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La privacion de libertad de personas con discapacidad es un asunto alta-
mente polémico en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos.
Existe una controversia entre diversos 6rganos de proteccion de derechos
humanos sobre la interpretacion del articulo 14 de la Convencion sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad. Un asunto recientemente dis-
cutido a nivel internacional es la posibilidad de que la privacion de libertad
se pueda presentar en un hogar individual. Al respecto, en 2019, el Tribu-
nal Constitucional decidi6 el caso Guillén Dominguez sobre la privacion de
libertad de una persona con discapacidad en su propio hogar. El Tribunal
Constitucional aborda la situacion desde el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos y analiza las diferentes posturas existentes sobre la ma-
teria. No obstante, el presente documento plantea que el Tribunal omite
ciertos elementos en su analisis sobre cémo y desde cuando se produce
la privacion de libertad. Ello genera problemas para incluir esta situacién
en un marco general de derecho a la libertad personal. Adicionalmente, es
problematico que las reparaciones no se alineen con lo desarrollado en la
sentencia.
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1. Introducciéon
La libertad personal parece ser un derecho de configuracion sencilla: no se puede
privar de ella por medios ilegales o arbitrarios'. No obstante, la realidad indica
que esta configuracion no ha sido suficiente para proteger a ciertos grupos par-
ticularmente vulnerables. Por ejemplo, migrantes en todo el mundo se han visto
sometidos a detenciones administrativas®. Y las personas con discapacidad se han
visto privadas de libertad en diferentes espacios. Para este grupo, un espacio co-
mun de reclusion han sido las instituciones (también conocidas como asilos). De
acuerdo con la European Coalition for Independent Living, una institucion es
«cualquier lugar en el cual personas que ha sido designadas como personas con
discapacidad son aisladas, segregadas y/o obligadas a vivir juntas. También es
cualquier lugar en el que las personas no tienen, o no se les permite ejercer control
sobre sus vidas y sus decisiones del dia a dia. Una institucion no se define tinica-
mente por su tamafio» (European Coalition for Community Living, 2009, p. 10).
Otro ejemplo claro son los hospitales psiquiatricos, donde a personas con disca-
pacidad se les priva de la posibilidad de salir al exterior y, en la mayoria de casos,
son sometidos a practicas de medicacion forzosa y otras de trato cruel, inhumano
y degradante (Lewis y Campbell, 2017, p. 51; Méndez, 2013).

La irrupcion de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Disca-
pacidad (en adelante, CDPD)® ha disparado discusiones sobre las posibilidades o
no de mantener estas practicas. En tal sentido, a partir del articulo 14 de la CDPD*

1 Enel Pert, la Constitucion sefiala dos motivos para ello:
Articulo 2.- Toda persona tiene derecho: [...] 24. A la libertad y a la seguridad personales. En con-
secuencia:
[...]f. Nadie puede ser detenido sino por mandamiento escrito y motivado del juez o por las auto-
ridades policiales en caso de flagrante delito. La detencién no durara mas del tiempo estrictamen-
te necesario para la realizacion de las investigaciones y, en todo caso, el detenido debe ser puesto
a disposicion del juzgado correspondiente, dentro del plazo maximo de cuarenta y ocho horas o
en el término de la distancia.
Estos plazos no se aplican a los casos de terrorismo, espionaje, trafico ilicito de drogas y a los
delitos cometidos por organizaciones criminales. En tales casos, las autoridades policiales pueden
efectuar la detencion preventiva de los presuntos implicados por un término no mayor de quince
dias naturales. Deben dar cuenta al Ministerio Publico y al juez, quien puede asumir jurisdiccion
antes de vencido dicho término.

2 En el sistema interamericano, véase Caso Vélez Loor vs. Panamd, 2010.

Fecha de entrada en vigor: 3 de mayo de 2008.

4 Articulo 14: Libertad y seguridad de la persona
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 privacién de libertad
sea de conformidad con la ley, y que la existencia de una discapacidad no justifique en ningtin
caso una privacion de la libertad.
2. Los Estados Partes aseguraran que las personas con discapacidad que se vean privadas de su
libertad en razén de un proceso tengan, en igualdad de condiciones con las demas, derecho a ga-
rantias 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.

w
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se ha discutido sobre si y cdmo se pueden permitir las privaciones de libertad de
personas con discapacidad psicosocial mas alla de las causales comunes (Flynn y
Arstein-Kerslake, 2017; Gurbai y Martin, 2018; Martin y Gurbai, 2019; Minkowitz,
2011; Nilsson, 2014). Adicionalmente, en aplicacion del articulo 19 de la CDPD?, se
ha comenzado a pensar en como las personas con discapacidad pueden realmente
ser parte de la comunidad y vivir de manera tal que, como senala la Convencion,
«no se vean obligadas a vivir con arreglo a un sistema de vida especifico».

A partir de ello, se ha apuntado a lograr que las personas con discapacidad
dejen de vivir en, segtin Goffman, «instituciones totales»: «un lugar de residencia
y trabajo, donde un gran nimero de individuos en igual situacién, aislados de
la sociedad por un periodo apreciable de tiempo, comparten en su encierro una
rutina diaria, administrada formalmente» (Goffman, 2001, p. 13). Las cérceles y
psiquidtricos tienen esta caracteristica (Foucault, 2001, pp. 127-152; 2014, pp. 15-
34; 2018, pp. 265-296). También sucede en espacios como asilos o centros de aten-
cion residencial donde se encierran, principalmente, a personas con discapacidad
y se les administra una rutina que no tienen poder de cambiar. No obstante, de
acuerdo con el Comité sobre derechos de las personas con discapacidad de Na-
ciones Unidas (en adelante, Comité CDPD), «ni siquiera los hogares individuales,
pueden ser llamados sistemas de vida independiente si contienen otros elementos
definitorios de instituciones o de institucionalizacién» (Comité sobre los Dere-
chos de las Personas con Discapacidad, 2017, parr. 16.c).

Esto genera una situacion particularmente interesante: pueden haber casos
de privacion de libertad que se presenten en casas privadas. Estos hechos seran
extrafos porque no se resolveran de la manera comtn. Ante una privacion de
libertad en una carcel, una comisaria o un psiquiatrico, la respuesta del Derecho
sera que la persona debe ser liberada. Cuando la privaciéon ocurra en un hogar
individual, la respuesta tendria que ser distinta, y tendria que tomar en cuenta la
pregunta que Piers Gooding adelanté sobre la capacidad juridica de las personas
con discapacidad: «;Cémo puede mantenerse al minimo la regulacion de la vida
intima de las personas y conservando salvaguardas efectivas contra el abuso?»
(Gooding, 2013, p. 443). Es decir, el Derecho tendra que tomar dos decisiones

5 Articulo 19: Derecho a vivir de forma independiente y a ser incluido en la comunidad
Los Estados Partes en la presente Convencion reconocen el derecho en igualdad de condiciones de
todas las personas con discapacidad a vivir en la comunidad, con opciones iguales a las de las de-
mas, y adoptaran medidas efectivas y pertinentes para facilitar el pleno goce de este derecho por
las personas con discapacidad y su plena inclusioén y participacion en la comunidad, asegurando
en especial que:
a) Las personas con discapacidad tengan la oportunidad de elegir su lugar de residencia y donde
y con quién vivir, en igualdad de condiciones con las demas, y no se vean obligadas a vivir con
arreglo a un sistema de vida especifico;
b) Las personas con discapacidad tengan acceso a una variedad de servicios de asistencia domici-
liaria, residencial y otros servicios de apoyo de la comunidad, incluida la asistencia personal que
sea necesaria para facilitar su existencia y su inclusion en la comunidad y para evitar su aislamien-
to o separacion de ésta;
c) Las instalaciones y los servicios comunitarios para la poblacién en general estén a disposicion,
enigualdad de condiciones, de las personas con discapacidad y tengan en cuenta sus necesidades.
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complejas: ver qué situaciones va a permitir y cudles va a prohibir dentro de un
hogar; y de qué manera va a ejercer un poder de vigilancia sobre el hogar.

Al respecto, en el 2019, el Tribunal Constitucional Peruano resolvié la deman-
da de habeas corpus interpuesta a nombre de Juan José Guillén Dominguez, un
ciudadano peruano con discapacidad intelectual, que se vio privado de su liber-
tad en la casa de su madre (STC Exp. N.© 00194-2014-PHC/TC, 2019). El presente
estudio analizard la decision del Tribunal Constitucional y presentara qué proble-
mas pueden derivarse de su decision. Para ello, primero se expondran los hechos
del caso. Luego, se analizara la comprension del Tribunal Constitucional sobre la
privacion de libertad de personas con discapacidad®, a la luz de los estandares in-
ternacionales y de su propia jurisprudencia previa. Finalmente, se buscara dar lu-
ces sobre la decision del Tribunal Constitucional acerca de la privacion de libertad
de personas con discapacidad en una casa privada y sus consecuencias juridicas.

2. Los hechos del caso Guillén Dominguez

El caso tiene como protagonista a Juan José Guillén Dominguez (en adelante, el
senor Guillén Dominguez), una persona adulta con sindrome organico cerebral
crénico psicotico y retardo mental profundo (términos empleados por el Tribunal
Constitucional). Procesalmente, se tienen dos hilos conductores: un proceso de
interdiccion contra el sefior Dominguez Guillén, y un proceso de habeas corpus
iniciado por el sefior José Antonio Guillén Tejada (padre del sefior Guillén Do-
minguez) contra la sefiora Carolina Dominguez Avila (madre del sefior Guillén
Dominguez) por las condiciones en las que vivia su hijo.

Con respecto al proceso de interdiccidn, el 23 de junio de 2011, la sefiora Do-
minguez Avila interpuso una demanda de interdicciéon contra el sefior Guillén
Dominguez. El 1 de abril de 2013, el Primer Juzgado de la Corte Superior de Are-
quipa la designé provisionalmente como curadora. Ello fue ratificado el 25 de
agosto de 2015, cuando el Primer Juzgado de Familia de la Corte Superior de
Arequipa declaré a la sefiora Dominguez Avila como curadora legitima del sefior
Guillén Dominguez, de manera definitiva. En tal resolucién correspondiente, se
senald que la habitacion del sefior Guillén Dominguez se encontraba en desorden,
no tenia iluminacion ni ventilacién y despedia malos olores. Asimismo, se indico
que Juan José ya no contaba con la asistencia de la técnica en enfermeria, por lo
que dejo de asistir a la escuela.

Por otra parte, en lo que concierne al proceso de habeas corpus, el 11 de abril de
2013, el sefior Guillén Tejada interpuso una demanda de habeas corpus contra la
sefiora Dominguez Avila, en favor de su hijo, por la presunta vulneracién de los
derechos a la integridad personal, la libertad de transito y a no ser sometido a tra-
tos humillantes. Solicito el retiro de las rejas metalicas y el tapiado de la ventana
que la madre habia colocado en la habitacién del sefior Guillén Dominguez. Se-
gn sefial el padre en la demanda, la sefiora Dominguez Avila y los dos hijos de

6  Sibien en el articulo se va a usar el término «personas con discapacidad», usualmente varias de las
situaciones estaran referidas a personas con discapacidad intelectual o personas con discapacidad
psicosocial.
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ella y el senor Guillén Dominguez vivian en el domicilio de ambos padres, pero
en espacios separados. La demandada y el hijo menor vivian en el segundo piso
del inmueble, mientras que el sefior Guillén Dominguez fue ubicado por la madre
en una habitacion del primer piso, donde coloc6 dos rejas: una que da acceso al
patio y otra a la habitacion contigua. El sefior Guillén Tejada sefal6 que las rejas
se encontraban cerradas, lo cual le impedia comunicarse con su hijo y auxiliarlo
en casos de emergencia, dado que este solia presentar ataques de epilepsia que
lo hacian requerir asistencia permanente. A la vez, indicé que la madre tapi6 la
ventana ubicada en la parte superior de la puerta de la habitacion, por lo cual Juan
José quedo totalmente incomunicado. Finalmente, sefiald que, a pesar de pagar
una pension para sus hijos y la sefiora Dominguez, esta trabajaba hasta altas horas
de lanoche y, durante ese periodo, dejaba encerrado a su hijo, sin ningtin contacto
con sus familiares.

Al dia siguiente, el 12 de abril de 2013, se realizé una inspeccién judicial donde
se consigno lo siguiente: (i) en la habitacion habia una cama en estado regular; (ii)
en lugar de una puerta de madera, la habitacion tenia rejas; (iii) el bafio del inte-
rior de la habitacion no tenia puerta; (iv) ni la habitacion ni el bafio contaban con
focos, lo cual hacia precaria la iluminacién; (v) ni la habitacion ni el bafio tenian
una ventilacion adecuada, dado que podia percibirse olor a humedad; (vi) una de
las ventanas tenia rejas en el lado posterior, (vii) el sefior Guillén Dominguez se
encontraba en la mesa del comedor con el televisor encendido.

Posteriormente, la sefiora Dominguez Avila contestd la demanda, sefialando
que el sefior Guillén Dominguez nunca era dejado solo y que, de 7a. m. a3 p. m.,,
de lunes a sabado, era asistido por una técnica en enfermeria, quien lo acompa-
faba a un centro de rehabilitacion y a dar paseos. Sostuvo que su hijo debia estar
siempre acompanado porque en ocasiones era agresivo; a pesar de la medicacion,
tanto ella como la técnica habian sido agredidas. Alegd, también, que la reja en la
habitacién solo era empleada por las noches para evitar que su hijo se escape, se
haga dano o sea lastimado por terceros. Por tltimo, indico que el sefior Guillén
Dominguez no podia ser ubicado en el segundo piso porque este no podia cami-
nar bien y, en esa seccion de la casa, habia ventanales y escaleras; ademas que
podia empujarla a ella o a su otro hijo.

Un mes después, el juez dispuso que se practique una pericia psiquiatrica al
sefior Guillén Dominguez. El peritaje del 22 de mayo de 2013 consigné que: «es
una persona con sindrome organico cerebral y retraso mental profundo, que no
controla sus emociones, que no puede hacer tareas de autocuidado y puede ser
agresivo o danar fisicamente a otras personas». Ademas, se sefiald, «que requie-
ren medidas de seguridad para alejar o guardar objetos con los que pueda da-
Narse, asi como una constante supervision en su desplazamiento y durante las
noches». Un segundo peritaje, del 28 de setiembre de 2013, senialé que, ademas, el
sefior Guillén Dominguez tiene epilepsia.

E123 de setiembre de 2013, el Tercer Juzgado Unipersonal de Arequipa declard
fundada, en parte, la demanda de habeas corpus, y ordend a Carolina Dominguez
acondicionar una habitacion para el sefior Guillén Dominguez en el segundo piso,
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e implementar medidas de seguridad, como alejar objetos peligrosos y colocar
vallas en las escaleras. Asimismo, dispuso que, en caso el padre no pudiera dor-
mir en la misma habitacién, se implemente una puerta de madera que se cierre
unicamente en la noche y permita una supervision permanente.

El 5 de noviembre de 2013, la Primera Sala Penal de Apelaciones de la Cor-
te Superior de Justicia de Arequipa revoco la sentencia, declarandola infunda-
da. Debido a que el sefior Guillén Dominguez requeria atencion especial, la Sala
consider6 que las medidas adoptadas por la madre, para su seguridad y la de los
demas, eran razonables. Adicionalmente, considerd que no se vulnerd los dere-
chos invocados, en tanto el favorecido no se encontraba privado de su libertad.
Finalmente, considerd que, a causa de su estado de dependencia, podia ser con-
traproducente que viviera en el segundo piso. Ante esto, Juan Antonio Guillén
interpuso recurso de agravio constitucional, la figura que permite la revisiéon por
parte del Tribunal Constitucional.

El 28 de marzo de 2019, el Tribunal Constitucional, en un hecho muy poco
comun, realiz6é una inspeccion ocular, donde constatd que la habitacion de Juan
José se encontraba con rejas en su acceso principal y con tapiado en la ventana.
Asimismo, comprobd que se encontraba encerrado la mayor parte del tiempo, en
condiciones que no eran del todo iddneas ni higiénicas.

Finalmente, el 30 de abril de 2019, el Tribunal Constitucional emitié su sen-
tencia, indicando que si habia una vulneracion a la libertad personal. A partir de
dicha constatacion, dispuso el retiro de las rejas de su habitacion y del tapiado de
su ventana; también ordeno al Juzgado de Arequipa que convierta el proceso de
interdiccion en uno de apoyos y salvaguardas, de acuerdo con la reciente reforma
del Codigo Civil, que reconoce la capacidad juridica de las personas con disca-
pacidad’. Finalmente, orden¢ al Ministerio Publico tomar «un rol mds activo, en
el ejercicio de sus funciones, a fin de evitar que se ponga en peligro la vida o la
integridad de las personas con discapacidad» (STC Exp. N.° 00194-2014-PHC/TC,
2019, parr. resolutivo 2).

3. El abordaje del Tribunal Constitucional sobre el derecho a la libertad perso-
nal de las personas con discapacidad

Este capitulo se va a centrar en el andlisis sobre privaciéon de libertad que
realiza el Tribunal Constitucional. Si bien hay otros elementos rescatables e
interesantes en la sentencia® creo que una novedad indiscutible es el abordaje
de la privacién de libertad de personas con discapacidad en casas privadas.
Como se verd, los motivos para ella siguen siendo discutidos en la doctrina y
la jurisprudencia internacional. Y la posibilidad de que esto se produzca en
una casa es también un asunto muy poco discutido a nivel internacional, por
lo que analizar la decisiéon del Tribunal Constitucional y sus consecuencias
resulta muy importante.

7  Sobre la reforma del Cédigo Civil, en materia de capacidad juridica de personas con discapacidad,
véase Bregaglio Lazarte y Constantino Caycho, 2020; Constantino Caycho, 2020.
8 Al respecto, véase Bolafios Salazar, 2019.
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Al respecto, cabe anotar que el Tribunal Constitucional encuentra que la pri-
vacion de libertad se da porque el sefior Guillén Dominguez es encerrado en su
casa y la puerta de su habitacion esta enrejada y su ventana tapiada (STC Exp. N.°
00194-2014-PHC/TC, 2019, parrs. 64-66). De hecho, en una interpretaciéon poco
ltcida, los magistrados Blume Fortini y Ferrero Costa afirmaron que «la ponencia
sostiene que la colocacion de rejas en la habitacion del favorecido vulnera su de-
recho a la libertad individual, toda vez que don Antonio Guillén Tejada, padre del
favorecido, no cuenta con un duplicado de las llaves para poder abrir las rejas e
ingresar a la habitacion» (Fundamento de voto de los magistrados Blume Fortini
y Ferrero Costa. STC Exp. N.° 00194-2014-PHC/TC, 2019, parr. 3). Es decir, enten-
dieron que la privacion de libertad se mide desde el padre y no desde el afectado.
A continuacion, se verificard si acaso eso constituye, realmente, una situacion de
privacion de libertad y como se podria haber definido adecuadamente.

3.1. Alcances de la libertad personal

La libertad personal es una de las defensas mas basicas frente al Estado. No obs-
tante, en la actualidad, los espacios de privaciéon de libertad van mas alla de las
carceles y las comisarias. El propio Comité de Derechos Humanos ha reconocido
que una privacion de libertad también puede ser una detencion administrativa
en un aeropuerto, el internamiento de un nifo en un orfanato, o la hospitaliza-
cién involuntaria (Comité de Derechos Humanos, 2014, parr. 5). Sin apostar por
una definicion, dicho Comité indica que una privacion de libertad «implica una
restriccion de movimientos mads estricta en un espacio mas limitado que la mera
interferencia con la libertad de circulacién» (Comité de Derechos Humanos, 2014,
parr. 5) que «se hace sin el libre consentimiento» (Comité de Derechos Humanos,
2014, parr. 6) de la persona.

Siguiendo en el nivel convencional, el Protocolo Facultativo de la Convencién
contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes in-
dica, en su articulo 4, que «por privacion de libertad se entiende cualquier forma
de detencion o encarcelamiento o de custodia de una persona por orden de una
autoridad judicial o administrativa o de otra autoridad publica, en una institucion
publica o privada de la cual no pueda salir libremente». Esta definicion tendria
tres elementos: un aspecto objetivo (la contencion fisica en una institucion publica
o privada), un aspecto subjetivo (no se puede salir libremente), y una vinculacion
con el Estado a través de la decision de una autoridad.

Por otro lado, la Corte Interamericana no ha sido particularmente precisa en
sus definiciones (Casal, 2014, p. 183). De hecho, su definicién sobre privacion de
libertad ha sido calificada como «ambigua» pues no se distingue de la libertad de
movimiento (Antkowiak y Gonza, 2017, p. 144). Asi, en el caso Chaparro Alvarez Y
Lapo litiguez vs. Ecuador, manifesté que: «protege exclusivamente el derecho a la
libertad fisica y cubre los comportamientos corporales que presuponen la presen-
cia fisica del titular del derecho y que se expresan normalmente en el movimien-
to fisico. La seguridad también debe entenderse como la proteccion contra toda
interferencia ilegal o arbitraria de la libertad fisica» (Caso Chaparro Alvarez y Lapo
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Tiiiguez vs. Ecuador, 2007, parr. 53). De manera operativa, se puede entender que la
libertad personal protege «el estado de libertad fisica o corporal del ser humano,
que resulta afectado por medidas de inmovilizacién, retencion, reclusion u otras
andlogas» (Casal, 2014, p. 183).

Por otro lado, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha adoptado una
definiciéon mas cercana a la del Comité de Derechos Humanos. Asi, ha planteado
que la privaciéon de libertad tiene un contenido objetivo y uno subjetivo. En el
primer nivel, debe haber un confinamiento por un periodo de tiempo conside-
rable; en el segundo, la persona no debe haber consentido dicho confinamiento
(Schabas, 2015, p. 227; Case of Storck vs. Germany, 2005, parr. 74; Case of Stanev vs.
Bulgaria, 2012, parr. 117). Esta definicion resulta ttil y practica.

A nivel interno, el Tribunal Constitucional ha sefialado que la libertad perso-
nal garantiza la libertad locomotora «frente a cualquier supuesto [...], indepen-
dientemente de su origen, la autoridad o persona que la haya efectuado» (STC
Exp. N.°1091-2002-HC/TC, 2002, parrs. 1-2)°. En tal sentido, el Tribunal no ofrece
una definicion de privacion de libertad que sea ttil para calificar lo sucedido con
el sefior Guillén Dominguez. No obstante, al no especificar, el Tribunal Constitu-
cional abre la posibilidad de que existan privaciones de libertad efectuadas por
privados e, incluso, que estas se realicen en un hogar.

3.2. El tratamiento de la libertad de personas con discapacidad en la jurispru-
dencia previa del Tribunal Constitucional
La sentencia Guillén Dominguez no es la primera sentencia en la que el Tribunal
Constitucional ha tenido que decidir sobre la libertad personal de personas con
discapacidad™. Como el propio Tribunal sefala en los parrafos 51 y 52, ya habia
tenido casos donde habia tratado sobre «el derecho a la libertad personal de perso-
nas con discapacidad mental en contextos de tratamientos médicos llevados a cabo
en alguin un centro de salud» (STC Exp. N.° 00194-2014-PHC/TC, 2019, parr. 51). El
Tribunal menciona solamente dos casos: R.J.S.A. Vda. de R. y Medina Villafuerte.
No obstante, el tratamiento jurisprudencial, como se verd a continuacion, ha sido
mayor. En general, el debate ha recaido en cudles son los criterios para decidir que
una persona con una discapacidad psicosocial debe estar privada de libertad, en
una institucion, sin haber cometido un acto ilicito: centro de salud o asilo.
En 2007, el Tribunal Constitucional resolvio el caso presentado por la sefiora
RJ.S.A. Vda. de R., a nombre propio y como representante (en su calidad de cu-

9 A nivel doctrinario, se ha entendido que la libertad personal protege la decisién de una persona
de movilizarse sin estar sujeto a «amenazas, coacciones o restricciones» ilegales (Sosa Sacio, 2018,
p- 187).

10 Para un repaso detallado de las sentencias del Tribunal Constitucional, sobre derechos de perso-
nas con discapacidad, véase Verano et al., 2018. Para las sentencias sobre personas con discapaci-
dad mental, véase, Rodriguez Gamero, 2020. Al respecto, se esta omitiendo de esta enumeracion
la sentencia del caso Pedro Gonzalo Marroquin Soto, por versar sobre medidas de seguridad, en
el marco de la aplicacién de la inimputabilidad (STC Exp. N.° 03426-2008-PHC/TC, 2010). Sobre
la inimputabilidad, véase Cuenca Gomez, 2015, pp. 192-203, y para el caso peruano, Bregaglio y
Rodriguez, 2017.



(HOGAR, DULCE HOGAR?: LA PRIVACION DE LIBERTAD DE PERSONAS CON DISCAPACIDAD
EN CASAS PARTICULARES A PARTIR DE LA SENTENCIA GUILLEN DOMINGUEZ DEL TRIBUNAL 155
CONSTITUCIONAL PERUANO

radora) de su hija G. R. S (STC Exp. N.° 3081-2007-AA, 2007). Su pretension era
lograr que, a pesar del alta con el que contaba la hija, esta volviese a ser internada
en un centro de salud de manera permanente. Si bien el Tribunal reconocié la
existencia de estandares internacionales que apostaban por la proscripcion de la
atencion intramuros, indicéd que esto no seria adecuado por la condicién de pobre-
za 'y de persona mayor de la madre que debe cuidar a una mujer con discapacidad
psicosocial: no tiene agua ni luz y una operacién en la cadera le impide hacer
fuerza. Todo ello, segun el Tribunal, le «<impide una aplicacién mecdnica de los
instrumentos internacionales de proteccion de los derechos humanos, pues ello
supondria declarar que la paciente G. R. S. debe abandonar el nosocomio para
integrarse a su entorno familiar y social, e implicaria un desconocimiento en el
caso concreto, del derecho a la salud, a la vida y a la dignidad de G. R. S.» (STC
Exp. N.° 3081-2007-AA, 2007, parr. 62). Por lo mismo, al final, el Tribunal decidié
anular el alta que tenia la persona con discapacidad, lo que significa que debe
seguir en el hospital.

El 11 de julio de 2008, el Tribunal emitié su sentencia para el caso Medina Vi-
llafuerte (STC Exp. N.° 2480-2008-AA, 2008). El caso es similar al resefiado en el
parrafo anterior. La madre de un ciudadano con discapacidad psicosocial pide que
hijo sea retornado al centro de salud mental, a pesar de contar con el alta médica. En
su argumentacion, la madre plantea que tiene problemas de salud que le impiden
hacerse cargo de su hijo. En la sentencia, el Tribunal indic6 que «aun cuando en los
instrumentos internacionales de proteccion de los derechos humanos se garantice
que todas las personas con discapacidad mental tienen el derecho a no permane-
cer internadas de manera definitiva, en el presente proceso, por las especiales cir-
cunstancias del caso, este Tribunal estima que la atenciéon a nivel familiar seria un
comportamiento heroico que no redundaria en una mejora de la salud mental del
favorecido, sino que la podria agravar» (STC Exp. N.° 2480-2008-AA, 2008, parr.
26). Por ello, al final decide volver a internar al sefior Medina Villafuerte.

Meses mas tarde, el 7 de noviembre de 2008, el Tribunal emitid sentencia en el
caso 5842-2006-HC/TC. Dicha sentencia tiene que ver con un habeas corpus formu-
lado a favor de las personas internadas en el Instituto de Salud Mental Honorio
Delgado-Hideyo Noguchi. La pretension indicaba que habia una privacion de
libertad ilegal y una serie de practicas posteriores de afectacion a la integridad
personal. En tal momento, el Tribunal siguio el voto razonado del juez Sergio Gar-
cia Ramirez en el caso Ximenes Lopes vs. Brasil. Asi, indico que la libertad personal
de personas con discapacidad psicosocial inicamente puede ser afectada «a tra-
vés de medidas legalmente previstas y rigurosamente acreditadas, consecuentes
con las caracteristicas del padecimiento y las necesidades del tratamiento; y que
ademads sean razonables y moderadas en la mayor medida posible, es decir que
eviten el sufrimiento y preserven el bienestar» (Voto razonado del Juez Sergio Garcia
Ramirez en el Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, 2006, parr. 25; STC Exp. N.° 05842-2006-
HC, 2008, parr. 86).

El Tribunal no analiz6 los casos de todos los internos de manera individual.
En ese sentido, indicé que hay una privacion de libertad en los casos en los que
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hubo un «ingreso irregular» (STC Exp. N.° 05842-2006-HC, 2008, parr. 139). Para
el Tribunal, estos ingresos irregulares eran aquellos en los que se ingresaban a
nifos con el consentimiento de alguien que no ejercia la patria potestad. Pero no
determind violaciones a la libertad personal en el caso de los adultos. Al respecto,
el Tribunal asume la posibilidad del ingreso por emergencia como una causal que
no viola la libertad personal. No obstante, en una interpretacién amplia y errénea,
determina que hay tres tipos de emergencias:

a) Los casos de una potencial amenaza sustentada en una conducta agresiva com-
probada (por ejemplo, a través de denuncias policiales) no sélo respecto del mismo
paciente (autoagresion), sino también de sus familiares y/o terceros, pues no puede
esperarse a que se produzca el dafio o, peor atn, éste se convierta en irreversible;
b) Los casos de una manifiesta y comprobada incapacidad de sostenimiento eco-
noémico provocada por la adiccion y/o enfermedad mental en personas mayores de
edad; y, c) Los casos de quienes han sido condenados por delito doloso por hechos
derivados de la adicciéon (STC Exp. N.° 05842-2006-HC, 2008, parr. 115).

El segundo supuesto permite internar involuntariamente a personas con dis-
capacidad, tinicamente bajo la premisa de que tienen problemas para su sosteni-
miento. Dicha légica no tiene ningun sustento a nivel internacional y constituye
una forma de discriminacion indirecta contra personas con discapacidad y tam-
bién una afrenta a su autonomia.

Finalmente, en setiembre de 2009, el Tribunal Constitucional resuelve el proce-
so de habeas corpus interpuesto por el senor José Orlando Bustamante Candiotti a
favor de su hermana Luz Margarita Bustamante Candiotti, persona con discapaci-
dad mental, y dirigida contra la directora de una casa de reposo, donde la sefora
Bustamante Candiotti habria sido privada de su libertad (STC Exp. N.° 2313-2009-
HC/TC, 2009). El sefior Bustamante Candiotti alegé que su hermana habia sido
internada en esta casa por otros familiares, a pesar de que él era el curador y, por
tanto, tal decision era de su competencia. De acuerdo con el acta de constatacion,
Luz Bustamante ya habia manifestado que no deseaba quedarse en dicho lugar.
En su argumentacion, el Tribunal afirma que «no se debe inferir de ningtin modo
que las personas con discapacidad mental adolezcan de voluntad o que su volun-
tad no tenga valor alguno» (STC Exp. N.° 2313-2009-HC/TC, 2009, parr. 4). No
obstante, no rechaza la curatela como institucion (STC Exp. N.° 2313-2009-HC/
TC, 2009, parr. 6). Y, por lo mismo, al momento de resolver no indica que hay
una privacion de libertad por confinar a alguien contra su voluntad. Mas bien,
plantea que existe porque no se siguio la formalidad legal de que dicha decision
sea tomada por el curador y el consejo de familia (STC Exp. N.° 2313-2009-HC/
TC, 2009, parr. 16)". Por ello, aunque se comprueba que la privacion de libertad
fue «irregular», no corresponde «que necesariamente se retome al estado anterior
a la lesion del derecho fundamental» (STC Exp. N.° 2313-2009-HC/TC, 2009, parr.

11 Art. 619 del Cédigo Civil peruano:
«Habra un consejo de familia para velar por la persona e intereses de los menores y de los inca-
paces mayores de edad que no tengan padre ni madre. [...]».
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16). En este sentido, se dispone que la libertad de la sefiora Bustamante Candiotti
solamente sera efectiva luego de que el consejo de familia determine dénde y con
quién debe vivir.

A manera de resumen, el Tribunal Constitucional no ha tenido un criterio cla-
ro sobre las privaciones de libertad que viven las personas con discapacidad psi-
cosocial. En los casos R.].S5.A. Vda. de R. y Medina Villafuerte decidi6 que las perso-
nas con discapacidad psicosocial que, de acuerdo con los médicos, no necesitaban
estar internadas, debian serlo porque para sus familiares era inviable cuidarlas.
En este sentido, el Tribunal Constitucional decidié solucionar un problema de
vivienda o de apoyos para la vida independiente a través de una innecesaria pri-
vacion de libertad™.

Posteriormente, en el caso Instituto de Salud Mental Honorio Delgado-Hideyo
Noguchi, el Tribunal abre la puerta a la posibilidad de internamientos involun-
tarios, bajo un falso manto de «emergencia». Finalmente, en el caso Bustamante
Candiotti, donde la privacion es en una casa de reposo, el problema no se resuelve
con la voluntad de la persona privada de libertad sino a partir de una formalidad:
la decision de un consejo de familia. Es decir, la voluntad de la persona es irrele-
vante para determinar si estd o no encerrada; importa mas la decisién de un grupo
de familiares.

Todas estas sentencias fueron emitidas con posterioridad a la adopcion de la
CDPD. Y todas, salvo R.J.S.A. Vda. de R., se decidieron luego de la entrada en
vigor de la CDPD para el Pert. En este sentido, resulta grave que el Tribunal no
haya tenido en cuenta la Convencién en su razonamiento. Pero resulta mas grave
aun que su interés retdrico por la situacion de la salud mental (STC Exp. N.° 3081-
2007-AA, 2007, parrs. 25-48; STC Exp. N.° 2480-2008-A A, 2008, parrs. 10-20; y STC
Exp. N.° 05842-2006-HC, 2008, parrs. 62-88) no haya generado una jurisprudencia
atenta a la voluntad de las personas con discapacidad. Por el contrario, pesaron
mas siempre las posibilidades econdmicas de las familias o las formalidades aso-
ciadas a la interdiccion.

3.3. Estandares internacionales sobre libertad de personas con discapacidad
En el caso Guillén Dominguez, el Tribunal Constitucional se apoya en una
serie de instrumentos internacionales para precisar los criterios en los que si seria
valida la privacion de libertad de una persona con discapacidad por fuera del
ambito penal. Asi, entre los parrafos 53 y 58 explora las diferentes posturas que
existen con respecto a la privacion de libertad de personas con discapacidad. En
esta seccion trataremos de explicar dichas posturas.

3.3.1. Una mirada al derecho a la libertad personal en la CDPD
La CDPD ha sido reconocida como un tratado que ha cambiado una serie de pre-
sunciones sobre los derechos humanos (Mégret, 2008). No obstante, varios han
notado que existe una apuesta por cierta indeterminaciéon con respecto a las nor-

12 Estaidea es originalmente de Renata Bregaglio.
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mas (Lord, 2010). Y, justamente, el articulo 14 es uno de los mas polémicos y se
puede decir que no hay un estandar internacional (Gurbai y Martin, 2018), que
hay un impasse entre los diferentes érganos de derechos humanos (Martin y Gur-
bai, 2019) o, como minimo, que existe una tensién entre ellos (Serra, 2018).

Desde una mirada histérica, se haya que durante las negociaciones del tratado,
algunas organizaciones de sociedad civil solicitaron la inclusién del internamien-
to involuntario como una forma de tortura (Lord, 2010, p. 44). No obstante, eso
no sucedio.

Por otro lado, en la negociacion del articulo 14, la primera redaccion planteaba
la inclusién de

1. Los Estados partes se aseguraran de que las personas con discapacidad, en pie
de igualdad con las demas: [...] b) No se vean privadas de su libertad ilegal o
arbitrariamente, y que iinicamente sean privadas de su libertad de conformidad
con la ley y en caso alguno [tinicamente [exclusivamente] en razén de su disca-
pacidad] [la existencia de una discapacidad justificara la privacion de libertad]
(Comité Especial encargado de preparar una convencién internacional amplia
e integral para proteger y promover los derechos y la dignidad de las personas
con discapacidad, 2005a).

Como se ve, existia debate sobre si la prohibicion a la privacion por discapa-
cidad debia ser un entendimiento amplio o estricto. Unos meses después, el jefe
de las negociaciones planteaba que «hubo un amplio debate sobre la necesidad
de anadir los calificativos “inicamente” o “exclusivamente” antes de la expresion
“de su discapacidad”, en el apartado b) del parrafo 1 [...]. Algunas delegaciones
se mostraron extremadamente partidarias de incluir esos calificativos, pero mu-
chas se opusieron». Y por ello buscé una nueva opcion que fuera un «compromiso
aceptable» (Comité Especial encargado de preparar una convencién internacional
amplia e integral para proteger y promover los derechos y la dignidad de las per-
sonas con discapacidad, 2005b, parr. 57). Las posteriores versiones, incluyendo
la que quedo en el tratado, no volverian a mencionar ningtin adverbio. Pero eso
no ha evitado que existan diversas interpretaciones. Justamente, como ha men-
cionado Lord, esta es la clase de situacion en la que no queda claro si hay un
entendimiento comtn o un desacuerdo disfrazado de consenso (Lord, 2010). Al
respecto, vale la pena anotar que en las negociaciones sobre el articulo 15 CDPD"
también se debatio si la institucionalizacion forzosa debia estar permitida o no
(Lord, 2010, pp. 47-52). Al final, no hubo una mencién explicita. Esto fue tomado
como un triunfo por varias organizaciones de la sociedad civil. De hecho, si bien
varias intentaban conseguir un pronunciamiento que prohibiese dicha practica,

13 Articulo 15: Proteccion contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes.
1. Ninguna persona sera sometida a tortura u otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes.
En particular, nadie sera sometido a experimentos médicos o cientificos sin su libre consentimiento.
2. Los Estados Partes tomaran todas las medidas de caracter legislativo, administrativo, judicial o de
otra indole que sean efectivas para evitar que las personas con discapacidad, en igualdad de condicio-
nes con las demas, sean sometidas a torturas u otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes.
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«cuando esto se volvio imposible de conseguir, adoptaron la estrategia de inci-
dencia alternativa, que no deberia haber referencia al tratamiento forzoso en la
CDPD dado que esto le daria legitimidad» (Kayess y French, 2008, p. 30). Sin
embargo, como mencionan Kayess y French, al no hacer ninguna mencioén a la
institucionalizacion forzosa, en realidad, se deja esta practica sin una regulacion
especifica (2008, p. 30).

3.3.2. Los entendimientos sobre la libertad personal de personas con discapaci-
dad en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos

Frente a esta indeterminacién, han sido los pronunciamientos de diversos orga-
nos los que han ido perfilando el contenido del articulo 14. Dicho debate fue re-
sumido por el Tribunal Constitucional. Por un lado, el Comité CDPD ha interpre-
tado dicha norma (Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
2015) indicando que no se admite ninguna restriccion de libertad sobre la base de
la discapacidad, incluso, cuando pueda suponer un riesgo para la propia persona
o para terceros (STC Exp. N.° 00194-2014-PHC/TC, 2019, parr. 54). De acuerdo
con el Tribunal Constitucional (STC Exp. N.° 00194-2014-PHC/TC, 2019, parr. 55),
otros 6rganos de Naciones Unidas han tomado planteamientos similares como la
Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos
(2009, parrs. 48-49); Catalina Devandas, como relatora de Naciones Unidas so-
bre los derechos de las personas con discapacidad (2019a, parrs. 46-49); Manfred
Nowak, como relator de Naciones Unidas contra la tortura (2008, parr. 64)'; Dai-
nius Pras, como relator de Naciones Unidas sobre el derecho de toda persona al
disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental (2017, parrs. 63-65), y
el Comité CEDAW (2014, parr. 37.a).

No obstante, tal no es la tinica postura. El Tribunal Constitucional reconoce
que otros 6rganos de Naciones Unidas han sostenido que se permite la privacion
de libertad cuando exista peligro para si mismo o para terceros (STC Exp. N.°
00194-2014-PHC/TC, 2019, parrs. 56-57). Ello ha sido defendido por el Comité de
Derechos Humanos (2014, parr. 19) y el Subcomité para la Prevencion de la Tor-
tura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (2016, parrs. 7-8).
También el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha sostenido lo mismo (Caso
Stanev vs. Bulgaria, 2012, parr. 145; Rooman vs. Belgium, 2019, parr. 192)'.

Por otro lado, aunque el Tribunal Constitucional no ingres6 en la discusion
de salvaguardas para esta clase de privaciones de libertad, hay 6rganos que si
los han empezado a determinar. Asi, el Comité contra la Tortura de Naciones
Unidas ha sido el 6rgano que mas ha trabajado como puede darse una privacion
de libertad en estos casos. Probablemente tenga que ver con que su trabajo no es
prohibir una practica especifica sino aquellas que puedan constituir tortura. De
esta manera, el Comité contra la Tortura ha manifestado, para el caso de China,
por ejemplo, que debe

14 Vale la pena mencionar que el relator que asumi¢ el cargo luego de Nowak, el profesor Juan Mén-
dez, tomd una posicion distinta (Méndez, 2013, parr. 69).
15 Para un analisis de la postura del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, véase Bartlett, 2012.
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Evitar la hospitalizacion o la reclusion forzosa por motivos médicos, a menos
que se imponga como ultimo recurso, por el plazo minimo necesario y tnica-
mente cuando la medida vaya acompafiada de salvaguardias procesales y sus-
tantivas adecuadas, como revisiones judiciales inicial y periédicas oportunas,
el acceso sin restricciones a un abogado y a mecanismos de denuncia, asi como
un sistema efectivo e independiente de vigilancia y denuncia (Comité contra la
Tortura, 2016b, parr. 43.d).

Es decir, para el referido comité, la persona solamente puede ser hospitalizada
por razones médicas'® y esto solamente puede ser hecho como tltimo recurso, por
el menor tiempo posible, y debe ser decidido por un juez. La nocién de tltimo re-
curso debe ser entendida como situaciones en las que «todas las demas opciones
razonables no sirvan para evitar el riesgo de manera satisfactoria» (Comité contra
la Tortura, 2014b, parr. 17). De acuerdo con otra observacion final del Comité, la
decision debe ser estrictamente necesaria y proporcional (Comité contra la Tor-
tura, 2017, parr. 32). Ademas, la persona debe poder tener asistencia juridica y
la posibilidad de cuestionar la decision judicialmente (Comité contra la Tortura,
20164, parr. 27). También, se debe velar por que el informe psiquiatrico, que sirve
para la hospitalizacién, deba ser brindado por un médico psiquiatra imparcial, no
vinculado con la institucion (Comité contra la Tortura, 2014a, parr. 23.c). Final-
mente, también debe haber un 6rgano de revision y fiscalizacion (Comité contra
la Tortura, 2014a, parr. 23.d). Estas salvaguardas deberian brindar luces sobre
cdmo podria funcionar la privacion de libertad o, en todo caso, como podria ser
el transito hacia un sistema sin ninguna clase de privacion de libertad (Davidson,
2020).

3.4. La conclusion del Tribunal sobre el estandar aplicable a los casos de li-
bertad personal de personas con discapacidad

En la sentencia bajo analisis, el Tribunal analiza los pronunciamientos indicados
y reafirma que no existe un consenso en el Derecho Internacional de los Dere-
chos Humanos sobre la privacion de libertad de las personas con discapacidad,
o sobre la interpretacion del articulo 14 de la CDPCD. En consecuencia, sostiene
que mientras es claro que la discapacidad per se no puede constituir la tinica ra-
zOn para privar a una persona de su libertad, el estdndar no es claro cuando la
discapacidad es empleada como un motivo, junto con la finalidad de garantizar
la seguridad de la persona o de terceros (STC Exp. N.° 00194-2014-PHC/TC, 2019,
parr. 58)". Esta conclusion es similar a la que ha esbozado recientemente la Comi-
sidon Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) en el caso Guachald Chimbdé vs.
Ecuador. En dicho caso, la CIDH ha indicado que, para un caso de internamiento
en un psiquiatrico, «cualquier excepcion a la obligacion de obtener el consenti-

16 La precision tiene que ver con la préactica del Estado chino de hospitalizar en psiquiatricos a disi-
dentes politicos.

17 Vale aclarar que, a nivel doctrinario, se ha planteado la posibilidad de imaginar regimenes de res-
triccién no basados en la discapacidad (Flynn y Arstein-Kerslake, 2017). Esta posibilidad ha sido
objetada por otro sector (Minkowitz, 2017). Se revisara esto lineas abajo.
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miento informado debe basarse en una situacion concreta y excepcional de emer-
gencia en el caso particular, situacion que en ningtin caso puede configurarse por
el solo hecho de tener una discapacidad mental» (Informe N.° 111/18. Caso 12.786
Informe de fondo Luis Eduardo Guachald Chumbé y familia vs. Ecuador, 2018, parr.
138). Queda esperar qué criterio adoptara la Corte Interamericana cuando resuel-
va el caso.

Es importante precisar que, al momento de la redaccion de la sentencia, no
existia una ley de salud mental en el Pert*. El Tribunal, a pesar de ello, reconoci6
que las normas vigentes al momento parecen inclinarse hacia un sistema comu-
nitario de salud mental (STC Exp. N.° 00194-2014-PHC/TC, 2019, parr. 59). Esto
deriva, principalmente, del Reglamento de la Ley 29889". Por tanto, el Tribunal
sostuvo que la regla general en el Perti es que las personas con discapacidad no
pueden ser privadas de la libertad sobre la sola base (real o percibida) de la dis-
capacidad (STC Exp. N.° 00194-2014-PHC/TC, 2019, parr. 60). Sin embargo, es po-
sible restringir la libertad personal en casos excepcionales, cuando ello garantice
la seguridad de la persona o de terceros. Esta decision debe ser tomada siguiendo
las garantias procedimentales y sustantivas, aunque no indicd cudles eran esas;
y debe ser empleada como tltimo recurso. Al respecto, la Ley de Salud Mental
y su Reglamento incluyeron algunas garantias que constituyen un avance. Asi,
por ejemplo, se establece un limite de tiempo (12 horas en la ley y 72 horas en el
Reglamento). La ley, adicionalmente, prescribe 6rdenes sobre como puede ser el
internamiento o la hospitalizaciéon. Entonces, indica que no puede haber prohi-
bicion de visitas o de comunicacién con el exterior, aunque, lamentablemente,
indica que puede hacerse si hay un beneficio terapéutico.

Adicionalmente, el Tribunal sostiene que el Estado deberia tomar medidas
para eliminar, progresivamente, formas de tratamiento que requieran una res-
triccion de libertades, y dirigirse hacia un sistema de salud mental totalmente
basado en la comunidad. Esto dltimo llama poderosamente la atencion, porque
el Tribunal parece reconocer que hay un problema con la privacion de libertad
de personas con discapacidad, cuando el motivo esta asociado a la discapacidad,
aunque no lo sea explicitamente. Asi, el Tribunal Constitucional estaria dandole
una mirada de progresividad a un derecho civil y politico. Esta no es una idea
comun en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, aunque ha sido
planteada tedricamente con anterioridad para otros derechos (Bregaglio Lazarte,
2010, p. 49).

Siguiendo esta postura, se puede decir que no es posible garantizar adecuada-
mente el derecho a la libertad personal de las personas con discapacidad sin un

18 Esto ha cambiado desde entonces. Ley 30947, Ley de Salud Mental, publicada en el Diario Oficial
El Peruano, el 23 de mayo de 2019.

19 Decreto Supremo 033-2015, Aprueban el Reglamento de la Ley N.? 29889, Ley que modifica el
articulo 11 de la Ley 26842, Ley General de Salud, y garantiza los derechos de las personas con
problemas de salud mental, publicado en el Diario Oficial El Peruano, el 6 de octubre de 2015. Fue
derogada por la Unica Disposicién Complementaria Derogatoria del Decreto Supremo N.° 007-
2020-SA, publicado en el Diario Oficial El Peruano, el 5 marzo de 2020.
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adecuado sistema de salud mental. Es decir, solamente sera posible garantizar ese
derecho a la libertad personal, cuando el sistema de salud permita que los usua-
rios de salud mental puedan tomar decisiones sobre su tratamiento, siempre de
manera previa e informada.

3.5. Una propuesta desde la doctrina: un marco juridico neutral a la discapaci-
dad

Las discusiones resefiadas tienen un origen claro: se necesita una respuesta clara
para las crisis psiquiatricas. Ha sido complejo plantear desde el Derecho una pro-
puesta que permita evitar ciertos dafos sin afectar gravemente los derechos de las
personas con discapacidad. Al respecto, Flynn y Arstein-Kerslake han planteado
que el entendimiento del articulo 14 no es prohibir toda detencion sino aquellas
basadas en la discapacidad (Flynn y Arstein-Kerslake, 2017). Por tanto, seria po-
sible que existan privaciones de libertad si la discapacidad no es el motivo. Han
llamado a su propuesta «neutral a la discapacidad». Estas autoras proponen la
idea de «riesgo de un dafio grave e inminente a la vida, salud o seguridad» como
un legitimador para la coercion estatal (Flynn y Arstein-Kerslake, 2017, p. 49). No
es la discapacidad la habilitadora sino el riesgo.

No obstante, esta propuesta no esta exenta de debate. En los casos de riesgo a
la propia vida o integridad, parece haber un ejercicio de paternalismo peyorativo
que es dificil compatibilizar con la mayor parte de marcos constitucionales. En
los casos de riesgo hacia terceros, resulta compleja la forma como esto se articula-
ria con el Derecho Penal y el cuestionamiento a figuras como la inimputabilidad
(Bregaglio y Rodriguez, 2017) y la peligrosidad, desde una mirada de discapaci-
dad. Aunque, por otro lado, si se esperase la comision del acto de agresion o se
asumiera que el dafio que hace una persona con discapacidad en situacion de
crisis es una expresion de voluntad, se podria generar, en especial, en lugares
con poca atencién en salud mental, un aumento en la poblacién con discapacidad
encarcelada (Dinerstein, 2014). Finalmente, ninguna de estas dos posiciones esta
libre de ser cuestionada por ser discriminatoria, en tanto, a pesar de los esfuerzos
por ser una propuesta neutral, al final del dia solo se aplicaria a personas con
discapacidad.

En todo caso, cualquier medida que interfiera en el derecho a la libertad de
personas con discapacidad mental debe ser especifica y muy corta: solo para efec-
tos de contencién®. Si acaso se puede imaginar un mundo sin internamiento in-
voluntario, dicha contencidn podria seguir existiendo, por ejemplo, a través de la
policia (Zinkler y von Peter, 2019, p. 4). La actual Ley de Salud Mental peruana
que plantea la posibilidad de un «internamiento» inicamente por doce horas,
parece inscribirse en dicha mirada®'. Dificilmente este es un debate que vaya a

20 Esta accion buscaria evitar el escalamiento de una crisis y el dafio a terceros. No podria extenderse
mas alld de un periodo corto de tiempo: doce horas, por ejemplo. Y no podria acompanarse de me-
didas de coercidn, constaria tinicamente de la limitacion de la libertad locomotora en un espacio
reducido.

21 Cabe indicar que el Reglamento de la Ley de Salud Mental, aprobado por Decreto Supremo N.°
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acabar pronto, pero considero que las consecuencias tienen que ser analizadas
con cuidado®.

4. La privacion de libertad de personas con discapacidad en una casa: un ana-
lisis de la postura del Tribunal Constitucional

Como se menciono lineas arriba, uno de los grandes retos juridicos de esta sen-
tencia es plantear que puede existir una privacion de libertad en una casa privada
familiar. Al respecto, cabe indicar que no es una posicion extrana. La relatora de
Naciones Unidas para los derechos de las personas con discapacidad ha hablado
del peligro de las privaciones de libertad personal en casas privadas (Devandas,
2019b, parr. 22) y esto fue recogido por el Tribunal Constitucional (STC Exp. N.°
00194-2014-PHC/TC, 2019, parr. 50). En otro texto, se le ha llamado a esta practica
«confinamiento doméstico»? (Flynn et al., 2019, p. 55). Nombrar esta situacion
parece ser adecuado: aquello que no se nombra, no existe. Y el encierro de per-
sonas, aunque sea en sus hogares, sin posibilidad de salir y sin contacto con la
comunidad es una violaciéon de derechos humanos. Puede haber situaciones mas
tragicas®, pero el encierro es la primera vulneracion.

4.1. Las féormulas para la determinacion de una privacion de libertad en casa
Las decisiones judiciales alrededor de situaciones de privacion de libertad en casa
no han sido pacificas. En Reino Unido, el caso Chesire West cambio el entendi-
miento que se tiene sobre la posibilidad de las privaciones de libertad en casas
privadas (P (by his litigation friend the Official Solicitor) (Appellant) vs. Cheshire West
and Chester Council and another (Respondents), P and Q (by their litigation friend, the
Official Solicitor) (Appellants) vs. Surrey County Council (Respondent), 2014).* En tal

007-2020-SA (publicado en el Diario Oficial El Peruano, el 5 marzo de 2020) abrid, de manera ilegal,
la posibilidad de renovar ese periodo de 12 horas para que llegue hasta las 72 horas como maximo.

22 Quiza algtn dia, si, toda privacién de libertad por discapacidad o riesgo deban estar proscritas
del ordenamiento juridico. No niego la posibilidad, aunque creo que habria que analizar las con-
secuencias. Al respecto, cabe indicar que, incluso, los defensores de la interpretacién del Comité
sobre los Derechos de las Personas con discapacidad reconocen que no hay claridad sobre cémo
operativizar este planteamiento (Stastny ef al., 2020). Mas atin, hay quienes llaman por una mora-
toria en la aplicacion del articulo 14 (Davidson, 2020).

No obstante, si quiero resaltar que la idea de una contencién no busca avalar practicas que deben
estar proscritas, como las hospitalizaciones prolongadas, el uso de camisas de fuerza o la medica-
cion forzosa (Méndez, 2013).

23 Traduccién propia de home confinement.

24 Por ejemplo, la practica del encadenamiento por parte de las familias de personas con discapaci-
dad en Indonesia (Sharma, 2016).

25 Cheshire West es un caso frente a la Corte Suprema del Reino Unido, referido a la situacién de MIG
(18 afos), MEG (17 afios) y P (38 afios). MIG y MEG eran hermanas y habian vivido en su adolescen-
cia en hogares transitorios (‘foster homes’). No obstante, MIG sigui6 viviendo con su familia transito-
ria, mientras que MEG, por otros problemas, tuvo que ir a una institucion del servicio de salud para
adolescentes con discapacidad intelectual y necesidades complejas. Por otro lado, P vivia con su
madre hasta que ella no pudo cuidarlo mas. Una corte decidié que lo mejor era que viva en el Hogar
Z, «un espacioso bungalow» donde vivia con otras dos personas, cerca de su familia. De acuerdo con
el caso, la mudanza se realizo sin recurrir a la fuerza, la amenaza o la mentira.

MIG y MEG iban a un centro educativo y tenian vidas sociales activas. P iba a un centro de dia,
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pais, la Corte Suprema (UKSC, por sus siglas en inglés) decidi6 crear una prueba
acida, siguiendo el razonamiento del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
Asi, habria una privacién de libertad cuando se cumple con dos criterios: un ele-
mento objetivo (el confinamiento) y un elemento subjetivo (la falta de consenti-
miento) (Case of Storck vs. Germany, 2005, parr. 74; Case of Stanev vs. Bulgaria, 2012,
parr. 117). Vale aclarar que el elemento objetivo no necesariamente tiene que ser
un encierro. En el caso de Stanev, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
determind que se cumplia con el elemento objetivo, aunque él podia salir. Esto se
debe a que él tenia que pedir permiso para salir, cuando lo hacia no podia llevar
sus documentos de identidad y si no volvia, la institucion llamaba a la policia
(Case of Stanev vs. Bulgaria, 2012, parrs. 124-127). En este sentido, el factor clave en
el elemento objetivo es el control. Asi, la privacién de libertad, siguiendo a Go-
ffman, tendria mas que ver con el ejercicio de un poder que con las limitaciones
fisicas.

Dado que en el caso britanico (y de muchos otros paises), puede haber perso-
nas adultas que no pueden otorgar consentimiento legalmente, la UKSC tenia que
abordar tal situacion. Al respecto, indica que una persona inconsciente o dormi-
da, que es recluida, estd siendo privada de su libertad, aunque no se dé cuenta. De
la misma forma, una persona con discapacidad psicosocial, que no sabe que exis-
ten otras formas de vivir mas alld de su casa, también esta siendo privada de su
libertad, aunque viva en condiciones aceptables. De acuerdo con la UKSC, «una
jaula de oro sigue siendo una jaula» (P (by his litigation friend the Official Solicitor)
(Appellant) vs. Cheshire West and Chester Council and another (Respondents), P and Q
(by their litigation friend, the Official Solicitor) (Appellants) vs. Surrey County Council
(Respondent), 2014, parr. 46).

Dada la nocion de que estas personas no pueden expresar voluntad, se planted
que necesitan una revision periddica independiente para verificar si las condicio-
nes de vida tenian en cuenta su mejor interés [P (by his litigation friend the Official
Solicitor) (Appellant) vs. Cheshire West and Chester Council and another (Respondents),
P and Q (by their litigation friend, the Official Solicitor) (Appellants) vs. Surrey County
Council (Respondent), 2014, parr. 57].

A diferencia del caso britanico, en el ordenamiento peruano, las personas con
discapacidad si pueden manifestar voluntad. El Tribunal Constitucional dedica
varios parrafos a explicar la importancia de la capacidad juridica de las perso-
nas con discapacidad (STC Exp. N.° 00194-2014-PHC/TC, 2019, parrs. 25-33)*. No
obstante, en ningin momento parece abordar el consentimiento del sefior Guillén

acudia a hidroterapia, veia a su madre con regularidad y salia incluso a bares y parques (aunque
con apoyo). De acuerdo con el caso, MIG nunca habia salido de su casa. P y MEG tenian cuidados
intensivos que se traducian, en la practica, en control. Ninguno de los tres involucrados indicé
deseos de vivir en otro lugar. P, adicionalmente, era sometido a coercién para evitar que se cause
dafio. El litigio fue iniciado por el Official Solicitor, un funcionario del Ministerio de Justicia de
Reino Unido, especializado en la atencién de personas vulnerables. Para un resumen del caso,
véase Series, 2020.
26 Al respecto, véase Bolafos Salazar (2019).
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Dominguez. Cuando describe la visita, no indica ningtin acercamiento a Guillén
Dominguez o interacciéon con €l (STC Exp. N.° 00194-2014-PHC/TC, 2019, parrs.
6-7).

Al no referirse al consentimiento, era necesario plantear una definiciéon ade-
cuada de qué se iba a considerar una privacion de libertad. Al no haberla, es com-
plejo codificar qué practicas son privacion de libertad y cuales no (Series, 2020).
Y es que este caso es muy interesante, pero también particularmente obvio. La
madre del sefior Guillén Dominguez lo habia colocado en una habitacién con dos
puertas de rejas: una que daba acceso al patio, y otra que daba acceso al resto de
la casa. Como resultado, su hijo estaba atrapado en un espacio de diez metros
cuadrados. Era muy dificil no considerar esto una privacion de libertad. Por ello,
tocaba que se den lineamientos claros de qué puede ser considerado como una
privacion de libertad.

Al respecto, por ejemplo, recientemente, la Defensoria del Pueblo realiz6 una
serie de supervisiones en centros de atencion residencial para adultos mayores
en Lima (Defensoria del Pueblo, 2018). Se verific que, de manera general, estas
personas son internadas sin su consentimiento. Ademas, no se les permite utilizar
la totalidad de su propio dinero. Si bien no se analizan todas las condiciones de
vida, podemos asumir que se deben asemejar a la definicion de Goffman sobre
institucion. Si este caso llegase al Tribunal, ;como deberia resolver? Podria ser
clave la falta de consentimiento. Pero, en tanto, el Tribunal no analizé ello, quiza
hay que ver mas alla. ;Es el aislamiento la clave? ;Son los horarios? ;Es la pérdida
de autonomia para la vida diaria? Si acaso el control es el factor clave, ;es posible
medir cuanto control es permisible? ;Caben prohibiciones, por ejemplo, al consu-
mo de alcohol o la practica de relaciones sexuales?

De acuerdo con el razonamiento del Tribunal en el caso, parece que la pri-
vacion de libertad responderia a un factor iinicamente objetivo y se produciria
cuando hay un aislamiento total. En el parrafo 65 indica que, antes, el sefior Gui-
llén Dominguez podia salir con una acompafante, pero eso dejo de suceder. Eso
pareciera indicar que es requisito para determinar una privacion de libertad que
la persona no pueda salir. No es posible saberlo con certeza porque, como se ha
dicho, el Tribunal no ensay¢ una definicién de privacion de libertad. Pero, si fuese
asi, para el Tribunal, una persona que tuviese horarios estrictos de salida o paseos
vigilados no seria considerado como una persona privada de libertad, a diferencia
de lo resuelto por el TEDH en el caso Stanev.

Adicionalmente, el Tribunal sefial6 que, si la decision tuviese como origen un
fallo judicial, si estarian permitidas algunas medidas asociadas con una privacion
de libertad. Asi, el Tribunal indica que el juez que convierta la interdiccion en
«apoyos y salvaguardas, podra disponer las medidas de seguridad pertinentes
(provisionales y permanentes), debiéndose tomar en cuenta la voluntad del favo-
recido y el respeto de sus derechos y dignidad» (STC Exp. N.° 00194-2014-PHC/
TC, 2019, parr. 76). Esta posicion, sin embargo, no es compatible con el estandar
de capacidad juridica de la CDPD. El proceso de apoyos esta destinado a regular
situaciones de aplicacion de la capacidad juridica, es decir, actos juridicos. En tal
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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. Pero el Tribunal
parece haber reinterpretado su funcién de manera peligrosa.

A partir de lo dicho por el Tribunal, por un lado, se podria alegar que las técni-
cas de institucionalizacion problematicas (como encierros, prohibiciones de sali-
das u horarios estrictos) podrian legitimarse, a través de una decision judicial. Por
otro lado, se podria afirmar que da un poder excesivo al juez en la configuracion
de practicas propias de la dindmica familiar. Podria haber jueces que, siguiendo
las ideas del Tribunal en R.J.S.A. Vda. de R. y Medina Villafuerte, asuman que las
condiciones de la familia hacen necesario un encierro. En todo caso, el Tribunal
ha trazado una primera linea con un elemento objetivo claro: el encierro absoluto.
Pero, dicha linea se desdibuja porque el Tribunal Constitucional sigue una con-
tinuidad con el caso Bustamante Candiotti: la formalidad como habilitadora de la
privacion de libertad. Si en el caso Bustamante Candiotti fue el consejo de familia,
ahora lo es el juez.

4.2. Sobre los remedios para una privacion de libertad en casa

El Tribunal establece que el derecho a la libertad personal fue vulnerado, y or-
dena a la madre remover de la habitacion de Juan José todas las barras de metal
y las puertas de rejas. Asimismo, dispone que el Juzgado correspondiente ade-
ctie el proceso de interdiccion seguido contra Juan José a un proceso de apoyos
y salvaguardas, en cuyo marco deberan adoptarse las medidas de seguridad
apropiadas (STC Exp. N.° 00194-2014-PHC/TC, 2019 punto resolutivo 3). El Tri-
bunal, ademas, establecié que los padres de Juan José deberan adoptar medidas
para asegurar condiciones de vida y salud adecuadas para su hijo (STC Exp.
N.° 00194-2014-PHC/TC, 2019 punto resolutivo 2). También dispuso que «el Mi-
nisterio Publico adopte un rol mas activo, en el ejercicio de sus funciones, a fin
de evitar que se ponga en peligro la vida o la integridad de las personas con
discapacidad. Por lo tanto, debera notificarsele con la presente sentencia a dicho
organo para que adopte las acciones que correspondan a tal fin» (STC Exp. N.°
00194-2014-PHC/TC, 2019 punto resolutivo 4). Finalmente, dispuso que, dada
la naturaleza del caso, el juez de ejecucion deberd informar al Tribunal periddi-
camente sobre las condiciones en que se encuentra viviendo Juan José, a fin de
monitorear el cumplimiento de su decision (STC Exp. N.° 00194-2014-PHC/TC,
2019 punto resolutivo 5).

Creo que hay dos aspectos saltantes en las disposiciones resolutivas del
Tribunal. La primera es el remedio inmediato. Tradicionalmente, el habeas corpus
sirve para liberar a alguien. No obstante, la novedad de la forma de privacion de
libertad trae también una novedad en el remedio. Si hay una privacion de libertad,
¢no tocaria que se libere a la persona en cuyo nombre se presenta el habeas corpus?
Queda la duda de si la decision del Tribunal realmente «libera» a la persona con
discapacidad. Es decir, si la privacion de libertad no consistia iinicamente en la
existencia del enrejado de la ventana sino también en el aislamiento del sefior
Guillén Dominguez, ;no correspondia que se dicten medidas o lineamientos
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sobre ello? ;Se podria haber planteado, siguiendo a la CDPD, un derecho a vivir
en la comunidad que se materializa en, quiza, un nimero minimo de paseos a la
semana? El Tribunal evita las definiciones y las decisiones. Asi, seran los padres
quienes decidan las condiciones de salud y vida y el juez quien determinara
las medidas de seguridad. Ello constituye una muy peligrosa apuesta por la
formalidad, sin dar ni un lineamiento, mas alla de no poner rejas en las ventanas.

El segundo punto tiene que ver con el encargo al Ministerio Pablico: si hubo
una privacion de libertad, ;no correspondia que se envien los actuados para una
posible denuncia por secuestro?” El Tribunal iinicamente indica que la labor del
Ministerio Publico debe «evitar que se ponga en peligro la vida o la integridad
de las personas con discapacidad». Evita referirse a la privacion de libertad por-
que eso hubiese obligado a una definicion operativa para el Ministerio Publico.
Mas alla de ello, igual es necesario pensar en qué situaciones si podria ocurrir
tal delito por el aislamiento a una persona con discapacidad. Finalmente, no le
asigna al Ministerio Publico ni a ningtin otro érgano facultades de vigilancia o
supervision.

5. Conclusiones

La sentencia del Tribunal tiene mucho que rescatar. En primer lugar, resuelve el
problema de la persona por la que se inicia el proceso de habeas corpus. Y esa es
la primera finalidad del Tribunal Constitucional. También corrige una serie de
sentencias previas en las que habia ignorado los derechos de las personas con dis-
capacidad; y afirma la constitucionalidad de la reforma de la capacidad juridica
de personas con discapacidad. Todo esto es aplaudible.

Pero la falta de precision con los conceptos se vuelve un problema en toda la
sentencia. No se abordé adecuadamente si esta era o no una privacion de libertad,
ni sus elementos ni su duracion. No se hizo el esfuerzo por inscribir la situacion
de esta persona en una teoria general de la privacion de libertad. Tampoco se han
dado lineamientos claros de qué significa esto para otras personas con discapa-
cidad o adultas mayores en situaciones similares. En tal sentido, es dificil saber
cédmo esto puede convertirse en una politica ptblica a futuro.

Es real que muchas personas con discapacidad viven en situaciones de aisla-
miento y control. No obstante, qué se entiende por control requiere una mayor
profundizacion. Es claro que el aislamiento es un control prohibido. ;Lo serian los
horarios? ;El no darle la llave a un miembro de la casa? Dependera de cada caso.
Pero sin criterios juridicos claros esto se vuelve complejo.

27 Articulo 152 del Cédigo Penal:
«Articulo 152.- Secuestro.- Sera reprimido con pena privativa de la libertad no menor de veinte ni
mayor de treinta afios el que, sin derecho, motivo ni facultad justificada, priva a otro de su liber-
tad personal, cualquiera sea el mdvil, el propdsito, la modalidad o circunstancia o tiempo que el
agraviado sufra la privacion o restriccion de su libertad».
No obstante, el inciso 2 de dicho articulo indica como agravante que se pretexte «enfermedad
mental inexistente en el agraviado». Al contrario, pareceria indicar que si es posible la privacién
de libertad cuando la enfermedad mental existe. Dicha interpretaciéon deberia ser eliminada de
nuestro ordenamiento juridico.
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Pero creo que la falta mas relevante es que no se toma en cuenta la voluntad de
la persona con discapacidad. No se puede seguir apostando por resoluciones que
no tomen en cuenta lo que quiere la persona con discapacidad. Por tanto, en otros
casos, podria ser relevante que las decisiones de libertad personal también tomen
en cuenta la necesidad de un derecho a la vivienda y a la vida en la comunidad,
garantizado por el Estado.
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