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Resumen: La publicacién de la Convencién sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad generé cambios fundamentales en el ambito juridico
internacional al adoptar un modelo social de discapacidad, desplazando
el enfoque médico tradicional. Este nuevo paradigma ha provocado
transformaciones importantes en dreas como el derecho civil y sanitario al
cuestionat, por ejemplo, figuras como la interdiccién o la curatela; sin embargo,
su impacto en el derecho penal sigue siendo limitado, manteniéndose figuras
juridicas como la inimputabilidad, las medidas de seguridad y la evaluacién
de peligrosidad, todas consideradas capacitistas y discriminatorias segin
estandares internacionales. Este articulo aborda criticamente dichas figuras en
Chile, argumentando que la atribucién de responsabilidad penal actualmente
vigente es discriminatoria hacia las personas con discapacidad. Para ello,
se examina el concepto de «ordenamientos neutrales a la discapacidad»
propuesto por Flynn y Arstein-Kerslake (2017), a la par que se exploran
las dificultades estructurales que enfrenta su implementacién efectiva en
la normativa penal chilena. Finalmente, se subraya la necesidad urgente
de reflexionar doctrinalmente para construir sistemas penales inclusivos y
compatibles con los derechos humanos de las personas con discapacidad.

Palabras clave: Personas con discapacidad, ordenamientos neutrales a la
discapacidad, imputabilidad, peligrosidad, medidas de seguridad.

Abstract: The publication of the Convention on the Rights of Persons with
Disabilities generated fundamental changes in international legal frameworks
by adopting a social model of disability, thereby moving away from the
traditional medical approach. This new paradigm has prompted significant
transformations in civil and health law, challenging traditional legal
mechanisms such as interdiction and guardianship. However, its impact on
criminal law remains limited, with traditional legal concepts such as criminal
incapacity, security measures and dangerousness assessments still prevailing,
which are considered ableist and discriminatory according to international
standards. This article critically addresses these legal figures within Chile,
arguing that the current framework for attributing criminal responsibility
discriminates against persons with disabilities. For that purpose, it examines
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the concept of “disability-neutral legal systems” proposed by Flynn and
Arstein-Kerslake (2017), and explores structural difficulties in effectively
implementing this approach within Chilean criminal law. Finally, it emphasizes
the urgent need for doctrinal reflection to develop inclusive criminal justice
systems that align with the human rights of persons with disabilities.

Keywords: Persons with disabilities, disability-neutral systems, imputability,
dangerousness, security measures.

CONTENIDO: I. INTRODUCION.- Il. ORDENAMIENTOS NEUTRALES A LA
DISCAPACIDAD Y SU APLICACION EN EL AMBITO PENAL.- lll. ANALISIS
DE LA NORMATIVA CHILENA.- Ill.1. REVISION DE LA NORMATIVA PENAL
RELEVANTE.- I1l.2. VULNERACIONES A ESTANDARES INTERNACIONALES Y
DESAFIOS DE LA NORMATIVA CHILENA.- IV. LA DIFICULTAD DE IMPLEMENTAR
UN ORDENAMIENTO NEUTRAL EN EL SISTEMA DE JUSTICIA PENAL.-
V. CONCLUSIONES.

I. INTRODUCCION

La publicacion de la Convencién sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad (CDPD) constituye uno de los hitos més significativos
para los movimientos sociales de personas con discapacidad (PcD),
implicando  transformaciones profundas en los sistemas juridicos
internacionales. Este instrumento introdujo un cambio paradigmatico al
adoptar un modelo social de la discapacidad' que entiende a esta tGltima
como resultado de la interaccién entre las condiciones personales y las
barreras sociales (Palacios, 2008, p. 144). De esta manera, se supera la
vision del modelo médico, que caracteriza la discapacidad como una
condicién intrinseca del individuo que debe ser corregida o normalizada

(pp. 98-99).

Sibien este nuevo paradigma ha promovido modificaciones importantes,
principalmente en el derecho civil y sanitario, como la sustitucién
de figuras paternalistas como la interdiccién por modelos basados en
la capacidad juridica funcional o universal, y en apoyos a la toma de
decisiones (Marshall, 2020), doctrinalmente su impacto en el 4mbito
penal ha sido menos abordado. En este dmbito, persisten figuras
juridicas tradicionales que resultan problematicas desde los estandares
internacionales, particularmente, la figura de la inimputabilidad,

1 Cabe subrayar que Tom Shakespeare (2014) ha advertido que, al poner el acento exclusivamente en
las barreras sociales, el modelo social de la discapacidad tiende a invisibilizar el papel que las propias
limitaciones corporales o cognitivas ejercen en la experiencia cotidiana de las personas. En su
opinion, la dicotomia rigida entre los enfoques médico y social simplifica en exceso un fenémeno
que es, en realidad, producto de la interaccién entre factores fisicos, contextuales y sociales. Frente
a ello, propone un marco mas comprehensivo, inspirado en el realismo critico, que integre el andlisis
de las estructuras sociales con el reconocimiento de la materialidad del cuerpo, lo que permite una
comprensién mas plural y menos reduccionista de la discapacidad (pp. 75-78).
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definida como eximente de responsabilidad penal basada en la
incapacidad para comprender lo injusto o para autodeterminarse
segtin dicha comprensién (Bustos & Hormazabal, 1999; Fernandez,
2021); las medidas de seguridad, que implican restricciones a la libertad
fundamentadas en la peligrosidad percibida del individuo (Cisternas,
2021; Falcone, 2007); y la evaluacion de la peligrosidad como criterio
para justificar intervenciones preventivas en las PcD (Cuenca, 2022;

FIGURAS PENALES
ENTENSION CON
UN ORDENAMIENTO

. . . NEUTRAL A LA
Figueroa, 2017), todas figuras que operan desde enfoques capacitistas S APACIDAD EN
y discriminatorios, generando exclusiones y vulneraciones persistentes CHILE

de derechos fundamentales consagrados en la CDPD (Arstein-Kerslake,
2017, pp. 163 vy ss.; Bregaglio & Rodriguez, 2017; Cuenca, 2019; CRIMINAL OFFENSES
Direccién Nacional de Proteccion de Grupos en Situacién de INTENSIONWITH A

Vulnerabilidad, 2022; Documenta, 2017; Minkowitz, 2014; Sheinbaum, PISABILITY-NEUTRAL

2016; Slobogin, 2015). LEGAL SYSTEM IN
CHILE

Desde la doctrina especializada, Flynn y Arstein-Kerslake (2017)
han propuesto el concepto de «ordenamientos neutrales a la
discapacidad», entendiéndolos como marcos normativos que evitan
explicita o implicitamente utilizar la discapacidad como justificacién
para intervenciones juridicas diferenciadas, buscando la eliminacién
de barreras sociales y estructurales que perpetdan la discriminacién
hacia las PcD. Este concepto, leido desde la literatura relacionada con
la discriminacién (Moreau, 2019; Solanke, 2017), enfatiza también la
importancia de reconocer las practicas juridicas discriminatorias no solo
como exclusién formal, sino ademas como procesos que generan estigma
y subordinacién social, aspectos que histéricamente han marginado a las
PcD y que contintian presentes en figuras como la inimputabilidad y
las medidas de seguridad en sistemas penales como el chileno.

Anivelinternacional, laaplicacién de un ordenamientoneutralen materia
penal implica enfrentar desafios complejos debido, principalmente, a la
persistencia de figuras juridicas consideradas por parte de la literatura
como incompatibles con los estdndares internacionales establecidos por
la CDPD, como las defensas por demencia en el derecho anglosajén
(Arstein-Kerslake, 2017, pp. 163 y ss.; Dhanda & Gombos, 2018, pp. 32y
ss.; Groning, 2022; Minkowitz, 2014; Slobogin, 2015), la inimputabilidad
basada en discapacidad, la peligrosidad atribuida de manera prospectiva
y las medidas de seguridad que suelen derivar en privaciones prolongadas
de Ia libertad (Bregaglio & Rodriguez, 2017; Cuenca, 2019; Cuenca,
2022; Figueroa, 2017; Mercurio, 2023; Pérez, 2023). Estos elementos
han sido sistematicamente denunciados por organismos internacionales
como incompatibles con un marco de derechos humanos centrado en
la igualdad y la no discriminacion, entre ellos por el Comité sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad (en adelante, el Comité)

en 2017 y la Relatorfa Especial sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad en 2019.

Derecho PUCP, N.° 95,2025 / e-ISSN: 2305-2546

VIOLETA PURAN ROSAS



VIOLETA PURAN ROSAS

En Chile, asi como en otros paises latinoamericanos, la discusién
doctrinal sobre ordenamientos neutrales a la discapacidad atn es escasa
y fragmentada’, lo que evidencia la necesidad de una reflexion juridica
profunda que permita avanzar hacia sistemas penales verdaderamente
inclusivos y respetuosos de los derechos humanos de las PcD.

Frente ala limitada y atn incipiente discusién en el &ambito penal chileno,
este articulo sostiene como tesis central que la nocién de ordenamientos
neutrales a la discapacidad constituye un marco conceptual esencial
para reconsiderar figuras como la inimputabilidad y la peligrosidad,
que sirven de base a la aplicacién de medidas de seguridad en Chile.
La ausencia de esta perspectiva en la legislacion y en la practica judicial
ha permitido la persistencia de tratos discriminatorios, contrarios a los
estandares de la CDPD. A partir de esta premisa, el articulo se plantea
dos objetivos. En primer lugar, analizar el concepto de ordenamientos
neutrales y su potencial transformador dentro del derecho penal; vy,
en segundo lugar, identificar las barreras normativas, institucionales
y culturales que dificultan su implementacién en el contexto chileno.
Aunque se mencionan de manera general posibles cambios normativos
y practicos que podrian favorecer la adopcion del modelo propuesto,
profundizar en estas reformas o realizar un examen comparativo
exhaustivo de experiencias internacionales excede el alcance de este
estudio; no obstante, constituye una necesaria e interesante linea de
investigacion futura’.

La estructura para llevar a cabo esta tesis y sus objetivos ser4 la siguiente.
En la primera seccién, se buscard conceptualizar los ordenamientos
neutrales a la discapacidad desde los estandares internacionales y la
doctrina especializada; en la segunda seccidn, se identificara vulneraciones
especificas en la normativa penal chilena respecto a esos estandares; v,
en la tercera seccion, se analizaran las dificultades estructurales en la
implementacion de un ordenamiento penal neutral y algunas alternativas
para afrontar su implementacién a nivel estructural, finalizando con una
breve conclusion.

Cabe destacar que cuando se mencione el término PcD, se estard haciendo
referencia especifica a aquellas personas con discapacidad intelectual
y del desarrollo, y discapacidad psicosocial, segin lo establecido en
la CDPD vy en instrumentos internacionales afines. La CDPD, en su
articulo 1, define a las PcD como aquellas que tienen deficiencias fisicas,

2 Entre lo mas parecido se cuentan Bregaglio y Rodriguez (2017), Documenta (2017), Figueroa (2017),
Cisternas (2021), Fernandez (2021), Pérez (2023), Mercurio (2023), y Mercurio y Sheinbaum (2025).
Estas fuentes no abordan directamente el concepto de ordenamientos neutrales a la discapacidad,
pero si vinculan la discapacidad con el derecho penal.

3 Aprovecho la instancia de agradecer a las personas que arbitraron este articulo, quienes hicieron
acertados comentarios, contribuyendo en la transformacion y limitacion de la tesis y los objetivos de
este escrito.
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mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con
diversas barreras, pueden impedir su participacion plena y efectiva en la
sociedad, en igualdad de condiciones con las demés. Especificamente,
la discapacidad intelectual refiere a limitaciones significativas en el
funcionamiento intelectual y la conducta adaptativa, manifestadas en
habilidades adaptativas conceptuales, sociales y practicas. Por otra parte,
la discapacidad psicosocial se relaciona con personas que presentan

FIGURAS PENALES
ENTENSION CON
UN ORDENAMIENTO

. . . . . . NEUTRALA LA
experiencias mentales o emocionales diversas que, en interaccién
. . . . . . DISCAPACIDAD EN
con barreras actitudinales y sociales, restringen su inclusion plena en CHILE

condiciones de igualdad. Este enfoque se fundamenta en los estdndares
internacionales establecidos por la CDPD vy la interpretacién ofrecida  CRIMINAL OFFENSES

por organismos relacionados. INTENSION WITH A
DISABILITY-NEUTRAL

LEGAL SYSTEM IN
[I. ORDENAMIENTOS NEUTRALES A LA DISCAPACIDAD CHILE
Y SU APLICACION EN EL AMBITO PENAL

El reconocimiento expreso de las PcD como sujetos de derechos y no

como objetos de regulacién es uno de los principios fundamentales de

la CDPD. La Convencién no solo reconoce la autonomia juridica de las

PcD, sino que también impone la obligacién de adoptar un enfoque no

discriminatorio hacia estas con el fin de evitar interferencias arbitrarias

en sus vidas y promover la igualdad sustantiva y la inclusién plena.

Desde esta perspectiva, el mandato de igualdad y no discriminacién
incorporado en el articulo 5 de la CDPD constituye el principal marco
normativo para garantizar la eliminacién de la discriminacién, evitando
que la discapacidad sea utilizada como criterio explicito o implicito para
justificar intervenciones legales, asignaciones de derechos o limitaciones
de responsabilidades. Ademds, este mandato se vincula con otros
derechos fundamentales, tales como la capacidad juridica (art. 12), el
acceso a la justicia (art. 13) y la prohibicién de privacién de la libertad
basada en la discapacidad (art. 14).

Sin embargo, como ha indicado el Alto Comisionado de Derechos
Humanos (2016), muchas legislaciones nacionales no han adaptado
adecuadamente sus normas a estos principios. En varios paises,
la discapacidad no es reconocida como un motivo prohibido de
discriminacién y los ajustes razonables no se incorporan de manera
efectiva en los sistemas legales (§ 22). En este contexto, el Alto
Comisionado ha reiterado la necesidad de adecuar los marcos normativos
nacionales a los estdndares internacionales, asegurando que las PcD
puedan ejercer sus derechos en igualdad de condiciones.

Con el objetivo de cumplir con este mandato y facilitar su aplicacién en
las practicas sociales y juridicas, la doctrina ha propuesto el concepto de
«ordenamientos neutrales a la discapacidad». Esta idea busca garantizar

VIOLETA PURAN ROSAS
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la autonomia de las PcD, eliminando la discriminacién y evitando
intervenciones estatales excesivas. Flynn y Arstein-Kerslake (2017) han
desarrollado este concepto, definiéndolo como un marco normativo
que no utiliza la discapacidad como criterio explicito o implicito para
justificar intervenciones legales, asignaciones de derechos o limitaciones
de responsabilidades; y que reconoce que las barreras enfrentadas por
las PcD no derivan de sus caracteristicas individuales, sino de normas y
estructuras sociales que perpettian la discriminacion.

Segtin estas autoras, un ordenamiento neutral ante la discapacidad
enfatiza la necesidad de que las intervenciones estatales sean justificadas,
proporcionales y aplicadas en igualdad de condiciones (Flynn & Arstein-
Kerslake, 2017). As, la discapacidad no puede ser utilizada como razén
para una intervencién diferenciada; no obstante, esto no implica la
eliminacién de toda intervencién estatal, sino que estas intervenciones
deben ser necesarias, adecuadas y ponderadas en términos de ventajas y
desventajas (pp. 49-50).

Vinculando este concepto con la teoria de la discriminacién, un marco
normativo neutral a la discapacidad debe reconocer, ademas, que la
discriminacién no solo se da en la exclusién formal, sino también en
la reproduccién de estigmas (Solanke, 2017) y en la perpetuacion de
relaciones de subordinacién (Moreau, 2019). Un ordenamiento es
discriminatorio cuando reproduce jerarquias sociales y exclusiones, como
lo hacen, por ejemplo, las normas que promueven la institucionalizacién
de PcD; cuando limita la autonomia y la agencia, socavando la capacidad
de las personas para actuar de manera auténoma; y cuando contribuye en
la construccion de identidades desvalorizadas (pp. 31 y ss.). Un ejemplo
de esto es la interdiccién por demencia, al constituir una intervencién
estatal desproporcionada hacia las PcD debido a que restringe la
capacidad juridica de estas bajo criterios médicos y diagndsticos que
no consideran la posibilidad de ejercer autonomia mediante apoyos o
ajustes razonables (Marshall, 2020, p. 55). Este tipo de intervencién
implica una sustitucién en la toma de decisiones, eliminando la
posibilidad de participacién efectiva de las PcD en asuntos esenciales
de sus vidas, como gestionar su patrimonio, tomar decisiones médicas
o ejercer derechos civiles basicos. Desde la perspectiva del articulo 12
de la CDPD, principalmente, estas practicas resultan discriminatorias al
asumir que la discapacidad por si misma justifica la exclusién del ejercicio
auténomo de derechos sin evaluar alternativas menos invasivas, como
los apoyos a la toma de decisiones. Ademas, la interdiccién perpetia
estigmas y subordinacién social, fortaleciendo la percepcién de las PcD
como individuos inherentemente incapaces o inferiores, consolidando
una estructura legal que limita su integracion social y el pleno respeto de
su dignidad y autonomia personal.
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Aunque el debate sobre los ordenamientos neutrales ha tenido mayor
desarrollo en los ambitos civil y sanitario, su proyeccién al derecho
penal resulta ineludible. Como a continuacién se revisard, hay
organismos internacionales que han advertido que instituciones como la
inimputabilidad, la peligrosidad y las medidas de seguridad reproducen
practicas contrarias al principio de igualdad y no discriminacion.
En particular, la figura de la inimputabilidad ha sido cuestionada por

FIGURAS PENALES
ENTENSION CON
UN ORDENAMIENTO

.. . . NVRT ... NEUTRALALA
restringir simultdneamente la capacidad juridica y el acceso a la justicia
. . . DISCAPACIDAD EN
de las PcD, constituyéndose en una barrera estructural de los sistemas CHILE

penales. El trasfondo de esta tensién se encuentra en el articulo 12
de la CDPD, que reconoce a toda persona como titular de derechos CRIMINAL OFFENSES
y obligaciones en condiciones de igualdad, lo que implica superar los N TENSION WITH A

regimenes sustitutivos que histéricamente han privado a las PcD de  PISABILITY-NEUTRAL

participar plenamente en procesos judiciales. LEGAL SYSTEM IN
CHILE

En este marco, el reconocimiento de la capacidad juridica emerge como
un punto de interseccién fundamental. No se trata solo de la titularidad
pasiva de derechos, sino también de la aptitud de ejercerlos activamente,
de asumir obligaciones y de responder juridicamente por los propios actos.
Como sefiala Bariffi (2014), implica ser «apto juridicamente para algo»
(p- 301), abarcando tanto la responsabilidad como la agencia. Cuando
la inimputabilidad priva a las PcD de este reconocimiento, se genera un
espacio de exclusion juridica que impide sanciones proporcionales o la
apertura de vias alternativas, manteniendo la subordinacién a medidas
de seguridad.

En Chile, esta situacion se refleja en una doble limitacién. En el
ambito civil, el Codigo Civil (1996) regula la capacidad como requisito
de existencia del acto juridico (arts. 1445-1447), pero en lugar de
definirla positivamente, establece quiénes son incapaces, vinculando
la demencia con la incapacidad absoluta. Esta categorfa, interpretada
como deficiencia, trastorno o enfermedad mental (Corral Talciani,
2011, p. 55), refuerza la exclusién de las PcD en la vida civil. Incluso,
la declaracion administrativa de discapacidad ha servido como
antecedente en procesos de interdiccion (Arenas Massa & Slachevsky
Chonchol, 2017, p. 1316). Desde la critica, se ha sefialado que esta
construccion es excesivamente restrictiva y contradice el principio de

4 El derecho de acceso a la justicia, dispuesto en el articulo 13 de la CDPD, consiste en el acceso
efectivo de las personas a un juicio imparcial y a los procedimientos, sistemas, informacién y
lugares utilizados por la administracion de justicia. La CDPD es el primer instrumento que reconoce
expresamente el acceso a la justicia en su articulo 13 (Derecho de acceso a la justicia en virtud
del articulo 13 de la Convenciodn..., 2017, § 5), al disponer no solo la igualdad en el acceso a la
justicia, sino también al referir en su parrafo primero a la necesidad de implementar ajustes en el
procedimiento y, en su parrafo segundo, al aseguramiento del acceso efectivo y capacitaciéon de
los operadores de justicia. La importancia del derecho de acceso a la justicia en los sistemas
de justicia penal aplicados a PcD radica en que esta poblacién se ve enfrentada a multiples barreras
actitudinales y en el disefio para acceso a la justicia en todas las etapas procesales (§ 5).

VIOLETA PURAN ROSAS
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igualdad al reproducir categorias diferenciadas que niegan en la practica
el ejercicio efectivo de derechos (Marshall, 2020).

En el 4mbito penal la situacion es mas fragil adin, pues la capacidad
juridica ni siquiera ha sido positivizada, quedando en manos de ladoctrina
(Puran, 2024). Esta ausencia ha favorecido que la inimputabilidad
se fundamente en criterios médico-psiquidtricos que equiparan
discapacidad con incapacidad, consolidando un enfoque capacitista.
Asi, mientras en el derecho civil la capacidad estd condicionada por
categorfas médicas, en lo penal la falta de regulacién expresa perpettia
la exclusién, evidenciando la necesidad de repensar criticamente la
relacion entre capacidad juridica y discapacidad conforme a los
estandares internacionales de derechos humanos.

Parte del obsticulo radica en la relacién entre capacidad juridica y
capacidad mental. Tradicionalmente, el modelo funcional ha vinculado
ambas, utilizando la capacidad mental como criterio para determinar
si una persona puede ejercer derechos auténomamente. Mientras la
mirada médica entiende la capacidad mental como un umbral minimo
de comprensién y razonamiento (Bach, 2012, p. 67), la perspectiva
relacional —defendida por autoras como Camila Kong (2017)— la
concibe como una construccién que depende de los apoyos y contextos
sociales que facilitan o restringen la expresion de la voluntad.

El Comité (2014) ha tenido un rol decisivo en esta discusién, pues
sostiene que la capacidad juridica es inherente a todas las personas,
independientemente de su capacidad mental, rechazando expresamente
el modelo funcional. Para el Comité, la capacidad mental no puede
evaluarse como un hecho objetivo ni cientifico, pues constituye una
construccién social y politica atravesada por contextos y précticas.
Esta postura ha sido respaldada por autoras como Minkowitz (2014)
y Arstein-Kerslake (2017), quienes sostienen que condicionar la
capacidad juridica a evaluaciones médicas perpettia la discriminacion.
Sin embargo, también ha generado criticas como la de Ruck-Keene
(2023), por ejemplo, quien plantea que, aunque la capacidad mental
no sea un criterio absoluto, sigue siendo una herramienta Gtil para
aproximarse a la voluntad y las preferencias en contextos judiciales
complejos. De alli que el debate contemporaneo se centre en cémo
definir y evaluar la capacidad mental, evitando su monopolizacién por
el discurso médico y abriéndola a perspectivas como el cuidado y la
autonomia relacional.

Mas alla del debate sobre la relacién entre capacidad mental y capacidad
juridica, diversos organismos internacionales se han pronunciado
respecto de su implementacion. Asi lo ha sefialado el Alto Comisionado
de Derechos Humanos (2017), quien indica que
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Otra manifestacién de la denegacion de la capacidad juridica en
el acceso a la justicia es la practica de declarar la inimputabilidad
(“non-liability”; “non-imputabilité”) o aducir “enajenacién
mental”, que supone atribuir a la persona una “alteracién
psiquica” o un “trastorno mental” en el momento de la
comision del presunto delito que da lugar a una exoneracién de
responsabilidad penal (Derecho de acceso a la justicia en virtud
del articulo 13 de la Convencién..., 2017, § 36).

FIGURAS PENALES
ENTENSION CON
UN ORDENAMIENTO
NEUTRALALA
DISCAPACIDAD EN

Por otro lado, diversos informes han identificado que la privacién de ~ CHILE

libertad hacia PcD’ es una prictica recurrente que constituye una  cgi\vINAL OFFENSES
intervencion extrema en su vida y afecta el mandato de igualdad y no |y TENSION WITH A
discriminacién. En reiteradas ocasiones, dichas privaciones se deben DISABILITY-NEUTRAL
a la situacion de discapacidad de la persona o al etiquetamiento de  EGAL SYSTEM IN
peligrosidad que se le atribuye dada la discapacidad (Informe de la  cHiLE

Relatora Especial sobre los derechos de las personas con discapacidad,

2019, §§ 12-15). Frente a esta situacién el Comité, en las Directrices

sobre el articulo 14 de la CDPD, recomienda a los Estados eliminar las

medidas de seguridad, que en muchas ocasiones constituyen privaciones

de libertad fundadas en la discapacidad (Informe del Comité sobre los

Derechos de las Personas con Discapacidad, 2017). Asimismo, en sus

observaciones finales a informes iniciales de varios paises, el Comité ha

recomendado la eliminacién de ladeclaratoria general de inimputabilidad

que afecta a PcD debido a las privaciones de libertad que estas generan®.

Un ejemplo relevante es el caso Medina Vela vs. México, en el cual el

Comité determiné que los procedimientos especiales de inimputabilidad

no garantizan el derecho a la capacidad juridica ni al acceso a la justicia

(Dictamen aprobado por el Comité sobre los Derechos de las Personas

con Discapacidad..., 2019, § 10.6-10.8).

5 Elderecho ala libertad y seguridad individual, que consiste en la ausencia de confinamiento fisicoy a
la proteccion contra lesiones fisicas y psicologicas (Informe de la Relatora Especial sobre los derechos
de las personas con discapacidad, 2019, § 38), y que puede limitarse con arreglo a la ley. La CDPD
lo asegura en su articulo 14.1 y, ademas, prohibe que las PcD puedan ser privadas de libertad con
motivo de su discapacidad. Con base en este derecho, también se asegura que cualquier privacion
de libertad de PcD debe contar con las mismas garantias y condiciones que la de cualquier otra
persona (CDPD, 2006, art. 14.2; Reglas Minimas para el Tratamiento de Reclusos, 2015, art. 5.2).
Este derecho cobra importancia debido a lo sobrerrepresentadas que estan las PcD en entornos
de privacién de libertad, como lo son las hospitalizaciones involuntarias en instituciones de salud
mental (Informe de la Relatora Especial sobre los derechos de las personas con discapacidad, 2019,
§§ 12-15). Al respecto, el cuestionamiento que surge es si la declaracion de inimputabilidad podria
constituir una privacioén de libertad fundamentada en la discapacidad intelectual o psicosocial.

6 En las Observaciones finales sobre el informe inicial del Ecuador, el Comité (2014) sefiala que «le
preocupa que la declaracion de inimputabilidad con respecto a personas con discapacidad sea
pretexto para aplicar medidas de seguridad privativas de la libertad con duracién indefinida y que
las mismas no estén sometidas a las garantias que tienen el resto de las personas en el sistema de
justicia penal» (§ 28). En un sentido similar, en las Observaciones finales sobre el informe inicial
de Alemania, el Comité (2015) «observa con preocupacion la falta de informacién acerca de las
personas con discapacidad en el sistema de justicia penal que han sido declaradas no aptas para ser
juzgadas, la detencién de personas sobre la base de esa declaracion y la aplicacion de medidas de
seguridad, a menudo durante un periodo de tiempo indefinido» (§ 31).
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En sintesis, los organismos de derechos humanos han detectado
maltiples practicas y figuras que dificultan el goce y ejercicio de
derechos de las PcD en el sistema de justicia penal, evidenciando el
incumplimiento del mandato de igualdad y no discriminacién por parte
de los Estados al mantener figuras juridicas como la inimputabilidad,
la peligrosidad y las medidas de seguridad. La Asamblea General de
las Naciones Unidas ya consideré en 2009 que la inimputabilidad es
una figura no neutral a la discapacidad (Annual Report of the United
Nations High Commissioner for Human Rights, 2009, § 47). Dadas
estas consideraciones, la Relatorfa Especial sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad reitera «la prohibicién absoluta de privacién
de libertad por motivos de deficiencia» (Informe de la Relatora Especial
sobre los derechos de las personas con discapacidad, 2019, § 46) y
enfatiza la necesidad de derogar toda normativa que no sea neutral a la
discapacidad (Principios y directrices internacionales sobre el acceso a
la justicia para las personas con discapacidad, 2020, § 64).

Por todo lo anterior, y en linea con los estandares internacionales, la
doctrina especializada y la recomendacién de la Relatorfa Especial,
para sostener un ordenamiento penal neutral a la discapacidad se
deben eliminar disposiciones que utilicen la discapacidad como criterio
explicito o implicito para justificar intervenciones legales diferenciadas.
Esto implica la derogacién de figuras como la inimputabilidad basada
Gnicamente en la discapacidad, la privacién de libertad justificada en la
peligrosidad atribuida a PcD, y las medidas de seguridad que perpettian
desigualdades estructurales y que contribuyen en la institucionalizacién
de las PcD. Con ello, y siguiendo las recomendaciones del Comité, la
Relatorfa Especial y la Asamblea de las Naciones Unidas, un marco
penal inclusivo debe garantizar la igualdad sustantiva mediante
mecanismos que reconozcan la capacidad juridica a través de procesos
més inclusivos, que brinden apoyos y salvaguardias en el proceso penal,
y que eliminen pricticas que resulten en privaciones de derechos
arbitrarias.

En consecuencia, este marco doctrinal resulta particularmente util
para abordar las barreras que las PcD encuentran al interactuar con el
sistema de justicia penal y, en especial, con el régimen de atribucién
de responsabilidad penal. Al desplazar el foco desde las limitaciones
individuales hacia las practicas institucionales, los ordenamientos
neutrales a la discapacidad permiten evidenciar cémo ciertas categorias
juridicas reproducen sesgos capacitistas y justifican restricciones que
contravienen los estdndares de igualdad. Con ello, se habilita un terreno
fértil para promover reformas que alineen el derecho penal con los
principios de la CDPD, asegurando un trato inclusivo y respetuoso de la
dignidad de todas las personas. Sin embargo, este terreno no estd exento
de dificultades, como se abordard en la seccién III, porque implica
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hacerse cargo de problemas estructurales que caracterizan al marco
legal, especialmente al penal.

I11. ANALISIS DE LA NORMATIVA CHILENA DE ATRI- FIGURASPENALES

BUCION DE RESPONSABILIDAD PENAL ENTENSION CON
UN ORDENAMIENTO
NEUTRALA LA
Si bien el Cédigo Penal chileno (CPCh) no se refiere expresamente a la gll_{slféPAC'DAD e

responsabilidad penal de las PcD, hay disposiciones clave que influyen
en la atribucion de responsabilidad de esta poblacion. La primera de ellas  CRIMINAL OFFENSES
es la inimputabilidad por enajenacién mental, contenida en el articulo  INTENSION WITH A

10, numeral 1 del CPCh. DISABILITY-NEUTRAL

, . . LEGAL SYSTEM IN
Dicho ordenamiento, pese a no referirse expresamente a la ¢

inimputabilidad, contempla en su articulo 10, numeral 1 la circunstancia
eximente de responsabilidad criminal por lo obrado por «El loco o
demente, a no ser que haya obrado en un intervalo ldcido, y el que,
por cualquier causa independiente de su voluntad, se halla privado
totalmente de razén». Esta eximente se sostiene en la inimputabilidad
de la conducta debido a que lo obrado impide un juicio de reproche, ya
que el estado mental de la persona lo harfa incapaz de tener conciencia
de lailicitud del comportamiento o la posibilidad de adecuar la conducta
al comportamiento esperado por el derecho.

La afectacion al estado o condicién mental para la doctrina chilena
se fundamenta en un modelo mixto de inimputabilidad que requiere
copulativamente de presupuestos bioldgico-organicos y psicolégicos.
El primero corresponde a la existencia de un diagndstico psiquiatrico
permanente o transitorio de un problema de salud mental; mientras
que el segundo corresponde a la perturbaciéon psiquica al momento
de perpetracién del hecho constitutivo del delito, e impide conocer lo
injusto o determinarse segin ese conocimiento. Desde este modelo,
no solo se requiere de la existencia de un trastorno, sino también de
que efectivamente aquel trastorno haya alterado la comprensién
de la realidad de la persona (Cillero et al., 2013, pp. 183 y ss.; Fernandez,
2021, p. 189).

Una segunda figura juridica relevante en la atribucién de responsabilidad
a PcD son las disposiciones procesales referidas a las medidas de seguridad
y a la peligrosidad, contempladas en los articulos 455 vy siguientes del
Codigo Procesal Penal chileno (CPPCh) del afio 2000. De acuerdo
con estas disposiciones, hay distinciones si la persona imputada es
considerada imputable, presuntamente inimputable o inimputable. Si se
considera que una persona es imputable es porque se determina que
no existen antecedentes que hagan presumir su inimputabilidad, por lo
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cual serd sujeta a un proceso penal ordinario. Sin embargo, si aparecen
antecedentes que permiten presumir la inimputabilidad, el CPPCh
ordena suspender el procedimiento ordinario para, eventualmente,
seguir un procedimiento especial de medidas de seguridad en caso de
determinarse la inimputabilidad y peligrosidad de la persona.

De acuerdo con los articulos 455 vy siguientes del CPPCh, cuando
aparecen antecedentes que hacen presumir la inimputabilidad, el juez de
garantfa deberd suspender el procedimiento —de oficio o a peticién de
parte—, solicitar un informe pericial y nombrar a un curador
ad litem. Al respecto, la normativa no profundiza sobre cuéles son los
antecedentes que permiten hacer tal presuncion, pero se ha entendido
que estos antecedentes pueden ser variados, como un diagndstico
médico, un certificado de salud o un certificado de discapacidad, entre
otros documentos que acrediten la existencia de un trastorno mental
o una discapacidad (Cisternas, 2021, pp. 121 y 135; Figueroa 2017,
pp. 18-19; Horvitz, 2008, p. 112).

Los antecedentes recién referidos no solo producen que se suspenda el
procedimiento, sino que también le permiten al juez de garantia imponer
la internacién provisional como medida cautelar especial o bien otras
medidas cautelares como la prision preventiva, dados los recientes
cambios legislativos en el articulo 458 del CPPCh. Cabe sefialar que,
sobre la internacién psiquidtrica involuntaria de la persona en una
institucion de salud especializada, estas se llevan a cabo en unidades de
evaluacion de personas imputadas o en unidades psiquidtricas forenses
transitorias, disefiadas especialmente para estos efectos (Modelo de
Gestion de la Red Tematica de Salud Mental, 2018). No obstante, desde
hace algunos afios se han denunciado una serie de irregularidades en el
cumplimiento de estas medidas, pues muchas veces son cumplidas en
lugares inapropiados como en las urgencias psiquiatricas de hospitales
generales o, peor atin, en recintos carcelarios (Ayala, 2024; Cisternas,
2022). Estas medidas, ademas, de acuerdo con el articulo 464 del
CPPCh, deben imponerse previa evaluacién psiquidtrica, pero también
se ha hecho publico que en los procesos no se realiza tal evaluacién para
su imposicién (Cisternas, 2022).

Sobre el informe pericial que se solicita una vez suspendido el
procedimiento, cabe sefialar que es la principal prueba que le permite al
juez de garantia conocer el estado mental pasado y presente, asi como
tener una prognosis del futuro de la persona imputada. En cuanto al
estado mental pasado, este informe es determinante en tanto, si en
los resultados y conclusiones del informe se determina la existencia
de un diagnéstico relacionado con un problema de salud mental
y, asimismo, se colige que la persona no posefa un juicio critico de la
realidad al momento de perpetrar la conducta constitutiva de delito,
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se cumplirfa con los presupuestos de la inimputabilidad de la conducta.
En dicho caso, el juez debera declarar la inimputabilidad. Junto con ello,
dependiendo de la actuacién del Ministerio Pablico, se podra sobreseer
a la persona (CPPCh, 2000, arts. 248a, 250c y 460) o, bien, comenzar
la etapa judicial ante el Tribunal Oral en lo Penal, de haber formulado
el Ministerio Pdblico un requerimiento de medida de seguridad con
base en la inimputabilidad y peligrosidad de la persona (art. 461).

FIGURAS PENALES
ENTENSION CON
UN ORDENAMIENTO

Por el contrario, si la persona se considera imputable, se reactivard el U RALALA
.. ’ p P ’ DISCAPACIDAD EN
procedimiento penal. CHILE

En caso de que el Ministerio Pdblico formule un requerimiento de -5 iinal OFFENSES
medida de seguridad, el procedimiento se reactiva y cambia, pues pasa | eS| ON WITH A
a ser un procedimiento especial de medidas de seguridad. Este proceso s api Ty-NEUTRAL
se hace por separado de imputados no enajenados, de acuerdo con | EGal sySTEM IN

el articulo 463 del CPPCh, vy el principal objetivo serd determinar si £

existe un hecho tipico y antijuridico, si hay participacion vy si existen

«antecedentes calificados que permitieren presumir que atentard

contra si mismo o contra otras personas» (art. 455); esto es, realizar una

evaluacién de la peligrosidad de la persona. En caso de no cumplirse estos

presupuestos, la persona debera quedar absuelta; y, por el contrario, de

cumplirse copulativamente los requisitos, quedara sujeta a una medida

de seguridad.

Las medidas de seguridad corresponden a una consecuencia juridica de
un hecho tipico y antijuridico que, a diferencia de la pena, se funda en
la peligrosidad y no en la culpabilidad criminal del sujeto, tiene como fin
la prevencién especial, y conlleva privaciones o restricciones de bienes
juridicos (Falcone, 2007). El mantenimiento de la medida depende de
la prevalencia de la peligrosidad, que es evaluada semestralmente por la
institucién a cargo de la persona, y tiene como fecha limite de duracién
el plazo indicado en la sentencia, que no puede sobrepasar la pena
minima probable asignada al tipo de delito (CPPCh, 2000, art. 481).
Los tipos de medidas de seguridad pueden ser de internacion psiquidtrica
o de custodia y tratamiento (art. 481). Cuando son de internacién, la
legislacion chilena ha determinado que debe haber instituciones de
salud especializadas para albergar a esta poblacién (arts. 457, inciso 2, y
464). Las instituciones disefiadas para esta funcién (Ministerio de Salud,
2018) son las unidades de alta y mediana seguridad’, y las residencias
forenses®.

7 Unidades que ofrecen cuidados, atencién y tratamientos en virtud de la condicion clinico-
psicopatoldgica y/o peligrosidad conductual que motivan la internacion.

8 Corresponden a casas insertas en la comunidad donde viven personas en situacién de discapacidad
psicosocial que han tenido conflictos con la justicia, cuya condicion de salud mental se encuentra
estabilizada, y que no tienen red de apoyo o esta presenta alta disfuncionalidad. Estos dispositivos se
activan para personas que egresan de una medida de seguridad.
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En caso de considerarse que la persona ha dejado de ser peligrosa, se
podri solicitar la cesacién o modificacién de la medida al juez de garantia
que declaré la inimputabilidad, lo cual se decidira previa audiencia con
el Ministerio Pdablico y el curador o los familiares de la persona. Cabe
mencionar que, si la persona condenada cae en enajenacién mental
durante la ejecucién de una pena, se podra imponer una medida de
seguridad, oyendo para ello al fiscal y al defensor (CPPCh, 2000,
art. 482).

Los organismos de derechos humanos mencionados en la seccion I, pese
a no abordar de manera exhaustiva la aplicacién de un modelo neutral a
la discapacidad en lo penal, si han recomendado el reconocimiento de
derechos tales como la capacidad juridica, el acceso a la justicia y la
prohibicién de la privacion de libertad fundada en la discapacidad en
materia penal, todos derechos que, como se desarrollari a continuacién,
no han sido implementados ni profundizados en la legislacion
penal chilena.

Entre los principales problemas que se pueden identificar se encuentra,
primero, la negacién de la capacidad juridica y, con ello, la exclusién de
las PcD del proceso penal. El Comité (2017) ha sefalado que declarar
inimputable a una PcD supone una restriccién indebida de su capacidad
juridica, lo que vulnera el articulo 12 de la Convencién (§ 36), como
se dio cuenta en la seccién 1. Esto porque la persona inimputable es
quien no es capaz de comprender lo injusto ni de determinarse segtin
ese conocimiento (Bustos & Hormazébal, 1999, pp. 339 vy ss.; Cillero
et al., 2013, pp. 178 y ss.; Carrasco-Jiménez & Maffioletti, 2016, pp. 98
y ss.; Fernandez, 2021, pp. 294 y ss.), por lo que carece supuestamente
de la capacidad para ser sujeto apropiado de juicios de reproche.
Tradicionalmente, la inimputabilidad es utilizada como una figura que
se aplica a las PcD (Sheinbaum & Vera, 2016, pp. 28 y ss.), en tanto
usualmente se les considera como incapaces de ser objeto de reproche
al destacar la deficiencia como una barrera estructural para comprender
los injustos y determinarse segin ese comportamiento (Bregaglio &
Rodriguez, 2017, pp. 138 y ss.). De este modo, existe una suerte de
imposibilidad de la atribucién de responsabilidad que impide que les sea
aplicable una pena o una salida alternativa, y queden expuestas a otras
sanciones juridicas que pueden ser mds invasivas en sus vidas que la
imposicién de una pena’. Frente a estas consideraciones es importante

9 Estas consideraciones, aunque contraintuitivas, responden a que la exclusién de la punibilidad puede
resultar incluso mas invasiva juridicamente al impedir optar por salidas alternativas en el proceso
penal, como un acuerdo reparatorio o una suspension condicional del procedimiento; y, también, al
impedir reemplazar una medida de seguridad por una pena sustitutiva de libertad, como la remisién
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que figuras como la inimputabilidad sean reinterpretadas para que la
discapacidad no sea un factor determinante al incapacitar para ser
culpable.

Sobre este punto, cabe indicar que uno de los principales problemas dela ~ FIGURAS PENALES
formulacion chilena actual de la inimputabilidad radica precisamente en ~ EN TENSION CON
que exige presupuestos bioldgicos y psicolégicos, lo que frecuentemente  UN ORDENAMIENTO
vincula los diagnésticos psiquidtricos o las condiciones de discapacidad NEUTRALA LA

con una presuncion de incapacidad para ser culpable, determindndose ~ DISCAPACIDAD EN
la «deficiencia» y la capacidad mental casi exclusivamente a través CHILE

de la evaluacién pericial, en la cual no existen criterios unificados -5 \iinaL OFFENSES
normativamente de, por ejemplo, qué se entiende por capacidad para | ensiON WITH A
tomar decisiones™. Esto ha generado précticas capacitistas en las que  sap| [Ty-NEUTRAL
la existencia misma de una discapacidad o diagndstico es usada para | FGal SySTEM IN
poner en duda la imputabilidad, incluso cuando tales condiciones no ¢ £

tengan relacion directa con la capacidad psicolégica especifica que exige

el derecho penal.

Una propuesta interesante podria ser desplazar el eje de la inimputabilidad
desde un modelo mixto hacia un modelo psicolégico donde lo relevante
no deberfa ser la existencia de un diagnéstico o condicién médica, sino
exclusivamente la capacidad concreta de la persona para comprender la
ilicitud de su conducta o determinarse en funcién de dicho conocimiento
en el momento exacto del hecho imputado. Este enfoque permitirfa
avanzar hacia una formulacion més neutral respecto a la discapacidad en
la medida en que se evita utilizar la condicién médica o discapacidad
como criterio explicito o implicito para restringir la capacidad juridica
de las personas'!.

Sin embargo, este modelo no est4 exento de desafios, particularmente
porque la evaluacién de la capacidad necesaria para la declaracion de
inimputabilidad sigue siendo compleja y potencialmente discriminatoria
si recae desproporcionadamente sobre las PcD. En consecuencia,
es fundamental que estas evaluaciones no se limiten tnicamente
a peritajes psiquidtricos tradicionales, sino que se amplien a otros

condicional o la libertad vigilada. Asimismo, el proceso especial carece de plazos definidos cuando
se sujeta a la internacién provisional o plazos para la remisién del informe pericial; y, ademas, implica
internamientos forzosos en instituciones psiquiatricas, restringiendo derechos de forma prolongada,
lo que suscita serias tensiones en clave de igualdad y no discriminacion. Por otro lado, en términos
de agencia, dicha exclusion genera que las PcD no sean «consideradas como agentes dentro de una
comunidad que, como cualquier otro miembro, pueden ser responsables y que la sola discapacidad
no es una razon suficiente para eximirlas de responsabilidad» (Puran, 2024).

10 De hecho, en la legislacion chilena no existe un concepto unificado de capacidad mental ni de
capacidad para la toma de decisiones que sirva de fundamento normativo para la imposicién de un
tratamiento involuntario. Lo que se contempla son basicamente reglas procedimentales para autorizar
una intervencién forzosa, quedando la justificacién y determinaciéon de su necesidad entregada,
segun el caso, al criterio médico o judicial.

11 Cabe indicar que, si bien el Comité (2014) rechaza las evaluaciones funcionales para la determinacion
de la capacidad juridica, en la seccion Il de este articulo se argumenta que la capacidad mental en
materia penal es un criterio que, usado con proporcionalidad, puede ser legitimo y no discriminatorio.
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mecanismos, incorporando salvaguardias procesales adecuadas como
la participacién activa del imputado no solo como sujeto sobre el cual
se enfoca la pericia, sino que como un interviniente en el juicio; o
afadiendo también ajustes razonables en el procedimiento como contar
con intérpretes y peritos especializados en discapacidad, ademéas de con
apoyos especificos para asegurar que se consideren adecuadamente
la historia de vida, las circunstancias particulares y, especialmente, la
voluntad y las preferencias de la persona imputada.

Sobre esto tltimo, en el marco de la CDPD, la voluntad y las preferencias
constituyen el nicleo del reconocimiento de la capacidad juridica al
situar a las PcD como sujeto activo en la toma de decisiones. Como
plantean Szmukler y Dawson (2011), estas categorias no pueden
reducirse a un simple consentimiento o a una eleccién momentanea,
sino que expresan un horizonte més amplio de valores, proyectos
vitales e identidad personal. La voluntad refiere, en este sentido, a la
manifestacién profunda de aquello que define a la persona, mientras
que las preferencias indican cémo aquella quiere llevar esa voluntad a
la prictica en situaciones concretas. El verdadero desafio, entonces, no
consiste en sustituir esas expresiones bajo la premisa de una incapacidad
mental, sino en habilitar las condiciones necesarias para que sean
reconocidas, apoyadas y respetadas.

De ahi que la cuestién sobre como acceder a la voluntad y las
preferencias de las PcD resulte central, pues no se trata inicamente de
una exigencia ética, sino de un imperativo juridico que condiciona la
legitimidad de cualquier restriccion de derechos. El problema practico
surge cuando dichas manifestaciones no son inmediatas ni directas, lo
que obliga a explorar mecanismos innovadores para su reconstruccién
como entrevistas adaptadas'?, tecnologias de apoyo comunicacional,
metodologfas narrativas o la consideracion del historial de vida de la
persona en el caso espafiol (Plena Inclusion Espafia, 2024). Asimismo,
la experiencia comparada ofrece ejemplos valiosos, ya que en algunos
paises se han introducido evaluaciones interdisciplinarias que combinan
enfoques psicoldgicos, sociales y de apoyos comunitarios; o incluso la
figura de intermediarios en Reino Unido (Hepner et al., 2015; Wood
etal.,2019), que facilitan la participacion procesal de la persona imputada
sin sustituir su decisién. El desafio, entonces, es examinar cudles de estos
mecanismos podrian adaptarse de manera efectiva al derecho chileno,
garantizando un modelo més inclusivo y acorde con los principios de la
CDPD que asegure decisiones proporcionales, equitativas y respetuosas

12 Tales como las entrevistas videograbadas utilizadas en casos de nifos, nifias y adolescentes, las
que en Chile generaron un cambio de paradigma en tanto permitieron hacer efectivo el derecho a ser
oido de forma més directa y concreta, reconociendo la calidad de sujeto de derechos y significando
ventajas procesales pues pueden, por ejemplo, adelantar una declaracion judicial. Asimismo, pueden
utilizarse como una herramienta de justicia terapéutica (Henriquez, 2017).
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de la autonomia personal. En consecuencia, la determinacién de la
inimputabilidad en clave respetuosa de la CDPD exige no solo evaluar
si el imputado comprendi6 la ilicitud del hecho, sino también garantizar
que su voluntad y sus preferencias sean expresadas de manera auténtica,
evitando que las evaluaciones periciales sustituyan o distorsionen
aquello que constituye el ntcleo mismo de su autonoma.

FIGURAS PENALES
ENTENSION CON

UN ORDENAMIENTO
En segundo lugar, se observa la falta de ajustes procesales en el sistema NEUTRALALA
penal chileno. Al respecto, tal como ha identificado la Oficina del Alto  DISCAPACIDAD EN
Comisionado de Derechos Humanos (2016, § 22) en relacién con que ~ CHILE

las legislaciones no contemplan adecuaciones que permitan garantizar -5 \iiNAL OFFENSES
la participacién efectiva de las PcD en el proceso penal, ello vulnera | rensionwith A
el acceso a la justicia, frente a lo cual la legislacion chilena no es una 5 ag) Tv-NEUTRAL
excepcion pues, por ejemplo, la normativa disponible en materia de | FGal sysTEM IN
ajustes procedimentales resulta atn limitada y poco desarrollada. Lomas ¢ £

parecido que existe normativamente a estos ajustes es el articulo 59 de la

Ley N.° 20.422, que dispone que las PcD sensorial puedan comunicarse

y acceder a antecedentes del proceso, pero esta norma no se extiende a

discapacidades intelectuales o psicosociales (Marchant, 2024, p. 124).

Desde este punto de vista, la normativa no garantiza un adecuado

acceso a la justicia a las PcD, sean victimas, testigos y, en el caso que se

comenta, imputadas en delitos®.

En tercer lugar, la legislacion penal chilena vulnera la prohibicién de la
privacién de libertad basada en la discapacidad debido a la utilizacién
de criterios como el de peligrosidad en tanto presupuesto de lasmedidas de
seguridad. Al respecto, la peligrosidad estd vinculada a la capacidad
percibida de un individuo de representar una amenaza futura para la
sociedad, lo que plantea diversos problemas desde el punto de vista de
los derechos humanos y la neutralidad ante la discapacidad.

Algunas de las principales criticas al criterio de la peligrosidad se basan
en su fundamento prospectivo y su rol médico y estigmatizador. Sobre
el fundamento prospectivo cabe sefialar que, mientras el derecho penal
tradicionalmente opera sobre actos ya cometidos, el uso del criterio
de peligrosidad introduce una perspectiva prospectiva, evaluando el
riesgo futuro. Esto puede resultar en una doble penalizacién preventiva,
particularmente probleméticaenel casode las PcD, comosefala Cisternas
(2021). Ademas, la evaluacion de la peligrosidad frecuentemente se basa
en estigmas asociados a diagndsticos psiquidtricos més que en evidencia
objetiva, perpetuando prejuicios hacia las PcD (Figueroa, 2017, pp. 16
y ss.; Principios y directrices internacionales sobre el acceso a la justicia
para las personas con discapacidad, 2020, §§ 25 y ss.). Ello genera que

13 No obstante, es importante destacar que el Protocolo de acceso a la justicia de grupos vulnerables
(2022) del Poder Judicial entrega importantes lineamientos generales sobre el derecho de acceso a
la justicia, pero no profundiza en recomendaciones especificas en los procesos penales.
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la peligrosidad sea considerada como un criterio diferenciador que se
construye sobre nociones médicas de la discapacidad, ignorando las
barreras sociales y estructurales que contribuyen a los comportamientos
considerados de riesgo, como sefialan Bregaglio y Rodriguez (2017).

Frente a estas criticas, se crean tensiones entre el marco legal chilenoy la
aplicacion de un marco neutral en tanto habrfa una desproporcion en
la aplicacién de medidas de seguridad basadas en la peligrosidad, pues
en muchos casos las medidas de seguridad aplicadas a personas
inimputables, como internamientos prolongados en instituciones
psiquidtricas, son més severas y con una mayor duracién del proceso
penal que las aplicadas a personas imputables por delitos similares', lo
que constituye una forma de discriminacién, como argumentan Figueroa
(2017) y Cuenca (2022). Adicionalmente, el criterio de la peligrosidad
impacta en el derecho a la igualdad y el debido proceso, pues las
evaluaciones de peligrosidad a menudo carecen de garantias procesales
suficientes y no consideran ajustes razonables, como sefiala Figueroa
(2017), lo que agrava la exclusién de las PcD en los procedimientos
penales. Por lo anterior, el criterio de peligrosidad debe ser revisado
criticamente, tanto en su disefio como en la implementacion, para que
las evaluaciones sean proporcionales, revisables y respetuosas de los

derechos humanos de las PcD (Cuenca, 2022).

Para reducir estas tensiones y avanzar hacia una formulacién del
criterio de peligrosidad compatible con ordenamientos neutrales
a la discapacidad, resulta fundamental desvincular esta nocién de
diagnosticos psiquidtricos o condiciones especificas de discapacidad
intelectual o psicosocial. En primer lugar, se podria reemplazar el
actual criterio prospectivo, basado en la supuesta amenaza futura
del individuo, por un modelo centrado en evidencia objetiva del
comportamiento pasado y en contextos especificos, evaluando riesgos
concretos e inmediatos més que potenciales y abstractos. Este cambio
permitirfa reducir la estigmatizacién asociada a ciertas condiciones
médicas o diagndsticos psiquidtricos, evitando intervenciones estatales
preventivas desproporcionadas basadas Gnicamente en presunciones o

14 Al respecto, la Relatoria Especial sobre los derechos de las PcD (2016) ha sefalado que: «Asimismo
le preocupa el elevado nimero de personas declaradas inimputables que son internadas durante
periodos prolongados en los hospitales psiquiatricos, en su mayoria en el Hospital Philipe Pinel
en Putaendo, y la espera injustificada y prolongada para que las causas de internamiento sean
revisadas por un juez, lo cual viola las garantias del debido proceso» (§ 29). Esto mismo es hallado
por Cisternas (2021, pp. 120 y ss.), quien, en un estudio centrado en los criterios jurisprudenciales
para la determinacion de la peligrosidad, concluye en relacién con el tiempo de duracién del proceso
y consecuencia juridica que «Un aspecto que urge remediar, corresponde a los tiempos de privacién
de libertad por cumplimiento de medidas cautelares que sufren quienes llegan a juicio oral por la
imposicion de medidas de seguridad. Ya en comparacion con sujetos imputables resulta alarmante
la diferencia de tiempos que existe entre uno y otro grupo, pero, incluso sin comparar, los tiempos de
privacion cautelar de libertad son, por si solos, desproporcionados si se tiene en consideracion que
el 43,18% de los imputados de los casos estudiados estuvieron privados de libertad entre 6 meses y
un afo, y otro 43,18% lo estuvo por un periodo superior a un afo» (Cisternas, 2024, p. 138).
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prejuicios. En segundo lugar, se deberfa incluir mecanismos procesales
claros y especificos para evaluar la necesidad real de aplicar medidas
de seguridad, incorporando ajustes razonables y salvaguardias que
aseguren una participacion efectiva de las personas con discapacidad
en el proceso. Esto implica, por ejemplo, considerar apoyos especificos
para garantizar que la evaluacién del riesgo se realice en igualdad de
condiciones, sin vulnerar derechos fundamentales como el debido

FIGURAS PENALES
ENTENSION CON
UN ORDENAMIENTO

. .. . . NEUTRALA LA
proceso y la igualdad ante la ley. Asimismo, es crucial establecer limites S APACIDAD EN
claros en la duracién y revision periddica obligatoria de cualquier medida CHILE

de seguridad, evitando asf internamientos indefinidos o méas prolongados
que las penas aplicadas a personas responsables por delitos equivalentes. ~ CRIMINAL OFFENSES
Finalmente, la evaluacion de la peligrosidad deberfa considerar principios N TENSION WITH A
restaurativos y rehabilitadores antes que en un enfoque exclusivamente ~ PISABILITY-NEUTRAL
preventivo y punitivo, en los cuales se profundizard con mas de detalle -EGALSYSTEMIN

en la siguiente seccién. CHILE

Todas las vulneraciones de la normativa penal chilena sobre
inimputabilidad y medidas de seguridad dan cuenta, ademas de una
tensién estructural de la legislacién, consistente en la tensién entre la
neutralidad y la proteccién a las PcD. Dentro del derecho, asi como
en la interaccién social con las PcD, habitualmente existe un trato
paternalista, en tanto existe una visién infantilizada de la discapacidad
que se fundamenta en la creencia de una falta de autonomia y capacidad
de decision de estas personas (Aldigé & Burns, 1999, pp. 478 y ss.; Flynn
et al., 2018, pp. 19-20; Minkowitz, 2014). Esto genera la idea de que
siempre deben ser protegidas frente a la eventual carencia de voluntad
o autonomia para la toma de decisiones y frente a la posibilidad de
abuso a las que pueden verse expuestas por la mayor vulnerabilidad que
las caracterizarfa. Si bien los ordenamientos juridicos, efectivamente,
cumplen roles de proteccién frente a la mayor situacién de
vulnerabilidad que puede sufrir una persona, también es relevante que
les reconozca autonomia y la posibilidad de tomar sus propias decisiones
como cualquier otra persona. En este sentido, el rol de proteccion,
mas que funcionar como una barrera que anula las decisiones de una
PcD, deberfa llevar a adoptar salvaguardias y ajustes razonables para
garantizar que la decisién de las PcD pueda comunicarse y llevarse a
cabo de la mejor forma posible, incluso cuando pueda ser perjudicial
para aquella en tanto —como ha indicado literatura relacionada con la
discapacidad— existe la dignidad en el riesgo de la toma de decisiones

(Boni-Saenz, 2024; Minkowitz, 2011).

Lo anterior, llevado al plano del sistema de justicia penal, implica revisar
criticamente figuras como la inimputabilidad y la peligrosidad en tanto
constituyen figuras juridicas que se justifican en la idea de proteccién
antes que en la de neutralidad en su aplicacién, evitando —en el caso
de la inimputabilidad— la imposicién de una pena por la injusticia que
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ello implicarfa al atribuir un reproche a quien es incapaz de realizar una
conducta objeto de reprochabilidad. Sin embargo, al mismo tiempo
que la incapacita, impide ser un agente responsable dentro de un
espacio juridico. Frente a esta situacion, la tension entre neutralidad y
proteccionismo exige, para pensar un marco neutral a la discapacidad del
sistema de justicia penal, cuestionar el paternalismo en situaciones en las
que, pese a que exista discapacidad, la persona cuenta con la capacidad
para tomar decisiones y hacerse responsables por ellas, aun cuando
implique la imposicién de una pena. No obstante, para ello es preciso
contar con criterios e, idealmente, con lineamientos internacionales que
nos ayuden a precisar cudndo una persona cuenta con la capacidad para
tomar decisiones y si esta puede usarse en el &mbito penal para evitar el
uso abusivo de figuras como la inimputabilidad y la peligrosidad en PcD,
debate que abordaremos en la siguiente seccion.

IV. LADIFICULTAD DEIMPLEMENTARUN ORDENAMIENTO

NEUTRAL EN EL SISTEMA DE JUSTICIA PENAL
Como se ha revisado hasta ahora, tanto Chile como otras legislaciones
mantienen figuras penales en tension con los estdndares internacionales.
Sin embargo, pese a que se pueden pensar soluciones tedricas y
normativas, en este apartado se argumentard que existen tensiones
estructurales que dificultan la implementacién de ordenamientos
neutrales en materia penal.

Uno de los principales argumentos que explican la persistencia de un
ordenamiento penal discriminatorio hacia la poblacién con discapacidad
ya fue esbozado al comienzo del articulo y estd vinculado con la
discriminacién entendida como subordinacién. Esta dltima implica,
entre otras cosas, la reproduccién de jerarquias y exclusiones sociales,
siendo las PcD una poblacién histéricamente marginada.

Dicha marginacién se evidencia a través de la comprensién de la
discapacidad por medio de los modelos que caracteriza Palacios (2008).
Al respecto, esta autora explica que a lo largo de la historia la percepcién
y el tratamiento de la discapacidad ha pasado, primero, por un modelo
de prescindencia y, luego, por uno médico-rehabilitador, el cual esta
siendo cuestionado, pero atin sigue vigente en varias practicas. En el
modelo de prescindencia, las PcD son vistas como innecesarias para la
sociedad y como objeto de burla, aprecidndose la discapacidad como
una carga social o un castigo. Por otro lado, en el modelo médico, si
bien la discapacidad no se aprecia como un castigo, si se considera una
enfermedad que hay que curar, poniendo énfasis en la «deficiencia» y la
capacidad mental de esta poblacién, en la necesidad de normalizacién
sobre ellas y en las intervenciones médicas, farmacolégicas e, incluso,
quirtrgicas. En este sentido, tanto la idea de la discapacidad como
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castigo como la de discapacidad como enfermedad reproducen la
exclusion social y el estigma hacia esta poblacién.

Una segunda explicacién sobre la permanencia de marcos legales

discriminatorios hacia las PcD es el capacitismo, entendido como una ~ FIGURAS PENALES
forma de discriminacion estructural que considera a las PcD menos — ENTENSION CON
capaces respecto de las personas sin discapacidad (Barrientos, 2022, UN ORDENAMIENTO
pp. 3 y ss.). Histéricamente, el capacitismo juridico adquirié mayor NEUTRALALA
relevancia en el dmbito del derecho recién a comienzos del siglo XIX — DISCAPACIDAD EN
con la consolidacion del pensamiento politico liberal, que enfatizé la  CHILE

conexién entre capacidad juridica y la nocién de sujeto de derechos -5 inal oFrensES
(Arstein-Kerslake, 2017, pp. 67 y ss.). No obstante, como sefiala |\ rension wiTH A
Barrientos (2022, pp. 3 y ss.) en su revisién histérica, las raices de esta s api Ty-NEUTRAL
figura pueden rastrearse desde el derecho romano y la tradicion juridica | Fgal sysTEM IN
del derecho comtn. CHILE

El capacitismo juridico puede comprenderse como una forma de
discriminacién estructural que se manifiesta en lo normativo, reforzando
la exclusién y subordinacién de las PcD al tratarlas como sujetos de
proteccién o control, poniendo énfasis en sus «deficiencias». Este
fenémeno se sustenta en normas que perpettian la dependencia vy el
paternalismo, y que no consideran los ajustes necesarios para garantizar
la inclusién y el respeto de su dignidad. Un ejemplo paradigmatico
del capacitismo son las reglas que restringen la capacidad juridica de
una persona y, de manera reduccionista, separan a la poblacién entre
«capaces» e «incapaces» (Clough, 2018, pp. 52 y 57). Esa separacién
binaria, en el derecho penal, podria verse reflejada en figuras como la
inimputabilidad, si la entendemos en clave de incapacidad para ser

culpable (Puran, 2024).

Este dltimo punto es interesante pues la inimputabilidad puede ser
entendida como una figura con un trasfondo capacitista y potencialmente
discriminatorio, cuya valoracién depende del modelo de capacidad
juridica que se adopte. Dhanda (2007) distingue tres enfoques de la
capacidad juridica: el modelo por estatus, el funcional y el universal.
Bajo el primero, la inimputabilidad se funda en una condicién personal
—Ila discapacidad—, lo que implica una vulneracién directa del articulo
12.2 de la CDPD al privar de responsabilidad penal tinicamente por esa
circunstancia. En cambio, el modelo funcional admite restricciones a
la culpabilidad cuando se justifican en pruebas objetivas de desempefio
como un peritaje que evalte la capacidad mental, lo que podria
considerarse una limitacién legitima y no necesariamente contraria a
derechos, como a continuacién se argumentara. A pesar de ello, desde
la perspectiva del modelo universal, toda forma de inimputabilidad
podria resultar incompatible con la igualdad juridica debido a que,
al negar la posibilidad de ser considerado responsable en razén de
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presupuestos bioldgicos o psicolégicos, se condicionarfa la capacidad
juridica a la capacidad mental (Arstein-Kerslake, 2017; Dhanda, 2007;
Dhanda, 2012; Informe del Comité sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, 2017; Minkowitz, 2014; Quinn, 2010).

Dentro de estos distintos enfoques, el modelo funcional ha tenido
gran influencia al sostener que la capacidad juridica puede restringirse
cuando se aprecia una falta de capacidad mental (Dhanda, 2007). Ello
plantea un dilema central para la construccién de un ordenamiento
neutral a la discapacidad: {constituye la capacidad mental un criterio
discriminatorio al condicionar el ejercicio de la capacidad juridica?
El Comité (2014) ha considerado que sf lo es, al entender que toda
vinculacién entre capacidad juridica y capacidad mental implica una
forma de discriminacién, como ya se profundizé antes. Sin embargo, esta
interpretacion genera controversia, primero, porque las evaluaciones de
capacidad mental, aunque aplicadas con mayor frecuenciaa PcD, podrian
extenderse a cualquier individuo en el contexto de un proceso penal; y,
segundo, porque desde un enfoque relacional puede sostenerse que tales
restricciones no siempre equivalen a una privacién discriminatoria, sino
que pueden constituir limitaciones legitimas al ejercicio de la capacidad
juridica en ciertos casos y, con ello, no discriminatorias.

Sobre este tltimo punto, resulta pertinente la construccién que propone
Kong (2017), pues al abordar la capacidad mental en clave de libertad
y autonomia, sostiene que la libertad articula las condiciones de la
accion dentro de un entorno, mientras que la autonomia articula las
condiciones de la voluntad e implica la capacidad para tomar decisiones.
De ese modo, la libertad es una condicién necesaria, pero no suficiente
para la autonomia. Esto implica que, si bien las barreras externas afectan
la libertad, no basta con la ausencia de interferencias para garantizar la
autonomia. Asi, por ejemplo, la aplicacién automaética de una defensa
por demencia basada en el estatus de una persona afectarfa su autonomia
y toma de decisiones. Por lo tanto, no es suficiente entender la libertad
desde una perspectiva liberal como ausencia de intervencion, pues
podria llevar a la paradoja de que una persona tenga libertad absoluta
para decidir en un entorno sin apoyos, pero vea limitada su capacidad
real para tomar decisiones y, en definitiva, para ejercer su autonomia por
la carencia de dichos apoyos”. En este sentido, Richards (2024, p. 855)
reconoce que no solo hay barreras externas, sino también barreras
internas que afectan la autonomia, sobre todo cuando existen conflictos
entre la voluntad y las preferencias, como describe Szmukler (2019).

15 Ahora bien, los apoyos también pueden constituir una barrera externa para la expresion de la voluntad
y las preferencias de una PcD, motivo por el cual es crucial la existencia de salvaguardias que eviten
el abuso y el conflicto de interés.
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Estos conflictos se explican brevemente como aquellos que surgen
cuando existe una discrepancia entre lo que una persona afirma desear
conscientemente —esto es, su voluntad— y las elecciones concretas
que realiza en determinadas circunstancias —esto es, sus preferencias—.
Segtin Szmukler (2019), estas tensiones aparecen especialmente en
contextos de discapacidad psicosocial, en los cuales una persona puede
expresar una voluntad establecida previamente, pero cuyas preferencias

FIGURAS PENALES
ENTENSION CON
UN ORDENAMIENTO

. . . ., NEUTRALA LA
no se alinean necesariamente con esta voluntad. Estos conflictos desaffan
. ., L . . DISCAPACIDAD EN
la aplicacién practica del modelo de autonomia basado en la CDPD, CHILE

que privilegia el respeto irrestricto a la voluntad y las preferencias,
pues respetar estrictamente las preferencias inmediatas podrfa implicar ~ CRIMINAL OFFENSES
ignorar voluntades expresadas previamente, afectando la coherencia N TENSIONWITH A
y continuidad del proyecto vital de la persona; mientras que priorizar ~ PISABILITY-NEUTRAL
tinicamente una voluntad establecida podrfa menoscabar la legitimidad =~ LEGALSYSTEMIN

de las preferencias actuales, incluso cuando estas se manifiesten en CHILE

condiciones que alteren su juicio o capacidad decisoria habitual'.

Por lo anterior, autores como Kong (2017), Richards (2024),
Ruck-Keene (2023) y Szmukler (2019), entre otros, cuestionan el énfasis
que el Comité coloca en el respeto de la voluntad y las preferencias
en la medida en que dicho énfasis apunta, més bien, a la ausencia de
interferencias en la vida de las personas (en clave de libertad negativa),
pero no necesariamente bajo la comprension de la libertad en un sentido
positivo, como la capacidad de actuar libremente de una persona no
solo frente a barreras externas, sino también frente a barreras internas.

En este punto, cabe destacar el énfasis en los apoyos a la toma de
decisiones introducidos por la CDPD vy reforzados por su Comité. Esta
figura juridica representa una innovacién relevante en el derecho
al promover una comprension relacional de la autonomia que no se
limita a la simple ausencia de interferencias externas, sino que implica
activamente generar condiciones que faciliten y respeten la expresion
auténtica de la voluntad de las PcD. Asi, los apoyos a la toma de
decisiones buscan reconocer la capacidad juridica, asumiendo que la
autonomia puede manifestarse de mdltiples formas segin el contexto,
las relaciones personales y los recursos disponibles'’. No obstante, su
implementacién en el &mbito penal enfrenta importantes desafios.

16 Algunos de estos problemas son pormenorizadamente detallados por Marshall y Gémez (2022) a
propdsito de la discusion sobre la voluntad anticipada.

17 En el caso chileno, como se expuso en la seccion |, el reconocimiento de la capacidad juridica ain no
se ajusta plenamente a los estandares de la CDPD, pues persiste un enfoque centrado en el estatus
de la persona. Mecanismos tradicionales como la interdiccion y la curatela siguen vigentes, mientras
que la figura de los apoyos para la toma de decisiones no ha sido desarrollada en la legislacién
chilena ni siquiera en el ambito civil, lo que dificulta ain mas su incorporacién en el terreno penal.
Por otro lado, la experiencia comparada muestra que la implementacién de apoyos no esta exenta
de obstaculos, como lo evidencian los casos de Pert y Colombia (Marshall et al., 2023, pp. 169 y
ss.). Si bien estas dificultades debilitan en parte el argumento de su incorporacién, también ofrecen
aprendizajes relevantes para anticipar y enfrentar los retos que supondria en Chile la construccién de
un sistema de apoyos, en el entendido de que se avanza hacia un cambio normativo en esa direccion.
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En este contexto, la evaluacion de figuras juridicas tradicionales, como
la inimputabilidad, se basa en determinar si la persona se encontraba
en condiciones de comprender y controlar su conducta al momento del
hecho ilicito. Por tanto, la figura del apoyo suele intervenir demasiado
tarde, cuando la conducta ya ha ocurrido, y si bien los apoyos pueden
garantizar que la persona participe plenamente y ejerza sus derechos
en el proceso penal, tienen una capacidad limitada para incidir en la
calificacion juridica inicial de la conducta. Por ello, aunque los apoyos
en la toma de decisiones son cruciales para garantizar un acceso efectivo
a la justicia, su eficacia para modificar el andlisis tradicional de la
inimputabilidad es todavia limitada, lo que exige una reflexién juridica
profunda sobre cémo adecuar esta figura innovadora al &mbito penal.

Con todolodicho, y desde una perspectivarelacional de laautonomiay de
la capacidad mental —ala cual se adhiere en este articulo—, se considera
que, aunque la regla general de cualquier ordenamiento neutral a la
discapacidad consiste en evitar intervenciones en la vida de las personas,
esta no es absoluta, pues existen circunstancias en las cuales dichas
intervenciones pueden justificarse. Algunas intervenciones son legitimas
cuando son solicitadas o elegidas por la propia persona, como ocurre con
los apoyos para la toma de decisiones. Sin embargo, otras intervenciones
son més controvertidas, particularmente aquellas que implican medidas
coercitivas, las cuales podrian justificarse excepcionalmente cuando las
barreras internas —derivadas, por ejemplo, de condiciones mentales
especificas— restrinjan sustancialmente la autonomia efectiva de la
persona. En estos casos, es crucial garantizar que dichas intervenciones
sean siempre proporcionales, revisables y orientadas al méximo respeto
de los derechos fundamentales. Al respecto, Richards (2024) comenta
lo siguiente: «only challenge the ableist notion of criminal responsibility
where there is recognition of both the inherent ableism embedded within
the criminal justice system and the real limits that mental impairment
can put on a person’s agency» (p. 859).

Por otro lado, el capacitismo legal como barrera puede observarse desde
la idea de sujeto responsable que representa. Al respecto, Richards
(2024) sostiene que la responsabilidad penal es cualitativa y se basa en
capacidades que se presumen de un sujeto, tales como la racionalidad, la
capacidad de razonar y la de responder por sus actos (p. 836). Desde este
punto de vista, figuras como la imputabilidad construyen expresivamente
al sujeto responsable, separandolo del inimputable (considerado incapaz
de ser sujeto de reproche v, por tanto, de ser responsable). Es asi como
la inimputabilidad podrifa considerarse una figura capacitista, pues su

18 «Solo se puede cuestionar la nocién discriminatoria de la responsabilidad penal cuando se reconoce
tanto la discriminacion inherente al sistema de justicia penal como las limitaciones reales que la
discapacidad mental puede imponer a la capacidad de accién de una persona» (traduccién de
la autora).
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concepcién fomenta la discriminacién hacia las PcD al presentarlas
como incapaces de ser culpables, ya que ni en el imaginario colectivo
ni en el de los operadores juridicos —dadas las barreras actitudinales
mencionadas— aquellas representan las cualidades que se presumen de
un sujeto responsable. Debido a lo anterior, las PcD se ven mas expuestas
a ser consideradas presuntamente inimputables y a quedar sujetas de
forma desproporcionada a la aplicacién de pruebas funcionales que
miden su capacidad mental (Flynn & Arstein-Kerslake, 2017, p. 49).

FIGURAS PENALES
ENTENSION CON

UN ORDENAMIENTO
NEUTRALA LA
DISCAPACIDAD EN
En este sentido, el capacitismo legal en el ambito penal, con el énfasis  CHILE

en un modelo por estatus y en un enfoque médico y no relacional -5 inal OFFENSES
de la capacidad mental en la atribucién de responsabilidad, y con la | rensionwith A
consideracion del sujeto responsable como aquel capaz de ser culpable, s agi Ty-NEUTRAL
constituye un desafio para la implementacién de un ordenamiento | FGal SYSTEM IN
neutral. En el 4mbito forense es dificil separar el reconocimiento de la ¢y £

capacidad juridica de una persona de su capacidad mental (Bernardini,

2023, p. 1435). Desde esta perspectiva, surge una pregunta fundamental,

a saber: {qué otros elementos, o interpretaciones de su concepto deberfa

incluir la figura de la inimputabilidad para que pueda ser neutral a la

discapacidad? Esto es especialmente relevante tratdndose de una figura

con amplio desarrollo en la doctrina penal, y si bien en este articulo

no se pretende resolver dicha cuestién, si se busca incentivar su

planteamiento.

Finalmente, una tercera explicacién sobre las dificultades para
implementar un ordenamiento penal neutral, como explica Richards
(2024), es que la solucién de reforma que ofrece el Comité no es realista
ni viable (p. 834). Esto porque dicho Comité, y un sector de la doctrina,
demanda un modelo de capacidad juridica universal que, en lo penal,
comprende la abolicién de cualquier restriccién a la capacidad, como lo
serfan las defensas por demencia en el derecho anglosajon! (cuyo simil
en el derecho continental serfa la abolicién de la inimputabilidad) y su
reemplazo por doctrinas que se apliquen con igualdad para todos.

Para Richards (2024), si bien parte de las criticas a las defensas por
demencia son acertadas, sobre todo en cuanto a la discriminacién que
generan hacia las PcD, abogar por su abolicién es no abordar uno de los
principales problemas estructurales del derecho penal en relacién con la
discapacidad (p. 835). Este problema consiste en que el derecho penal es
un 4mbito inherentemente capacitista, siendo la doctrina de las defensas

19 En el derecho anglosajon no se habla de inimputabilidad, sino més bien de defensas por demencia,
las que consisten en incapacitar para ser responsable a una persona considerada «demente». Esto
implica la absolucién individual de responsabilidad criminal por haber cometido un acto constitutivo
de delito en un determinado estado mental (Hafemeister, 2019, pp. 212 y ss.) que para Moore (2020)
puede afectar a algunos de los que denomina «factores X» (p. 159). Los factores X son el acto
voluntario (actus rea), la mente culpable (mens rea), la existencia de un error de hecho o de derecho,
o la existencia de una coaccion o necesidad natural en las defensas por demencia, donde lo que se
ve afectado es el mens rea.
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por demencia tan solo un sintoma de esta caracteristica estructural del
sistema. Por lo mismo, uno de los desafios para la implementacion de
un marco penal neutral es abordar esta situacion estructural. Como se
menciond anteriormente, resulta fundamental una interpretacién mas
matizada de lo que significa la autonomia y de cémo esta se incorpora
en el analisis de la capacidad de una persona, pues asi podria lograrse
una comprensién menos capacitista de lo que constituye al sujeto
responsable. Esto contribuirfa, a su vez, a que organismos internacionales
como el Comité afronten los desafios que implica adoptar un enfoque
neutral de manera situada en los rasgos estructurales del derecho penal,
entregando directrices realistas y cuidadosas para su implementacion.

Con todoloanterior, aun cuando es posible esbozar una conceptualizacién
minima de lo que significa un ordenamiento neutral —esto es, aquel
que evita practicas discriminatorias, especialmente las que excluyen,
subordinan o estigmatizan a las PcD; que evita intervenciones
desproporcionadas en sus vidas; que concibe la discapacidad desde un
modelo social, eliminando las barreras que afectan a esta poblacion; y
que garantiza derechos basicos como la igualdad ante la ley, la capacidad
juridica o el acceso a la justicia, entre otros—, todas las dificultades
expuestas constituyen un escollo para la adopcion de cualquier
ordenamiento que pretenda ser neutral. Por lo mismo, es perentorio
reflexionar sobre la exclusién histérica que han vivido las PcD no
solo a nivel social, sino también en el d4mbito especifico del derecho
penal; y sobre el encierro de la discapacidad en recintos psiquidtricos
o carcelarios, dada la imposiciéon de medidas cautelares o medidas
de seguridad. Asimismo, resulta necesaria una reflexiéon acerca del
capacitismo en el derecho penal, la figura del sujeto responsable y la
atribucion de responsabilidad basada en la culpa, en contraposicién con
otros elementos que podrian integrar a las PcD sin depender de criterios
médicos que determinen, muchas veces a través de la patologizacién de
esta poblacién, quién es capaz de ser culpable o no.

Para cerrar esta seccion, es relevante destacar que la apertura hacia
otros enfoques de justicia penal, como la justicia restaurativa o los
modelos de responsabilidad sin culpa, puede ofrecer vias para avanzar
en una transformacién estructural hacia ordenamientos neutrales a la
discapacidad.

La justicia restaurativa corresponde a un modelo de justicia en el que
se busca reunir a personas que han sido afectadas con el objetivo de
restaurar el dafio mediante un proceso de entendimiento basado en el
didlogo honesto y voluntario de las partes involucradas (Gavrielides,
2007, p. 139). Algunos de los valores de este tipo de justicia son la
reparacion, el respeto, la voluntariedad, la inclusién, la capacitacion,
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la seguridad, la atribucién de responsabilidad y la transformacién
(Department of Justice Canada, 2018).

En los procesos penales en que hay PcD, la justicia restaurativa se podria

incluir tanto para evitar o reemplazar que se suspenda el procedimiento ~ FIGURAS PENALES
en virtud de antecedentes que hacen presumir la inimputabilidad —ENTENSION CON
como para reemplazar el criterio de peligrosidad por otro menos UNORDENAMIENTO
estigmatizante y que permita mds inclusién. Sobre los mecanismos NEUTRALALA

de justicia restaurativa previos a la suspension del procedimiento DISCAPACIDAD EN
dispuestos en el articulo 458 del CPPCh, en primer lugar, podrfan CHILE

formularse salidas alternativas ad hoc para PcD, como los acuerdos  piinal OFFENSES
reparatorios o suspensiones condicionales en este contexto, que ya |\ TENSIONWITH A
existen en la regulacién. Estas salidas alternativas podrian replicar el sagi Tyv-NEUTRAL
disefio del Programa de Tribunales de Tratamiento de Drogas, en el que | FGa1 sysTEM IN
personas imputadas con problemas de drogas y/o alcohol son candidatas ¢ £

a la suspension condicional del procedimiento bajo la condicién de que

el imputado entre en un programa de tratamiento. En segundo lugar,

podrian iniciarse procesos de mediacién penal (Gonzélez, 2024) con

base en los cuales el Ministerio Pdblico, como persecutor con la facultad

de utilizar el principio de oportunidad, podria derivar casos de delitos

cometidos por PcD a mediaciones penales. El desarrollo de mediaciones

permitirfa a su vez evitar la judicializacién, fomentando negociaciones

mas profundas y restaurativas que las dadas en los pocos minutos

de audiencia para un acuerdo reparatorio y, también, serfan menos

estigmatizantes hacia las PcD si el érgano que realiza la mediacién

cuenta con mayor capacitacién en torno a la discapacidad.

Junto con ello, otros mecanismos de justicia restaurativa pueden
integrarse con posterioridad a la declaraciéon de inimputabilidad,
fomentando la separacién e incluso la disminucién de criterios como
el de la peligrosidad. Uno de estos mecanismos puede ser el de la
responsabilidad sin culpa que proponen Lacey y Pickard (2013). Para
estas autoras, una forma de reemplazar la confrontacién vengativa
en los modelos de justicia penal es ideando férmulas de atribucion
de responsabilidad sin culpa en las que, sin abandonar las actitudes
reactivas en la atribuibilidad, se evite la culpa o el reproche y se cambie
por la preocupacion, la compasion y el respeto. Para ello, las autoras
proponen que se utilice el perdén como una forma que activa conductas
reparadoras. Este perdén no solo tendria enfoques de justicia restaurativa
entre victimas y comunidad respecto al imputado, sino que, al igual
que la culpa, puede ser utilizado como una forma institucionalizada de

perdonar (Lacey & Pickard, 2015).

La propuesta de la responsabilidad sin culpa puede aplicarse a la
poblacién inimputable, sobre la cual precisamente no se pueden desplegar
actitudes de reproche, pero si otras actitudes, como la del perdén de
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forma institucionalizada. La aplicacién de esta propuesta permitirfa
que inimputables puedan ser responsabilizados por sus acciones aun
cuando no sean capaces de ser culpables. Desde esta perspectiva, se
podrian disminuir algunas de las tensiones con el derecho a la capacidad
juridica, pues si bien habrfa PcD que, al ser declaradas inimputables,
no serfan capaces de ser culpables y responsables penalmente, en todo
caso no quedarfan exentas de otras consecuencias juridicas, de manera
que su capacidad de obrar en el derecho si generarfa efectos juridicos®.
Pero no solo eso, sino que ademds serfa una alternativa a las medidas
de seguridad en tanto no se reemplaza la culpabilidad por el criterio de
peligrosidad que causa un acalorado debate, sino por la idea del perdén.

V. CONCLUSIONES

A lo largo del presente articulo se sostuvo la tesis consistente en que
la nocién de ordenamientos neutrales a la discapacidad constituye
un marco conceptual esencial para reconsiderar figuras como la
inimputabilidad y la peligrosidad, que sirven de base a la aplicacion de
medidas de seguridad en Chile. Asimismo, se demostré que, aunque
la doctrina internacional y algunos organismos especializados como el
Comité han avanzado en delinear lo que constituye un ordenamiento
neutral a la discapacidad, la implementacién préctica en el derecho
penal chileno enfrenta importantes dificultades estructurales.

Entre las vulneraciones més relevantes detectadas en la legislacién
chilena se encuentran la persistencia de figuras juridicas como la
inimputabilidad basada exclusivamente en diagndsticos psiquidtricos,
la peligrosidad entendida como criterio subjetivo para imponer
restricciones severas de libertad y la ausencia de ajustes razonables
que permitan la participacion efectiva de las PcD en el sistema penal.
Estos aspectos revelan la permanencia del capacitismo legal; es decir,
la discriminacién estructural basada en la presunta incapacidad de las
personas con discapacidad para participar en condiciones de igualdad
en los sistemas juridicos.

Por dltimo, la reflexion desarrollada permite concluir que avanzar
hacia un ordenamiento penal neutral implica necesariamente repensar
conceptos fundamentales como el significado del sujeto responsable,
de la capacidad juridica, de la capacidad mental y de la autonomia,
desplazando enfoques paternalistas y medicalizadores hacia marcos
normativos basados en la dignidad, la autonomia y el respeto a las
decisiones personales de las PcD. Para ello, resulta indispensable una

20 Otras propuestas, también desde la justicia restaurativa, son las de Minkowitz (2014) y Slobogin
(2015), quienes proponen fomentar el uso de defensas tradicionales para las PcD, siempre que se
defiendan subjetivamente como alternativa al uso de defensas por demencia. Esto contribuiria a
garantizar de mejor manera la capacidad juridica.
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mayor profundizacién doctrinal, asi como la exploracién de otros
modelos de justicia restaurativa y de responsabilidad, sin culpa y con
lineamientos claros y especificos, por parte de organismos internacionales
como el Comité, con el fin de superar los actuales vacios conceptuales
y normativos que siguen reproduciendo discriminaciones hacia las
personas con discapacidad en el &mbito penal.
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