicion de
hospitalizada” (2004, parr. 2), Martha Combe no podia tomar decisiones ni
valerse legalmente por si misma. En ese sentido, se evidencia el estereotipo
implicito de infantilizacion y dependencia, al dar por sentada la idoneidad de la
representacion materna sin analizar su voluntad, presuponiendo que su
bienestar depende exclusivamente de su entorno familiar y reflejando una visién

paternalista que la equipara como una persona menor de edad.

Ademas, se advierte el estereotipo de carga familiar, ya que la decision que toma

sobre la continuacion de su privacion de libertad se basa en el hecho de que
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Martha Combe se encontraba en silla de ruedas, vivia solo con su madre y
requeria cuidados de enfermeria, lo que implicaba una serie de gastos (2004,
parr. 14y 15). Asi, la magistratura opta por mantener el internamiento, al asumir
que su liberacién representaria una carga econdémica para su familia, sin
considerar otras alternativas de apoyo que permitieran su vida en comunidad.
Esto reproduce la idea generalizada de que las personas con discapacidad
mental son una carga para su familia y por eso deben ser excluidas (modelo de

prescindencia).

Pregunta 4: ¢ El Tribunal Constitucional ignora deliberadamente conceptos
O marcos interpretativos que permitian una mejor comprension de la

situacion juridica de la persona con discapacidad mental?

Si. En lugar de analizar y optimizar el derecho a la libertad®! de Martha Combe,
el Tribunal Constitucional lo ignora deliberadamente, incluso a pesar de conocer
que su decisibn de mantener el internamiento afectaba dicho derecho. Asi,
genera una presuncion antijuridica de la vulneracion de su derecho a la salud, al
considerar que “en la incertidumbre de poder delimitar, con toda precision, la
situacion en que se encuentra la de persona en cuyo favor se interpone la
demanda, este Colegiado opta por un pronunciamiento favorable, solo en tanto

se trata de un caso “especial™ (2004, parr. 9), pese a que el Hospital ya habia

emitido un informe de alta médico.

Para sustentar su decision, el Tribunal se apoy6 en una supuesta contradiccion
“irresoluble” entre el informe médico y el informe social presentados por el

Hospital (2004, parr. 15). El primero indica que la persona puede ser dada de

%1 Como se ha visto a lo largo del Capitulo I, un derecho puede constituir un recurso hermenéutico,
independientemente de su generalidad o especificidad.
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alta y recibir tratamiento ambulatorio, mientras que el segundo sefiala que la
paciente se encuentra en silla de ruedas y que solo vive con su madre, quien no
cuenta con ingresos econdmicos altos. Esto evidencia que no se fundamentd
juridicamente la vulneracion del derecho a la salud, en tanto que el tratamiento
no habia sido suspendido arbitrariamente por el Hospital. En realidad, el Tribunal
utiliza el amparo para resolver un problema vivienda y cuidado (Constantino,

2021, p. 157), afectando con ello el derecho a la libertad de Martha Combe.

Pregunta 5: ¢ El Tribunal Constitucional incurre en injusticia testimonial al
omitir solicitar o considerar las comunicaciones de la persona con

discapacidad mental?

Si. Precisamente al utilizar el estereotipo discriminador de infantilizacion y
dependencia en su argumentacion, el Tribunal Constitucional no solicita ningln
tipo de comunicacion de Martha Combe, como su consentimiento sobre el
internamiento involuntario, siendo la principal afectada por la decision
jurisdiccional. En ese sentido, ocurre un silenciamiento anticipado, ya que su
testimonio se desestima ipso facto, impidiendo que pueda ejercer su derecho a

la defensa o a ser oida.

Pregunta 5.1: Si hay injusticia testimonial, ¢El Tribunal Constitucional
incurre en cosificacion epistémica? (A qué o quiénes les otorga

credibilidad o valor epistémico?

Si. El Tribunal Constitucional incurre en cosificacion epistémica, precisamente
porque no toma a Martha Combe como sujeto informante, con capacidad de

transmitir sus ideas y preferencias acerca de su internamiento o del tratamiento
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ambulatorio, sino que la concibe como una mera fuente de informacién. Un

objeto no solamente epistémico, sino también un objeto procesal.

En particular, el Tribunal exacerba las comunicaciones de la madre de Martha
Combe, la demandante, al considerar en demasia que se trata de una anciana
de condicidn econdmica baja (lo que constituye el argumento real del
internamiento). Ello, incluso, a pesar de que no habia sido designada como su
curadora mediante un proceso de interdiccion y curatela, por lo que no podia
representarla legalmente. De este modo, de forma sorprendente, el Tribunal
ignoro el informe médico que acredita que Martha Combe se encontraba en
condiciones para ser dada de alta, y se baso, en cambio, en el informe social
que favorecia a su madre. Esto, aun cuando el amparo se habia interpuesto en

favor de Martha Combe.

Pregunta 6: ¢ El Tribunal Constitucional valida la privacién de libertad de la
persona con discapacidad mental desde una perspectiva juridica y

epistémica?

Si. El Tribunal Constitucional valida la privacion de libertad de Martha Combe por
motivo de su discapacidad mental, tanto juridica como epistémicamente, al
ordenar su internamiento sin fijar su plazo de manera estricta, ignorando

deliberadamente recursos hermenéuticos e incurriendo en injusticia testimonial.

1.2. Elcasode G.R.S.

G.R.S., de 46 afios y con esquizofrenia, estuvo internada en el Hospital |
Huariaca y fue dada de alta el 27 de octubre de 2004. El alta no se concreto.
Ante ello, su madre y curadora, R.J.S.A., interpuso una demanda de amparo
contra EsSalud, solicitando que dicha orden de alta se deje sin efecto y que se
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le otorgue atencién médica permanente e indefinida en el Hospital, debido a que
en ella se estableci6 “una diversidad de requerimientos y cuidados para
recuperar su salud mental y continuar con el tratamiento, algo que es imposible
gue pueda asumir toda vez que es una anciana que vive sola y en un lugar que
carece de servicios basicos” (2007, Antecedentes). También dijo que G.R.S. no
se encontraba “totalmente curada” y que “debe tomarse en consideracion que la
enfermedad que padece su hija puede implicar que reaccione con violencia y
gue pueda atentar contra la vida o la integridad de personas” (2007,
Antecedentes). EsSalud contestd sefialando que el alta se habia dado bajo un
criterio médico. El caso lleg6 al Tribunal Constitucional y este invoco la
participacion de los psiquiatras Hugo Lozada y Enrique Galli como amici curiae.
También valido la representacion procesal de R.J.S.A. por haber sido designada
curadora de G.R.S., al “tratarse de una persona que carece de discernimiento”
(2007, pérr. 15). Asimismo, el Tribunal reconocié que desde una perspectiva
panoramica del derecho internacional de los derechos humanos -a partir de una
lectura de normas de soft law que aun no reconocian el modelo social- existia
una tendencia a la proscripcion del método intramural (2007, parr. 34). No
obstante, indicO que “si bien es verdad que el modelo intramural esti
ampliamente superado [...] también lo es que esto Ultimo solo es posible en
estados que han alcanzado un cierto grado de desarrollo y concientizacion de
los derechos humanos de los enfermos y de la prohibicion de discriminarlo”
(2007, parr. 43). La magistratura tomé el informe de Enrique Galli, quien concluy6
que “a pesar de que el sistema intramural esta proscrito por el sistema
internacional de proteccion de los derechos humanos, la realidad del pais es un

obstaculo para alcanzar el minimo que exigen los estandares internacionales”
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(2007, pérr. 61). De ahi que el Tribunal indicé que los derechos humanos solo
tienen sentido si optimizan el derecho constitucional, “pero si suponen un
menoscabo -ya sea por razones socioecondémicas, politicas, presupuestarias,
culturales— el juez esta en la obligacién de llegar creativamente a una situaciéon
gue suponga un estado de cosas mas beneficiosa para la personay su dignidad”
(2007, parr. 63). Finalmente, el 09 de noviembre de 2007, el Tribunal
Constitucional declar6 fundada la demanda, por la imposibilidad de que R.J.S.A.
pueda hacerse cargo de G.R.S, dej6 sin efecto su alta y ordend a EsSalud que

le brinde atencidon médica y hospitalizacion de manera permanente e indefinida.

Pregunta 1: ¢EI Tribunal Constitucional analiza de forma expresa el

derecho a la libertad de la persona con discapacidad mental?

No. Aunque el amparo se presenta en defensa del derecho a la salud de G.R.S,,
la decision del Tribunal Constitucional tiene un impacto directo en el ejercicio de
su derecho a la libertad. No obstante, el Tribunal no hace un analisis explicito de
su garantia, incluso a pesar de reconoce que el derecho internacional de los
derechos humanos proscribe el método intramural, es decir proscribe la reclusion

de las personas en centros psiquiatricos por motivos terapéuticos.

Asi, el Tribunal identifica un problema juridico que incide en el derecho a la
libertad de G.R.S., pero opta por su privacion de libertad como solucién, al
considerar que se trata de un caso “especial’ debido a que la madre, R.J.S.A. no
cuenta con las condiciones materiales necesarias para brindar el cuidado

requerido.
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Pregunta 2: ¢El Tribunal Constitucional aplica debidamente las normas
nacionales de garantia de su derecho a la libertad en el contexto de su

privacion por discapacidad mental?

No. A pesar de que R.J.S.A. si era curadora de G.R.S., el Tribunal Constitucional
no aplicé el articulo 578 del Coadigo Civil que exigia, minimamente, la
autorizacion judicial a quien ejerciera la curatela de la persona con discapacidad
mental, previo dictamen de dos peritos médicos o audiencia del consejo de
familia para internarla. En efecto, en la sentencia del Tribunal, pareciera
entreverse que ya no era necesario cumplir con tales requisitos candado,
siempre que la persona que ejerciese la curatela ostente una condicidon
econdmica precaria, sea una persona mayor o ambas. Asi, resulta contradictorio,
pues, que, habiendo inaplicado la Unica norma nacional existente que regulaba
el internamiento de las personas con discapacidad mental, el Tribunal haya
sentado una posicion al respecto, exhortando a la legislatura a adoptar todas las

medidas para proteger el derecho a la salud mental ante el déficit normativo.

Pregunta 3: ¢El Tribunal Constitucional utiliza estereotipos sobre la
discapacidad mental (como irracionalidad, peligrosidad, carga familiar,
infantilizacion o dependencia) en su argumentacion, ya sea de manera

explicita o implicita?

Si. El Tribunal Constitucional utiliza el estereotipo explicito de irracionalidad
cuando indica que R.J.S.A. puede actuar en nombre y representacioén de G.R.S.,
por tratarse de una persona que “carece de discernimiento”. En ese sentido, el
Tribunal Constitucional supone que todas las personas que tienen esquizofrenia
carecen de discernimiento y, por lo tanto, no pueden tomar decisiones porque no

pueden diferenciar las malas decisiones de las buenas ni pueden valorarlas.

145



También, se advierte el estereotipo de carga familiar, ya que la decisién que toma
sobre la continuacion de la privacion de libertad de G.R.S. se basa en el hecho
de que sumadre, R.J.S.A., es una anciana que vive solay en un lugar que carece
de servicios basicos. De esta manera, el Tribunal opta por mantener el
internamiento, al asumir que su liberacion representaria una carga excesiva para
su madre, sin considerar otras alternativas de apoyo que permitieran su vida en
comunidad, incluso al haber reconocido la proscripciéon del método intramural.
Nuevamente, se reproduce la idea generalizada de que las personas con
discapacidad mental son una carga para su familia y, por lo tanto, deben ser

excluidas en instituciones psiquiatricas.

Pregunta 4: ¢ El Tribunal Constitucional ignora deliberadamente conceptos
O marcos interpretativos que permitian una mejor comprension de la

situacion juridica de la persona con discapacidad mental?

Si. En lugar de analizar el derecho a la libertad de G.R.S., el Tribunal
Constitucional lo ignora deliberadamente y construye una argumentacion
antijuridica para justificar su internamiento involuntario. De esta forma, aunque,
a lo largo de la sentencia menciona una serie de normas internacionales soft law
que proscriben el modelo intramural, sostiene luego que dicha proscripcion solo
podria aplicarse en Estados que hayan alcanzado cierto nivel de desarrollo y
conciencia sobre los derechos de las personas con discapacidad mental y la

prohibicién de su discriminacion.

En esa linea, el Tribunal Constitucional decide no tomar en cuenta las normas
soft law que rechazan el internamiento y tutelan el derecho a la libertad de
G.R.S., al afirmar que, si la aplicacion de los estandares internacionales implica

una afectacién -por razones socioecondmicas, presupuestarias o culturales- el
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juez constitucional debe actuar "creativamente" para encontrar una solucion que

represente una “mejora relativa” en la situacion de la persona y su dignidad.

Pregunta 5: ¢ El Tribunal Constitucional incurre en injusticia testimonial al
omitir solicitar o considerar las comunicaciones de la persona con

discapacidad mental?

Si. El uso del estereotipo de irracionalidad lleva al Tribunal Constitucional a no
solicitar ningun tipo de comunicacién de G.R.S. Bajo la premisa de que, si no
tiene discernimiento, no puede tomar decisiones, se excluye del proceso a la
principal afectada por la decisién jurisdiccional. En efecto, se produce un
silenciamiento anticipado: su testimonio se desestima ipso facto e, incluso, es
sustituido por el de su curadora, R.J.S.A. Esto impide que G.R.S. ejerza su

derecho a la defensa o a ser oida.

Pregunta 5.1: Si hay injusticia testimonial, ¢El Tribunal Constitucional
incurre en cosificacion epistémica? (A qué o quiénes les otorga

credibilidad o valor epistémico?

Si. El testimonio que se toma en cuenta de manera sobredimensionada es el de
la madre curadora, R.S.J.A. Ello se evidencia porque el Tribunal Constitucional
considera con especial atencion lo que ella sefiala sobre su condicidon
socioecondmica y fisica al momento de fallar. De igual manera, el Tribunal
solicita la opinion a dos amicus curiae, ambos psiquiatras. Si bien toma en cuenta
la opinion del primer, Hugo Lozada -quien describe la injusta realidad de la salud
mental en el Perd y la necesidad de avanzar hacia la desinstitucionalizacion de

las personas con discapacidad mental- esta opinidbn no es incorporada en los
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fundamentos del fallo. Por el contrario, el Tribunal acoge la postura del segundo

amicus curiae, Enrique Galli, cuya opinion carece de sustento juridico.

En consecuencia, no se toma en cuenta la opinion de G.R.S. sobre su propio
internamiento, ya que ni siquiera se le consulta sobre sus preferencias respecto
a su permanencia o salida del Hospital. Es decir, Unicamente se la trata como
fuente de informacién, como objeto de diagndstico y evaluaciéon, y no como una
persona informante, capaz de expresar su voluntad y perspectiva (cosificacion
epistémica). En cambio, el Tribunal si consulta a su madre curadora, R.J.S.A.,y
a los dos psiquiatras, considerandolos sujetos informantes y otorgandoles

suficiente credibilidad y valor epistémico.

Pregunta 6: ¢ El Tribunal Constitucional valida la privacién de libertad de la
persona con discapacidad mental desde una perspectiva juridica y

epistémica?

Si. El Tribunal Constitucional valida la privacion de libertad de G.R.S. por motivo
de su discapacidad mental, tanto juridica como epistémicamente, al ordenar su
internamiento permanente e indefinidamente, sin ninguna garantia para el
ejercicio de su derecho a la libertad. Esa fue su decisidon “creativa”. También
incurre en ignorancia hermenéutica deliberada e injusticia testimonial durante su

argumentacion.

1.3. El caso de Ramoén Medina Villafuerte

Ramoén Medina Villafuerte, con esquizofrenia e internado durante doce (12) afios
consecutivos en el Hospital | Huariaca, recibio el alta médica que aconsejaba su
tratamiento en un Hospital de Dia, sin embargo, esta no se concretd. Frente a
esta situacion, su madre y curadora, Matilde Villafuerte, interpuso una demanda
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de amparo a su favor, solicitando que se deje sin efecto el alta y se ordene su
atencion médica de forma permanente e indefinida en el hospital, por considerar
vulnerado su derecho a la salud. Indicé que el informe de alta no habia tenido en
cuenta que “su hijo es un enfermo psicotico con tendencia a asesinar, por lo que
necesita estar internado de por vida para recibir tratamiento psiquiatrico” (2008,
Antecedentes) y que ella no podria brindarselo “debido a que tiene 69 afios y
vive en condiciones precarias junto con sus hijas y nietos, y porque se encuentra
mal de salud ya que también presenta alucinaciones auditivas” (2008,
Antecedentes). EsSalud contestd sefialando que la sintomatologia psicotica de
Ramén Medina se habia aliviado y que no tenia que permanecer internado de
por vida. El Tribunal Constitucional desarroll6 el derecho a la salud mental y el
deber de la familia en su proteccién y garantia; sin embargo, indicé que dicho
deber no era absoluto y estaba sujeto a su capacidad econdmica, fisica y
emocional. También sefialé que “en ausencia de la familiay en virtud del principio
de solidaridad, seran el Estado y la sociedad los encargados de proteger el
derecho a la salud mental de las personas con discapacidad mental” (2008, parr.
19). De esta manera, el Tribunal Constitucional considera que, incluso cuando
existan instrumentos internacionales de proteccién del derecho de las personas
con discapacidad mental a no ser internadas definitivamente, las circunstancias
del caso eran “especiales” y habilitaba a la familia de Ramoén Medina a no realizar
un comportamiento heroico (2008, parr. 26). En consecuencia, el 11 de julio de
2008, el Tribunal Constitucional declara fundada la demanda y ordena a EsSalud

que le otorgue a Ramon Medina hospitalizacion permanente e indefinida.

Pregunta 1: ¢EI Tribunal Constitucional analiza de forma expresa el

derecho a la libertad de la persona con discapacidad mental?
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No. Si bien se plantea una demanda de amparo en favor del derecho a la salud
de Ramén Medina, la decision tomada por el Tribunal Constitucional tiene un
impacto directo en el ejercicio del derecho a la libertad de la persona. No
obstante, dicho derecho no es analizado ni ponderado, a pesar de que la
Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD) le
reconoce un contenido especifico y era vinculante para el Estado peruano desde
mayo de 2008. Tampoco se analiza su garantia, a pesar de que el Tribunal
Constitucional tiene conocimiento de que el derecho internacional de los
derechos humanos -incluidas normas de soft law- proscribe el método intramural.
Asi, aun cuando reconoce la existencia de un problema juridico, decide privar de
la libertad a Ramon Medina, bajo el argumento de que se trata de un caso
“especial’, dado que su madre y curadora no contaba con las condiciones

materiales necesarias para su cuidado.

Pregunta 2: ¢El Tribunal Constitucional aplica debidamente las normas
nacionales de garantia de su derecho a la libertad en el contexto de su

privacion por discapacidad mental?

No. Aunque Matilde Villafuerte era curadora de Ramon Medina, el Tribunal
Constitucional no aplico el articulo 578 del Cddigo Civil que exigia, como minimo,
una autorizacion judicial para internar a una persona con discapacidad mental,
previa evaluacion de dos peritos médicos o audiencia del consejo de familia. En
cambio, en la sentencia pareciera insinuarse que tales requisitos ya no serian
necesarios si quien ejerce la curatela se encuentra en una situacion econémica

precaria, es una persona mayor o ambas.

Pregunta 3: ¢El Tribunal Constitucional utiliza estereotipos sobre la

discapacidad mental (como irracionalidad, peligrosidad, carga familiar,
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infantilizaciéon o dependencia) en su argumentacién, ya sea de manera

explicita o implicita?

Si. El Tribunal Constitucional emplea el estereotipo de carga familiar al asumir
que el cuidado de Ramon Medina depende exclusivamente de su madre, sin
considerar otras opciones o0 modelos intermedios que involucren la
responsabilidad comunitaria en la inclusion de personas con discapacidad
mental, como Ramon Medina. Asi, el Tribunal plantea un falso dilema entre el
cuidado familiar y la institucionalizacion psiquiatrica, ignorando que el informe
meédico recomendaba el Hospital de Dia (2008, parr. 21), una alternativa
orientada a superar el modelo intramural. Este estereotipo también se evidencia
cuando el Tribunal sugiere que las familias podrian verse forzadas a asumir un

“comportamiento heroico” al encargarse de su cuidado.

Pregunta 4: ¢ El Tribunal Constitucional ignora deliberadamente conceptos
O marcos interpretativos que permitian una mejor comprension de la

situacion juridica de la persona con discapacidad mental?

Si. Este es el primer caso en el que se ignoran deliberadamente los recursos
hermenéuticos reconocidos a través de la CDPD, ya vigente en el derecho
nacional al momento del fallo. Si bien existia un déficit legislativo, no existia un
déficit constitucional, pues la CDPD habia entrado en vigor en mayo de 2008 y
formaba parte del blogue de constitucionalidad; por lo tanto, debia aplicarse. Sin
embargo, el Tribunal Constitucional, a pesar de reconocer que el internamiento
involuntario planteaba un problema juridico, no aplicé ni el contenido especifico
del derecho a la libertad de las personas con discapacidad, ni el modelo social

en su decision.
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En efecto, el mismo Tribunal Constitucional establecié en el caso Lizana Puelles
que “los tratados sobre derechos humanos ratificados por el Estado peruano, por
pertenecer al ordenamiento juridico, son Derecho valido, eficaz y, en
consecuencia, inmediatamente aplicable al interior del Estado” (2005, parr. 22).
Por ende, “el ejercicio interpretativo que realice todo 6rgano jurisdiccional del
Estado (o que desemperiie funciones materialmente jurisdiccionales) [...] debe
estar obligatoriamente informado por las disposiciones de los tratados
internacionales de derechos humanos” (2005, parr. 23). La omision del Tribunal
Constitucional, no puede entenderse como un simple descuido, sino como una

exclusién negligente de marcos interpretativos disponibles y exigibles.

Pregunta 5: ¢ El Tribunal Constitucional incurre en injusticia testimonial al
omitir solicitar o considerar las comunicaciones de la persona con

discapacidad mental?

Si. Como se ha visto en el Capitulo I, los estereotipos son totalizadores de la
identidad de una persona. En este caso el Tribunal Constitucional incurre en
injusticia testimonial en la modalidad de silenciamiento anticipado. Al asociar la
situacion de discapacidad de Ramon Medina a una carga, sea familiar o estatal,
desestima desde el inicio la posibilidad de que su testimonio tenga valor juridico
0 epistémico. Esta desestimacion se refleja en la omision de toda solicitud o

consideracion de sus comunicaciones en cuanto al internamiento involuntario.

Pregunta 5.1: Si hay injusticia testimonial, ¢El Tribunal Constitucional
incurre en cosificacion epistémica? (A qué o quiénes les otorga

credibilidad o valor epistémico?
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Si. El Tribunal Constitucional incurre en cosificacion epistémica, al considerar a
Ramén Medina como una fuente de informacién -a partir de su diagnéstico y
situacidén- y no como un sujeto informante. En ese sentido, Unicamente considera
las comunicaciones de su madre y curadora; de ahi que acepte sus argumentos
para declarar fundada la demanda. De igual manera, resulta llamativo que
desestimara el informe médico del Hospital, pero no el informe social. Este ultimo
se encontraba en linea con lo argtido por Matilda Villafuerte, por lo que es el que

recibe mayor credibilidad.

Pregunta 6: ¢ El Tribunal Constitucional valida la privacion de libertad de la
persona con discapacidad mental desde una perspectiva juridica y

epistémica?

Si. El Tribunal Constitucional resuelve el caso ordenando a EsSalud que le
otorgue a Ramon Medina atencidbn médica y hospitalizacibn permanente e
indefinida, sin ninguna garantia temporal para el ejercicio de su derecho a la
libertad. De igual modo, incurre en ignorancia hermenéutica e injusticia

testimonial.

1.4. El caso de Luz Bustamante Candiotti

Luz Bustamante Candiotti, con una discapacidad mental no especificada en la
sentencia, fue internada involuntariamente en una Casa de Reposo el dia 22 de
junio de 2008 por su hermano y curador, José Bustamante Candiotti, y su tia
Maria Rosa Candiotti, sin que se especificara el plazo de duracion del
internamiento. De acuerdo con la constancia de su ingreso, ingreso al centro con
sintomas de depresion, maltrato psicolégico, golpes y moretones en todo el

cuerpo causados por José Bustamante (2009, parr. 11). Precisamente, José
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Bustamante es quien interpone la demanda de habeas corpus, solicitando que
la Casa de Reposo deje de retener a Luz Bustamante, ante la reticencia del
centro de liberarla por la ausencia del consentimiento de Maria Rosa Candiotti
en dicha solicitud. A lo largo de la sentencia, el Tribunal Constitucional reconocié
gue Luz Bustamante habia expresado que no deseaba permanecer en la Casa
de Reposo, sino que preferia estar en la casa de su prima, Elsa Haro (2009, parr.
3). Tomando en cuenta ello, el Tribunal desarrolla el derecho de las personas
con discapacidad mental a la autodeterminacion, indicando que “no se debe
inferir de ningn modo que las persona con discapacidad mental adolezcan de
voluntad o que su voluntad no tenga valor alguno” (2009, parr. 4) y que si bien
sus decisiones tienen que ser tomadas en cuenta, ello “no implica la desaparicion
o la caducidad de la figura de la curatela” (2009, parr. 6). Asi, el Tribunal resuelve
el caso sefialando que el internamiento de Luz Bustamante es irregular y debe
dejarse sin efecto, en tanto “es evidente que la beneficiada fue internada sin que
se cumpliera lo establecido en el articulo 578 del Cddigo Civil, en cuanto se
requiere de autorizacion judicial” (2009, parr. 16). No obstante, a pesar de haber
dejado sin efecto el internamiento, indicé que “ello solo surtir4 efectos cuando se
haya conformado el consejo de familia” (2009, parr. 18), con la finalidad de que
dicho consejo delibere los hechos que generaron la demanda y decida sobre el
lugar y la persona con la que Luz Bustamante decida vivir. De este modo, el 24
de setiembre de 2009, el Tribunal Constitucional declara fundada la demanda
por la vulneracion del derecho a la libertad de Luz Bustamante y deja sin efecto
su internamiento, con la condicién de haberse conformado el consejo de familia

respectivo.
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Pregunta 1: ¢El Tribunal Constitucional analiza de forma expresa el

derecho a la libertad de la persona con discapacidad mental?

No. Este es el primer caso analizado de habeas corpus, proceso que busca
tutelar el derecho a la libertad y derechos conexos. Sin embargo, a pesar de que
el Tribunal Constitucional declar6 que el internamiento involuntario se realizé de
manera irregular al no haber existido un mandato judicial para su validez, no
realizd ningun analisis de su impacto directo en el derecho a la libertad de Luz
Bustamante. De hecho, resuelve la continuacion de su privacion de libertad hasta
la conformacion de un consejo de familia, que debia constituirse en un nuevo
proceso y decidir por ella su destino, dejando su internamiento en suspenso de

manera indefinida.

Pregunta 2: ¢El Tribunal Constitucional aplica debidamente las normas
nacionales de garantia de su derecho a la libertad en el contexto de su

privacion por discapacidad mental?

Si. Al momento del fallo, la Unica norma que limitaba minimamente el
internamiento involuntario era el articulo 578 del Cédigo Civil, que establecia
como requisito indispensable la autorizacién judicial para que el curador pudiera
internar a una persona con discapacidad mental en un establecimiento. En ese
sentido, el Tribunal Constitucional aplic6 dicha norma y consideré que el
internamiento se habia dado de forma irregular, debido a que Luz Bustamante
fue internada por su curador sin contar con la autorizacién judicial

correspondiente.

Pregunta 3: ¢El Tribunal Constitucional utiliza estereotipos sobre la

discapacidad mental (como irracionalidad, peligrosidad, carga familiar,
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infantilizaciéon o dependencia) en su argumentacién, ya sea de manera

explicita o implicita?

Si. El Tribunal Constitucional utiliza el estereotipo de dependencia de manera
implicita, al asumir que Luz Bustamante carece de agencia para decidir por si
misma y que, por ende, las decisiones que la afectan directamente deben
gestionarse exclusivamente fuera de ella, por ejemplo, a través de un consejo de
familia. Asi, el Tribunal presupone que el bienestar de Luz Bustamante exige una
tutela continua sin margen para su autodeterminacion, incluso a pesar de haber
conocido sus preferencias cuando ella manifesté no querer permanecer (privada

de su libertad) en la Casa de Reposo y que preferia estar con su prima.

Pregunta 4: ¢ El Tribunal Constitucional ignora deliberadamente conceptos
O marcos interpretativos que permitian una mejor comprension de la

situacion juridica de la persona con discapacidad mental?

Si. El Tribunal Constitucional ignora los recursos hermenéuticos contenidos en
la CDPD, tratado de derechos humanos con rango constitucional aplicable
directamente. En ese sentido, no analiza el contenido especifico del derecho a
la libertad de Luz Bustamante, tampoco analiza se derecho a la igual capacidad
juridica ni desarrolla el modelo social como parte del entendimiento de la
discapacidad. De ahi que, “al momento de resolver no indica que hay una
privacion de libertad por confinar a alguien contra su voluntad. Mas bien, plantea
gue existe porque no se siguid la formalidad legal de que dicha decisién sea

tomada por el curado y el consejo de familia” (Constantino, 2021, p. 156).
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Pregunta 5: ¢ El Tribunal Constitucional incurre en injusticia testimonial al
omitir solicitar o considerar las comunicaciones de la persona con

discapacidad mental?

Si. Si bien el Tribunal Constitucional toma conocimiento de la comunicacion de
Luz Bustamante sobre sus preferencias con respecto a donde no quiere estar y
con quién quiere vivir, no la considera en lo absoluto. En ese sentido, incurre en
injusticia testimonial en base a los estereotipos totalizadores de irracionalidad y
dependencia. Asi, no le otorga credibilidad a lo que indica claramente y opta, en
cambio, por solicitarle la comunicacion/consentimiento al consejo de familia, bajo
la presuncion de este podria tomar una decision “razonable” que sustituya la
decision de Luz Bustamante. De este modo, si asume que Luz Bustamante es
dependiente, entonces las personas de las que es dependiente deben decidir

por ella.

Pregunta 5.1: Si hay injusticia testimonial, ¢EIlI Tribunal Constitucional
incurre en cosificacion epistémica? (A qué o0 quiénes les otorga

credibilidad o valor epistémico?

Si. El Tribunal Constitucional incurre en cosificacion epistémica, al considerar a
Luz Bustamante como una fuente de informacion -a partir de su diagndstico y
situacién- y no como un sujeto informante. Ello se evidencia en que, a pesar de
gue Luz Bustamante manifiesta sus preferencias, el Tribunal las ignora, al verla
Gnicamente como objeto procesal y objeto epistémico. En ese sentido, su opinién
no cuenta, por lo que solo se consideran las comunicaciones de su curador y el

resto de sus familiares.
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Pregunta 6: ¢ El Tribunal Constitucional valida la privacién de libertad de la
persona con discapacidad mental desde una perspectiva juridica y

epistémica?

Si. A pesar de que el Tribunal determina que el internamiento involuntario es
irregular y, por ende, invalido, resuelve que este debe continuar hasta que se
conforme un consejo de familia que tome la decision sobre el destino de Luz
Bustamante. En ese sentido, valida juridicamente la privacion de libertad, pues
no establece un plazo preciso y determinado para su terminacion. De igual
manera, lo valida epistémicamente al ignorar deliberadamente la CDPD vy al

incurrir en injusticia testimonial.

1.5. El caso de Juan José Guillén Dominguez

Juan José Guillén Dominguez, con sindrome organico cerebral psicético y
retardo mental profundo -en términos del Tribunal Constitucional- tuvo por
curadora a su madre, Carolina Dominguez. A pesar de no haber sido internado
en un centro psiquiatrico, vivia en la casa de sus padres en una habitacion del
primer piso de su casa. Su cuarto contaba con rejas metalicas que permanecian
cerradas y su ventana se encontraba tapiada como “medidas de seguridad” por
decision de su curadora. Dicha infraestructura impedia la comunicacion con su
padre, José Guillén Tejada, y la prestacion de cualquier tipo de auxilio por parte
de este; motivo por el cual decide interponer un habeas corpus en favor del
derecho a la libertad e integridad personal de Juan José Guillén Dominguez, en
contra de Carolina Dominguez. El petitorio de la demanda fue que se disponga
la inmediata liberacion de Juan José Guillén, mediante el retiro de las rejas

metalicas de su habitacion y el retiro de la madera que tapiaba la ventana. El
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Tribunal Constitucional realizé una inspeccion ocular con la que constatd lo
indicado por José Guillén Tejada. Asi, el Tribunal determiné la vulneracién del
derecho a la libertad de Juan José Guillén Dominguez, debido a que las
“medidas de seguridad” impuestas por su curadora, debian responder al modelo
social y a la nueva regulacion sobre la capacidad juridica de las personas con
discapacidad (Decreto Legislativo No. 1384). De igual modo, sefal6 que “las
decisiones concernientes a la seguridad del favorecido deben involucrarlo y
adoptarse con el pleno respeto de sus derechos” (2019, parr. 67). El Tribunal
Constitucional resolvié fundada la demanda y dispuso el retiro de las rejas
metélicas y el tapiado de ventanas de la habitacion de Juan José; ademas,
dispuso la adecuacién del proceso de su interdiccion a uno de apoyos y
salvaguardias y establecid que el juez en dicho proceso podria disponer las
medidas de seguridad pertinentes tomando en cuenta la voluntad de Juan José
Guillén. Durante su argumentacion, el Tribunal desarrolld la comprension
constitucional de los derechos de las personas con discapacidad desde el
modelo social. Asi, mencion6 la CDPD Yy criticé la institucion de la interdiccion y
curatela (2019, parr. 9 y 25), sefialando la importancia de que jueces y juezas
abandonen la idea de que las personas con discapacidad son objetos del
proceso. De igual modo, analizé la vulneracion del derecho a la libertad individual
de Juan José Guillén Dominguez y reconocié que “las personas con
discapacidad son sometidas a formas de privacion de libertad Unicas y
especificas de la discapacidad, entre las que se encuentra el confinamiento
domiciliario” (2019, parr. 50). No obstante, a pesar de desarrollar el articulo 14
de la CDPD, llegé a la conclusion de que, en el ordenamiento peruano,

excepcionalmente se puede restringir la libertad de una persona con
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discapacidad por motivos dirigidos a garantizar su seguridad o la de terceros

(2019, parr. 60).

Pregunta 1: ¢EI Tribunal Constitucional analiza de forma expresa el

derecho a la libertad de la persona con discapacidad mental?

Si. Por primera vez el Tribunal Constitucional analiza el derecho a la libertad de
una persona con discapacidad en un proceso de habeas corpus. Esto se
evidencia cuando advierte que “la demanda de habeas corpus esta dirigida a
cuestionar el hecho concreto de que el favorecido, quien es una persona con
discapacidad mental, se le prive de su libertad con la instalacion de rejas
metélicas en su habitacion y el tapiado de la ventana de la misma” (2019, patrr.
49). En esa misma linea, reconoce que la privacion de libertad puede tomar la
forma especifica de confinamiento domiciliario, tomando en cuenta lo sefalado
por la Relatora Especial de Naciones Unidas, en cuanto a los diferentes tipos de
privacion de libertad que experimentan las personas con discapacidad mental

(2019, parr. 50).

No obstante, cabe mencionar que el Tribunal Constitucional no propuso una
definicion de privacion de libertad, ni mucho menos regulé6 como debiese
entenderse el confinamiento domiciliario o la privacién de libertad en un hogar,
pues no analiz6 si debia considerarse la falta de consentimiento, el impacto del
aislamiento, los horarios, la pérdida de autonomia, el control familiar y sus limites

ni las prohibiciones impuestas (Constantino, 2021, p. 165).

Pregunta 2: ¢EI Tribunal Constitucional aplica debidamente las normas
nacionales de garantia de su derecho a la libertad en el contexto de su

privacion por discapacidad mental?

160



No. Este fue un caso de confinamiento domiciliario, por lo que, si bien la Ley
29889 y su Reglamento se encontraban vigentes durante el fallo del Tribunal
Constitucional, no eran aplicables debido a que solo regulaban la privacién de
libertad en instituciones bajo el supuesto de emergencia psiquiatrica. En ese
sentido, la norma garante aplicable al caso no regulado de privacion de libertad
en el hogar era el mismo derecho constitucional a la libertad personal. No
obstante, esta norma no fue aplicada por el Tribunal Constitucional, porque no
se interpreto6 ni se optimiz6 en el caso en concreto; ni, mucho menos, se pondero

con el derecho a la vida privada.

Pregunta 3: ¢ElI Tribunal Constitucional utiliza estereotipos sobre la
discapacidad mental (como irracionalidad, peligrosidad, carga familiar,
infantilizacion o dependencia) en su argumentacion, ya sea de manera

explicita o implicita?

No. Por el contrario, el Tribunal Constitucional reconoce que, tanto a nivel judicial
como a nivel doctrinario, se reproducen estereotipos sobre las personas con
discapacidad mental, al asumir que son objetos de proteccion, dependientes o
peligrosos. Asi, cuando se refiere a la interdiccion civil sefiala que “es una idea
muy arraigada -tanto a nivel judicial como doctrinario- que dicha institucién busca
“proteger” a la persona con discapacidad; proteger a terceros del “peligro” que
podrian representar dichas personas, y proteger el correcto funcionamiento del
trafico juridico en la celebracion de contratos” (2019, parr. 25). No es posible

reconocer estereotipos implicitos.

Pregunta 4: ¢ El Tribunal Constitucional ignora deliberadamente conceptos
O marcos interpretativos que permitian una mejor comprension de la

situacion juridica de la persona con discapacidad mental?
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Si. Si bien el Tribunal Constitucional, por primera vez, menciona y comenta el
articulo 14 de la CDPD, sienta posicién ante el impasse en el Sistema Universal
de Derechos Humanos ratificando la postura del Comité de Derechos Humanos
sobre la privacion de libertad excepcional cuando esta pueda darse para
garantizar la seguridad de la persona o de terceros, sefialando que el uso de
esta excepcion debe llegar a ser superado (2019, parr. 60). En ese sentido, no
realiza un analisis constitucional de dicha excepcién, ni mediante un test de

igualdad ni mediante un test de proporcionalidad.

De ahi que, si bien reflexiona sobre el derecho especifico a la libertad de la
persona con discapacidad, no sigue el espiritu de la CDPD, es decir, no hace
eficaz el derecho. Asi, el Tribunal Constitucional no termina por resolver el
habeas corpus liberando a Juan José Guillén Dominguez, a pesar de que este
proceso esta diseflado precisamente para garantizar la libertad (Constantino,
2021, p. 165). En consecuencia, al no hacer efectivo el derecho en la realidad,

el Tribunal Constitucional prolonga su ignorancia hermenéutica deliberada.

Pregunta 5: ¢ El Tribunal Constitucional incurre en injusticia testimonial al
omitir solicitar o considerar las comunicaciones de la persona con

discapacidad mental?

Si. A pesar de que el Tribunal Constitucional menciona que las personas con
discapacidad mental, como Juan José Guilléen Dominguez, no deben ser tratadas
como objetos procesales porgue tienen igual capacidad juridica (2019, parr. 33),
en ningln momento solicita su comunicacion. En ese sentido, no se le consulto
gué opinaba o qué preferia en cuanto al contexto especifico de su privacion de
libertad (en su propio hogar). Asi, el Tribunal “en ningdn momento parece

abordar el consentimiento del sefior Guillén Dominguez. Cuando describe la
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visita, no indica ningun acercamiento a Guillén Dominguez o interaccion con él”
(Constantino, 2021, p. 164). Por consiguiente, ocurre un caso de silenciamiento
anticipado, aungque no es posible identificar el estereotipo que lo acarrea. Lo
Unico que se acredita es una disonancia -entre el deber ser juridico y el ser-,
pues se desarrollan los derechos de Juan José, pero no se aplican en la realidad,

ni se toma en cuenta su voluntad.

Pregunta 5.1: Si hay injusticia testimonial, ¢ElI Tribunal Constitucional
incurre en cosificacion epistémica? (A qué o quiénes les otorga

credibilidad o valor epistémico?

Si. El Tribunal Constitucional incurre en cosificacion epistémica al considerar a
Juan José Guillén Dominguez como una fuente de informacién -a partir de su
diagnéstico y situacién- y no como un sujeto informante. Esto se evidencia en
gue Unicamente otorga valor epistémico a las comunicaciones de sus padres

durante todo el proceso.

Asimismo, el Tribunal incurre en una forma adicional de cosificacion epistémica
al sefialar que sera el juez del proceso de apoyos y salvaguardias determinara
las medidas de seguridad pertinentes para Juan José Guillén, tomando en
cuenta su voluntad. Esto es problematico, pues un proceso de apoyos busca
“regular situaciones de aplicacion de la capacidad juridica, es decir, actos
juridicos. En tal sentido, no es un espacio para decidir asuntos sobre si la
persona puede o no salir de su casa, a qué horas, con quién o si tiene llave de
su hogar” (Constantino, 2021, p. 165). En este caso, antes de escuchar a Juan
José, se opta por escuchar al juez, quien -una vez mas- termina decidiendo por

7

él.
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Pregunta 6: ¢ El Tribunal Constitucional valida la privacién de libertad de la
persona con discapacidad mental desde una perspectiva juridica y

epistémica?

Si. El Tribunal Constitucional termina por validar la privacion de libertad de Juan
José Guillén Dominguez en su hogar. Si el Tribunal consideré vulnerado su
derecho a la libertad, ¢acaso no debid considerar el caso como uno de
secuestro? (Constantino, 2021, p. 167). Asi, se mantiene la ignorancia
hermenéutica deliberada respecto al derecho a la libertad reconocido en la
CDPD y al modelo social intrinseco a este. De igual forma, se mantiene el
silenciamiento anticipado como forma de injusticia testimonial, incluso a pesar

de no haber acreditado el estereotipo implicito.

1.6. Elcasode J.E.S.C.

J.E.S.C., una persona con esquizofrenia, fue internada el 26 de agosto de 2014
por su madre y curadora, Odila Cayatopa, en el Hospital Nacional Almanzor
Aguinaga, lugar en el que permanecié casi un afo. Odila Cayatopa solicito el
traslado de J.E.S.C. al Hospital | Huariaca hasta en tres oportunidades, sin
embargo, dicho traslado se le fue denegado todas las veces. El 12 de junio de
2015, J.E.S.C. recibio el alta y el 11 de agosto del mismo afio se le comunico a
Odila Cayatopa que el diagnostico de J.E.S.C. era esquizofrenia paranoide y no
esquizofrenia hebefrénica (diagndstico con el que habia sido tratada
inicialmente). Ante ello, su madre consideré que la orden de alta de J.E.S.C.
vulnero su derecho a la salud mental. Asi, interpuso una demanda de amparo
contra EsSalud solicitando que se declare la nulidad de la orden de alta J.E.S.C.

expedida por el Hospital Almanzor y se ordene su traslado al Hospital | Huariaca,
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con el fin de que se le otorgue atencién especializada hasta su restablecimiento
integral. El 18 de agosto de 2020, el Tribunal Constitucional declaré fundada la
demanda por considerar que se afect6 el derecho a la salud mental de J.E.S.C.
al no haberse tenido la debida diligencia en cuanto a la variacion de su
diagnéstico, a pesar de que EsSalud habia sefialado que el tratamiento para
ambos diagnésticos era el mismo. En razén de ello, dispuso que una Junta
Médica del Hospital Almanzor emita un diagnéstico concluyente y las alternativas
de su tratamiento en 30 dias habiles y que EsSalud informe cada 120 dias al
juez de ejecucion y a la Defensoria del Pueblo sobre el estado de salud de
J.E.S.C. Durante su argumentacion, el Tribunal Constitucional sefial6 que el
modelo social de la discapacidad incluia la excepcionalidad de la hospitalizacién
de la persona con discapacidad mental, por lo que debia considerar el
diagnostico médico, el modelo de atencion comunitaria, el peligro para la
seguridad e integridad de si misma o terceros y la situaciéon socioeconémica de

su familia (2020, parr. 56).

Pregunta 1: ¢EI Tribunal Constitucional analiza de forma expresa el

derecho a la libertad de la persona con discapacidad mental?

No. Aunque el Tribunal Constitucional reconocio que el reinternamiento
involuntario implicaba una incidencia indefectible en el derecho a la libertad de
las personas con discapacidad mental (2020, parr. 24), no realiz6 ningun tipo de
analisis sobre la afectacion al derecho a la libertad de J.E.S.C. De esta manera,
Unicamente se remitio a citar extractos de la sentencia del caso de Juan José
Guillén Dominguez en cuanto a la privacion excepcional de la libertad de las
personas con discapacidad mental cuando se busque garantizar la seguridad de

dicha persona o de terceros (2020, parr. 30).
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Pregunta 2: ¢El Tribunal Constitucional aplica debidamente las normas
nacionales de garantia de su derecho a la libertad en el contexto de su

privacion por discapacidad mental?

No. El Tribunal Constitucional no aplicé la Ley de Salud Mental (Ley 30947) ni
su Reglamento, vigentes al momento del fallo. Como se ha visto en el Capitulo
II, el internamiento involuntario Unicamente puede darse por emergencia
psiquiatrica -cuando la persona represente un peligro inminente para si y ya no
para terceros- por un plazo maximo de 72 horas; mientras que la hospitalizacion
requiere de un consentimiento renovable. Por si fuera poco, el Tribunal
Constitucional no solo las inaplica, sino que crea su propia regulacion sobre el
internamiento involuntario, al establecer una serie de criterios antijuridicos para
su determinacion, como el diagnostico de la persona, su peligrosidad para si y
para terceros, el aspecto socioeconomico de su familia y, finalmente, la voluntad

de la misma persona con discapacidad mental (2020, parr. 39).

Ello se refleja cuando el Tribunal sefiala que Odila Cayatopa no aleg6 alguna
dificultad para brindar apoyo en el tratamiento de J.E.S.C. por su edad, ni una
imposibilidad econémica que justifique asumir que J.E.S.C. se encuentra en
estado de abandono y, por tanto, proceder con su hospitalizacion (2020, parr.
59). Esto resulta peligroso, pues el Tribunal Constitucional sugiere que tales
circunstancias, al margen de la ley, serian suficientes para justificar la
hospitalizacion de una persona. En consecuencia, genero un retroceso juridico,
no solo porque no aplicé las normas pertinentes como debiese, sino porque el
Tribunal Constitucional sobrerregulé la situacion inconstitucionalmente, aun

cuando el articulo 2, numeral 24, literal b de la Constitucion de 1993, establece
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gue “no se permite forma alguna de restriccidon de la libertad personal, salvo en

los casos previstos por la ley”.

Pregunta 3: ¢El Tribunal Constitucional utiliza estereotipos sobre la
discapacidad mental (como irracionalidad, peligrosidad, carga familiar,
infantilizacion o dependencia) en su argumentacion, ya sea de manera

explicita o implicita?

Si. Cuando el Tribunal Constitucional crea su propia regulacion sobre la privacion
de libertad de las personas con discapacidad mental y permite su hospitalizacion
por criterios como la puesta en peligro de la persona misma y de terceras
personas, o por el aspecto socioeconémico de sus familiares (2020, parr. 39)
asume que las personas con discapacidad mental puedes ser peligrosas y

significar una carga para sus familiares.

De igual manera, el Tribunal Constitucional plantea un retroceso cuando utiliza
el estereotipo de irracionalidad de las personas con discapacidad mental, al
condicionar su capacidad juridica Unicamente a cuando puedan manifestar la
suficiente madurez intelectual, poder de reflexién y sentido de responsabilidad
(2020, pérr. 39). Es decir, solicita que la persona tenga discernimiento cuando,
claramente, este razonamiento no sigue la légica del modelo social. Asi, plantea
criterios que, en realidad, pertenecen al modelo terapéutico de la discapacidad;
haciendo que el sistema de apoyos y salvaguardias, vigente desde el 2018,

pierda el sentido.

Pregunta 4: ¢ El Tribunal Constitucional ignora deliberadamente conceptos
O marcos interpretativos que permitian una mejor comprension de la

situacion juridica de la persona con discapacidad mental?
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Si, el Tribunal Constitucional ignora el derecho a la libertad de las personas con
discapacidad reconocido en el articulo 14 de la CDPD, pues no lo aplica, ni lo
optimiza ni lo pondera. Tampoco lo hace cuando sobrerregula los supuestos de
su privacién. Asimismo, aunque reconoce que las personas con discapacidad
mental tienen derecho a vivir en la comunidad (2020, parr. 22) y menciona la
importancia del modelo social de la discapacidad (2020, parr. 26), no incorpora
estos marcos en su decision final. Por el contrario, el hecho de anteponer el
ejercicio del derecho a la libertad de J.E.S.C. a la determinacién “correcta” de su
diagnéstico, continda circunscribiendo su decision en el modelo terapéutico que,
incluso, se detuvo a explicar en el fundamento juridico 20. Todo ello, a pesar de
haber reconocido que “la demandada nunca le ha negado el acceso a la atencién

médica, por lo menos, de manera ambulatoria” (2020, parr. 42).

Pregunta 5: ¢ El Tribunal Constitucional incurre en injusticia testimonial al
omitir solicitar o considerar las comunicaciones de la persona con

discapacidad mental?

Si, a pesar de que el Tribunal Constitucional reconocio la existencia de barreras
actitudinales, como la falta de consideracion de las opiniones de las personas
con discapacidad mental y su confinamiento personal, e incluso reconocié que
la eliminacion de estas barreras depende del reconocimiento de su capacidad
para la toma de decisiones a través del consentimiento informado (2020, parr.
19y 20), incurre en un silenciamiento anticipado. Asi, al partir del estereotipo de
que las personas con discapacidad mental son irracionales, descarta desde el
inicio la posibilidad de que J.E.S.C. exprese sus preferencias u opiniones, pues

considera que, para otorgar su consentimiento, deberia primero demostrar
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suficiente madurez intelectual, capacidad de reflexion y sentido de

responsabilidad (2020, parr. 39).

Pregunta 5.1: Si hay injusticia testimonial, ¢El Tribunal Constitucional
incurre en cosificacion epistémica? (A qué o0 quiénes les otorga

credibilidad o valor epistémico?

Si. El Tribunal Constitucional incurre en cosificacion epistémica al considerar a
J.E.S.C. como una fuente de informacién y no como un sujeto informante. Esto
se evidencia en que solo otorga valor epistémico a las comunicaciones de su
madre y curadora, Odila Cayatopa. De hecho, la cosificacion epistémica se
exacerba al reducir por completo a J.E.S.C. a su diagndstico, al punto de hacer
depender de este tanto su derecho a la libertad como su derecho a la salud
mental. Incluso, el Tribunal Constitucional decide restar credibilidad al informe
médico que sefalaba que J.E.S.C. estaba en condiciones de recibir el alta, asi
como al documento que indicaba que el tratamiento para ambos diagndésticos de

esquizofrenia era el mismo.

Pregunta 6: ¢ El Tribunal Constitucional valida la privacién de libertad de la
persona con discapacidad mental desde una perspectiva juridica y

epistémica?

Si. Aunque la validacion de la privacion de libertad no es explicita -porque no se
ordena la hospitalizacion indefinida de J.E.S.C.-, esta se consuma al disponer
que EsSalud informe peridédicamente sobre su estado de salud cada 120 dias al

juez de ejecucion y a la Defensoria del Pueblo.

Asimismo, el Tribunal valida epistémicamente la privacion de libertad. Si bien

“rectifica” sus decisiones tomadas en los casos de Martha Combe, G.R.S. y
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Ramén Medina (todos amparos), por haber convalidado el internamiento de
personas con discapacidad de forma indefinida y permanente sin tomar en
cuenta el modelo social (2020, parr. 26), dicha “rectificacién” no se refleja en el
desarrollo de su argumentacién ni, mucho menos, en la parte resolutiva de la
sentencia. Por el contrario, reaparecen las légicas de prevalencia del diagndstico
y de la capacidad econdémica (Constantino, 2024, p. 323), lo cual evidencia
ignorancia hermenéutica deliberada. En consecuencia, a pesar de su supuesta
rectificacion, el Tribunal Constitucional no rompe con las sentencias anteriores,
sino que incorpora sus criterios antijuridicos al sobrerregular la privacion de

libertad de las personas con discapacidad mental.

1.7. El caso de Giancarlo Defilippi Rodriguez

Giancarlo Defilippi Rodriguez fue internado en contra de su voluntad el 27 de
setiembre de 2017 con la autorizacion de su hermano, Guillermo Defilippi
Rodriguez, y el médico Hugo Lozada Rocca en la Clinica Caravedo, bajo el
supuesto diagndstico de esquizofrenia. Al enterarse de ello, su abogado, Carlos
Baigorria Estens, interpuso una demanda de amparo el 21 de febrero de 2018
en contra de la Clinica Caravedo y del doctor Hugo Lozada Rocca, solicitando
que se disponga la inmediata libertad de su patrocinado bajo la consideracion de
que el diagnéstico era errado. La demanda fue declarada fundada en primera
instancia al estimar que Giancarlo Defilippi se encontraba en buena salud mental,
sin considerar que habia sido diagnosticado en el afio 2009 con psicosis
paranoide debido a que no contribuia con el esclarecimiento del motivo del
internamiento afos en el 2017. En segunda instancia, la magistratura revoco la
apeladay la declaré improcedente. El Tribunal Constitucional declara fundada la

demanda, debido a que Guillermo Defilippi ya habia recuperado su libertad.
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Durante su argumentacion, el Tribunal Constitucional planted que el tratamiento
de las personas con discapacidad no puede menoscabar sus derechos, pero “en
el caso de que la deficiencia sea mental, sin embargo, no puede requerirse tal
consentimiento, pero si exigirse que la decision sea tomada por una pluralidad
de sus familiares mas préximos” (2020, parr. 5). Asimismo, indicé que la
legislatura no habia regulado situaciones de urgencia, por lo que considerd que
en tales casos “corresponde a los familiares del paciente adoptar las medidas
necesarias para su protecciéon. Las reglas previstas para la sucesion intestada
permiten suplir el vacio normativo respecto a qué familiares han de participar en
esta decision” (2020, parr. 16). Asi, dispuso que la decisién del internamiento
involuntario debia ser tomada “cuando menos por dos o mas familiares, que
representen una mayoria de los derechos sucesorios correspondientes” (2020,
parr. 18) y, cuando ello no fuera posible, la decision debia recaer en la

intervencién de un meédico (2020, parr. 24).

Pregunta 1: ¢El Tribunal Constitucional analiza de forma expresa el

derecho a la libertad de la persona con discapacidad mental?

No. A pesar de que se trata de un caso de habeas corpus, el Tribunal
Constitucional no analiza el derecho a la libertad de Giancarlo Defilippi. En
cambio, opta por sobrerregular la necesidad del consentimiento de las personas
con discapacidad mental, de tal manera que sean los familiares quienes tomen

las medidas necesarias para su “proteccion”.

Pregunta 2: ¢El Tribunal Constitucional aplica debidamente las normas
nacionales de garantia de su derecho a la libertad en el contexto de su

privacion por discapacidad mental?
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No. El Tribunal Constitucional no aplicé la Ley de Salud Mental (Ley 30947) ni
su Reglamento, vigentes al momento del fallo. Esta normativa sefala que el
internamiento involuntario Unicamente puede darse por emergencia psiquiatrica
-cuando la persona represente un peligro inminente para siy ya no para terceros-
por un plazo maximo de 72 horas; mientras que la hospitalizacion requiere de un
consentimiento renovable. Sin embargo, el Tribunal Constitucional no solo las
inaplica, sino que, nuevamente, crea su propia regulacion sobre la privacién de

libertad de las personas con discapacidad mental.

Asi, no distingue entre internamiento y hospitalizacion, y considera que son los
familiares -y, supletoriamente, los médicos- quienes deben tomar la decision de
internar a una persona, de acuerdo a las reglas de la sucesion intestada, sin
establecer ningun plazo a dicho “internamiento”. Ello, cuando se entiende que el
internamiento dura maximo 72 horas y que la hospitalizacion al ser de largo
plazo, necesariamente, requiere el consentimiento renovable de la persona con

discapacidad mental.

Pregunta 3: ¢El Tribunal Constitucional utiliza estereotipos sobre la
discapacidad mental (como irracionalidad, peligrosidad, carga familiar,
infantilizacion o dependencia) en su argumentacion, ya sea de manera

explicita o implicita?

Si. Cuando el Tribunal Constitucional crea su propia regulacion sobre la privacion
de libertad de las personas con discapacidad mental y permite su hospitalizacion,
por parte de sus familiares o, en su defecto, por parte de los médicos -sin
determinar un plazo- asume que las personas con discapacidad mental pueden
ser tratadas como personas incapaces de tomar decisiones sobre su propia vida.

Esta premisa refleja un estereotipo de dependencia radical y de falta de agencia,
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gue invisibiliza su derecho a decidir y otorgar consentimiento y refuerza su
infantilizacion. Ademas, al justificar su hospitalizacién basandose en la supuesta
proteccion familiar o médica, el Tribunal reproduce la idea de que las personas
con discapacidad mental representan una carga o un peligro, sin examinar

medidas alternativas menos restrictivas. Estos estereotipos son implicitos.

Pregunta 4: ¢ El Tribunal Constitucional ignora deliberadamente conceptos
O marcos interpretativos que permitian una mejor comprension de la

situacion juridica de la persona con discapacidad mental?

Si, el Tribunal Constitucional ignora el modelo social y el contenido especifico
del derecho a la libertad de las personas con discapacidad reconocido en el
articulo 14 de la CDPD, pues no lo aplica, ni lo optimiza ni lo pondera. Tampoco
lo hace cuando sobrerregula los supuestos de su privacién, basandose en una
férmula del derecho sucesorio para que sean los familiares quienes tomen la

decision sobre la hospitalizacion y no la persona con discapacidad mental.

Pregunta 5: ¢ El Tribunal Constitucional incurre en injusticia testimonial al
omitir solicitar o considerar las comunicaciones de la persona con

discapacidad mental?

No. El Tribunal Constitucional considera lo comunicado por Giancarlo Defilippi,
en la medida en que “se encuentra ubicado en tiempo y espacio, y que manifiesta
su deseo de salir del lugar de internamiento” (2020, parr. 25). Es decir, el Tribunal
otorga credibilidad a lo que Giancarlo Defilippi comunica, solo porque no encaja
en la imagen (estereotipo) que asume como tipica de una persona con

discapacidad mental: la imagen de alguien irracional.
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Pregunta 5.1: Si hay injusticia testimonial, ¢El Tribunal Constitucional
incurre en cosificacion epistémica? (A qué o quiénes les otorga

credibilidad o valor epistémico?

No. Al no haber injusticia testimonial, por considerar que Giancarlo Defilippi era
una persona racional con capacidad de otorgar consentimiento, no incurre en
cosificacion epistémica. En efecto, se lo considera un sujeto informante, porque

no figura como una persona con discapacidad.

Pregunta 6: ¢ El Tribunal Constitucional valida la privacién de libertad de la
persona con discapacidad mental desde una perspectiva juridica y

epistémica?

No. El Tribunal Constitucional resuelve fundado el habeas corpus por haber
acreditado la vulneracion del derecho a la libertad de Giancarlo Defilippi. En ese
sentido, en el caso en concreto no valida su privacion de libertad, sino que la

rectifica.

No obstante, a pesar de no haber incurrido en injusticia testimonial, el Tribunal
Constitucional si convalida la privacion de libertad de las personas con
discapacidad mental cuando sobrerregula y establece que pueden ser
hospitalizadas por sus familiares y, en su defecto, por médicos (ignorancia
hermenéutica deliberada de la CDPD). Por lo que si valida la privacion de libertad

de las personas con discapacidad mental en general.

1.8. El caso de Rocio Bernales Lozada

El 4 de setiembre de 2013, Rocio Bernales Lozada fue internada en contra de

su voluntad en la Casa de Reposo y Salud Mental “Alegria de vivir” (en adelante,
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la institucion) por sus familiares. Ante esta situacion, su pareja, Carlos Orihuela
Cabrera, interpuso una demanda de habeas corpus contra las hermanas de
Rocio Bernales, Maria Bernales Lozada y Ana Bernales Lozada, a fin de que se
disponga su inmediata libertad. Como antecedente, Maria Bernales solicitd
autorizacion a la Primera Fiscalia de Prevencion del Delito de Lima para
internarla; consiguientemente, se emitié la recomendacion respectiva para que
Maria Bernales tome las acciones necesarias para proteger la salud mental de
Rocio Bernales, con la finalidad de evitar que se generen dafios en su perjuicio,
de lo contrario su omisién devendria en responsabilidad. El diagndstico de Rocio
Bernales fue esquizofrenia, por lo que la demanda en primera instancia fue
declarada infundada, al considerarse que necesitaba atencion especializada
para proteger su vida y la de sus familiares. En segunda instancia se confirmo la
apelada, al concluirse que Rocio Bernales, debido a su diagnéstico de
esquizofrenia, requeria atencién permanente. El 25 de febrero de 2021, el
Tribunal Constitucional considerdé que no se habia vulnerado el derecho a la
libertad de Rocio Bernales Lozada, basandose en que ya habia reconocido
previamente -en el caso Noguchi- que era posible autorizar actos médicos sin el
consentimiento de la paciente de manera excepcional, en situaciones de
emergencia, siempre que se busque enfrentar un peligro inminente para su vida
o la de sus familiares, “pues no puede esperarse a que se produzca el dafo o,

peor aun, este se convierta en irreversible” (2021, parr. 3).

Pregunta 1: ¢EI Tribunal Constitucional analiza de forma expresa el

derecho a la libertad de la persona con discapacidad mental?

No. A pesar de que el Tribunal Constitucional reconoce que la libertad personal

garantiza que no se afecte la libertad fisica de las personas mediante
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internamientos arbitrarios, y que su proteccién es oponible frente a cualquier
forma de privacion de libertad, sin importar su origen, autoridad o la persona que
la haya efectuado (2021, parr. 2), no analiza la afectacion concreta a la libertad
de Rocio Bernales Lozada. Esto, a pesar de que su internamiento fue arbitrario
al haberse realizado en contra de su voluntad y en un ambito médico, area no

exenta de control juridico.

Pregunta 2: ¢EIl Tribunal Constitucional aplica debidamente las normas
nacionales de garantia de su derecho a la libertad en el contexto de su

privacion por discapacidad mental?

No. El Tribunal Constitucional no aplico la Ley de Salud Mental (Ley 30947) ni
su Reglamento, a pesar de que estaban vigentes al momento del fallo. Esta
normativa establece que el internamiento involuntario solo puede darse en casos
de emergencia psiquiatrica -cuando la persona represente un peligro inminente
para si, y ya no para terceros-, por un plazo maximo de 72 horas; mientras que
la hospitalizacion requiere de un consentimiento renovable. Asimismo, sefiala
que la hospitalizacion requiere consentimiento renovable. Sin embargo, el
Tribunal Constitucional no solo omite aplicar esta normativa, sino que recurre a
un criterio desarrollado en el Caso Noguchi, resuelto el 7 de noviembre de 2008
(trece afios antes de la sentencia materia de analisis), segun el cual el
internamiento involuntario procede por riesgo tanto para si como para terceros,

sin establecer ningun plazo, desconociendo lo ya regulado por la ley vigente.

Pregunta 3: ¢El Tribunal Constitucional utiliza estereotipos sobre la
discapacidad mental (como irracionalidad, peligrosidad, carga familiar,
infantilizaciéon o dependencia) en su argumentacién, ya sea de manera

explicita o implicita?
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Si. El Tribunal constitucional recurre, principalmente, al estereotipo de
peligrosidad. Esto se acredita cuando aplica el criterio del Caso Noguchi, pues -
como se ha visto en el Capitulo II- detras de la privacion de libertad por riesgo
inminente para si 0 para terceros, como supuesto de emergencia psiquiatrica,
subyace un estereotipo discriminador implicito: la idea de que las personas con
discapacidad mental, especialmente quienes han sido diagnosticadas con

esquizofrenia, son peligrosas.

Pregunta 4: ¢ El Tribunal Constitucional ignora deliberadamente conceptos
O marcos interpretativos que permitian una mejor comprension de la

situacion juridica de la persona con discapacidad mental?

Si, el Tribunal Constitucional ignora el modelo social de la discapacidad y el
contenido especifico del derecho a la libertad de las personas con discapacidad
reconocido en el articulo 14 de la CDPD, ya que no lo aplica ni lo pondera. De
hecho, el Tribunal plantea que a Maria Bernales le correspondia adoptar las
acciones necesarias y urgentes para proteger la vida e integridad de Rocio
Bernales, “y de ser el caso internarla en un centro de salud especialidad [...] que
tenia el derecho de acudir a la via legal pertinente, si consideraba la necesidad
de nombrarle un curador” (2021, parr. 4 literal h). De modo tal, que “la sola
voluntad del familiar, esta vez sin la necesidad de otros familiares o alguna

formalidad especifica, basta para el internamiento” (Constantino, 2024, p. 325).

Pregunta 5: ¢ El Tribunal Constitucional incurre en injusticia testimonial al
omitir solicitar o considerar las comunicaciones de la persona con

discapacidad mental?
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Si. El Tribunal Constitucional incurre en injusticia testimonial, al no otorgar
suficiente credibilidad a Rocio Bernales Lozada cuando afirma que “sus
hermanas la trajeron a la fuerza y se encuentra internada en contra de su
voluntad” (2021, Antecedentes), incluso cuando ello pudo haberse corroborado
con la propia Maria Bernales, quien admitié que “ese tipo de traslados no son
ddciles y se realizan en forma violenta, ya que los pacientes psiquiatricos nunca
acceden por su propia voluntad a ser trasladados” (2021, Antecedentes). De esta
manera, el estereotipo de peligrosidad opera de manera totalizadora e impide
que Rocio Bernales Lozada sea considerada una persona creible debido a su

discapacidad.

Pregunta 5.1: Si hay injusticia testimonial, ¢EIl Tribunal Constitucional
incurre en cosificacion epistémica? (A qué o0 quiénes les otorga

credibilidad o valor epistémico?

Si. El Tribunal Constitucional incurre en cosificacion epistémica cuando
considera a Rocio Bernales Lozada como fuente de informacién -por su
diagnéstico de esquizofrenia- y no como un sujeto informante con capacidad de
tomar decisiones y expresar sus opiniones. Debido a ello, sobreestima las
comunicaciones de sus hermanas, Ana Bernales y Maria Bernales, y de la
Fiscalia; en especifico, sobreestima a esta ultima institucion cuando respalda su

recomendacion de internar a Rocio Bernales por significar un peligro.

Pregunta 6: ¢ El Tribunal Constitucional valida la privacién de libertad de la
persona con discapacidad mental desde una perspectiva juridica y

epistémica?
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Si. El Tribunal Constitucional termina validando la privacion de libertad de Rocio
Bernales Lozada, tanto juridica como epistémicamente. Declara infundada la
demanda de habeas corpus basandose en el diagndéstico de esquizofrenia y en
el estereotipo de peligrosidad. Para ello, recurre al criterio establecido en el Caso
Noguchi, sin aplicar ni considerar el contenido del articulo 14 de la CDPD ni la
Ley de Salud Mental vigente. Asi, justifica la privacion de libertad a partir de
estereotipos y omite examinar criticamente las garantias del derecho a la libertad

de las personas con discapacidad mental.

1.9. El caso de Alvaro Linares Cano

El 15 de marzo de 2018, Alvaro Linares Cano, una persona con sindrome de
Asperger, fue internado en contra de su voluntad en la Clinica Pinel por su padre,
Walter Linares Arenaza. Ante esta situacion, su madre, Maria Cano Guerinoni,
interpuso una demanda de habeas corpus, solicitando que se ordene la invalidez
de su internamiento involuntario y se disponga su liberacion de forma inmediata.
Tanto en primera como en segunda instancia, la demanda fue declarada
infundada por considerar que Alvaro Linares debia continuar su tratamiento y ser
supervisado por el personal de enfermeria durante sus presuntos brotes de
agresividad. En cambio, el Tribunal Constitucional declar6 fundada la demanda
y ordend la restitucion de la libertad de Alvaro Linares, considerando que no
prestd consentimiento para su internamiento, segun el peritaje psicoldgico.
Durante su argumentacion el Tribunal sefialé que, frente al impasse en el
Sistema Universal de Derechos Humanos, debia promoverse una reduccion
radical de la institucionalizacion en situaciones de atencion de la salud mental
con miras su eliminacion (2021, parr. 5), siguiendo lo indicado por el Relator

Especial de Naciones Unidas. De igual manera, refirio que la Ley de Salud
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Mental acoge el modelo social y concibe el modelo comunitario de atencion de
salud mental, por lo que el concepto de consentimiento informado es
fundamental; y que todas las personas con discapacidad tienen capacidad de
ejercicio, independientemente de si usan o requieren apoyos y salvaguardias
(2021, pérr. 8, 11 y 17). Asimismo, el Tribunal Constitucional advirtié que en el
caso no se habia realizado un analisis de las alternativas al tratamiento
intramural que respetaran la voluntad de Alvaro Linares Cano, sobre quien no
pesaba ninguna sentencia de interdiccion (2021, parr. 18); y, que, incluso, bajo
la normativa dada al momento del internamiento, este resultaba ilegitimo (2021,
parr. 22). Ademas, reconocio que la situacion econémica de una familia no debe
ser un factor determinante para internar a una persona con discapacidad, pues
“de lo contario, podria correrse el riesgo de que las personas con discapacidad
gue provienen de familias de escasos recursos se vean condenadas, en todos
los casos, a ser internadas u hospitalizadas por su situacién econémica” (2021,

parr. 23).

Pregunta 1: ¢EI Tribunal Constitucional analiza de forma expresa el

derecho a la libertad de la persona con discapacidad mental?

Si. El Tribunal Constitucional analiza el internamiento involuntario como una
privacion del derecho a la libertad de Alvaro Linares Cano. Para ello, a pesar del
impasse en el Sistema Universal, reconoce el cambio de paradigma en el &mbito
de la salud mental, en cuanto a dejar de lado el internamiento forzoso de
personas con discapacidad mental en instituciones psiquiatricas. De ahi que
analiza una serie de situaciones, como la ausencia de consentimiento o de una
declaracion de interdiccion, para determinar que el internamiento involuntario de

Alvaro Linares fue invalido.
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Pregunta 2: ¢El Tribunal Constitucional aplica debidamente las normas
nacionales de garantia de su derecho a la libertad en el contexto de su

privacion por discapacidad mental?

Si. El Tribunal Constitucional aplica la Ley de Salud Mental (Ley 30947), vigente
al momento del fallo. En efecto, la desarrolla sefialando que acoge una nueva
perspectiva en el tratamiento de la salud mental: el modelo social de la
discapacidad. Asi, sostiene que dicha ley incorpora el modelo de atencién
comunitaria, priorizando la atencién ambulatoria de la persona con discapacidad
mental. Aborda el caso desde esa perspectiva, reconociendo que “no se aprecia
que se haya llevado a cabo un analisis de las alternativas al tratamiento
intramural y, mucho menos, que se haya buscado y respetado la manifestacion
de voluntad de don Alvaro Linares Cano” (2021, parr. 18) y concluye que el

internamiento involuntario fue invalido.

Pregunta 3: ¢ElI Tribunal Constitucional utiliza estereotipos sobre la
discapacidad mental (como irracionalidad, peligrosidad, carga familiar,
infantilizacion o dependencia) en su argumentacion, ya sea de manera

explicita o implicita?

No. No ha sido posible encontrar alguna muestra de generalizacidon o asuncion
negativa sobre las personas con discapacidad mental en la argumentacion del
Tribunal Constitucional. Por el contrario, el Tribunal Constitucional reconoce el
derecho a otorgar consentimiento informado establecido en la Ley de Salud
Mental (2021, parr. 10), por lo que ello realza la capacidad juridica que los
estereotipos de irracionalidad, peligrosidad, carga familiar, infantilizacion vy

dependencia buscan negar.
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Pregunta 4: ¢ El Tribunal Constitucional ignora deliberadamente conceptos
O marcos interpretativos que permitian una mejor comprension de la

situacion juridica de la persona con discapacidad mental?

No. Si bien el Tribunal Constitucional solo menciona la CDPD para reconocer el
impasse sobre la interpretacion de su articulo 14, aplica el modelo social de la
discapacidad, permitiendo una mejor comprension de la situacion juridica de
Alvaro Linares Cano. En efecto, reconoce que el modelo social de discapacidad
apuesta por una “atencion desinstitucionalizada de las personas con
discapacidad mental, priorizando de esa manera su libertad y su capacidad de
decision” (2021, parr. 17). Lo valioso es que no solo lo menciona, sino que lo
hace efectivo y lo aplica, al condenar la ausencia de consentimiento de Alvaro
Linares Cano. En ese sentido, por primera vez, el recurso hermenéutico del
derecho a la libertad de la persona con discapacidad mental, emanado de la
CDPD desde el enfoque del modelo social, se concreta. Por lo que no existe

ignorancia hermenéutica deliberada.

Pregunta 5: ¢ El Tribunal Constitucional incurre en injusticia testimonial al
omitir solicitar o considerar las comunicaciones de la persona con

discapacidad mental?

No. Si bien el Tribunal Constitucional no le toma la palabra directamente a Alvaro
Linares Cano durante el proceso, si considera su testimonio recogido en el Acta
de fecha 6 de diciembre de 2019, cuando indica claramente que no prestd su
consentimiento para ser internado (2021, parr. 19). En ese sentido, no hay
injusticia testimonial, pues no se le resté credibilidad a su comunicacion, hecho
gue pudo haber sido tergiversado por cualquier otro tribunal o pasado por alto

debido a estereotipos sobre las personas con discapacidad mental.
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Pregunta 5.1: Si hay injusticia testimonial, ¢El Tribunal Constitucional
incurre en cosificacion epistémica? (A qué o quiénes les otorga

credibilidad o valor epistémico?

No. El Tribunal Constitucional no incurre en cosificacion epistémica, debido a
que considera a Alvaro Linares Cano como un sujeto informante y no como una
mera fuente de informacion por su diagnostico. Al considerarlo informante

epistémico, lo reconoce como digno de ser escuchado y creido.

Pregunta 6: ¢ El Tribunal Constitucional valida la privacién de libertad de la
persona con discapacidad mental desde una perspectiva juridica y

epistémica?

No. El Tribunal Constitucional declara fundada la demanda de habeas corpus y
ordena la liberacion de Alvaro Linares Cano por las razones juridicas correctas,

sin incurrir en ignorancia hermenéutica deliberada ni en injusticia testimonial.

2. Andlisis panoramico de los casos

Tras el analisis individual de los nueve (9) casos, se presenta una mirada
comparativa que permite identificar patrones, omisiones reiteradas y avances
puntuales. Este analisis panoramico se realizara a partir de las seis preguntas

formuladas al inicio de este capitulo.

2.1. Ausencia generalizada de analisis del derecho a la libertad de
las personas con discapacidad mental en las sentencias del

Tribunal Constitucional (Pregunta 1)

De los nueve (9) casos examinados sobre privacion de libertad por motivos de

discapacidad mental, cinco (5) corresponden a procesos de habeas corpus y
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cuatro (4) a procesos de amparo. Sin embargo, solo en dos (2) casos del total -
ambos hébeas corpus- se realizé un analisis explicito del derecho a la libertad
de la persona con discapacidad mental: los casos de Juan José Guillén
Dominguez y Alvaro Linares Cano. Por tanto, el derecho a la libertad no fue
analizado en tres (3) procesos de habeas corpus, a pesar de que los casos
trataban sobre su privacion, y a pesar de que este tipo de proceso tiene como

finalidad proteger dicho derecho®?.

Tampoco se analizé el derecho a la libertad en ninguno de los cuatro (4)
procesos de amparo, a pesar de que su afectacion fue reconocida multiples
veces y aun cuando rige el principio iura novit curia®3, segun el cual “el érgano
jurisdiccional competente debe aplicar el derecho que corresponda al proceso,

aungue no haya sido invocado por las partes”%4.

Dicho esto, en general, se observa una tendencia sostenida en el tiempo del
Tribunal Constitucional a no analizar el derecho a la libertad de las personas con
discapacidad mental, incluso cuando su privacion es evidente. En el caso de
Martha Combe, el Tribunal no considera que exista un problema juridico con la
privacion de su libertad. En los casos de G.R.S. y Ramén Medina si reconoce la

existencia de un problema juridico, pero omite el analisis porque prima la

92 De acuerdo con el articulo 25 del Cédigo Procesal Constitucional (Ley 28237), ya derogado, y el articulo
33 del Nuevo Cédigo Procesal Constitucional (Ley 31307), actualmente vigente, el proceso de hdbeas
corpus tiene como finalidad tutelar el derecho a la libertad individual.

% De acuerdo al Tribunal Constitucional, “una de las particularidades de la aplicacidn del principio iura
novit curia en el proceso constitucional es que la obligacion del juzgador de aplicar correctamente el
derecho objetivo involucra, simultdneamente, la correcta adecuacion del derecho subjetivo reconocido
en aquel” (Sentencia del Exp. No. 1966-2005-PHC/TC, 2005, parr. 7).

9 El principio iura novit curia ha sido reconocido en el Articulo VIIl del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal
Constitucional (Ley 28237) -vigente desde el 31 de mayo de 2004 hasta el 23 de julio de 2021-, siendo
aplicable a todos los casos sub examine, con excepcién del caso de Alvaro Linares Cano. No obstante, ello
no implica que dicho principio no se aplique en su caso, pues también ha sido regulado en el Cédigo
Procesal Civil, vigente desde el 22 de abril de 1993, y ha sido reconocido por la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional.
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mantencion de las condiciones materiales -socioecondémicas, principalmente- de
sus familiares. En el caso de Luz Bustamante, el Tribunal reconoce que el
internamiento involuntario es invalido, pero no porque analiza la afectacion del
derecho a la libertad, sino porque no se cumple con un requisito formal (el
mandato judicial) para proceder con él. En los casos de J.E.S.C., Giancarlo
Defilippi y Rocio Bernales, el Tribunal reconoce afectaciones a su libertad, pero
no profundiza en ellas, porque considera justificados los internamientos
involuntarios en funcién de la seguridad de las personas y terceros, la proteccién
y cuidado familiar ante su “falta” de agencia, o la necesidad de tratamiento
médico permanente, respectivamente, sin consultar a las propias personas

involucradas.

Los Unicos casos en los que si se analiza el derecho a la libertad son en los
casos de Juan José Guillén Dominguez y Alvaro Linares Cano. En el primero,
con sus limitaciones, el Tribunal Constitucional reconoce al confinamiento
domiciliario como una forma especifica de privacion de libertad, pero no realiza
un analisis mas completo, porque ni siquiera lo define. En el segundo, se realiza
un analisis mas completo, que incluye el consentimiento y el modelo social en el
ambito de la salud mental. Esto ultimo representa un avance puntual frente al

resto de casos.

2.2. Aplicacion deficiente de las normas de garantia del derecho a
la libertad de las personas con discapacidad mental en las

sentencias del Tribunal Constitucional (Pregunta 2)

De los nueve (9) casos examinados, solamente en dos (2) se han aplicado

debidamente las normas nacionales de garantia del derecho a la libertad en el
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contexto de su privacion por discapacidad mental. Asi, se constata una
aplicacion deficiente de la normativa doméstica por parte del Tribunal

Constitucional.

En especifico, en los casos de Martha Combe, G.R.S. y Ramén Medina, el
Tribunal Constitucional no aplicé el articulo 578 del Codigo Civil -actualmente
derogado- que exigia la autorizacion judicial a la persona que ejerciera la curatela
para internar a la persona con discapacidad. Asi, en el caso de Martha Combe
inaplico la norma al autorizar a la demandante que la reinternara, aun cuando
esta no era su curadora. En los casos de G.R.S. y Ramon Medina, si bien las
demandantes que solicitaban su reinternamiento si eran sus curadoras, el
Tribunal no les exigi6 la autorizaciéon judicial requerida, conditio sine qua non

para que procediera.

En los casos de J.E.S.C., Giancarlo Defilippi y Rocio Bernales, el Tribunal
Constitucional debié aplicar la Ley de Salud Mental (Ley 30947) y su
Reglamento, que establecen que el internamiento involuntario inicamente puede
darse por emergencia psiquiatrica -cuando la persona represente un peligro
inminente solo para si y ya no para terceros- por un plazo maximo de 72 horas;
y que la hospitalizacion requiere de un consentimiento renovable. En el caso de
J.E.S.C. el Tribunal no solo no aplica las normas, sino que crea su propia
regulacion al establecer una serie de criterios para proceder con la privacion de
libertad, a saber: el diagndstico de la persona, su peligrosidad para si y terceros,
el aspecto socioeconémico de su familia y su voluntad. En el caso de Giancarlo
Defilippi, inaplica las normas y crea una férmula basada en el derecho sucesorio
para gue sean los familiares quienes decidan la privacion de libertad. En el caso

de Rocio Bernales, el Tribunal ignora por completo la Ley de Salud Mental y
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recurre a un criterio desfasado reconocido en el Caso Noguchi, sobre privacion
de libertad por peligrosidad para si y terceros. En el caso de Juan José Guillén
Dominguez, no existia regulacion doméstica sobre el confinamiento domiciliario.
No obstante, considero que el Tribunal Constitucional debi6 aplicar el derecho
constitucional a la libertad, interpretandolo, optimizandolo en el caso en concreto

y, de ser necesario, ponderandolo con el derecho a la vida privada.

El Tribunal Constitucional solo aplicé las normas domésticas correspondientes
en los casos de Luz Bustamante y Alvaro Linares. En el primero, aplicé el articulo
578 del Codigo Civil para acreditar la invalidez del internamiento involuntario de
Luz Bustamante, pues su curador la internd sin contar con la autorizacion judicial
requerida. En el caso de Alvaro Linares, el Tribunal aplicé debidamente la Ley
de Salud Mental al considerar que su internamiento fue involuntario; y, en razén
de ello dispuso su liberacion. En sintesis, el Tribunal Constitucional evidencia
una aplicacién deficiente de las normas nacionales de garantia del derecho a la
libertad, lo que refleja una débil proteccion juridica frente a las privaciones de

libertad por motivos de discapacidad mental.

2.3. Estereotipos sobre discapacidad mental en la argumentacion

del Tribunal Constitucional (Pregunta 3)

Como se ha visto a lo largo de esta investigacion, el uso de estereotipos o
prejuicios identitarios resulta peligroso, especialmente cuando se usan en la
argumentacion juridica y terminan por vulnerar derechos. A pesar de ello, el
Tribunal Constitucional ha utilizado una serie de estereotipos sobre las personas
con discapacidad mental para validar su privacion de libertad. El Tribunal ha

utilizado estereotipos en siete (7) casos de nueve (9), en su mayoria, de manera
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implicita. Asi, es posible evidenciar en distintos momentos que la magistratura
asume que las personas con discapacidad mental son infantiles, dependientes,
irracionales, peligrosas y una carga para su familia. Estos estereotipos pueden
ser totalizadores de su identidad, y generar la creencia de que, debido a que son

“asi”, no son personas “creibles”.

En los casos de Martha Combe, G.R.S. y Ramén Medina, es posible detectar
principalmente el estereotipo de que las personas con discapacidad mental -en
especifico, las personas con esquizofrenia- son una carga social y econémica
para su familia. Esto se refleja en que se dispone su internamiento con base en
argumentos como la falta de condiciones materiales de sus familiares (entre
ellas, la pobreza). Este estereotipo es peligroso, porque genera la posibilidad de
gue se consoliden normas jurisprudenciales que permitan internar, en contra de
su voluntad, a cualquier persona con discapacidad mental por su condicidon

econOmica baja —como, de hecho, paso.

En el caso de G.R.S., cabe mencionar que se identifica el estereotipo explicito
de irracionalidad, cuando el Tribunal Constitucional afirma que “carece de
discernimiento”. Esta es una asuncién precipitada, cuyo uso en ambitos juridicos
puede generar discriminacién por motivo de discapacidad. Asimismo, dado que
los estereotipos se interrelacionan, asumir que alguien es irracional puede
conllevar también a asumir que esa persona es dependiente. Esto se evidencid
en el caso de Luz Bustamante, cuando ella misma manifestd que no queria estar
internada y el Tribunal Constitucional dispuso la conformacién de un Consejo de

Familia que decidiera por ella, al considerarla dependiente de sus familiares.
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En los casos de J.E.S.C., Giancarlo Defilippi y Rocio Bernales se evidencia,
preponderantemente, el estereotipo de peligrosidad, ya que se considera que
dicho factor debe ser determinante al momento de tomar la decision de
internamiento. Esto se advierte cuando el Tribunal sobrerregula los supuestos

para privar de libertad a una persona con discapacidad mental.

Por el contrario, en el caso de Juan José Guillén Dominguez, el Tribunal
Constitucional reconoce expresamente que los estereotipos pueden
reproducirse a nivel judicial cuando se asume que las personas con discapacidad
mental son objetos de proteccion, dependientes o peligrosas. Mientras que, en
el caso de Alvaro Linares Cano, reconoce su derecho a otorgar su
consentimiento informado, desestimando a priori estereotipos que podrian
implicar su vulneracion. Por consiguiente, el analisis revela que el Tribunal
Constitucional recurre frecuentemente a estereotipos sobre la discapacidad
mental. Esta situacidon termina por reproducir, en el ambito juridico, estereotipos
discriminatorios estructurales que afectan la autonomia y credibilidad de las

personas con discapacidad mental.

2.4. Ignorancia hermenéutica deliberada en las sentencias del

Tribunal Constitucional (Pregunta 4)

Esta seccion analiza si el Tribunal Constitucional incurrid en ignorancia
hermenéutica deliberada, un tipo de injusticia hermenéutica, al omitir recursos
hermenéuticos que habrian permitido una mejor comprension de la situacion

juridica de las personas con discapacidad mental. Estos recursos hermenéuticos
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son i) el derecho constitucional a la libertad personal®®, reconocido en la
Constitucion Politica del Peru de 1993; ii) el concepto identitario de discapacidad,
conforme al modelo social, v, iii) el derecho humano a la libertad de las personas
con discapacidad, ambos reconocidos en la Convencién sobre los Derechos de

las Personas con Discapacidad (CDPD).

Del andlisis, se desprende que Tribunal Constitucional ignoré deliberadamente
estos recursos hermenéuticos en ocho (8) de los nueve (9) casos. Tanto en los
casos de Martha Combe y G.R.S., aunque la CDPD aln no se encontraba
vigente en el derecho nacional, el Tribunal pudo haber optimizado el derecho
constitucional a la libertad personal; sin embargo, en lugar de ello, optd por
construir presunciones sobre la afectacion de la salud mental para justificar la

restriccion de la libertad, sin ponderacion suficiente.

En los casos posteriores -de Ramon Medina, Luz Bustamante, Juan José
Guillén, J.E.S.C., Giancarlo Defilippi y Rocio Bernales- la CDPD ya formaba
parte del ordenamiento juridico interno. Aun asi, el Tribunal no la aplico, a pesar
de tratarse de un tratado con vigencia plena, eficacia normativa e inmediata

aplicacion.

En el caso de Juan José Guillén Dominguez, el Tribunal menciona por primera
vez el derecho a la libertad de las personas con discapacidad, reconocido en la
CDPD, pero lo interpreta a partir de la postura del Comité de Derechos Humanos

sobre la privacion excepcional de libertad cuando sea necesaria para garantizar

% Como se ha visto, tanto en el Capitulo | como en el Capitulo I, un derecho puede constituir un recurso
hermenéutico, en tanto que reconoce la iusfundamentalidad de una necesidad que debe ser cubierta. Por
ello, cuando me refiero al derecho constitucional a la libertad personal, quiero decir que, incluso, si es
que no se hubiera ratificado la CDPD, de todas formas, constituiria un recurso hermenéutico con una
amplia textura interpretativa.
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su seguridad o la de terceros, sin ofrecer justificacion alguna. De este modo,
incorpora el estereotipo de peligrosidad sin realizar mayor andlisis, mediante la
aplicacion de un test de igualdad o su corroboracién con estandares

internacionales.

En el caso de J.E.S.C. también se hace alusién a la CDPD, sin embargo, el
Tribunal no la incorpora en la parte resolutiva. En los casos de Giancarlo Defilippi
y Rocio Bernales, el modelo social y el derecho a la libertad son completamente
ignorados, llegando incluso a sobrerregular los supuestos de su privacion: en el
primer caso, se formula un criterio de derecho sucesorio para determinar cuantos
familiares pueden internar a una persona; en el segundo, se concluye que la

voluntad de un solo familiar es suficiente para hacerlo.

El Gnico caso en el que no se configura ignorancia hermenéutica deliberada es
el de Alvaro Linares Cano, en el que el Tribunal aplica correctamente la CDPD,
efectivizando el derecho humano a la libertad de la persona con discapacidad
mental desde el modelo social. Por todo ello, la mayoria se las sentencias
analizadas revelan un patron sistematico de ignorancia hermenéutica deliberada
por parte del Tribunal Constitucional, no solo porque desatiende recursos
hermenéuticos relevantes, sino porque deja de aplicar normas vinculantes. Solo

el caso de Alvaro Linares representa un punto de quiebre en esta tendencia.

2.5. Injusticia testimonial y cosificacion epistémica en las

sentencias del Tribunal Constitucional (Preguntas 5y 5.1)

Como he desarrollado en el Capitulo I, la injusticia testimonial consiste en otorgar
menor credibilidad a una persona debido a un estereotipo o prejuicio identitario.

En el caso de las personas con discapacidad mental, estereotipos como la
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irracionalidad, dependencia, o la condicién de “carga” familiar o social tienden a
totalizar su identidad, lo que implica que, muchas veces, no se les cree. En otros
casos, se produce un silenciamiento anticipado (injusticia testimonial radical),
cuando, debido a esos mismos estereotipos, ni siquiera se solicita su
comunicacién o testimonio. En general, tanto la injusticia testimonial por
disminucién de credibilidad como el silenciamiento anticipado suelen ir
acompafados de cosificacion epistémica, que consiste en tratar a una persona
solo como una mera fuente de informacion, y no como un sujeto informante. El
analisis de estas categorias resulta fundamental, pues permite reconocer las
dinamicas comunicativas en los procesos analizados y determinar si el Tribunal
Constitucional ha generado un perjuicio para las personas con discapacidad
mental, al no creerles, no escucharlas, o al considerarlas simples objetos de

derecho.

Asi, de los nueve (9) casos analizados, en siete (7) el Tribunal Constitucional
incurre en injusticia testimonial y cosificacién epistémica. En especifico, en los
casos de Martha Combe, G.R.S., Ramon Medina, Juan José Guillény J.E.S.C.,
el Tribunal incurre en silenciamiento anticipado, es decir, no solicita prima facie
su comunicacién, opinion, preferencia o consentimiento sobre su privacion de
libertad. De igual manera, se produce su cosificacion epistémica, pues,
precisamente, al no ser considerados sujetos informantes por el Tribunal
Constitucional, son relegados a simples fuentes de informacién, de quienes solo
se puede extraer el dato del diagndstico (esquizofrenia, sindrome organico
cerebral, “retraso mental”), considerado suficiente para desacreditarlos. Esta
cosificacion epistémica se agrava cuando el Tribunal Constitucional recurre a

otros sujetos informantes -curadores, familiares, psiquiatras (como en el caso de
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G.R.S.) e incluso otros jueces (como en el caso de Juan José Guillén)- sin
considerar las comunicaciones de las propias personas con discapacidad
mental. De igual forma, resulta especialmente llamativo que en los casos de
Martha Combe, G.R.S., Ramoén Medina y J.E.S.C., el Tribunal haya ignorado
informes médicos que sefalaban que las personas ya se encontraban en

condiciones de recibir el alta.

En cuanto a los casos de Luz Bustamante y Rocio Bernales, aunque no se
configura silenciamiento anticipado, si se incurre en injusticia testimonial, pues
sus manifestaciones de no querer continuar privadas de libertad fueron
desestimadas o ignoradas. En particular, en el caso de Rocio Bernales, ella fue
considerada como mera fuente de informacion, mientras que se sobrevaloraron
las comunicaciones de sus familiares e incluso de la Fiscalia, para justificar un

internamiento involuntario arbitrario.

En cambio, el Tribunal Constitucional no incurre en injusticia testimonial ni en
cosificacion epistémica en los casos de Giancarlo Defilippi y Alvaro Linares. En
el primer caso, el Tribunal si considera sus comunicaciones, ya que se
encontraba “ubicado en espacio y tiempo”; es decir, su testimonio fue valorado
anicamente por no ajustarse al estereotipo de “irracional”, y, por tanto, se le
considerd un sujeto informante. En el segundo caso, el de Alvaro Linares, el
Tribunal reconoce expresamente su derecho a brindar consentimiento
informado, por lo que su testimonio es tomado en serio por las razones correctas,

sin recurrir a estereotipos; por ello, tampoco se da su cosificacion epistémica.

En conclusion, el andlisis evidencia una practica sistemética del Tribunal
Constitucional de desestimar y silenciar a las personas con discapacidad mental.

Esta tendencia no solo implica una injusticia testimonial, sino también una
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cosificacion epistémica que termina por convertirse en cosificacion juridica, pues
se reduce a las personas a la categoria de objetos procesales. Solo en dos (2)
casos se reconoce a estas personas como sujetos con capacidad de comunicar,
interpretar y decidir; sin embargo, Gnicamente, en el caso de Alvaro Linares
sucede por las razones correctas. Esto revela una urgente necesidad de

transformacién en las practicas del Tribunal Constitucional.

2.6. Validacion juridica y epistémica de la privacion de libertad por
motivo de discapacidad en las sentencias del Tribunal

Constitucional (Pregunta 6)

En siete (7) de los nueve (9) casos analizados, el Tribunal Constitucional valida
juridicamente la privacion de libertad de personas por motivo de su discapacidad
mental de manera indefinida. Estos casos son los de Martha Combe, G.R.S.,
Ramén Medina, Luz Bustamante, Juan José Guillén, J.E.S.C. y Rocio Bernales.
En particular, en los casos de G.R.S. y Ramoén Medina, el Tribunal no solo valida

la privacion de libertad indefinida, sino también permanente.

En el caso de Luz Bustamante, su privacion de libertad se condiciona a la
conformacion de un Consejo de Familia que decida su situacion por ella. En el
caso de Juan José Guillén, aunque se declara fundada la demanda de habeas
corpus, nunca se ordena su liberacion; unicamente se dispone la remocion de
las rejas de su habitacion y del tapiado de su ventana, sin pronunciarse sobre
los limites del confinamiento domiciliario, situacién que el Tribunal no considera
problematica. En el caso de J.E.S.C., la validacion de la privacion de libertad no

es explicita, pero se infiere como indefinida al establecerse que EsSalud debe
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informar cada 120 dias sobre su estado de salud a la Defensoria del Pueblo y al

juez de ejecucion.

Los Unicos casos en los que el Tribunal Constitucional no valida juridicamente la
privacion de libertad son los casos de Giancarlo Defilippi y Alvaro Linares. En el
primero, declara fundada la demanda de habeas corpus porque Giancarlo ya se
encontraba en libertad. Sin embargo, aunque no valida su internamiento en
particular, si legitima en general la privacion de libertad de personas con
discapacidad mental, en general, al establecer que pueden ser hospitalizadas
por sus familiares o, en su defecto, por médicos. En cambio, en el caso de Alvaro

Linares Cano, no se produce dicha validacién por las razones juridicas correctas.

En los casos en gque se valida la privacién de libertad por motivo de discapacidad
mental, subyace también una validacion de injusticia epistémica. En todos ellos
se evidencia ignorancia hermenéutica deliberada respecto de recursos
hermenéuticos juridicos valiosos, asi como se evidencia una injusticia testimonial
reiterada. Es particularmente grave que, en ninguno de estos procesos, la
persona con discapacidad mental -quien resulta directamente afectada por las
decisiones tomadas en los procesos- ejerza efectivamente su derecho a la tutela
jurisdiccional o de acceso a la justicia, a pesar de haberse reconocido su

igualdad en capacidad juridica.

Por consiguiente, el analisis de estos casos revela una doble validacion -juridica
y epistémica- de la privacion de libertad por motivos de discapacidad mental, que
perpetda la exclusion y marginacion de personas con discapacidad mental. Esta
situacion demuestra una persistencia de patrones estructurales de

discriminacion en la magistratura que niega su acceso a la justicia y los
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desconoce como sujetos de derechos. Con base en estos hallazgos, en las

conclusiones finales se abordaran las implicancias de este andlisis. A

continuacion, se presenta el cuadro que resume el analisis panoramico de los

casos seleccionados:

¢JAnaliza
el
Caso derecho
ala
libertad?
Martha No
Combe
G.R.S. No
Ramon No
Medina
Luz No
Bustamante
Juan José Si
Guillén
J.E.S.C. No
Giancarlo No
Defilippi
Rocio No
Bernales
Alvaro Si
Linares

éAplica
la norma

nacional? argumentacion?

No

No
No

Si

No

No
No

No

Si

Cuadro 6. Elaboracion propia.

estereotipos en

Si

Si
Si

Si

No

Si
Si

Si

No

élncurre en

ignorancia
hermenéutica

deliberada?

Si

Si
Si

Si
Si

Si
Si

Si

No

élncurre en
injusticia
testimonial
y
cosificacion
epistémica?
Si

Si
Si

Si
Si

Si
No

Si

No

Si

Si
Si

Si

Si

Si
No

Si

No

¢Valida la
privacion de
libertad de la
PCD?
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Conclusiones

1. El derecho es una comunidad epistémica porque en él se produce
conocimiento juridico a través del lenguaje. Por ello es un espacio en el
que puede surgir injusticia epistémica. Este fendmeno se manifiesta en el
menoscabo de una persona como sujeto de conocimiento y afecta a los
grupos en situacion de vulnerabilidad. Se presenta en dos formas: la
injusticia hermenéutica (que incluye la ignorancia hermenéutica
deliberada) y la injusticia testimonial. En el &mbito juridico, la injusticia
epistémica vulnera derechos y su analisis permite visibilizar la
vulnerabilidad juridica.

2. La injusticia hermenéutica impide que los grupos histéricamente
discriminados comprendan y comuniquen sus propias experiencias de
injusticia debido a la falta de términos adecuados. Los recursos
hermenéuticos adecuados son desarrollados por los mismos grupos
afectados y requieren de recalibracion y friccion epistémicas. Cuando los
recursos hermenéuticos adecuados existen, pero no se utilizan, se genera
ignorancia hermenéutica deliberada. Esta Ultima ocurre cuando las
personas en situacion de privilegio se niegan a usar los términos
adecuados; es deliberada porgque no se les fuerza a ignorar tales recursos
adecuados o a usar los inadecuados.

3. EIl derecho propicia la justicia hermenéutica cuando se adapta a los
cambios en la valoraciébn social. En especifico, adopta recursos
hermenéuticos adecuados al reconocer las injusticias facticas, derechos
y conceptos identitarios. Reconoce injusticias facticas cuando la sociedad

considera que ciertos actos injustos y normalizados deben considerarse
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ilicitos. De igual manera, reconoce derechos cuando identifica
necesidades iusfundamentales que merecen ser cubiertas y protegidas
juridicamente. Finalmente, adopta conceptos identitarios para interpretar
de manera diferenciada los derechos de estos grupos. El reconocimiento
de estos tres elementos genera efectos hermenéuticos y juridicos. La
justicia hermenéutica se garantiza en el proceso cuando los derechos -
presumidos conocidos conforme al principio iura novit curia- se aplican e
interpretan mediante su optimizacién y ponderacion en un caso en
concreto. Si un derecho no se aplica cuando debiese serlo, se genera
ignorancia hermenéutica deliberada, en tanto que el recurso
hermenéutico adecuado no se usa a pesar de que existe. Ello, en un
proceso, vulnera el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva.

La injusticia testimonial ocurre cuando se dafia la capacidad de una
persona para trasmitir informacion al reducir injustamente su credibilidad.
Esto sucede cuando quien escucha desestima la comunicacién de una
hablante debido a que ostenta un prejuicio identitario contra ella. Los
prejuicios identitarios pueden ser contrafacticos, al persistir pese a la
evidencia en contrario; y contranormativos, al estar prohibidos por el
derecho. Los efectos juridicos de la injusticia testimonial en un proceso
implican la vulneracion también del derecho a la tutela jurisdiccional
efectiva. Como consecuencia, la transgresion de estos derechos
procesales conlleva la vulneracion de los derechos materiales discutidos
en el proceso.

La especificacion de los derechos propicia la justicia hermenéutica. En el

caso de las personas con discapacidad, la recalibracion de la nocion de
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discapacidad y su friccibn epistémica en el derecho impulsaron la
adopcién de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad (CDPD), unico instrumento juridico internacional vinculante
gue reconoce explicitamente el modelo social. Su importancia en la
presente tesis radica en que recoge el derecho a la libertad de las
personas con discapacidad con un contenido especifico, o que lo hace
un recursos hermenéutico adecuado que debe ser aplicado por
operadoras y operadores juridicos nacionales.

El impasse en el Sistema Universal de Derechos Humanos sobre la
interpretacion del articulo 14 de la CDPD debe abordarse desde una
perspectiva antidiscriminatoria. La norma que permite la privacion de
libertad de las personas con discapacidad mental con el propésito de
impedir que se haga dafio o cause lesiones a terceros no supera un test
de igualdad, contiene el estereotipo discriminador de peligrosidad y no es
acorde a una debida interpretacion de tratados. En consecuencia, es
abiertamente discriminadora. El acceso a la justicia de las personas con
discapacidad mental es una garantia de su derecho a la libertad y es
fundamental para prevenir la injusticia testimonial de las personas con
discapacidad mental.

En cuanto a la regulacién peruana sobre el internamiento involuntario, se
advierte un déficit legislativo. Las normas han carecido de claridad en la
determinacién de sus supuestos y plazos aplicables, por lo que han
vulnerado el articulo 2, numeral 24, literal b Constitucién Politica de 1993.
No han respetado el principio de reserva de ley, dejando en una situacién

de inseguridad y desproteccion juridicas a las personas con discapacidad

199



10.

mental por afios. Recién en el afio 2015, con el reglamento de la Ley
29889, se precis6 que el internamiento involuntario procedia
excepcionalmente ante el riesgo para la misma persona con discapacidad
mental y/o terceros; mientras que el plazo méaximo del internamiento se
fijo recién por primera vez en el afio 2019, con la Ley 30947, en doce (12)
horas.

Ante el déficit legislativo, el Tribunal Constitucional incurre también en un
déficit jurisprudencial en los casos de privacion de libertad por motivo de
discapacidad mental. En las sentencias analizadas se evidencia ausencia
generalizada del analisis del derecho a la libertad, una aplicacién
deficiente de las normas nacionales de garantia de dicho derecho,
estereotipos totalizadores sobre la identidad de las personas con
discapacidad mental, ignorancia hermenéutica deliberada de los recursos
hermenéuticos recogidos en la CDPD, junto con manifestaciones de
injusticia testimonial y cosificacion epistémica, al no tomar en cuenta ni
considerar las comunicaciones de las personas con discapacidad mental.
El panorama analizado, del 2004 al 2021, evidencia que luego de la
vigencia de la CDPD en el derecho peruano, la situacion de las
privaciones de las personas con discapacidad mental se mantuvo, a pesar
del gran cambio. El Tribunal Constitucional tuvo la oportunidad de aplicar
dicho instrumento multiple veces, sin embargo, optd por no hacerlo.

En conclusion, el Tribunal Constitucional valida las privaciones de libertad
de las personas con discapacidad mental por razones juridico-
epistémicas. En efecto, no solo las valida porque incurre en defectos

argumentativos 0 normativos, sino porque esas fallas estan totalmente
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11.

vinculadas a las formas de injusticia epistémica: Al no aplicar la CDPD
incurre en ignorancia hermenéutica deliberada y al no garantizar su
derecho a ser oidas -0 su tutela jurisdiccional efectiva- incurre en injusticia
testimonial.

El andlisis de injusticia epistémica en todos los casos evidencia la
situacion de vulnerabilidad juridica en la que se encuentran las personas
con discapacidad mental, que ya de por si se encuentran en situacion de
vulnerabilidad material. En consideracion a ello, el Tribunal Constitucional,
al incurrir en injusticia epistémica, ha vulnerado sus derechos procesales

y, consecuentemente, su derecho a la libertad personal.
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