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INTRODUCCION

La comunidad internacional se ha comprometido enfaticamente a revertir siglos de
discriminacion en contra de las personas con discapacidad, en consonancia con la
Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (la "CDPD").! Entre las
disposiciones mas importantes de la CDPD se encuentran aquellas que buscan garantizar
la equidad en los sistemas judiciales, ademads de consagrar conceptos relacionados con
el acceso equitativo a la justicia en la ley.2 Como la discriminacién por motivos de
discapacidad sistémica estd tan arraigada en los sistemas de justicia penal, las reformas
de leyes y practicas necesariamente tendran que ser profundas. No bastara con un
cambio superficial.

Este resumen informativo fue elaborado y redactado por los miembros internacionales
de la Red de Aprendizaje de Conocimiento sobre la Justicia (el “Hub”). Esta Red busca
transformar los sistemas de justicia de modo que las personas con discapacidad puedan
participar de manera equitativa y justa. El Hub trabaja para garantizar que las personas
con discapacidad disfruten de igualdad de oportunidades para comunicarse, ser
escuchadas y ser comprendidas, lo mismo que para eliminar la exclusion de las personas
con discapacidad de los procesos judiciales y cuasi judiciales, por ejemplo, cuando se les
niega el derecho a comparecer como testigos o a ser juzgadas, ademas de eliminar las
alternativas a los juicios o detenciones, como su tratamiento o institucionalizacién, que
se basan en el uso de la fuerza, la coercién o los hallazgos de discapacidad; al igual que
crear alternativas a las respuestas del sistema de justicia penal que se basen en el
consentimiento y la participacion plena de la persona. En el ambito de los sistemas de
justicia penal, tal como explicamos en este resumen de politicas, el Hub busca garantizar
que a las personas con discapacidad se les permita gozar de la dignidad de ser
reivindicadas o llamadas a cuentas de la misma forma que sus pares.

El trabajo del Hub se basa en la participacion y el conocimiento de un grupo de activistas
de los derechos humanos en los ambitos de la discapacidad y la justicia penal de una
variedad de paises, incluyendo a Israel, Kenia, México, Sudafrica, Espaiia, Taiwan, el
Reino Unido, Estados Unidos, Zambia y Zimbabue. Sus miembros estan involucrados en
esfuerzos de reforma en sus respectivas regiones y estdn combinando su experiencia
para contribuir al propdsito del Hub. Este informe de politicas es un ejemplo de esa
cooperacion.

Este informe de politicas fue redactado y elaborado por varios miembros del Hub,
incluyendo a Steven Allen, Leigh Ann Davis, Robert Fleischner, Lu Han, Timothy Fish
Hodgson, Tirza Leibowitz, Tina Minkowitz, Na’ama Lerner, Ariel Simms, Diana Sheinbaum
y Jenny Talbot. Todos los miembros del Hub contribuyeron a lo largo de diversas
discusiones en video acerca del informe a medida que este se iba redactando. Los
puntos de vista y recomendaciones incluidos en el mismo, por lo tanto, representan el
consenso de los miembros del Hub después de un nimero considerable de discusiones y
debates. Es probable que los miembros individuales del Hub no estén de acuerdo con
todas las recomendaciones.

Cualquier pregunta, comentario, inquietud o correcciones se pueden dirigir a Robert
Fleischner a la direccién de correo electrénico: bob.fleischner@fairjustice.net
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NUESTRO ENFOQUE, PROPOSITO
Y LIMITACIONES

El presente informe de politicas aborda temas relacionados con la justicia penal que
involucran la capacidad (o competencia) para participar en todos los procesos de justicia
penal, lo mismo que la culpabilidad penal. Nuestro principal enfoque, luego entonces,
tiene que ver con dos aspectos del sistema de justicia penal que tienen un impacto
directo en los acusados con discapacidad: la defensa de incapacidad mental y la
capacidad para defenderse. Aun cuando estas dos doctrinas se encuentran fuertemente
arraigadas en muchos sistemas judiciales, se basan en conceptos de la discapacidad que
son firmemente rechazados por la CDPD.

Si bien es cierto que en este caso nos estamos centrando en los derechos de los
acusados, reconocemos que a las victimas, testigos y otras personas con discapacidad
frecuentemente también se les niega la capacidad juridica y, por lo tanto, el derecho a
participar de manera plenay equitativa en los procesos judiciales.

Nuestro objetivo es poder ofrecer una justificacién para replantear los abordajes hacia
la capacidad y la culpabilidad de los sistemas de justicia penal, ademas de ofrecer
algunos ejemplos y sugerencias concretas acerca de cdmo cambiar esos sistemas para
garantizar su cumplimiento con las normas internacionales de derechos humanos. Las
normas en las que nos basamos estan delineadas en la CDPD misma, en la
jurisprudencia del Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y en los
Principios y Directrices Internacionales sobre el Acceso a la Justicia para las Personas
con Discapacidad (los “Principios y Directrices”).?

De ninguna manera estamos afirmando que replantear la forma en que los sistemas
judiciales abordan la capacidad juridica sea la Unica reforma necesaria para garantizar
un acceso equitativo a la justicia para las personas con discapacidad. Por el contrario,
reconocemos que la mayoria de los sistemas y procesos de justicia penal, si no es que
todos, son inherentemente injustos e inequitativos en una variedad de formas —desde
la forma en la que las personas ingresan al sistema hasta la forma de su reintegracién a
la sociedad, si es que eso sucede.

Aun cuando este resumen informativo se centra en los derechos de los acusados con
discapacidad en relacién con ciertos aspectos de los sistemas de justicia penal,
reconocemos que las personas con discapacidad a menudo son miembros de otras
comunidades y grupos marginados, incluyendo personas indigenas y otras personas de
color, mujeres, personas que se identifican como minorias sexuales y de género,
inmigrantes, refugiados, personas en situacion de pobreza, etc.

La naturaleza interseccional de esas identidades puede traducirse en una mayor opresion
y persecucién por parte de los sistemas de justicia penal en todo el mundo. Por lo tanto,
es fundamental que los Estados que estan trabajando para implementar reformas
consideren las mismas a la luz de contextos sociales mas amplios, tomando en cuenta la
gama completa de comunidades y grupos con mayores probabilidades de verse
impactados y perjudicados por los sistemas de justicia penal, de las cuales las personas
con discapacidad definitivamente formaran parte. Las reformas que abordamos aqui por
si solas no bastaran para deshacerse del racismo, el capacitismo, el generismo y tantas
otras formas de opresidn interseccionadas que se encuentran tan arraigadas.
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En el caso de aquellos Estados que desean replantear o reformar los procesos y
sistemas de justicia penal existentes, es fundamental situar a las personas con
discapacidad y otros grupos marginados en el centro de sus esfuerzos. Esto exige,
desde un principio, la participacién plena vy significativa de las personas con experiencia
de vida en los sistemas de justicia penal, las organizaciones de personas con
discapacidad, las organizaciones de la sociedad civil y coaliciones o redes mas amplias.
Estos actores deben formar parte integral del disefio, implementacion, gestién
supervisidon, monitoreo y evaluacién de los procesos y sistemas de justicia penal.

Sin sus aportaciones, es muy probable que los sistemas continten tratando a estos
grupos de manera diferente y, finalmente, de manera injusta. La exclusion de la
participacion plena y significativa de las personas con discapacidad en la reforma de
los sistemas de justicia penal no solo contraviene el derecho internacional de los
derechos humanos; también haria que el ejercicio resultara inutil.

Por ultimo, si bien es cierto que en este documento abordamos los esfuerzos actuales
realizados por algunos Estados con el fin de ilustrar problemas comunes que surgen en
el mundo, reconocemos que los recursos disponibles, los sistemas judiciales y las
diferencias culturales varian ampliamente. Aquellos Estados con menos recursos, por
ejemplo, podrian tener que abordar algunas reformas de manera diferente o a un
ritmo distinto en comparacién con aquellos que cuentan con mds recursos. Puede que
a algunos Estados les resulte mas facil implementar estas reformas, considerando sus
sistemas judiciales y la forma en la que estos interactian con las normas
internacionales sobre derechos humanos. Las diferencias culturales también jugaran
un papel considerable en la forma en que los Estados aborden la reforma.
Independientemente de las variaciones, es evidente que los esfuerzos de reforma
significativos para garantizar el acceso equitativo a la justicia para todas las personas
deben reconocer las experiencias de vida de las personas con discapacidad y basarse
en las normas del derecho internacional de los derechos humanos, incluyendo la
CDPD. Comenzamos con nuestras recomendaciones.

QUE RECOMENDAMOS

® Abolir el concepto de la capacidad para defenderse y sustituirlo con procesos que
garanticen que las personas con discapacidad compartan el mismo derecho que
tienen todos los ciudadanos para participar plenamente en el sistema de justicia
penal.

e Ofrecer apoyos y ajustes voluntarios, incluyendo el apoyo de intermediarios, para
todos los acusados, seguin sea necesario, para garantizar su participacion plena en
todas las etapas del sistema de justicia penal.

* Abolir la defensa de incapacidad mental y garantizar que los acusados con
discapacidad tengan el mismo derecho a defenderse, lo mismo que acceso a todos los
demas tipos de defensa, en circunstancias iguales a las del resto de los ciudadanos.

® Abolir la institucionalizacion involuntaria y el tratamiento forzado basados en la
discapacidad.

* Crear alternativas comunitarias al encarcelamiento que estén disponibles para todos
los acusados, incluidos aquellos con discapacidades.

* Establecer alternativas al sistema de justicia penal que estén disponibles para las
personas con discapacidad en igualdad de circunstancias con el resto de los
ciudadanos.
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CONSIDERACIONES Y
PRINCIPIOS RECTORES PARA
LA REFORMA EFECTIVA DE LA
JUSTICIA PENAL PARA LAS
PERSONAS CON DISCAPACIDAD

Contar con un entendimiento de la doctrina sobre la capacidad juridica de la CDPD y
una comprension de los esfuerzos internacionales para establecer la capacidad
juridica en las legislaciones nacionales es de gran utilidad al momento de disefiar
reformas del sistema de justicia penal. En consecuencia, el lector encontrard anexos
a este informe que aparecen antes de las notas finales y esperamos le sean de

utilidad.

Estos son:

| AnexoA Incorporacion de los principios de la CDPD a las legislaciones
nacionales

| AnexoB Eliminar el concepto de capacidad mental y sustituirlo por el
reconocimiento de que todas las personas tienen capacidad juridica
y pueden ejercerla

| AnexoC Eliminar los exdmenes de capacidad mental e incorporar la
capacidad juridica a las legislaciones nacionales

| AnexoD Los tribunales de salud mental no son coherentes con la CDPD
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Durante el desarrollo de nuestras recomendaciones tomamos en consideracion la
informacion que se aborda en los documentos anexos. También tomamos como base
diversos principios que utilizamos para orientar nuestro trabajo. Consideramos que
estos son coherentes con los requerimientos legales de la CDPD e incluso permiten
ampliarlos. Se trata de los siguientes:

PRINCIPIOS RECTORES

1. Capacidad juridica
Considerando que las personas con discapacidad gozan de capacidad
juridica en igualdad de condiciones con las demas personas en todos los
aspectos de la vida, no se les puede negar el acceso a la justicia sobre la
base de una percepcion de “incapacidad” a partir de su discapacidad. Tener
capacidad juridica significa tener tanto la capacidad de gozar de derechos
(un derecho pasivo) como la capacidad para ejercerlos (un derecho activo).

2. Participacion plena
Negar a las personas con discapacidad su participacién plena y equitativa
en todos los aspectos del sistema de justicia penal, incluyendo la
presentacion de demandas, su arresto, detencidn, procedimientos previos
al juicio, presentacion de testimonios y enjuiciamiento, constituye un acto
de discriminacion por motivos de discapacidad.

3. Capacidad para ser juzgado

Impedir que los acusados con discapacidad participen en juicios con base
en su discapacidad es una forma de discriminacién por motivos de
discapacidad, toda vez que les impide participar en el sistema de justicia
en igualdad de condiciones con los demas.

4. Defensa de incapacidad mental

Negar a las personas con discapacidad la oportunidad de impugnar las
acusaciones penales en su contra con base en percepciones acerca de su
discapacidad en el momento del presunto delito constituye un acto de
discriminacion por motivos de discapacidad, toda vez que eso les impide
participar en el sistema de justicia en igualdad de condiciones con los demas.

5. Ajustes

Los Estados deben proporcionar los apoyos y realizar los ajustes necesarios
y apropiados de modo que los acusados, testigos y victimas con alguna
discapacidad puedan una participar plenamente en el sistema de justicia
penal. El no proporcionar apoyo y ajustes es un acto de discriminacién por
motivos de discapacidad.

6. Tratamiento involuntario

Las intervenciones involuntarias, incluyendo la institucionalizacion, con
base en percepciones sobre la discapacidad y/o peligrosidad de una
persona, con fines de evaluacion, “la restitucion de la capacidad”, la
capacitacion o el tratamiento no deben formar parte de ningiin proceso
judicial.
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CAPACIDAD PARA SER JUZGADO

Si bien es cierto que en los sistemas de justicia penal pueden surgir problemas
relacionados con la capacidad en diferentes contextos, tal como se apunté
anteriormente, aqui abordamos Unicamente la capacidad para ser juzgado y aquello
gue comunmente se conoce como la defensa de incapacidad mental.

La mayoria de los sistemas legales exigen que un acusado tenga un cierto grado de
“capacidad mental” para ser juzgado e imponerle una sentencia de por vida o ser
dejado en libertad. La mayoria de las decisiones acerca de la capacidad de un acusado
se basan en el testimonio de expertos en psiquiatria. Ocasionalmente los tribunales
pueden ignorar el testimonio médico, pero en la mayoria de los casos prevalece una
opinidn clinica.

La CDPD rechaza de manera categérica el modelo médico de la discapacidad. El modelo
médico percibe a una persona con una discapacidad desde la éptica de las deficiencias o
limitaciones inherentes (por ejemplo, “un defecto o enfermedad mental”) y, por lo
tanto, tipicamente exige un diagnéstico médico y, en muchos casos, la intervencién de
profesionales de la atencién y el bienestar social. El diagndstico médico puede ofrecer
una justificacion para excluir a la persona de su participacién plena e igualitaria en las
instituciones de cultura dominantes, los procesos judiciales (incluyendo el derecho a
juicio), y el ejercicio de los derechos humanos.

Aun cuando las normas varian de una jurisdiccién a otra, en los sistemas de derecho
anglosajén frecuentemente se exige que los acusados comprendan la naturaleza y el
propdsito de los procesos judiciales en su contra y puedan cooperar con su abogado.*
En esos sistemas, los hallazgos de inimputabilidad o de incompetencia para ser
juzgado o pueden traducirse en la pérdida de salvaguardas procesales (incluyendo la
falta de legitimacion para participar en procesos judiciales), lo mismo que en largos
periodos de institucionalizacién y, en algunos casos, en una detencidn indefinida en
otras instalaciones de privacién de la libertad.® Esta situacidn plantea inquietudes
importantes relacionadas con violaciones a los derechos humanos, incluidos los
derechos a la capacidad juridica, un juicio justo y la libertad.®

Ese es el caso, por ejemplo, de Australia. El sistema de imputabilidad de Australia ha sido
criticado por el Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (el “Comité
de la CDPD”) de las Naciones Unidas. En el caso de Nobel vs. Australia, este Comité
concluyé que Australia habia violado los derechos de un hombre con discapacidad
intelectual que, a pesar de haber sido considerado no apto para ser juzgado, permanecio
en prisién durante mas de 10 afios, “convirtiendo con ello su discapacidad en la principal

causa de su detencion".’

De la misma forma, en el sistema de derecho consuetudinario de Kenia los acusados
con "trastornos mentales" no pueden ser juzgados si no son capaces de comprender,
seguir y participar en el proceso. En ese caso, el Presidente de ese pais puede
ordenar “que el acusado sea internado en un hospital psiquiatrico u otra instalacion
de custodia adecuada... hasta que el Presidente dicte una nueva orden sobre el
asunto o hasta que el tribunal que lo encontrd incapaz de defenderse ordene que

sea traido ante el tribunal nuevamente” ®
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Al igual que muchos otros sistemas que se rigen por el derecho consuetudinario, las
disposiciones legales de Kenia relativas a la aptitud para ser juzgado son violatorias de
la CDPD, toda vez que privan a las personas del derecho a participar en un juicio,
ademas de permitir su detencidn por un periodo indeterminado. Otro aspecto
igualmente problematico es que la duracion de la detencidn se determina por medio de
un decreto a discrecion del ejecutivo.

Camboya no cuenta con disposiciones legales acerca de la imputabilidad. El cédigo
penal de Taiwan establece que "si el acusado esta loco, el juicio se suspendera hasta
que este se recupere".’ Sin embargo, no se define el término “loco” tal como se usa en
este contexto. En 2012 se determind que Unicamente dos acusados ante el Tribunal de
Distrito de Taipéi no estaban en condiciones de ser procesados.®

La legislacion de Japdn establece que las personas “locas” no pueden ser sometidas a
juicio, indicando que “cuando la persona acusada se encuentre en un estado de locura,
deberan suspenderse los procesos mientras la persona acusada permanezca en ese
estado”. El sistema japonés, en el que el fiscal cuenta con un amplio margen de
discrecidn, podria explicar el uso poco frecuente de los procedimientos de
inimputabilidad en ese pais. Aparentemente, un acusado “que padezca de locura”
permanece institucionalizado hasta que el fiscal decida someterlo a juicio.**
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ALTERNATIVAS A
LA INIMPUTABILIDAD

Los Estados deben confrontar directamente y revocar aquellas leyes, politicas y
practicas discriminatorias que niegan a las personas con discapacidad el derecho a una
participacion plena.'? Si los acusados, independientemente de su discapacidad,
cuentan con ajustes y apoyo, tendran una oportunidad equitativa para ser juzgados y
participar en su propia defensa. Los Principios y Directrices internacionales establecen
de manera expresa que las leyes sobre inimputabilidad deben revocarse. En el
siguiente recuadro de texto se describe la Directriz 1.2(e).

PRINCIPIOS Y DIRECTRICES INTERNACIONALES
SOBRE EL ACCESO A LA JUSTICIA PARA LAS
PERSONAS CON DISCAPACIDAD

Principio 1

Todas las personas con discapacidad tienen capacidad juridica y, por lo
tanto, a nadie se le negara el acceso a la justicia por motivos de
discapacidad.

Directriz 1.2(e)

Derogar o enmendar todas las leyes, normativas, politicas, directrices y
practicas que establezcan o apliquen doctrinas de «no apto para ser
juzgado» e «incapacidad para defenderse», que impiden a las personas
con discapacidad participar en procedimientos legales basandose en
preguntas sobre su capacidad o determinaciones de la misma.

https://www.un.org/development/desa/disabilities/wp-
content/uploads/sites/15/2020/10/Access-to-Justice-SP.pdf

En lugar de leyes y sistemas basados en la “incapacidad para defenderse”, los Estados
deben establecer programas que ofrezcan apoyo y ajustes a las personas con
discapacidad en el sistema de justicia penal. Por otro lado, los Estados deben establecer
o poner a disposicion de las personas con discapacidad mecanismos de justicia
alternativa, en igualdad de condiciones, sin ninguna interpretacion acerca de su
capacidad de participacion.
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Algunas jurisdicciones han estado considerando o trabajando en alternativas que
incluyen:

¢ La derivacion voluntaria de los acusados del sistema de justicia penal a alternativas
justas como la justicia restaurativa.

¢ Una amplia disponibilidad y uso voluntario de intermediarios, defensores y
otras personas y procesos de apoyo.

De la misma forma, algunas jurisdicciones estdan comenzando a avanzar en la creacién y el
mejoramiento de sistemas de defensa publicos.'® Esos sistemas deben garantizar el
acceso a abogados que ofrezcan la misma calidad y tipo de representacion legal a sus
clientes con discapacidad tal como lo hacen con el resto de sus clientes.

Los abogados deben comprender los impactos del sistema de justicia penal en las
personas con discapacidad, poder comunicarse con ellas efectivamente y reconocer y
ser fieles a los principios de la capacidad juridica.**

Si bien es cierto que estas reformas se quedan cortas en lo que respecta a la abolicion de
los procesos basados en la capacidad en el sistema de justicia penal, se trata de pasos
importantes que facilitaran el proceso de abolicién.
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LOS INTERMEDIARIOS DE
JUSTICIA

LOS INTERMEDIARIOS DE JUSTICIA

Los intermediarios de justicia ("también conocidos como "facilitadores")
apoyan a las personas con discapacidad durante los procesos judiciales de
forma tal que puedan entender y tomar decisiones informadas,
asegurandose de que las cosas se expliquen y se hablen de forma que
puedan comprenderlas y también que se proporcionan los ajustes y el
apoyo adecuados.

Los intermediarios deben ser neutrales y su trabajo no es hablar por la
persona, y tampoco deben influir o dirigir a la persona hacia una decision o
resultado. Los intermediarios o facilitadores no se deben imponer a los
acusados. Las personas con discapacidad deberan proporcionar su
consentimiento activo a la asistencia por parte de un intermediario.

Para mayor informacién acerca de la funcién de los intermediarios en
Inglaterra y Gales, puede consultar el sitio sobre Intermediarios de Justicia:
https://www.intermediaries-for-justice.org

y el sitio de la organizacidon The Advocates Gateway:
http://www.theadvocatesgateway.org/intermediaries

Una de las modificaciones al sistema de justicia penal mas utilizadas es el uso de
intermediarios o facilitadores. El Reino Unido y Gales, Nueva Zelanda, Israel, Kenia,
México, Espafia y Ontario, Canada, son algunas de las jurisdicciones que cuentan con
intermediarios disponibles para apoyar a los participantes en el sistema de justicia
penal.

El Reino Unido y Gales, Nueva Zelanda, Israel, Kenia y Espafia cuentan con normas
juridicas que establecen el proceso de participacion del intermediario. Los programas
de intermediarios en Canadd y México son operados por ONG con la cooperacidn
voluntaria de los tribunales. En Espaiia la legislacién limita el programa oficial a
victimas y testigos.

En Inglaterra y Gales, los intermediarios trabajan con testigos, acusados y tribunales de
custodia infantil.™
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Los intermediarios pueden ofrecer una variedad de apoyos a las personas con
discapacidad en los sistemas de justicia. Un tribunal de apelacién en Inglaterra, por
ejemplo, ha descrito cémo una intermediaria ayudd a un acusado con discapacidades
intelectuales y de comunicacidn en un caso penal. El Tribunal describié que la
intermediaria:

...“uso un registro visual de forma tal que él [el acusado] pudiera seguir la
evidencia; le escribid frases sencillas y se reunié con él dos veces al dia fuera del
tribunal para resumir los acontecimientos pasados y futuros del juicio; también le
ayudo con una carpeta que contenia vocabulario para explicarle conceptos mas
dificiles; y finalmente pudo explicarle satisfactoriamente cual era el papel del

jurado”.®

El Hub ha desarrollado un Kit de Inicio para Intermediarios de Justicia como
un punto de partida para introducir la funcion de los Intermediarios de
Justicia a los sistemas de justicia locales.

http://www.justiceintermediary.org
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ELIMINAR LA DEFENSA DE
INCAPACIDAD MENTAL Y LA
INIMPUTABLIDAD

La defensa de no culpabilidad, a menudo denominada "defensa de incapacidad mental",
exige que el juzgador tome una decisidn acerca de si la persona tenia la capacidad mental
para cometer el delito del que se le acusa. En caso de no existir dicha intencidn, se
considera que la persona carece de responsabilidad moral por el acto. Eso significa que es
necesario voltear hacia el momento del delito. Al igual que la capacidad para ser juzgado,
la defensa de incapacidad mental se encuentra profundamente arraigada en el modelo
médico de la discapacidad. En la mayoria de los casos en los que se plantea la defensa de
incapacidad mental psiquiatras comparecen como peritos.

De la misma forma en que sucede con una persona considerada incapaz para ser juzgada, un
acusado que, en la opinion del sistema, no tenia la capacidad mental para cometer un delito,
por lo general es sometido a un periodo de institucionalizacidn forzada, a menudo en una
instalacion psiquidtrica forense o, en ocasiones, en una prisién o carcel. El periodo de
privacion de la libertad, por lo menos en algunas jurisdicciones, puede ser indefinido, ya sea
por disefio legal o como resultado de sistemas de usos y costumbres. En algunas
jurisdicciones a un acusado se le puede recluir “a placer del Gobernador (o la Reina o el
Presidente)”.' Investigaciones realizadas en Canada muestran que las personas
institucionalizadas después de haber sido encontradas no culpables por razones de
demencia pasan mas tiempo en hospitales que el que habrian pasado en prision si se les
hubiera condenado.!® Este también es el caso, sin duda alguna, en otros paises.

En los Estados Unidos la mayoria de los estados tienen alguna versién de la defensa de
incapacidad mental. En esos estados, los acusados deben admitir que hicieron aquello de lo
que se les acusa, pero al mismo tiempo deben declarar que no son culpables porque
carecian de capacidad mental en ese momento. Por lo tanto, plantear una defensa de
incapacidad mental excluye la posibilidad de una defensa de la inocencia real, y el gobierno
no estd obligado a probar su caso. En 2019 la Corte Suprema de los Estados Unidos conocid
de una impugnacion a la legislacion que abolid ese tipo de defensa. El acusado en ese caso
habia argumentado, infructuosamente, que tenia el derecho constitucional a una defensa
de no culpabilidad. A pesar de la abolicidn de este tipo de defensa, la legislacion de ese
estado mantuvo las disposiciones relativas a la hospitalizacion involuntaria en una
instalacion forense.?

Suecia abolio la defensa de incapacidad mental en 1965. La ley sueca reconoce la mens rea
(es decir, la intencion o “mente culpable”) como un elemento de un crimen, pero establece
que no se puede considerar el estado mental de un acusado al momento de determinar la
culpabilidad. Sin embargo, la discapacidad mental de una persona si se puede considerar al
momento de la sentencia. Por lo tanto, un acusado con una discapacidad psicosocial
encontrado culpable puede ser internado en un centro forense para recibir tratamiento. El
periodo de institucionalizacion es indefinido, pero a la persona se le debera liberar en el
momento en que deje de cumplirse con los requerimientos relativos al tratamiento
psiquidtrico involuntario. Por lo tanto, si bien en Suecia los acusados tienen derecho a que se
resuelvan sus casos, ademds de la oportunidad de obligar al gobierno a probar su caso, el
resultado (la institucionalizacién indefinida) puede ser el mismo que aquel para los acusados
que utilizan con éxito la defensa de incapacidad mental en aquellos paises que lo permiten.?®
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La ley de Kenia establece que: "se presume que toda persona estd en su sano juicio, y ha
estado en su sano juicio en todo momento, en tanto no se demuestre lo contrario”.
También establece que:

Una persona no sera penalmente responsable por un acto u omision si, al
momento de realizar dicho acto u omisidn, esta experimentando alguna
enfermedad que afecte su mente y no puede comprender lo que esta haciendo,
o saber que no debe cometer dicho acto u omision...2

Asi, la enfermedad mental por lo general se demuestra mediante pruebas periciales,
aunque el testimonio de una persona lega puede bastar. Si se determina que un
acusado no es culpable por razones de demencia, el tribunal informara del caso al
Presidente, que puede ordenar que la persona sea detenida en un hospital psiquiatrico,
una prision u otro lugar de custodia segura.?? Al parecer el Presidente no tiene otras
opciones.

El Comité de la CDPD ha exhortado a Kenia a derogar secciones de su legislacion
relacionadas con la defensa de incapacidad mental.?

Las tradiciones islamicas son relativamente convergentes. Los conceptos de
competencia y razonamiento solido (conocido como rushd) aparecen en la ley isldmica.
La ausencia del rushd (que por lo general es demostrado por expertos) exime a una
persona de responsabilidad legal debido a la incapacidad de tener una intencién
deliberada de cometer el acto. Las decisiones sobre la institucionalizacion de la persona
se dejan a la familia.?

En México y otros paises de América Latina se considera a una persona inimputable (en
otras palabras, que se le exime de responsabilidad penal) si, al momento de cometer el
delito, carecia de la capacidad mental para comprender el caracter ilicito de la conducta
y comportarse de acuerdo con ese entendimiento. Tal como sucede en otras
jurisdicciones, si bien es cierto que ser declarado inimputable implica ser eximido de
responsabilidad penal, al acusado se le imponen medidas de seguridad, lo que por lo
general significa que serd enviado a prision.

Los acusados encontrados inimputables a menudo permanecen en prisién por periodos
mas prolongados que aquellos condenados por el mismo crimen pero que no son
considerados inimputables.? La Suprema Corte de México ha sugerido en un comunicado
no vinculante que la duracion del tratamiento impuesto no debera ser mayor al castigo
por el crimen en cuestidn, pero esa sugerencia no siempre se sigue. Los acusados
considerados inimputables son objeto de un debido proceso menos que adecuado a lo
largo de los procesos penales.?®

En respuesta a una denuncia interpuesta por Arturo Medina Vela, en 2019 el Comité de
la CDPD encontré que México habia violado la CDPD en el momento en que un tribunal
resolvié que no era penalmente responsable, como resultado de su discapacidad, por
una acusacién de robo de automavil. El Comité también afirmé que se viold la CDPD en el
momento en que se le sometid a procedimientos especiales que le negaban el derecho a
testificar y otros derechos al debido proceso, ademas de su internamiento en una prision
forense. En ejercicio de su autoridad en virtud del Protocolo Facultativo de la CDPD, el
Comité recomendd a México adecuar su legislacion a la CDPD.?” El gobierno ofrecié una
disculpa publica.?®

El Comité de la CDPD también emitié recomendaciones especificas después de su revision
del Informe preliminar de México sobre sus esfuerzos para cumplir con la CDPD:
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LAS RECOMENDACIONES DEL COMITE DE LA CDPD
PARA MEXICO

Después de una revision de la legislacion penal de México, el Comité de la CDPD
recomendo:

a. Adoptar las medidas necesarias para garantizar el debido proceso legal de
las personas con discapacidad en el marco de un procedimiento penal, ya
sea en calidad de acusados, victimas o testigos, asi como desarrollar
criterios especificos para brindarles ajustes razonables en dichos
procedimientos;

b. Impulsar mecanismos de capacitacion para los operadores penitenciarios
y del sistema de justicia en concordancia con el paradigma legal de la
Convencion;

c. Eliminar las medidas de seguridad que implican un tratamiento médico-
psiquiatrico forzoso en condiciones de internamiento y promover
alternativas que sean respetuosas de los articulos 14 y 19 de la
Convencion;

d. Derogar la legislacion que permite la detencién basada en la discapacidad
y garantizar que todos los servicios de salud mental se proporcionen con
base en el consentimiento libre e informado de la persona concernida.

Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Observaciones Finales
sobre el informe inicial de México (2014), disponible en:
http://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=6QkG1d%2FPPRiCA
ghKb7yhskE4iNFVKWCCGr4TiTUdbhp1hRBVKZKZHILWRNIRdjmM5HXIP6Xo1vlipxOz
tb9bY%2FK7hzSTk5pSRirgwib0SZ03Djb2Fe2nSSsNQMYdzwpp.

El Comité de la CDPD también ha realizado observaciones acerca de leyes relacionadas
con la no culpabilidad en varios paises como parte de la revisién de sus informes. En sus
Observaciones Finales sobre el informe preliminar de Kenia, el Comité recomendé a este
pais derogar las disposiciones de su codigo penal “relacionadas con la declaraciéon de

locura”.?®

Y en sus comentarios a Bélgica, el Comité recomendd cambios a su legislacidn para
garantizar que las personas con discapacidad “que han cometido un crimen ...sean
juzgadas de conformidad con el procedimiento penal ordinario, en igualdad de
condiciones con los demds y con las mismas garantias, pero con ajustes especiales para
garantizar su participacion igualitaria en el sistema de justicia penal”.3° En 2009, la Alta
Comisionada para los Derechos Humanos escribié que el reconocimiento de la
capacidad juridica de las personas con discapacidad exige sustituir las defensas penales
basadas en la “discapacidad mental o intelectual” con doctrinas “neutrales en relacién
con la discapacidad”.3!

Un comité de derechos humanos de la Organizacién de los Estados Americanos ha
adoptado una posicion similar. Usando la CDPD para interpretar la Convencién
Interamericana sobre la Eliminacién de todas las formas de Discriminacién contra las
Personas con Discapacidad,®? el Comité ha reconocido que eximir a una persona de
responsabilidad penal con base en un “trastorno mental” es una negacién de la
capacidad juridica y, por lo tanto, una violacién de la CDPD y el tratado regional.®
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UNA ALTERNATIVA A LA
DEFENSA DE INCAPACIDAD
MENTAL™

El Hub cree que la defensa de incapacidad mental puede y debe ser abolida. En lugar de
una defensa especifica de la discapacidad, al igual que cualquier otro acusado, un
acusado con una discapacidad deberia tener un acceso equitativo a todos los tipos de
defensa, incluyendo la falta de intencién: la mens rea.

Un enfoque acerca de la responsabilidad penal basado en la CDPD toma en cuenta la
realidad vivida por las personas con discapacidad en igualdad de condiciones con los
demas. De conformidad con la CDPD, un trato equitativo significa que los acusados
pueden hacer uso de los mismos tipos de defensa disponibles para cualquier otro
acusado, incluyendo, por ejemplo, la defensa propia, la coaccién y la ausencia de mens
rea. La posibilidad de beneficiarse de un tipo de defensa debe ser substantivamente
equitativa y no considerarse de entrada como una opcion; en otras palabras, el estado
mental de un acusado con una discapacidad, en la medida en que resulte relevante a la
mens rea o a defensas como aquella de la coaccién, debera considerarse en sus propios
términos en lugar de hacerlo comparandolo con el estado mental experimentado por
otra persona.®

La mens rea (que significa intencidon o, en latin, “mente culpable) es un elemento
esencial de la mayoria de los delitos. Es el conocimiento de que una accién u omision
tendra como resultado una consecuencia, que es el supuesto delito. Un analisis de la
mens rea puede aplicarse de manera incluyente a las personas con discapacidad. Para
tomar en cuenta las particularidades del estado mental de una persona es necesario
analizar su intencidn real y su conocimiento. Si bien es cierto que las particularidades
del estado mental de una persona pueden ser poco comunes entre la poblacién en
general, se pueden entender mejor a la luz de la discapacidad de la persona.

Definir la mens rea de manera subjetiva no significa permitir que el juicio moral de los
acusados se anteponga a aquel de la comunidad, tal como se expresa en la
criminalizacidn de cualquier acto. Mas bien, significa que a los acusados se les debe de
juzgar con base en su estado mental real, independientemente de si este se apega a lo
gue otros podrian imaginar como razonable o esperado. La consideracion de la
dimension subjetiva del elemento mental de un delito es un requisito obligado para
garantizar que las personas con discapacidad tengan la oportunidad de beneficiarse de la
doctrina de la mens rea en igualdad de condiciones con los demas.

La CDPD permite el uso de evidencia de la afliccidon de una persona o sus percepciones
inusuales para demostrar si, y cdmo, la experiencia subjetiva del mundo de un acusado
puede resultar pertinente a la mens rea. El uso por parte de una persona de evidencia
relacionada con la discapacidad para negar la mens rea es consecuente con los
principios basicos de la participacion plena y el respeto de la diversidad que se
establecen en el articulo 3(c) y (d) de la CDPD.*®* Negar a un acusado la oportunidad de
presentar evidencia de su afliccién o percepciones inusuales para negar la mens rea (y en
su lugar solo permitir una defensa de incapacidad mental) probablemente violaria el
articulo 5 (igualdad y no discriminacion) y el articulo 13 (acceso a la justicia) de la CDPD.
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El acusado también puede usar evidencia relacionada con el estado de afliccién o las
percepciones inusuales de una persona para demostrar o establecer una defensa
afirmativa, como es el caso de la de coaccidn, que exigiria una investigacion acerca
del estado mental de un acusado. En cualquiera de esos casos, la evidencia médica
no deberia ser ni necesaria ni dominante. Al igual que la mens rea, la coaccién no es
una defensa especifica de la discapacidad, y la admisién de evidencia de
discapacidad es consecuente con la obligacion de lograr una igualdad sustantiva.

Bajo este enfoque, la existencia de una afliccién o de percepciones no exime a la
persona de responsabilidad penal automaticamente, como tampoco la mera afirmacién
de una defensa basada en la discapacidad excluye la culpabilidad automaticamente. Sin
embargo, a diferencia de una defensa basada en la discapacidad, no es necesario hacer
un andlisis de si, como resultado de una “enfermedad o defecto mental” (un hallazgo
casi siempre basado en buena medida en evidencia médica), el acusado carecia de la
capacidad para apreciar la ilegalidad o la naturaleza de su conducta, o la capacidad para
controlar su conducta para adecuarla a los requisitos de la ley.

En su lugar, la evidencia de afliccion o de percepciones se examinaria en todos aquellos
casos en los que esta se planteara para negar el elemento mental (la mens rea) de un
delito o para establecer el elemento mental de otro tipo de defensa. La evidencia
pertinente incluiria el testimonio directo por parte del acusado y de aquellos que le
conocian bien en ese momento. El testimonio pericial de diversas fuentes congruente
con el modelo social de la discapacidad podria incluir testimonio basado en entrevistas
de expertos con el acusado. Esa evidencia ayudaria a un tribunal a comprender los
diversos estados y procesos mentales que, en otras circunstancias, serian ignorados y, al
mismo tiempo, como la afliccion y/o las percepciones experimentadas por un acusado
podrian afectar su formacién de la intencidn o su interpretacién del conocimiento como
elementos pertinentes para un delito imputado.

Por otra parte, los acusados deben poder presentar evidencia de situaciones de opresién,
relaciones de poder desiguales o violencia, y como estas inciden en las percepciones del
acusado. En otras palabras, al momento de considerar la mens rea de manera subjetiva es
necesario tomar en cuenta aspectos contextuales para asegurarse de considerar la
discapacidad en un contexto social.
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RECOMENDACIONES DEL HUB
PARA ABOLIR LA DEFENSA DE
INCAPACIDAD MENTAL

El Hub recomienda los siguientes principios para orientar la abolicién de los conceptos de
la defensa de incapacidad mental:

1.

10.

11

Como la toma de decisiones relacionada con todos los tipos de defensa comienza
desde las etapas iniciales del proceso de justicia penal, desde un principio
deberan ponerse a disposicion de los acusados todos los apoyos voluntarios
necesarios.

Los abogados defensores deben estar bien capacitados para representar a sus
clientes con discapacidad, incluyendo en el aspecto de la comunicacién efectiva con
ellos, ademds de asesorarles acerca de la disponibilidad de ajustes, defensasy
alternativas al sistema judicial penal.

Es necesario contar con procesos y programas de derivacién voluntarios, no
coercitivos, incluyendo procesos de justicia restaurativa, que estén a disposicion de
todos los acusados y que no incluyan cumplir obligatoriamente con servicios de
salud mental.

Los acusados con discapacidad deberan tener acceso a los mismos tipos de
defensa disponibles para todos los demas acusados.

La persona encargada de investigar los hechos (ya sea un funcionario judicial, un
perito u otro funcionario), tomando en consideracion la evidencia de testigos que
puedan entender las experiencias subjetivas de la persona, debera considerar si el
estado mental del acusado al momento de cometer los actos equivale a la mens
rea necesaria, tomando en cuenta cémo es que la formacién de la intencién o la
interpretacion del conocimiento en relacion con los delitos imputados pueden
haberse visto afectados por sus percepciones o su experiencia de afliccion.

Si un acusado con una discapacidad carece de la intencién (mens rea) necesaria,
con base en el significado habitual del término, debera ser tratado de la misma
forma que cualquier otro acusado que carece de intencién.

Ningun acusado, incluyendo uno con una discapacidad, deberd ser colocado en un
entorno que pudiera representar un riesgo para el bienestar y la integridad fisica o
mental de la persona.

Los acusados no deben ser institucionalizados en contra de su voluntad (ya sea en
carceles o establecimientos de salud mental) después de su absolucién.

Ninguna persona debe ser internada involuntariamente en un establecimiento de
salud mental después de una condena.

Es apropiado considerar la discapacidad del acusado entre los factores que
influyen en la mitigacidn de las sentencias.

Las alternativas comunitarias al encarcelamiento deberan estar disponibles para
todos los acusados, incluyendo aquellos con discapacidades.
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Aplicar el marco sugerido en las 11 recomendaciones anteriores a un caso penal permite
replantear las preguntas en cuestidn, para pasar de aquellas relacionadas con la “locura”
del acusado a preguntar en su lugar:

éPuede equipararse el estado mental del acusado al momento de cometer los actos
con la mens rea requerida para determinar una responsabilidad penal, tomando en
consideracion como la formacion de la intencion o la interpretacion del acusado en
relacién con los delitos imputados pudieron haberse visto afectadas por experiencias
de afliccién y/o sus percepciones?
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ALTERNATIVAS POSIBLES AL
SISTEMA DE JUSTICIA PENAL:

LA JUSTICIA RESTAURATIVA'Y
LA JUSTICIA TRANSFORMADORA

La justicia restaurativa y la justicia transformadora a menudo se mencionan como
alternativas al sistema de justicia penal. Comparten raices comunes.*’

La justicia restaurativa a menudo se propone como una alternativa al sistema de
justicia penal o una derivacién del mismo. El Comité de la CDPD, por ejemplo, afirma
que "la privacién de la libertad en los procesos penales Unicamente debe aplicarse
como ultimo recurso y cuando otros programas de derivacion, incluida la justicia
restaurativa, resulten insuficientes para disuadir futuros delitos."®

No existe una definicidn Unica y aceptada del concepto de justicia restaurativa. Una
definicién bastante representativa lo llama "un enfoque de la justicia que se centra en
hacer frente al dafio causado por [el comportamiento] al tiempo que responsabiliza al
delincuente por sus acciones, brindando una oportunidad para las partes directamente
afectadas por el [comportamiento] - victimas, delincuentes y comunidades - para
identificar y atender sus necesidades en el periodo posterior..."

Si bien es cierto que esta no es una definicién universalmente aceptada, transmite la
esencia de los procesos restaurativos.

La justicia restaurativa es reconocida y recomendada a nivel internacional. Las
Organizacién de las Naciones Unidas,* la Organizacién de los Estados Americanos*
y el Consejo de Europa®? han avalado iniciativas restaurativas. La justicia
restaurativa se usa en muchos ambitos diferentes (por ejemplo, los sistemas de
justicia penal y juvenil, escuelas, hospitales psiquiatricos, carceles, vecindarios), y
aunque existen objetivos comunes y filosofias centrales, los modelos pueden diferir
significativamente en su estructura y énfasis.

Algunos programas son organicos y verdaderamente comunitarios. Otros son mas
formales y cuentan con respaldo oficial. Algunos han sido disefiados por la sociedad civil,
y otros por administradores, jueces o tribunales locales innovadores.* Algunos han
recibido un respaldo a través de su incorporacion al sistema de justicia penal por ley.*

LA IMPLEMENTACION DE LA CDPD EN LOS SISTEMAS DE JUSTICIA PENAL: UN RESUMEN INFORMATIVO 21



LOS PRINCIPIOS DE LA JUSTICIA RESTAURATIVA

Los profesionales de la Justicia Restaurativa a menudo coinciden en que, para
que un programa sea restaurador, debe obedecer ciertos principios
fundamentales, que por lo general incluyen:

e sanacion

¢ voluntariedad

* respeto

¢ confidencialidad

¢ imparcialidad

¢ empoderamiento

¢ responsabilidad y rendicidn de cuentas
¢ inclusion e igualdad de condiciones

¢ solucién de problemas

e acuerdos y resultados

¢ |a centralidad de la participacion de la victima, y

e participacién de la comunidad.

Los modelos de justicia restaurativa buscan ir mas alla del énfasis en la investigacion de
los hechos y la imposicion de sanciones, ambos caracteristicos del sistema de justicia
penal. La sancidon maxima y mas severa del sistema de justicia penal es el destierro del
delincuente a través de su encarcelamiento o su hospitalizacién involuntaria o, en
algunos lugares, la muerte. En contraste, el modelo restaurativo hace énfasis en la
reparacion del dafio, la reintegracion a la comunidad y la restauracion del equilibrio moral
y la tranquilidad comunitarios.

Los programas de justicia restaurativa y transformadora deberdn estar igualmente
disponibles para las personas con discapacidad. La "capacidad" del acusado para
participar no deberia ser un factor al momento de decidir el uso de un proceso
restaurativo. Es necesario proporcionar apoyos y ajustes.

Algunas jurisdicciones que han incorporado alternativas de justicia restaurativa a sus
sistemas de justicia penal las ofrecen desde el principio del proceso judicial, tal vez
durante o antes de la lectura de cargos, como un método para derivar a la persona de
modo que salga del sistema de enjuiciamiento punitivo.

Por ejemplo, la Fiscalia de Distrito del Noroeste de Massachusetts, en los Estados
Unidos, cuenta con un programa de derivacion a un programa de justicia restaurativa
previa al enjuiciamiento. Los fiscales trabajan con la policia y el personal del programa
de justicia restaurativa para derivar casos al programa antes de la presentacion de
cargos.®
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Este programa esta disponible para nifios en el tribunal para menores, lo mismo que
para adultos. Esto significa que el historial criminal de la persona (que podria estar
disponible para propietarios de viviendas de renta potenciales y empleadores) no
mostrara una audiencia de lectura de cargos o su comparecencia ante el tribunal.

En contraste, el Centro de Justicia Restaurativa Grand Isle de Vermont, en los Estados
Unidos, ofrece un programa de justicia restaurativa a acusados adultos que han sido
imputados y en relacion con los cuales un tribunal ha encontrado que existe causa
razonable para creer han cometido un delito, pero que no han sido enjuiciados todavia
(es decir, que no han aceptado un acuerdo de culpabilidad o no han sido encontrados
culpables).®®

Otras jurisdicciones utilizan procesos restaurativos en las etapas posteriores del
proceso, tal vez después de una determinacién o admision de culpa, como una
alternativa a las sentencias de prision o libertad condicional.

La organizacion Safer Mid Canterbury, de Nueva Zelanda, por ejemplo, ofrece
mecanismos de justicia restaurativa en casos remitidos por un juez después de haberse
aceptado una declaraciéon de culpabilidad. En una préctica inusual, el programa informa
posteriormente al juez acerca del resultado del proceso de justicia restaurativa, y el juez
puede considerar el informe al momento de dictar la sentencia.”’

La justicia transformadora por lo general se describe como la adopcién de un enfoque
mas amplio. En lugar de sencillamente buscar una reparacion para los actores, la
justicia transformadora busca transformar la estructura social mas amplia.*
“Reconociendo lo injusto de nuestro sistema de justicia penal actual, la justicia
transformadora pretende ser productiva al ofrecer a las victimas respuestas acerca de
por qué fueron victimizadas, reconociendo que ha tenido lugar una injusticia,
ofreciendo una reparacion del dafio y restaurando/estableciendo la pazy la
seguridad.”*°

Cada vez que se use un proceso restaurativo, es fundamental que este sea voluntario y
que todos los participantes sientan que han sido tratados de manera justa. Esto es
particularmente crucial en el contexto de las personas con discapacidad cuya
capacidad de decidir frecuentemente se ignora en la practica. Algunos de los
participantes en los programas restaurativos y transformadores pueden expresar
preocupaciones acerca de si una persona con una discapacidad puede o deberia
participar. Independientemente de la razén de estas inquietudes, excluir a una persona
con una discapacidad del proceso seria un acto de discriminacidn. Por lo tanto, es
necesario ofrecer apoyos y ajustes personalizados para ayudar a la persona con una
discapacidad a participar de manera equitativa en el proceso restaurativo.

El Hub apoya el uso de los procesos de justicia restaurativa y transformadora si incluyen
las salvaguardas apropiadas para garantizar la participacidn voluntaria de las personas
con discapacidad.

Existen algunas propuestas de alternativas a los sistemas judiciales penales tradicionales
que el Hub no apoya. En el Anexo D se encuentra un analisis breve de los tribunales
especializados —en particular los tribunales de salud mental— que son violatorios de la
CDPD.
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BARRERAS A LA IMPLEMENTACION:

ANTICIPAR LOS ARGUMENTOS EN
CONTRA DE LA ABOLICION DE LA
INCAPACIDAD PARA SER JUZGADO
Y LA DEFENSA DE INCAPACIDAD
MENTAL

Es probable que los esfuerzos para que los sistemas judiciales penales cumplan con la
CDPD generen un rechazo considerable. En esta seccion describimos algunos argumentos
que los defensores de esta causa pueden encontrar por parte de aquellas personas que
favorecen el status quo o que de alguna otra manera se oponen a las reformas exigidas
por la CDPD y avaladas por el Hub en este documento. Estos argumentos incluyen:

LA AFIRMACION DE QUE LA REFORMA SOCAVARA EL SISTEMA DE JUSTICIA PENAL.

Es muy probable que algunos estudiosos del derecho, profesionales de la justicia penal
y servidores publicos responsables del sistema de justicia se encuentren entre aquellos
que argumentan que las reformas planteadas por la CDPD socavaran el sistema de
justicia penal y que, por lo tanto, deberian interpretarse de manera diferente o
sencillamente no implementarse. Esos argumentos pueden incluir que la CDPD es
contraria a cientos de afios de tradiciones legales.*®

Sin embargo, en el momento en que los Estados ratificaron la CDPD, se comprometieron
a hacer lo requerido por el tratado; y algunas de las obligaciones de la CDPD ya eran
exigidas antes de la CDPD por el derecho internacional de los derechos humanos. Por
otra parte, tal como hemos planteado anteriormente en este resumen informativo, los
sistemas compatibles con la CDPD pueden respetar plenamente tanto las tradiciones
legales como los derechos y la dignidad de las personas con discapacidad. De hecho, la
igualdad y un trato justo son sencillamente una parte de la jurisprudencia y la legislacion
sobre derechos humanos tan profunda como los conceptos de la capacidad.

Los defensores de la reforma deberian centrarse en hacer frente a las inequidades
estructurales inherentes al interior de los sistemas policiales y de enjuiciamiento. Abordar
estos fines sociales mas amplios exige reformas estructurales mas profundas en el
funcionamiento de los sistemas de justicia penal. Esto también puede ayudar a reducir la
centralidad percibida de la culpabilidad, que data de hace mucho tiempo, en los esfuerzos
de reforma mds amplios, que en realidad podrian ser mas exitosos si se basan en los
principios restaurativos.

LA AFIRMACION DE QUE LAS REFORMAS VIOLARAN LOS DERECHOS AL DEBIDO
PROCESO DE LOS ACUSADOS.

Los opositores a nuestros planteamientos también argumentaran que las reformas
planteadas por la CDPD —en particular aquellas relacionadas con la doctrina de la
incompetencia para ser juzgado— violarian los conceptos del debido proceso. El debido
proceso es el conjunto de reglas y procedimientos designados para garantizar un
desenlace justo y equitativo. El argumento en este sentido es que las personas que
“carecen de capacidad” son, por definicion, incapaces de participar, y que una reforma
que se los permita dard como resultado un proceso injusto: una denegacion del debido
proceso.
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Sin embargo, esta objecion se basa en conceptos discriminatorios que niegan a las
personas con discapacidad el derecho a participar en el proceso de determinacién de su
culpabilidad o inocencia. Eso, por si solo, es una denegacion absoluta del debido
proceso. Tal como lo hemos mostrado anteriormente en este resumen informativo,
existen maneras demostradas de garantizar que todas las personas puedan participar.
Garantizar una comunicacion efectiva entre la persona y su abogado, ademas de facilitar
la accesibilidad y ajustes durante el proceso, juegan un papel importante.

LA AFIRMACION DE QUE, MAS QUE AYUDAR, LAS REFORMAS PERJUDICARAN A LAS
PERSONAS CON DISCAPACIDAD

Los opositores a nuestros planteamientos también argumentaran que las reformas
para cumplir con la CDPD pueden tener consecuencias negativas y perjudiciales para
las personas con discapacidad, lo que se traducird en nimeros mayores de personas
encarceladas y sometidas a una variedad de otras violaciones de los derechos
humanos.>* Estos argumentos destacan que los procesos de justicia penal rara vez
brindan los ajustes procesales razonables adecuados para garantizar una participacion
justa y equitativa, lo cual pone a las personas sospechosas en riesgo de convertirse en
victimas de errores judiciales. Ampliando esta posicidn, algunos comentaristas han
argumentado que la defensa de incapacidad mental es, en si misma, una garantia de
juicio justo para las personas con impedimentos relacionados con el funcionamiento
mental o cognitivo.

Estas objeciones ignoran las reformas profundas que se requieren para dar pleno efecto
a los articulos 12 (igual reconocimiento ante la ley), 13 (acceso a la justicia) y 14 (libertad
y seguridad de la persona) de la CDPD. Los opositores a menudo reconocen que por lo
general no se proporcionan ajustes procesales y de comunicacién durante las etapas de
investigacidn y juicio. Su temor es que, si no existen procesos basados en la capacidad
disponibles, mas personas con discapacidad iran a prisién.

Pero los sistemas existentes no se pueden defender. La defensa de incapacidad mental
puede negar la culpabilidad de la persona acusada, pero a menudo da lugar a otras
consecuencias graves, incluyendo el encarcelamiento y el tratamiento no consentido en
hospitales psiquiatricos o en entornos penales de tipo forense. En el caso de las
determinaciones de inimputabilidad, el efecto puede ser la suspension del proceso penal,
durante el cual médicos u otros profesionales pueden imponer medidas coercitivas. Tal
como ya se ha apuntado anteriormente, ambas situaciones son arbitrarias y se traducen
en detenciones prolongadas, ignorando las garantias del debido proceso al otorgarle un
peso dominante a la evidencia psiquiatrica o médica como el fundamento juridico para la
institucionalizacion forzada. Negar el derecho a declararse culpable y a ser juzgado
también impide a las personas defenderse.

El enfoque del Hub sigue los preceptos de la CDPD vy la jurisprudencia del Comité de la
CDPD, ambos de los cuales se puede decir que reflejan de manera generalizada los
deseos de las personas con discapacidad.>? Este argumento que, en efecto, afirma que
las personas con discapacidad no saben lo que es bueno para ellas, es paternalista.

LA AFIRMACION DE QUE LA REFORMA COSTARA MUCHO.

Otro problema frecuente planteado por los objetores de nuestros planteamientos es que
proporcionar ajustes puede resultar costoso. Esos costos podrian incluir tanto adaptar el
entorno fisico de los tribunales como el tiempo invertido para los ajustes procesales,
horarios de audiencias mas flexibles, ofrecer apoyos como intermediarios, etc.
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El argumento del costo es exagerado. La provision de “ajustes procesales adecuados a
las diferentes edades” en los procesos de justicia es una obligacién de conformidad

con el articulo 13 de la CDPD. Es probable que muchos de esos ajustes tengan un costo
reducido y se puedan lograr sencillamente incorporando suficiente flexibilidad en

los procedimientos a través de técnicas de gestion de casos estandar. Algunos ejemplos
pueden ser incluir instrucciones para acortar la duracion de las audiencias, orientacion
para plantear preguntas claras, dar suficiente tiempo para permitir respuestas,
proporcionar documentos en formato de lectura facil, etc.

Es probable que otras reformas requieran inversiones como capacitacion y el
establecimiento de redes de intermediarios, pero estas se pueden y deben justificar
como necesidades del debido proceso. Los Principios y Lineamientos sobre el Acceso a la
Justicia® incluyen muchos ejemplos de ajustes, la mayoria de los cuales tienen poco o
ningun costo.

A largo plazo, la reforma podria ahorrar dinero al eliminar los costosos sistemas
existentes (como las instituciones de confinamiento involuntario) y sustituirlos con
apoyos y servicios voluntarios y de base comunitaria menos caros.

LA AFIRMACION DE QUE LA REFORMA HARA QUE EL PUBLICO ESTE MENOS SEGURO.

Una de las criticas mas desafiantes se basa en gran medida en estereotipos
ampliamente aceptados —pero completamente desacreditados— que equiparan las
discapacidades con la peligrosidad. Este nexo se utiliza para justificar la existencia
continuada de métodos de “evaluacion forense de riesgos”, que intentan
cuantificar los niveles de riesgo y pueden llevar a la imposicion de diversas formas
de control y tratamiento. En muchos paises los hallazgos de incapacidad mental o
de falta de competencia en diversas etapas del procedimiento penal tienen el
efecto de excluir a la persona del sistema y colocarla en sistemas forenses paralelos.

El estigma publico extendido racionaliza la imposicion de medidas severamente
coercitivas como medidas que sirven ampliamente al interés publico. El temor al delito
y el riesgo real del mismo son cosas diferentes. Los Estados no pueden legislar los
miedos irracionales; deben educar para reducirlos. Este argumento acerca de la
seguridad sencillamente refleja un nivel mas profundo de la falta de voluntad para
hacer frente al estigma de la discapacidad que la CDPD exige a todos los Estados.

Los proponentes del cambio pueden anticipar una oposicion férrea al

establecimiento de un sistema de justicia penal que cumpla con la CDPD. Pero los
argumentos en contra son soélidos y la causa es justa.
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ANEXOS



ANEXO A

Incorporacion de los principios de la CDPD a las
legislaciones nacionales

El impacto de la CDPD en la legislacion y el sistema y los procesos judiciales de un Estado
parte variara dependiendo de las tradiciones legales de esa nacién particular. En muchos
paises que siguen las tradiciones del derecho civil, el derecho internacional
automaticamente pasard a formar parte de su legislacidon nacional. En consecuencia, los
tribunales de algunos paises que se rigen por el derecho civil han declarado invalidas
algunas leyes nacionales por ser contrarias a la CDPD.

En muchos paises que se rigen por el derecho anglosajon, por otro lado, el derecho
internacional es visto como un cuerpo legal separado que Unicamente tendra vigencia si
se incorpora a la legislacién nacional o por medios indirectos, por ejemplo, a través de
interpretaciones de las leyes, a menudo por parte de tribunales de apelacion, que
consideran que el derecho internacional ayuda a comprender el significado de las leyes
nacionales. En estos sistemas, los tribunales pueden optar por considerar, o tomar como
referencia, la legislacién internacional, pero no estdn obligados por ella como un
precedente legal >

En consecuencia, los enfoques para adaptar las leyes de un Estado parte a los
requisitos de la CDPD pueden variar dependiendo de las tradiciones legales del pais.
M3as alla de estas complicaciones, es importante que los Estados entiendan que, en
lo que toca al derecho internacional, es probable que no puedan usar las doctrinas,
reglas o enfoques juridicos nacionales para garantizar el cumplimiento con sus
obligaciones en virtud del derecho internacional.>® Esto significa que,
independientemente de su tradicion legal, los Estados que ratificaron la CDPD tienen
la obligacidn de garantizar el cumplimiento de sus leyes con la CDPD.

La manera mas segura y concreta de adecuar las leyes y practicas de una nacién a la
CDPD es probablemente a través de reformas de leyes y politicas.
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ANEXO B

Eliminar el concepto de la capacidad mental y sustituirlo
con el reconocimiento de que todas las personas tienen
capacidad juridica y pueden ejercerla

Tener capacidad juridica significa la capacidad de ser tanto titular de
derechos como actor ante la ley.

La capacidad juridica para ser titular de derechos otorga a una persona la
proteccion total de sus derechos por parte del sistema legal. La capacidad
juridica para actuar ante a la ley reconoce a esa persona como un agente con
poder para realizar transacciones y crear, modificar o dar por terminadas
relaciones legales.

El Comité de la CDPD interpreta el mandato de la CDPD en el sentido de que la
“capacidad juridica” y la “capacidad mental” son conceptos diferentes.*® El Comité ha
afirmado repetidamente que la CDPD mandata que la existencia de una discapacidad
jamas debe ser motivo para negar la capacidad juridica o para la imposicién de una
sustitucion en la toma de decisiones. El Comité ha advertido que el articulo 12 exige que
“el ejercicio de la capacidad juridica debe respetar los derechos, la voluntad y las
preferencias de las personas con discapacidad, y jamds debe implicar la sustitucion en la
toma de decisiones.”*’

|"

La “capacidad mental”, que se encuentra en la raiz de muchas politicas y practicas
discriminatorias, juega un papel importante en la mayoria de los sistemas de
justicia penal. La capacidad mental por lo general se define en términos médicos o
psicoldgicos como la capacidad para tomar decisiones, en otras palabras, de
razonar y deliberar, y de comunicarlas. Como la capacidad mental es una medida
de las habilidades cognitivas, intelectuales o psicosociales, una persona adulta
considerada "incapacitada" es, por definicidn, una persona con una discapacidad.
A los médicos y psicélogos a menudo se les empodera para opinar acerca de la
capacidad mental, y los tribunales con mucha frecuencia adoptan sus opiniones (a
veces sin cuestionarlas).>® La determinacion de que una persona carece de
capacidad mental puede traducirse, y por lo general se traduce, en una pérdida
significativa de derechos e incluso de la libertad, a menudo con un debido proceso
minimo o nulo. Por lo tanto, a las personas que se determina que carecen de la
capacidad mental —en otras palabras, que son legalmente incompetentes—, se les
niega el derecho a participar plenamente en el proceso legal.

De acuerdo con la CDPD, a diferencia de conceptos como el de la capacidad mental, la
“capacidad juridica” es universal y todas las personas la disfrutan por igual. La capacidad
juridica es tanto el derecho a ser reconocido como persona ante la ley como el derecho a
la agencia legal, es decir, el derecho a tomar decisiones y a que las decisiones propias
sean reconocidas legalmente. La capacidad juridica se considera un elemento
fundamental para la personalidad, la igualdad de la dignidad humanay la ciudadania
plena.>® Modificar las leyes para reconocer la capacidad juridica es fundamental para una
reforma méas amplia de los sistemas de justicia penal plenamente accesibles.®°
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El ejercicio de la capacidad juridica de las personas con discapacidad depende de la
fidelidad al concepto de que las personas con discapacidad pueden expresar “su voluntad
y sus preferencias". Los Estados tienen la obligacién de brindar los apoyos necesarios
para ayudar a la persona a actuar de manera auténoma y a entablar relaciones legales, es
decir, para expresar su voluntad y sus preferencias. En aquellos casos extremos en los
que no sea posible conocer las preferencias o la voluntad de la persona, incluso después
de un apoyo considerable de buena fe, la alternativa es la “mejor interpretacién” de su
voluntad y sus preferencias. E incluso en aquellos casos en los que las preferencias de
una persona en relacidn con esa decision en particular sean esencialmente
"incognoscibles", es posible lograr “cierta comprension de los valores, puntos de vista y
creencias de un individuo”. Por lo tanto, sus creencias, valores y deseos mas duraderos o
generales deberan considerarse y ser mas determinantes.®!

Como la capacidad juridica reconoce el derecho y las capacidades de las personas para
decidir y, por lo tanto, para tomar sus propias decisiones, es necesario descartar los
conceptos del “interés superior” como una interpretacion de la toma de decisiones.® El
“interés superior” es la norma mas comidnmente aplicada por los sustitutos en la toma
de decisiones (por ejemplo, los tutores) que tienen la obligacién de tomar decisiones en
lugar de las personas “incapacitadas”. Por ello, es comun que la decisién sea una
decision socialmente aceptable y que, en la opinién del sustituto en la toma de
decisiones, la mayoria de las personas tomarian en circunstancias similares. Algunas
leyes exigen que el sustituto en la toma de decisiones considere los deseos expresados
por la persona. No obstante, incluso en esos casos, si el sustituto en la toma de
decisiones cree que llevar a cabo la voluntad y las preferencias expresadas por la
persona sera perjudicial o contrario a su interés superior, es probable que la ley permita
al sustituto en la toma de decisiones ignorar lo que la persona realmente quiere.

A pesar de la ubicuidad de la norma del "interés superior", la CDPD la rechaza y, en
cambio, exige ser fieles a la autonomia de la persona expresada a través de su voluntad
y sus preferencias.®

Estos conceptos son importantes en el dmbito de la justicia penal. El Comité de la
CDPD ha recomendado a los Estados derogar o retirar las leyes y reglamentos que
restringen la capacidad juridica de las personas con discapacidad, incluyendo
aquellas leyes que permiten que alguien mas tome una decision por la persona;
leyes que establezcan y apliquen doctrinas de “incapacidad para defenderse”
“incapacidad para comparecer ante los tribunales”; leyes que impidan que las
personas con discapacidad participen en procesos judiciales con base en preguntas o
determinaciones acerca de su capacidad; y leyes que restrinjan o excluyan la
participacion de testigos con discapacidad para rendir testimonio con base en
valoraciones de su capacidad para testificar.5

El Peru se ha situado a la vanguardia en este proceso. Se trata de una de las primeras
naciones en legislar acerca de la capacidad juridica. La legislacién peruana establece,
en parte, lo siguiente:

La manifestacion de la voluntad puede ser expresa o tacita. Es expresa cuando se
formula oralmente, por escrito o por cualquier otro medio directo manual, mecanico,
digital, electrénico, a través de lengua de sefias o por medios de comunicacion
alternativos, incluyendo el uso de ajustes o apoyos razonables requeridos por la
persona. Es tacita cuando la voluntad se infiere indubitablemente de una actitud o
conductas reiteradas en la historia de vida que revelan su existencia. No puede
considerarse que existe manifestacion tacita cuando la ley exige declaracién expresa o
cuando el agente formula reserva o declaracién en contrario.®®
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ANEXO C

Eliminar los exdmenes de capacidad mental e incorporar la
capacidad juridica a las legislaciones nacionales

Existe un movimiento internacional para eliminar los conceptos de la incapacidad en los
codigos civiles. Algunas naciones, por ejemplo, han abolido o restringido de manera
importante la tutela que, por supuesto, se basa en la determinacién de una falta de
capacidad mental.®® La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de México ha
resuelto que las leyes de tutela de esta nacidn violan la constitucién mexicanay la
CDPD.¥

En una reforma parcial, Suecia ha abolido la tutela plenay, en su lugar, en el caso de las
personas adultas, la ha sustituido con un hombre de Dios (un mentor o persona de
apoyo) y un férvaltare (administrador con fines limitados).®® Latvia también ha abolido
la tutela plenay, en su lugar, utiliza un modelo de decisién compartida.®® Por otro lado,
han existido importantes avances a nivel internacional en el reconocimiento del apoyo
para la toma de decisiones como una manifestacién de la capacidad juridica. Israel, el
Reino Unido, algunas Provincias canadienses y (al momento de elaboracidn de este
documento) catorce estados en los Estados Unidos han promulgado leyes que
contemplan mecanismos de apoyo para la toma de decisiones para aquellas personas
que quieren tomar sus propias decisiones pero eligen contar con apoyo al momento de
tomarlas.”

Probablemente los cambios legislativos mas radicales a los conceptos de la capacidad
mental a la fecha han sido aquellos del Peru. En ese pais, la capacidad juridica plena de
las personas con discapacidad se ha reconocido en el codigo civil en su conjunto,
ofreciendo un modelo para otras naciones.”* Colombia también ha sido reconocida por
haber llevado a cabo avances importantes para el reconocimiento pleno de la capacidad
juridica.”?

PERU RECONOCE LA CAPACIDAD JURIDICA
EN SU CODIGO CIVIL EN SU CONJUNTO

En septiembre de 2018, el Gobierno Peruano publicé el Decreto Legislativo
No. 1384, que reconoce la capacidad juridica de las personas con
discapacidad. Este reconoce la plena capacidad juridica de todas las personas
con discapacidad, abole |a tutela de las personas con discapacidad, elimina las
restricciones a su capacidad juridica (por ejemplo, para casarse o hacer un
testamento) y establece regimenes para el apoyo para la toma de decisiones.

Ademds, reconoce el derecho a ajustes razonables y de procedimiento en
tribunales y notarias. Aun subsisten algunas restricciones a la capacidad
juridica para las personas con adicciones, los "malos administradores" y los
"prédigos" (es decir, aquellas personas que despilfarran sus bienes), las
personas condenadas por delitos penales y las personas en estado de coma
gue no cuentan con un apoyo designado.
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ANEXO D

Los tribunales de salud mental no son coherentes con la CDPD

En ocasiones se propone a los tribunales de “solucion de problemas” como alternativas
a los procesos de los tribunales penales mas adversariales. Se han desarrollado multiples
modelos de estos tribunales especializados en el mundo, incluyendo los tribunales de
salud mental. El Hub no apoya el uso de los tribunales de salud mental. Sin embargo,
como su uso esta tan extendido, los hemos abordado de manera breve en este Anexo.

Los tribunales de salud mental comenzaron en los Estados Unidos en la década de
1990 como una respuesta a un aumento percibido en el nimero de acusados y
prisioneros con discapacidades psicosociales. Estos tribunales fueron vistos por
algunos como una manera de proporcionar servicios de salud mental comunitarios, al
mismo tiempo que se derivaba a las personas para evitar el dificil entorno de las
prisiones.

Los tribunales de salud mental se han expandido muy rdpidamente. Los tribunales
tipicamente cuentan con personal responsable de desarrollar planes de tratamiento
que se incorporan a una resolucién del tribunal, ademas de oficiales de libertad
condicional que monitorean su cumplimiento por parte de los acusados.”® Se supone
que la participacidn en estos tribunales es voluntaria. Sin embargo, su participacion
continua casi siempre se condiciona al cumplimiento con un plan de tratamiento
ordenado por el tribunal. La mayoria de los tribunales de salud mental exigen
declaraciones de culpabilidad como una condicion para su participacion.

El Hub tiene las siguientes inquietudes acerca de los tribunales de salud mental:

|tt

¢ Se basan en una serie de suposiciones incorrectas, incluyendo que el “tratamiento”

permite alcanzar el objetivo de prevenir el delito.

¢ El cumplimiento con los servicios de salud mental (por lo general incluso con
medicacion) es obligatorio. Esta es una forma de tratamiento forzado e
involuntario, contrario a la CDPD y otras normas de los derechos humanos.”

Ill

¢ Como resultado del “ingreso” periddico de las personas a estos programas, a
menudo por periodos prolongados de tiempo, los acusados pueden permanecer en
el sistema judicial penal mucho mas tiempo que si se les hubiera sentenciado
tradicionalmente, una forma de discriminacion por motivos de discapacidad
contraria a la CDPD.

¢ Los tribunales de salud mental crean incentivos para aumentar la criminalizacion de
delitos menores, que pueden afectar de manera desproporcionada a las personas con
discapacidad.

¢ Los tribunales especializados aumentan la estigmatizacion al tratar a las personas con
discapacidad de manera diferente a otras sin discapacidad en el sistema judicial
penal, una forma de discriminacién por motivos de discapacidad.

Por ello, el Hub ha concluido que estos tribunales y sus procesos son contrarios a la
CDPD.
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La CDPD y el Protocolo Facultativo se pueden encontrar en: https://www.un.org/disabilities/documents/convention/
convoptprot-s.pdf.

Estos objetivos estdn plasmados a lo largo y ancho de la CDPD, pero de manera particular en el articulo 12 (Igual
reconocimiento ante la ley), el articulo 13 (Acceso a la justicia) y el articulo 14 (Libertad y seguridad de la persona).

Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos, Principios y Directrices Internacionales sobre el acceso a la justicia
para las personas con discapacidad (2020) (en lo sucesivo denominados los “Principios y Directrices”), disponibles en:
https://www.un.org/development/desa/disabilities/wp-content/uploads/sites/15/2020/10/Access-to-Justice-SP.pdf.
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Principios y Directrices de la RE, supra n.3, Directriz 1.2(d)-(h).

Observacion General No. 1, supra n. 6, en 3-14. Ver también, Organization of American States, Regional Diagnosis on the
Exercise of Legal Capacity of persons with Disabilities (2015), disponible en: https://www.oas.org/en/sedi/ddse/
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Ver, por ejemplo, la opinidn de la Suprema Corte de Justicia de México en el sentido que la figura de la tutela viola la
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=ilsajournal/.

Opinidn que sostiene que la figura de la tutela viola la CDPD, disponible en: https://www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica
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