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Presentacidon

En los ultimos diez atios, el derecho en nuestro pais ha atravesado una verdadera
revolucion. La reforma constitucional de 2011 en materia de derechos humanos,
interpretada por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, dio lugar a un nuevo
paradigma a partir del cual el lenguaje del derecho se ha transformado. En esta
década se amplio el parametro de regularidad constitucional, se consignaron
herramientas interpretativas novedosas, se establecio la obligatoriedad de las
sentencias emitidas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y recien-
temente se afirmo la obligacion de las y los jueces federales de realizar un control
oficioso de convencionalidad de todas las normas sujetas a su conocimiento,
entre muchos otros desarrollos.

A pesar de estos cambios dramaticos en nuestro sistema, el modelo de formacion y
capacitacion de personal jurisdiccional y los materiales de apoyo se habian man-
tenido estaticos y no evolucionaron a la par. Por ello, desde el inicio de mi gestion
como Presidente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion y del Consejo de
la Judicatura Federal sostuve la necesidad de consolidar un nuevo perfil de las
personas juzgadoras, sustentado en la formacion de las competencias y habilida-
des propias del nuevo paradigma constitucional.

En ese contexto, y teniendo en mente las necesidades formativas de nuestros
operadores de justicia, la Direccion General de Derechos Humanos de la Suprema
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Corte y la Escuela Federal de Formacion Judicial disenaron el proyecto editorial
Manuales de Actuacion, dirigido especialmente al personal jurisdiccional. Los ma-
nuales buscan ser verdaderas herramientas didacticas que, por un lado, faciliten
la resolucion de los casos a la luz de los estandares mas actualizados en derechos
humanos, y por el otro, contribuyan a la formacion especializada en temas esen-

ciales para la imparticion de justicia.

Asi, los manuales abordan temas que han sido poco explorados en la formacion
de las y los impartidores de justicia, aun cuando resultan trascendentales para su
labor. Algunos manuales desarrollan conocimientos transversales a la funcion
jurisdiccional, con independencia de la materia. Otros buscan profundizar sobre

temas especificos en diversas materias como penal, civil o laboral.

Cada manual es coordinado académicamente por una persona experta en el tema.
Por su parte, los capitulos son escritos por personas nacionales e internacionales
que fueron cuidadosamente elegidas a partir de su formacion y experiencia. El eje
rector, en todo momento, ha sido fortalecer la imparticion de justicia con herra-
mientas pedagogicas accesibles, y claras, en linea con nuestra visién de una nueva

formacion judicial.

En ese contexto, me complace presentar el Manual sobre justicia y personas con
discapacidad que tiene en sus manos. Como lo indica su titulo, el Manual se
enfoca en la proteccion judicial de los derechos de las personas con discapaci-
dad, de acuerdo con estandares de derecho internacional de los derechos huma-
nos, derecho comparado y criterios nacionales. Asi, las diferentes personas
autoras reflexionan sobre como incorporar un enfoque de discapacidad en la

funcion judicial.

De acuerdo con la Encuesta Nacional de la Dindamica Demogrdfica, en nuestro pais,
aproximadamente ocho millones de personas viven con una discapacidad. La gran
mayoria de ellas enfrentan multiples formas de discriminacion que les impiden
acceder, en igualdad de circunstancias, al goce efectivo de sus derechos y partici-

par plenamente en sociedad.
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Con todo, como lo reconoce el modelo social de la discapacidad, las dificultades
que enfrentan las personas con discapacidad no son el producto de sus diferencias,
sino de las barreras sociales que enfrentan al interactuar con un entorno disenia-
do pory para las mayorias; un mundo que entorpece su posibilidad de acceder a
las mismas oportunidades en condiciones de igualdad. Estas barreras se manifies-
tan en todos los ambitos de la vida social: la falta de accesibilidad a los edificios,
a los espacios publicos y al transporte, o en la ausencia de informacién en formatos
accesibles, pero también en los prejuicios sociales que obstaculizan su participa-
cion y desarrollo en condiciones de igualdad.

Asi, como sociedad debemos identificar y remover las barreras que impiden el
pleno ejercicio de los derechos de las personas con discapacidad. Escuelas, per-
sonal docente, empleadores, centros de trabajo, prestadores de servicios, entre
otros, deben adoptar medidas para incluir e integrar a las personas con discapa-
cidad en todos los ambitos de la vida social. En esta labor, las y los impartidores
de justicia no son una excepcion.

Por el contrario, las juezas y jueces de nuestro pais tienen una responsabilidad
fundamental a su cargo: nivelar el terreno y garantizar su plena integracion me-
diante la defensa de sus derechos fundamentales. La interpretacion del derecho en
casos que involucran a personas con discapacidad debe dejar atras un esquema
discriminatorio, integrar plenamente el modelo social, y avanzar hacia procesos
mas inclusivos, que les permitan disfrutar de sus derechos y libertades con pleni-
tud. Para contribuir a esta importante tarea publicamos el Manual sobre justicia y
personas con discapacidad.

Los diversos capitulos que componen este manual buscan responder a una interro-
gante comun: jcomo garantizar a las personas con discapacidad una imparticion
de justicia con perspectiva de derechos humanos y libre de discriminacion? A lo
largo de los distintos capitulos el manual responde esta interrogante desde un
enfoque tedrico y practico, considerando los derechos en juego en la resolucion
de casos particulares.

De manera particular, en el manual se desarrolla el modelo de igualdad inclusiva,
conceptualizado por el Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapa-
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cidad (Comité CDPD) y por la Suprema Corte mexicana. Asimismo, se ilustra la
importancia del pleno reconocimiento de la capacidad juridica para el ejercicio
de los derechos humanos de las personas con discapacidad.

La proteccion de los derechos humanos de las personas con discapacidad es una
obligacion constitucional de todas las personas juzgadoras de nuestro pais. Hacer
realidad la igualdad sustantiva para ellas, y para todas las personas con indepen-
dencia de sus condiciones o caracteristicas, es una exigencia impostergable. Este
manual es una herramienta indispensable para acercarse a ese objetivo en sede
judicial.

En la Suprema Corte y en el Poder Judicial de la Federacion el juego se llama
igualdad. Con la publicacién de este manual, la Suprema Corte contribuye a la
formacion de juezas y jueces sensibles, y con un robusto compromiso igualitario.
Llego el momento de hacer efectivos los derechos de las personas con discapaci-
dad. No podemos seguirnos privando de su talento y de sus aportaciones. Pero
sobre todo, no podemos seguir fallando en nuestra obligacion de garantizar una
vida digna para todas las personas.

Ministro Arturo Zaldivar
Presidente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
y del Consejo de Judicatura Federal



Preadmbulo

Hace quince afos, la adopcion de la Convencion sobre los Derechos de las Per-
sonas con Discapacidad representd un hito en el derecho internacional de los
derechos humanos y un momento decisivo para estas personas a nivel global. Por
primera vez un tratado internacional abordaba la situacion de las personas con
discapacidad desde un enfoque de derechos y las situaba en igualdad de condi-
ciones que las demas. La implementacion de este cambio de paradigma, de un
modelo médico a un modelo de derechos humanos, es un reto que ha movili-
zado y sigue convocando a multiples agentes internacionales y nacionales, en el
desarrollo de estandares y buenas practicas para alcanzar una igualdad verdade-

ramente inclusiva.

Los sistemas de justicia juegan un papel fundamental para hacer operativa la
Convencion y transformar sus obligaciones generales en llamados concretos
a la accion. Juzgados, tribunales y cortes de todo el mundo han puesto de relieve
las innovaciones del Tratado y el enfoque de la discapacidad basado en los dere-
chos humanos contenido en ella. La Suprema Corte de Justicia de la Nacion de
México, por ejemplo, ha sido clave para avanzar en el reconocimiento de la ca-
pacidad juridica de las personas con discapacidad y ha marcado un derrotero a
seguir en el reconocimiento de los estandares mas altos de proteccion de dere-
chos humanos.
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Es cierto que todavia quedan muchos desafios por delante; varios de ellos son
consecuencia de los avances alcanzados con el reconocimiento pleno de derechos.
Retos que nos obligan a repensar algunas instituciones juridicas que, por accion
o por omision, han sido historicamente excluyentes de las personas con disca-
pacidad. De ahi la importancia del mandato del articulo 13 de la Convencion de
promover la adecuada capacitacion de quienes trabajan en la administracion
de justicia a fin de asegurar que las personas con discapacidad tengan acceso
efectivo a la justicia.

En ese contexto, celebro con entusiasmo la publicacion de este manual de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion que ofrece lineamientos sobre cémo
incorporar un enfoque de discapacidad, anclado en los derechos humanos, en el
trabajo de quienes ejercen la carrera judicial. Los articulos aqui compilados po-
nen de manifiesto, como los sistemas de justicia necesitan repensar las respuestas
tradicionales del derecho para asegurar que las personas con discapacidad ten-
gan acceso a una tutela jurisdiccional efectiva en igualdad de condiciones que las

demas.

Espero que la lectura y analisis del manual sirva para promover una practica judi-
cial mas inclusiva de las personas con discapacidad, una que avance la teoria de
la justicia para toda la diversidad humana. El manual es una herramienta para
seguir abriendo caminos en mundo del Derecho y hacer realidad la Convencion.

Catalina Devandas Aguilar
Primera Relatora Especial de las Naciones Unidas
sobre los derechos de las personas con discapacidad



Introduccién

Las personas con discapacidad representan el 15% de la poblacion mundial y
constituyen un colectivo particularmente discriminado y excluido en todos los
paises, debido a las serias barreras fisicas, institucionales y actitudinales que deben
enfrentar diariamente para la realizacion de sus derechos humanos. En México,
se estima que las personas con discapacidad representan al menos el 6.7% de la
poblacion, lo cual equivale a poco mas de 7,7 millones de habitantes.! La mayo-
ria de estas personas son mujeres (54.2%) y personas mayores (50.9%). Los datos
de la Encuesta Nacional de la Dinamica Demografica de 2018 también muestran
menores tasas de escolaridad y mayores tasas de desempleo e inactividad econo-
mica en comparacion con las personas sin discapacidad. Anteriormente, el Con-
sejo Nacional para la Evaluacion de la Politica de Desarrollo Social —CONEVAL—
habia identificado tasas de pobreza mas altas que el promedio nacional, asi como
brechas importantes en materia de educacion, vivienda, alimentacion y acceso a

la seguridad social.?

' INEGI, Comunicado de prensa Num. 638/19, 2 de diciembre de 2019, disponible en: https://www.
inegi.org. mx/contenidos/saladeprensa/aproposito/2019/Discapacidad2019_Nal.pdf

% Secretaria de Desarrollo Social, Diagnostico sobre la situacion de las personas con discapacidad en
México, 2016, disponible en: https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/126572/Diagn_stico_
sobre_la_Situaci_n_de_las_Personas_Con_Discapacidad._Mayo_2016.pdf

XIX
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Pese a esta situacion de grave desventaja social que enfrentan las personas con
discapacidad, por mucho tiempo la discapacidad fue abordada por el Derecho
casi exclusivamente en el marco de legislacion sobre rehabilitacion y seguridad
social, o como parte de determinadas instituciones del derecho civil, tales como la
interdiccion y la curatela.” Ello debido a que la discapacidad fue concebida como
un problema individual y médico; el objetivo era “normalizar” a la persona con
deficiencias y, de ese modo, incorporarla a la sociedad. Esta aproximacion juridi-
ca, que deja de lado la multi-dimensionalidad de la experiencia de la discapaci-
dad, ha dejado como saldo un alto nivel de invisibilizacion de los derechos de las
personas con discapacidad en las distintas ramas del Derecho.

Es recién a partir de la adopcion de la Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad de las Naciones Unidas, la cual se encuentra vigente
desde el 3 de mayo del 2008, que la discapacidad ha comenzado a ser abordada
por el Derecho como una cuestion de derechos humanos, con un interés renovado
sobre su impacto distintas disciplinas del derecho publico y privado. Este instru-
mento internacional, ratificado por el Estado Mexicano, ha plasmado de manera
efectiva el modelo de derechos humanos de la discapacidad y ha puesto de ma-
nifiesto la importancia de garantizar el acceso a la justicia y la tutela jurisdiccio-
nal efectiva de las personas con discapacidad desde dicho enfoque.

Bajo el modelo de derechos humanos de la discapacidad, ésta es el resultado de
la interaccion entre las personas con deficiencias y las barreras actitudinales y del
entorno que evitan su participacion plena y efectiva en la sociedad en igualdad
de condiciones con las demas. En ese sentido, el debate actual sobre los dere-
chos de las personas con discapacidad no esta mas en el disfrute de derechos
especificos o especiales, sino en como garantizar la realizacion de todos los dere-
chos humanos en el contexto de la discapacidad.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha puesto de manifiesto la necesidad
de incorporar un enfoque de derechos humanos en el abordaje de los derechos

> Agustina Palacios, El modelo social de discapacidad: origenes, caracterizacion y plasmacion en la Conven-
cion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, CERMI, 2008, p. 473.
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de las personas con discapacidad. En distintas sentencias, la Suprema Corte ha
reiterado la necesidad de que la legislacion y los derechos se interpreten confor-
me al modelo social y de derechos humanos que subyace a la Convencion sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad. Es mas, la Suprema Corte ha
senialado la Convencion es “considerada como el paradigma normativo del mo-
delo social y de derechos, asi como una respuesta de caracter integral, universal,

juridicamente vinculante y aplicable”.*

En este contexto, se presenta un Manual que sirva a los juzgadores y las juzgado-
ras como documento de consulta para juzgar con perspectiva de discapacidad, el
cual servira a su vez como material de referencia para otros operadores del sistema
de justicia y del Derecho. El desarrollo de las capacidades de la administracion de
justicia constituye una tarea imprescindible e impostergable a fin de asegurar la
plena compatibilidad de sus actuaciones con las disposiciones contenidas en los

instrumentos internacionales de proteccion de derechos humanos.

Lamentablemente, al igual que en otros ambitos, las personas con discapacidad
enfrentan una serie de barreras para obtener justicia, las cuales profundizan la
situacion de desventaja y vulnerabilidad social en que se encuentran. Asi, en el am-
bito de la administracion de justicia, las personas con discapacidad enfrentan,
por un lado, restricciones relacionadas con el acceso, como la denegacion de la
capacidad juridica, dificultades en la accesibilidad fisica de las instalaciones de
la administracion de justicia, dificultades en el acceso a informacion en formatos
accesibles, o la falta de ajustes de procedimiento. De otro lado, en muchos ca-
sos, existe un desconocimiento por parte de juzgadores, fiscales, auxiliares y
demas agentes de la administracion de justicia con relacion a la tematica de dis-
capacidad. A veces no solo se desconoce cuales son las dificultades que afrontan
estas personas en su participacion en la vida social, sino también el nuevo marco

juridico internacional y nacional que las ampara.

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos establece en su articulo
1° que todas las personas gozaran de los derechos humanos reconocidos en ella

* SCJN, Primera Sala, Amparo Directo en Revision 44/2018, 13 de marzo de 2019, p. 113.



Manual sobre justicia y personas con discapacidad

y en los tratados internacionales de los que el Estado es parte; asimismo, prohibe
toda discriminacion por motivos de discapacidad. La Ley General para la Inclu-
sion de las Personas con Discapacidad, publicada el 2011, desarrolla este mandato
constitucional y establece las bases para asegurar la plena inclusion de las perso-
nas con discapacidad en un marco de respeto, igualdad y equiparacion de opor-
tunidades. Su Capitulo IX sobre acceso a la justicia, reconoce, entre otras cosas,
el derecho de las personas con discapacidad a recibir un trato digno y apropiado en
los procedimientos administrativos y judiciales, asi como la obligacion de promo-
ver la capacitacion adecuada de los que trabajan en la administracion de justicia.

La presente propuesta técnica, atendiendo a estas dificultades en el ejercicio y la
proteccion de los derechos de las personas con discapacidad, busca ofrecer li-
neamientos sobre como incorporar un enfoque de discapacidad en el trabajo de los
juzgadores y las juzgadoras en el ejercicio de la practica jurisdiccional. El objeti-
vo central es contribuir a que las personas que imparten justicia cuenten con
guias y ejemplos practicos para defender y garantizar los derechos de las perso-
nas con discapacidad desde el modelo de derechos humanos de la discapacidad

en distintas materias.

Los objetivos secundarios de este manual es que los juzgadores y las juzgadoras
puedan: (i) tomar conciencia respecto de la situacion de exclusion y marginacion
de las personas con discapacidad; (ii) comprender el modelo de derechos huma-
nos de la discapacidad, asi como de los valores y principios que lo sustentan;
(iii) conocer y aplicar los principales estandares de derechos humanos en el con-
texto de la discapacidad, en particular la Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad; (iv) analizar y revisar criticamente distintas insti-
tuciones juridicas desde el modelo de derechos humanos de la discapacidad,
(v) conocer de buenas practicas para garantizar el acceso a la justicia y la tutela
jurisdiccional efectiva de las personas con discapacidad; y (vi) analizar y revisar
criticamente sentencias y resoluciones en el derecho internacional, nacional y
comparado sobre los derechos de personas con discapacidad.

Con la elaboracion de este manual se busca explorar aspectos conceptuales y
practicos para juzgar con un enfoque de discapacidad y desde una perspectiva de
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derechos humanos. En ese sentido, el manual ha sido dividido en ocho capitulos
que buscan desarrollar aspectos claves para abordar los derechos de las personas
con discapacidad en la practica judicial. Con este proposito, el manual retine
contribuciones de académicos y profesionales de Latinoamérica y Espafia, con
amplia experiencia en los derechos de las personas con discapacidad.

A través de sus capitulos, el manual explora en primer lugar las bases tedricas del
modelo de derechos humanos de la discapacidad. Para ello, se realiza una resefia y
analisis de la evolucion histérica y las construcciones tedricas sobre la discapaci-
dad. Asimismo, se analiza el impacto del enfoque de discapacidad en la teoria
de los derechos humanos y las nociones de igualdad. En particular, se analiza el
contenido y el impacto de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad.

En segundo lugar, se contribuye a asegurar una mirada interseccional de la dis-
capacidad, a partir de la comprension del modelo de igualdad inclusiva propues-
to por la Convencion y su analisis con relacion a dos colectivos especialmente
discriminados: la nifiez con discapacidad y las mujeres con discapacidad.

En tercer lugar, el manual examina el impacto que tiene el modelo de derechos
humanos de la discapacidad en derechos instrumentales como la capacidad juri-
dica y el acceso a la justicia. Finalmente, se explora como el modelo de derechos
humanos de la discapacidad afecta determinadas areas del derecho, como la se-
guridad social y el derecho penal, y como la evolucion de los estandares del de-
recho internacional esta transformando su entendimiento y practica.

Con excepcion del primer capitulo, que brinda un marco general para todos los
demas capitulos, los capitulos del manual han sido disefiados para ir de lo general
a lo especifico, abordando distintas areas especificas que son primordiales para
cada temdtica. De esta manera, ahondando en las distintas areas transversales o
especificas que se relacionan con los derechos de las personas con discapacidad, se
busca dar respuesta a muchas de las inquietudes que surgen al juzgar casos especi-
ficos. Ademas, la mayoria de los capitulos puede leerse de manera independiente,
de modo que los juzgadores y las juzgadoras puedan ir directamente al capitulo
que aborda la tematica de su interés.
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La mayoria de las casi ocho millones de personas con discapacidad que viven en
México enfrentan multiples y agravadas formas de discriminacion, asi como una
serie de barreras estructurales, que les impiden gozar plenamente libertades fun-
damentales y derechos humanos tales como la igualdad ante la ley, la libertad
y seguridad personal, el derecho al trabajo, la proteccion social, entre otros. En ese
sentido, el acceso a la justicia y el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva co-
bran una particular importancia debido a su directa vinculacion con la exigibili-
dad de derechos.
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Discapacidad y Derechos Humanos. I. Introduccion; II. Miradas y modelos de
aproximacion a la discapacidad; III. Cuando la mirada asume una perspectiva y un
enfoque; IV. La discapacidad como cuestion de derechos humanos en el derecho
internacional de los derechos humanos; V. Aproximacion a la Convencion Inter-
nacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad; VI. La proteccion
de los derechos de las personas con discapacidad en el Sistema Interamericano;
VIL. Principios en el Derecho mexicano; VIII. Por una mirada un mundo...

“Mi mirada a los ojos mirara,
Ira muy hondo (...),
Y alguien, en el monton, comprendera.”

Alfonsina Storni

l. Intfroduccién

En este capitulo se presentan diferentes modelos —miradas— de abordaje de la
discapacidad; esto a través de la indagacion y profundizacion de sus consecuen-
cias practicas. También se resefian los principales postulados de los modelos de
prescindencia médico, social. Se describe desde una mirada critica la propuesta
de un modelo de derechos humanos y se ahonda en el contenido y alcance de dos
exigencias actuales a la hora del disefio de politicas publicas o del encuadre de
un caso donde participe una persona con discapacidad; es decir politicas con pers-
pectiva de discapacidad y enfoque de derechos humanos.

Asimismo, a lo largo de este capitulo se revisa de manera general el marco nor-
mativo internacional e interamericano, con especial énfasis en la Convencion sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad. Adicionalmente, se delinean algunos
principios en el contexto del Derecho mexicano.
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Il. Miradas y modelos de
aproximacién a la discapacidad

Nuestra mirada puede definir, concebir y abordar la discapacidad desde multi-
ples dimensiones y diversos parametros. Esta mirada que ha pretendido, iluso-
riamente, ser objetiva no solo configura las etiquetas y categorias que dan acceso
a los derechos, sino que también conforma las identidades. La dinamica de esta
mirada permite delinear un analisis y recorrido historico, a través de la configu-
racion de diferentes modelos de construccion, concepcion y abordaje de la dis-
capacidad. Y nos refleja que la percepcion de la discapacidad en los diversos
contextos historicos y sociales no ha dependido de la naturaleza, tipo o grado de
la condicion de la persona, sino mas bien de la concepcion y de las actitudes
sociales imperantes, —mismas que varian dependiendo del momento histérico
y cultural—." Las respuestas sociales a la discapacidad han oscilado entre dos

enfoques.?

El primero se enmarca en la tradicion demonologica, que considera la discapacidad
como fruto de causas ajenas a la naturaleza humana: el pecado o el castigo divino,
y por lo tanto como una situacion incontrolable e inmodificable. El segundo en-
foque tiene lugar en la tradicion naturalista, que aborda la discapacidad como una
enfermedad, fruto de causas naturales, biologicas, o ambientales. Por lo tanto,
se piensa la discapacidad como una situacion modificable, lo cual se traduce en

tratamientos de prevencion, cura, y estrategias de integracion, etc.’

Las ultimas décadas del siglo XX han marcado el paso a una perspectiva que se
encuadra en la tradicion social, desde donde se concibe a la discapacidad como una
situacion. Es decir, una condicion conformada en gran medida por factores socia-
les; y que por tanto alienta a modificar prejuicios, practicas y barreras que impi-

den la participacion en igualdad de condiciones que las demas.

! Aguado, Historia de las deficiencias, pp. 24 y ss.
% Cf., Palacios, Fernandez, et al., Situaciones de Discapacidad y Derechos Humanos.
? Idem, p. 26.
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En trabajos anteriores se ha propuesto la identificacion de tres modelos de tra-
tamiento, que a lo largo del tiempo se han dispensado a las personas con disca-
pacidad.” Resumir estas miradas y modelos probablemente requiere apelar a
reduccionismos, pero a la vez puede resultar benéfico, sobre todo para el ejerci-
cio de ser conscientes de que nuestra propia mirada esta hoy también condicio-
naday situada. Se ha dicho que la objetividad es la ilusion de que las observaciones
pueden hacerse sin un observador;’ sin embargo, en un libro muy interesante
titulado The eye of the beholder Garland explica que la discapacidad esta precisa-
mente en el ojo de quién observa.® En lo que sigue se pretende ir mas alla de esta
ilusion de objetividad, repasando las consecuencias de estas diversas, dinamicas,
limitadas —y en ocasiones limitantes— miradas.

1. Cuando la mirada
conlleva a la prescindencia

El modelo de prescindencia puede ser situado histéricamente en la antigtiedad cla-
sica y el medioevo, cuando las causas que daban origen a la discapacidad eran expli-
cadas por motivos religiosos. Las personas con discapacidad se consideraban
innecesarias por diferentes razones: por no contribuir a las necesidades de la comu-
nidad, por albergar mensajes diabolicos, por ser la consecuencia del enojo de los
dioses, o porque —por lo desgracias—, sus vidas no merecian la pena ser vividas.”

Este modelo puede contener dos especies de submodelos o versiones. El prime-
ro es un submodelo eugenésico, ilustrativo de la concepcion y tratamiento de la
discapacidad durante la antigtiedad clésica. Tanto la sociedad griega como la ro-
mana, basandose en motivos religiosos y politicos, consideraban inconveniente
el desarrollo y crecimiento de ninas y nifios con discapacidad. Debido a que las
personas con discapacidad eran consideradas innecesarias por diversas razones

* De Asis Roig, “Sobre el modelo social de la discapacidad: criticas y éxito”, Papeles el tiempo de los dere-
chos, pp. 1 y 2. Cuenca Gomez, “Derechos humanos y modelos de tratamiento de la discapacidad”,
Papeles El Tiempo de los Derechos, pp. 1-16.

> Cf., Pajcman, Las semillas de la cibernética.

© Garland, The eye of the beholder. Deformity & Disability in the Graeco-Roman World, p. 43.

" Palacios, El modelo socia de discapacidad. Origenes, caracterizacion y plasmacion en la Convencion Interna-
cional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, pp. 30 y ss.
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—e incluso una carga que debia ser arrastrada por los padres o la sociedad—, la
solucion frente a dicho problema se buscaba principalmente a través de la apli-
cacion de politicas que hoy podriamos denominar eugenésicas.

El segundo submodelo, de marginacion, ilustra la concepcion y el tratamiento de la
discapacidad durante el medioevo, donde las personas con discapacidad se en-
contraban a menudo en los sectores sociales empobrecidos y marginales y sig-
nadas por un destino marcado esencialmente por la exclusion. Durante el periodo
de la Edad Media, el primer Renacimiento y la Reforma, se acentuo la concep-
cién demonologica, por lo que gran parte de las personas con discapacidad
—sobre todo aquellas con discapacidad intelectual y mental— fueron objeto de
practicas brutales.®

Sin embargo, el movimiento ilustrado descarto a la enfermedad como un castigo
divino, para presentarla como un fenémeno observable que podia ser erradicado
gracias a la ciencia y que debia ser anulado pues atentaba contra la felicidad
—que entre otras cosas tenia que ver con la salud corporal—. En el ambito de la
discapacidad psicosocial se desarrollo el concepto de locura y se crearon las ins-
tituciones asistenciales y los manicomios. Ello implico el paso determinante
desde la concepcion demonologica —basada en la idea del pecado— a una con-
cepcion de corte naturalista—basada en la idea de enfermedad—.° En palabras de

Aguado Diaz, “se abandono la demonologia, pero se fabrico locura.”'®

2. Cuando la mirada impone
y exige la rehabilitacién

Los primeros sintomas del modelo rehabilitador datan de los inicios del Mundo
Moderno, pero su consolidacion puede ser situada en los inicios del siglo XX,
al finalizar la Primera Guerra Mundial.'' En ese momento, la discapacidad

% El modelo de sociedad que en pleno siglo XX plante¢ Hitler, en el que no solo las personas con disca-
pacidad carecian de derecho a la vida, ilustra que el modelo de prescindencia ha imperado mucho mas
alla de dicho contexto historico.

¢ Aguado, Op. Cit., p. 71.

0 Idem, p. 74 y pp. 139 y ss.

!! Stiker, A History of Disability, p. 124.



Discapacidad y Derechos Humanos

comenzo a ser relacionada con los heridos de guerra y empezo¢ a ser vista como
una insuficiencia, una deficiencia a ser erradicada. La Segunda Guerra Mundial
trajo consigo una suerte dispar para las personas con discapacidades mentales e
intelectuales. En Alemania, el nazismo tenia como doctrina y ejercicio, entre otras
cosas, el asesinato de las personas con discapacidad, de la forma mas brutal
e indiscriminada con la pretension de garantizar el mejoramiento de la raza."
La Alemania Nazi es un ejemplo de la aplicacion de las politicas mas aberrantes
y representativas del modelo de prescindencia. Los campos de concentracion y
las camaras de gas se convirtieron en el destino de miles de personas aquejadas
por supuestos trastornos y diversidades funcionales, consideradas todas ellas
improductivas y peligrosas.”> En el bando de los aliados, mas concretamente en
Estados Unidos, a las personas con discapacidad se les requirié para participar
activamente en la contienda, con la pretension de gozar del privilegio de defender
a su pais. No obstante, a pesar de que en su mayoria cumplieran perfectamente con
sus obligaciones en los diferentes frentes de la guerra, se les volvio a encerrar una
vez culminada la situacion de emergencia.'

La mirada que inspira el modelo médico/rehabilitador considera que las causas
que originan la discapacidad derivan de las limitaciones individuales —deficien-
cias— de determinadas personas, a quienes se las describe a partir de un déficit
organico o funcional. El centro del problema se sitta en la persona, con sus defi-
ciencias y dificultades, a quien es imprescindible rehabilitar —psiquica, fisica,
mental o sensorialmente—. En concordancia con la definicién del “problema
individual”, las respuestas se centran exclusivamente en las “limitaciones” que
tiene la persona —a menudo caracterizada como desviada de una supuesta nor-
ma estandar y por dicha razon, se encuentra limitada o impedida de participar
plenamente en la vida social—.

La discapacidad es considerada exclusivamente un problema de la persona, pro-
ducida por una enfermedad, accidente, o condicion de la salud, que requiere de
cuidados médicos prestados por profesionales en forma de tratamiento individual.

12 Cf., Platen- Hallermund, Exterminio de enfermos mentales en la Alemania nazi.
1 Scheerenberger, Historia del retraso mental, pp. 305-307.
'* Aguado, Op. Cit., p. 165, Barnes, Colin-Mercer, et al., Disability Studies Today, p. 32.
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El tratamiento se encuentra encaminado a conseguir la cura, o una mejor adap-
tacion de la persona, o un cambio en su conducta. La discapacidad es abordada
exclusivamente dentro de la legislacion de la asistencia y seguridad social, o
como parte de ciertas cuestiones del derecho civil relacionadas con la incapacita-
cion y la tutela. La atencion sanitaria se considera la materia fundamental, y en el
ambito de las politicas publicas, se centralizan los esfuerzos en la modificacion y
reforma de la politica de atencion a la salud, la institucionalizacion, la educacion
especial y el empleo protegido."”

El supuesto éxito de la integracion que se persigue es supeditado a una variedad
de estrategias de asimilacion, reflejando la existencia de una ideologia, a la que
Sticker denomina: el ideal social de la goma de borrar.'® El pasaporte de la integra-
cion pasa a ser la desaparicion o el ocultamiento de la condicion —es decir, de la
diferencia—. La persona con discapacidad se considera desviada de un supuesto
estandar de normalidad; sin tener presente que la configuracion de lo estandar
no es neutral, sino que se encuentra sesgada a favor de los parametros fisicos,
sensoriales, mentales o intelecuales de quienes constituyen el estereotipo cultu-
ralmente dominante.

3. Cuando la mirada se sita
en las barreras sociales

A principios de la década de los anos setenta del siglo XX, en Estados Unidos e
Inglaterra, activistas con discapacidad y organizaciones de personas con discapa-
cidad se unieron para condenar su estatus de “ciudadania de segunda clase.”"’

En materia de activismo politico, Estados Unidos ve nacer al movimiento de vida
independiente.’® En el ambito académico, desde la sociologia se elaborarian las
bases del modelo social, desde el cual se entiende que la discapacidad es el resultado
de la interaccion entre la condicion (fisica, mental, intelectual o sensorial) de una

5 Cf., Palacios, Op. Cit.

16 Stiker, Op. Cit., p. 12.

17 Barnes, Colin-Mercer, et al., Op. Cit., cap. 1.

'8 Cf., Garcia, El movimiento de vida independiente. Experiencias Internacionales.
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persona y las barreras sociales que le limitan o impiden vivir una vida en socie-
dad. Desde esta mirada se cambia el eje de caracterizacion de la discapacidad,
que deja de explicarse de manera reduccionista a partir de la “limitacion” de la
persona, para pasar a hacerse dentro de un contexto social, y como resultado de
la interaccion entre la persona y “las limitaciones” del entorno."

El modelo social aboga por la rehabilitacion o normalizacion de la sociedad, que
deberia ser pensada y diseniada para hacer frente al reconocimiento de la diversi-
dad y a las necesidades de todas las personas. En términos generales, el tratamiento
social del que son objeto las personas con discapacidad aspira a la inclusion y
requiere de una serie de medidas, entre las que se destacan la igualdad y no discri-
minacion, la accesibilidad y el disefio universal, los ajustes razonables, los siste-
mas de apoyos y la transversalidad de las politicas en materia de discapacidad.

Este modelo se encuentra intimamente relacionado con la asuncion de ciertos
valores que sustentan a los derechos humanos; esto es: la dignidad; la libertad
entendida como autonomia —en el sentido de desarrollo del sujeto moral— que
exige que la persona sea el centro de las decisiones que le afecten; la igualdad
inherente de todo ser humano —inclusiva de la diferencia—, la cual asimismo,
exige la satisfaccion de ciertas necesidades basicas y la solidaridad. Ello ha gene-
rado una mirada diferente hacia la persona con discapacidad, centrada en primer
término en su condicion de ser humano en igualdad de derechos y dignidad que
las demas, y en segundo lugar en una condicion que le acompana y que requiere
en determinadas circunstancias de medidas especificas para garantizar el goce y ejer-
cicio de los derechos, en igualdad de condiciones que el resto de las personas.*’

4. ¢Es posible concebir una mirada
integral de la discapacidad?

El modelo social visibilizo las causas sociales, culturales, y contextuales de la
discapacidad.” Exige su deconstruccion como un “problema socio-politico, cuya

19 Cf., Brogna, Visiones y revisiones de la discapacidad.
20 Palacios, El modelo social de discapacidad, Op. Cit., pp. 27 y ss.
2! Ibidem.
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causalidad estructural se sittia en el régimen de organizacion social, econémica,
politica y cultural vigente en una sociedad y en un momento historico determi-
nado.”” Ello requiere de mirada holistica de la discapacidad, que —al menos—
tenga presentes tres facetas o dimensiones que interactiian y deben estar presentes
en cualquier analisis sobre la materia.

La primera es la condicion de discapacidad, que es la dimension personal. El modo
en que se defina y conciba esta condicion sin duda va a tener incidencia en la
identidad de la persona. Si la mirada surge exclusivamente desde “la deficiencia”
o desde un diagnostico médico, entonces se convierte en una identidad de la
insuficiencia, la carencia y la falta de autonomia.*’ Y sin duda desde dicha concep-
cion aislada se hace muy dificil construir una identidad.** Si esta dimension, en
cambio, surge desde la observacion y el reconocimiento de la diversidad huma-
na, la identidad sera configurada en términos descriptivos y no negativos. Es por
ello que —como se vera en el proximo apartado se propone el término diversidad
funcional en remplazo del término “deficiencia” o “padecimiento”, porque de este
modo se trasciende hacia una mirada médico-rehabilitadora y se elimina la con-
notacion negativa sobre las palabras que aluden a las caracteristicas de un ser
humano.” En ese sentido, un recorrido historico por la terminologia que ha sido
utilizada en el contexto de la discapacidad —subnormales, anormales, minusva-
lidos, idiotas, dementes, mongolicos, entre otras— ilustra que el lenguaje no es
neutro, que es constructor de la realidad, dado que como ha ensefiado Bordieu,
quien nominda, domina.

La segunda dimension a tener en cuenta es la situacion de discapacidad. La dimen-
sion interrelacional, situacional y dinamica que surge cuando entran en juego las

barreras sociales.”® Esta dimension es en verdad la que coloca a la persona en

2 Mareno, La discapacidad en la dimension académica de la Universidad Nacional de Cordoba. Una aproxi-
macion diagnostica, p. 1.

» Ferrreira, “La construccion social de la discapacidad: habitus, estereotipos y exclusion social”, Noma-
das, Revista Critica de Ciencias Sociales, p. 6.

** Distinto es el caso de aquellas personas sordas que se consideran pertenecen a una minoria cultural
y lingtiistica.

# (f. Palacios, Romanach, El modelo de la Diversidad, pp. 34-37.

%6 Brogna, O'p4 Cit., p. 23.
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situacion de discapacidad, la que le “discapacita”, restringe o impide el ejercicio
de derechos en igualdad de condiciones con las demas personas. Como se ha
mencionado, ha sido puesta de manifiesto desde el activismo politico y el mode-

lo social de discapacidad desde la década de los anos setenta del siglo pasado.

La tercera dimension es la posicion de discapacidad, que es estructural. Se situa
en las representaciones, en las valoraciones, en la cultura, es el resultado de
nuestros prejuicios y estereotipos. Es necesario, por ende, tomar conciencia res-
pecto a la relacion de la discapacidad con respecto al valor que les asignamos
tanto a la condiciéon como a la situacion de discapacidad. También es importante
senalar que la representacion social de la discapacidad no suele ser la de la diver-
sidad, sino la de la deficiencia, —leida como déficit, “anormal”, o incapacidad—.
Ello nos conduce a la propuesta de otra mirada que, si bien puede ser situada
dentro del modelo social, parece ser mas abarcante, e incluso podria concebirse

CcOmMo una nueva ola en este contexto.

5. Cuando la mirada integra la
condicién individual, pero dando
voz a sus protagonistas

Las tres dimensiones descritas —condicion, situacion y posicion de discapaci-
dad— han sido abordadas desde la que podria denominarse como una nueva
ola del modelo social: el modelo de la diversidad.”” La propuesta del modelo de
la diversidad nace desde el activismo y pensamiento del Foro de Vida Independien-
te en Espana.”® En este se propone una manera diferente de concebir la condicion
individual de la discapacidad, incluyéndola en el debate, la teoria y las repuestas

sociales y juridicas.*’

2" Un desarrollo de esta idea puede encontrarse en: Cf., Palacios, “;Un nuevo modelo de Derechos
Humanos de la discapacidad? Algunas reflexiones —ligeras brisas— frente al necesario impulso de una
nueva ola del modelo social”, Revista Latinoamericana en Discapacidad, Sociedad y Derechos Humanos.

¥ Mensaje Num. 13.457 emitido por Manuel Lobato y Javier Romanach, Foro de Vida Independiente,
12 de mayo de 2005.

¥ (Cf., Palacios, Romanach, Op. Cit.
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El modelo de la diversidad rechaza una perspectiva y enfoque netamente médico
como la forma tnica de describir y proporcionar soluciones a un problema
mucho mas complejo: una realidad humana persistente de un grupo de personas
cuyas vidas han sido minusvaloradas a lo largo de la historia. En sus inicios,
se propuso el término diversidad funcional en sustitucion al de discapacidad, pero
posteriormente se le ha utilizado para sustituir al término deficiencia. Es decir,
para referirse a la condicion individual, que al interaccionar con barreras socia-
les produce discapacidad.

La mirada del modelo de la diversidad integra y destaca el valor de la diversidad
como un factor enriquecedor de la sociedad y de la misma condicion de huma-
nidad.”® Entre otras premisas se propugna un cambio terminologico que supere
cualquier connotacion negativa respecto de la condicion de discapacidad. Asi, se
propone el uso de la expresion diversidad funcional, en reemplazo al de “defi-
ciencia”, que el modelo social mantuvo —y mantiene—. La Convencion Inter-
nacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad también hace esta
propuesta.’!

Esta pretende deconstruir —desde ambitos diferentes a los que originan los diag-
nosticos médicos—, aquellas condiciones que son inherentes a la vida humana y
que se refieren a las personas que realizan alguna o varias de sus funciones de
manera diferente a la media estandar; o que aportan otra manera de ser o estar
en el mundo. En segundo lugar, y derivado de lo anterior, se propone la concep-
cion de la diversidad funcional como una mas de las diversidades que conforman
la condicion de humanidad —géneros, etnia, orientacion sexual, etc.— Para esto
se desarrollan argumentos para el reconocimiento de la plena dignidad en la diver-
sidad funcional, desde dos dimensiones fundamentales: la exigencia de otorgar
igual valor a las vidas de todos los seres humanos sea cual sea su diversidad fun-
cional, y la urgencia de garantizar los mismos derechos y oportunidades. Asimis-
mo, se pone énfasis en la idea de igual dignidad en la diversidad, exigiendo la
consideracion de que la vida de todas las personas, con o sin diversidad funcional,

0 Romanach, Bioética al otro lado del espejo, pp. 28 y ss.
I CDPD, Articulo 1, parr. 2.
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tiene el mismo valor, reclamando el respeto y la promocion de su autonomia y

potenciando su aplicacion coherente en todos los ambitos.*

El desarrollo del modelo de la diversidad requiere volver a traer al debate la con-
dicion personal —diversidad funcional—, deconstruyendo la perspectiva médi-
ca, desde el relato vivencial de sus protagonistas. Esta es sin duda uno de los
mayores desafios en esta instancia: la construccion de una identidad de las per-
sonas con discapacidad desde el propio movimiento, que trascienda la condicion
como bioldgica, natural y deficitaria.

Cabe aclarar que el modelo de la diversidad es solo una de las propuestas que
pretende trascender el concepto de deficiencia, que el modelo social no ha podido
superar, pero no la iinica. Por cuestiones de espacio no es posible el desarrollo de
otros planteos que sin duda merecen un mayor desarrollo y notoriedad. Entre
éstos, se destacan: los estudios criticos desde el Sur y desde una mirada decolo-
nial;> el derecho a la locura;** y la teoria crip (o teoria tullida).” Visibilizar estos
debates resulta de vital importancia, dado que tienen una influencia directa en la
condicion y posicion —criterio identitario— que sin duda repercutird en la si-
tuacion de discapacidad. Para este proceso de deconstruccion, probablemente
la cuestion mas importante —y a la vez la mayor de las asignaturas pendientes—

es habilitar la participacion de sus protagonistas.™

lll. Cuando la mirada asume
una perspectiva y un enfoque

Las miradas y modelos descritos estan siendo debatidos, revisados y por ende
enriquecidos. Mientras tanto, hay dos conceptos que hoy en dia requieren de una

32 (f., Palacios, Romanach, Op. Cit.

3 Yarza de los Rios, Mercedes Sosa, et al., Estudios criticos en Discapacidad. Una polifonia desde América
Latina, Cap. 1.

* Cf., Cea Madrid, Por el derecho a la locura. La reinvencion de la salud mental en América Latina.

> Arnau Ripoles, “Teoria crip: de la segregacion a la inclusion. Transitando por la re-apropiacion y la
re-signifiacion. Revista Pasajes, pp. 47-64.

% CDPD, Articulo 4.
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retroalimentacion y de medidas para potenciar su efectividad. Estos son: pers-
pectiva de discapacidad y enfoque de derechos humanos.

1. Sobre la perspectiva de discapacidad

La perspectiva de discapacidad puede concebirse como una herramienta con-
ceptual y procedimental que entiende y pretende visibilizar que la situacion de
desigualdad estructural en la que se encuentran inmersas las personas con disca-
pacidad son la consecuencia de barreras fisicas, comunicacionales, actitudinales
y hasta legales, que impiden el ejercicio de los derechos en condiciones de igual-
dad. Sin duda es un instrumento necesario y obligado a la hora del disefio e
implementacion de la politica publica, que incorpora las transformaciones que se
han dado durante las ultimas décadas en materia de discapacidad, y que asimis-

mo promueve una igualdad inclusiva —y transformativa—.*’

Contar con perspectiva de discapacidad implica mirar y poder ver a la persona con
discapacidad integrando las tres dimensiones descritas (condicién, situacion y
posicion). Es decir, visibilizando que esta persona viene enfrentando barreras
sociales, que en ciertos casos se traduce en cadenas que arrastra a lo largo de su
vida en todos los ambitos que pretende habitar. Hay una situacion de desigual-
dad y discriminacion estructural que no es posible seguir ignorando, y a la que
no le caben respuestas neutras, dado que esa falaz neutralidad es justamente la
que reproduce esta desigualdad. Querer y poder ver esto nos obliga a decons-
truirnos, a modificar mecanismos, normas, practicas y valores que reproducen la
desigualdad estructural, porque de lo contrario somos parte de su origen. La ne-
cesidad de incorporar perspectiva de discapacidad en todos los ambitos de la
vida en sociedad abarca tanto cuestiones materiales o de contenido, como aspec-
tos formales y procedimentales.

En relacion a los contenidos —aspectos materiales—, la perspectiva de discapaci-
dad requiere la mirada que impulsa el modelo social, el abordaje de la discapacidad

°" De conformidad al nuevo modelo de igualdad que presenta la Observacion General Num. 6 del Comité
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, CRPD/C/G/C/6.



Discapacidad y Derechos Humanos

como cuestion de derechos humanos, la perspectiva de interseccionalidad, y el
disefno universal. Esto implica pensar en la sociedad teniendo en cuenta el uni-
verso real de personas y situaciones, para ser capaces de garantizar condiciones
de accesibilidad que aseguren el ejercicio de los derechos sin discriminacion por
motivo de discapacidad. En relacion a los procedimientos —aspectos formales—
es necesario garantizar condiciones de accesibilidad, adopcion de ajustes, siste-
mas de apoyo; y ademas promover y habilitar la participacion de las personas
con discapacidad, afianzar una trasversalidad que pueda incorporar la perspecti-
va de discapacidad de manera intersectorial en todos los ambitos de la vida que
se encuentran abarcados por la politica publica.’®

En materia de acceso a la justicia, contar con perspectiva de discapacidad conlle-
va la obligacion de asegurar la participacion de las personas con discapacidad en
todas las instancias y procedimientos. Para ello resulta imperativo garantizar
la accesibilidad de dichas instancias y procedimientos mediante condiciones
de accesibilidad, ajustes de procedimiento y sistemas de apoyo. La ausencia de
perspectiva de discapacidad puede derivar en que el proceso reproduzca una apli-
cacion estereotipada no solo del Derecho, sino también a la hora de evaluar
pruebas, comportamientos, necesidades, potencialidades de las personas involu-
cradas, asi como por la consideracion que se haga del contexto. Es por ello por
lo que resulta necesaria la mirada de dicho contexto, desde la oportuna visibili-
zacion de la existencia de situaciones de vulnerabilidad, de las relaciones asimé-
tricas de poder, de la presencia de interseccionalidades, etc. Estas cuestiones
influyen también al momento de participar, de solicitar y de valorar las pruebas, lo
que puede requerir incluso de la suma e incorporacion de elementos adicionales
a las fuentes tradicionales del Derecho.”

2. Sobre el enfoque de derechos humanos

El enfoque basado en los derechos humanos es un marco conceptual que desde el
punto de vista normativo se basa en las normas internacionales de derechos

% Un mayor desarrollo de estos conceptos en el contexto del acceso a la justicia puede encontrarse en:
Palacios, Una senda de tierra fértil en el largo y arduo camino hacia una igualdad inclusiva. Una sentencia con
perspectiva de discapacidad y enfoque de derechos humanos.

** SCJN, Protocolo para juzgar con perspectiva de género. Haciendo realidad el derecho a la igualdad, p. 90.
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humanos y desde el punto de vista operacional se encuentra orientado a su pro-
mocion y proteccion. Uno de sus principales propositos es analizar las desigual-
dades y corregir las practicas discriminatorias y el injusto reparto del poder que
obstaculizan el progreso en materia de desarrollo.” Un enfoque basado en los
derechos humanos identifica a las y “los titulares de derechos y aquello a lo que
tienen derecho, y a los correspondientes titulares de deberes y las obligaciones
que les incumben, y procura fortalecer la capacidad de los titulares de derechos
parareivindicar éstos y de los titulares de deberes para cumplir sus obligaciones.™!

El diseno de politicas ptblicas con un enfoque en derechos humanos implica
abandonar la simple concepciéon de que al Estado solo se le imponen obliga-
ciones y limitaciones, ya que el Estado también debe desarrollar politicas que
coadyuven a la plena realizacion de los derechos. De esta forma, “toda aquella
estrategia que contemple la igualdad social, la discriminacion positiva, la partici-

742 estara

pacion y el empoderamiento, como orientacion de las politicas publicas
en concordancia con el enfoque de los derechos humanos. Por otro lado, este tipo
de politicas solo pueden ser concretadas si se tiene en cuenta no solo los resultados
si no también el proceso que ellas implican. Es decir, es central la participacion
de las instituciones del Estado a nivel central, organizaciones e instituciones de

la sociedad civil y ciudadania en general.

Asumir la discapacidad desde el enfoque de los derechos humanos exige conce-
bir a las personas con discapacidad como sujetos de derecho, no como objeto de
politicas asistenciales. Esto requiere asimismo incorporar unas caracteristicas
—igualdad, universalidad, interdependencia, indivisibilidad— y principios espe-
cificos —pro-persona, progresividad, efectividad—, como también ciertos valores
que sustentan a los derechos humanos —dignidad, igualdad y solidaridad—. Tam-
bién es necesario para este fin demandar la aplicacion de estandares del derecho
internacional de los derechos humanos, que deben servir de guia a la hora de
construir politicas y estrategias de desarrollo, a tal punto que cabe afirmar que en

# Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos, Los derechos humanos y la reduccion de la
pobreza. Un marco conceptual, pp. 15 y ss.

* Ibidem.

# Giménez y Valente, “El enfoque de los derechos humanos en las politicas publicas: ideas para un
debate en ciernes”, Cuadernos del CENDES, p. 57.
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el estadio actual de los derechos humanos existen obligaciones juridicas vinculan-
tes para disenar politicas sociales con enfoque de derechos humanos.

Todo ello requiere implementar un marco conceptual y procedimental que im-
pone mecanismos de seguimiento y responsabilidad. A partir de alli se estructura
un andamiaje conceptual, pero a la vez tedrico-operativo, que identifica diversos
mecanismos de seguimiento y responsabilidad que involucran a los actores politi-
cos, sociales y econdmicos en el proceso de definicion de politicas, incorporando
el principio de igualdad y no discriminacion, como también de responsabilidad.”*

3. Sobre el modelo de derechos humanos

En los ultimos anos se viene defendiendo el surgimiento de un “modelo de derechos
humanos” de la discapacidad. Ello surge en el ambito doctrinario a partir de la pro-
puesta de Theresia Degener, quien lo ha presentado como una superacion del
modelo social que consagra la Convencién Internacional sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad.** Y se ha manifestado en el ambito del derecho interna-
cional de los derechos humanos, en el contexto de la labor del Comité sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad (Comité CDPD), en varias de sus Ob-
servaciones Finales.” También este modelo se ha formulado en la mayoria de sus
Observaciones Generales hasta la fecha —con la excepcion de algunas que utilizan
el término “enfoque de derechos humanos.—* A esta perspectiva se han sumado
otros organismos del Sistema Universal de Proteccion de los Derechos Humanos.*’

® Pautassi, El aporte del enfoque de Derechos a las politicas sociales. Una breve revision, p. 4.

* Degener, “A New Human Rights Model of Disability”, The United Nation Convention on the Rights of
Person with Disabilities, A Commentary, pp. 42 a 59. En el ambito hispano, Ignacio Campoy también parece
sostener esta postura. Campoy Cervera, “La construccion de un modelo de derechos humanos para los
ninos —con y sin discapacidad—", Revista Derechos y Libertades, pp. 131-165.

* Cf., Observaciones Finales sobre el Informe Inicial de Argentina, CRPD/C/ARG/CO/1, parrs. 7-8; Obser-
vaciones Finales sobre el Informe Inicial de China, CRPD/C/CHN/CO/1, parrs. 9-10, 16, 54.

# Cf., Observacion General Num. 3 sobre Mujeres y Ninas con Discapacidad, o la misma Observacion General
Num 7 sobre la participacion de las personas con discapacidad, incluidos los nifios y las ninas con discapacidad,
através de las organizaciones que las representan, en la aplicacion y el seguimiento de la Convencion, menciona
por un lado el “modelo”, pero por otro el “enfoque” de derechos humanos: [...]”. La participacion activa
e informada de todas las personas en las decisiones que afectan a sus vidas y derechos esta en conso-
nancia con el enfoque de derechos humanos en los procesos de adopcion de decisiones en el ambito
publico y garantiza una buena gobernanza y la responsabilidad social.”

*" Como la Relatoria de Discapacidad de Naciones Unidas y el Alto Comisionado para las Naciones Unidas.
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En la Observacion General num. 3 el Comité ha expresado “ciertamente, no se
ha comprendido en general que el modelo de la discapacidad basado en los de-
rechos humanos implica pasar del paradigma de la adopcion de decisiones sus-
titutiva a otro que se base en el apoyo para tomarlas”.* En la Observacion General
num. 4 ha explicado que

el hecho de no entender o aplicar el modelo de derechos humanos de la disca-
pacidad, segun el cual las barreras en la comunidad y la sociedad, en lugar de
deberse a deficiencias personales, excluyen a las personas con discapacidad.®
[...] La falta de comprension y de capacidad siguen representando barreras
importantes para la inclusion. Los Estados partes deben velar por que todo el
personal docente reciba formacion en educacion inclusiva y que dicha formacion
se base en el modelo de la discapacidad basado en los derechos humanos.™ [...]
Esto requerird la aprobacion del modelo de la discapacidad basado en los dere-
chos humanos, que reconoce la obligacion de eliminar las barreras sociales, que
conllevan la exclusion y marginacion de las personas con discapacidad, y la nece-
sidad de adoptar medidas para garantizar la aplicacion de los derechos que figu-
ran a continuacion. Los Estados partes deben aplicar o aprobar legislacion en
todos los niveles con arreglo al modelo de discapacidad basado en los derechos
humanos que se ajuste plenamente al articulo 24.”!

También a través de la Observacion General num. 5, el Comité ha acudido a esta
expresion, afirmando que “el modelo de la discapacidad basado en los derechos
humanos no permite la exclusion de personas con discapacidad por ningun
motivo, incluidos el tipo y la cantidad de los servicios de apoyo necesarios [...]”.>
En la misma linea la Observacion General num. 6 ha manifestado que “no obstante,
las leyes y los marcos regulatorios siguen siendo a menudo imperfectos e incom-

pletos o ineficaces, o bien reflejan un conocimiento insuficiente del modelo de

* Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Observacion General Num. 1 sobre la
Capacidad Juridica, parr. 3.

* Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Observacion general Num. 4 sobre el
derecho a la educacion inclusiva, parr. 4, p. 36.

0 Idem, p. 44.

>t Idem, parr. 62.

> Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, Observacion general Num. 5 Las Personas con
Discapacidad, parr. 60.
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discapacidad basado en los derechos humanos.” [...]>*> El modelo de discapaci-
dad basado en los derechos humanos reconoce que la discapacidad es una cons-
truccion social y que las deficiencias no deben considerarse un motivo legitimo
para denegar o restringir los derechos humanos. Seguin ese modelo, la discapaci-
dad es uno de los diversos estratos de identidad. Por lo tanto, las leyes y politicas
de discapacidad deben tener en cuenta la diversidad de personas con discapa-
cidad. Ese modelo también reconoce que los derechos humanos son interdepen-

dientes, indivisibles y estan relacionados entre si.

Y en la Observacion General num. 7 se ha aludido al “establecimiento del modelo

de la discapacidad basado en los derechos humanos.

[...]°* Los Estados partes deberian fortalecer la capacidad de las organizaciones de
personas con discapacidad para participar en todas las etapas de la elaboracion
de politicas, ofreciéndoles actividades de fomento de la capacidad y de forma-
cion acerca del modelo de derechos humanos de la discapacidad, entre otras co-
sas a través de financiacion independiente. [...] y basarse en el modelo de derechos
humanos de la discapacidad a fin de erradicar los estereotipos de género y disca-

pacidad arraigados en la sociedad.”

En lo personal no se comparte la idea de hablar de un “modelo” de derechos
humanos —en el sentido de paradigma—.>° Sumado a ello, que dicho “modelo”
se presente como superador del modelo social puede acarrear el riesgo de invisi-
bilizar la lucha del movimiento de personas con discapacidad. Si se permite el
paralelismo, el modelo social significa para el movimiento de discapacidad algo
similar a lo que implica el feminismo para el movimiento de mujeres. Las dife-
rentes olas del feminismo han permitido su propia revision y deconstruccion.

Al igual que el feminismo, el modelo social esta siendo revisado por sus voces

> Comité sobre los Derechos de Personas con Discapacidad, Observacion General Num. 6 Igualdad de
oportunidades y no discriminacion, parr. 9.

>t Idem, parr. 1.

>> Idem, parr. 76.

°% Por razones de espacio no es posible desarrollar aqui en profundidad las razones, que pueden encon-
trarse en: Palacios, ;Un nuevo modelo de derechos humanos de la discapacidad?
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protagonistas —modelo de la diversidad, estudios criticos, teoria crip, derecho
a la locura, etc.— El modelo social nace de la sociologia, es un paradigma social.
El movimiento de vida independiente es un movimiento social. Ambos se han

nutrido reciprocamente y deberian continuar haciéndolo.

Si bien como estrategia el término derechos humanos conlleva uno de los len-
guajes mas universales y menos controversiales, cabe preguntarse si realmente
podemos concebirlos como un “modelo”. O si estamos aludiendo mas bien a un
enfoque, un abordaje, unos valores. Cuando se afirma la existencia de un “nuevo
modelo de derechos humanos” que consagra la CDPD, nos encontramos ante un
plano de analisis diferente. La CDPD que consagra derechos tiene como antece-
dente una demanda social (movimiento de vida independiente), que a su vez ha
sido acompanada y nutrida por un modelo de abordaje y tratamiento de la dis-
capacidad —el modelo social—. Comparar el modelo social con un supuesto
modelo de derechos humanos basado en la CDPD implica comparar un modelo

de las ciencias sociales con un instrumento juridico.

Por ello, se propone la adopcion de un “enfoque” de derechos humanos, que tiene
presente los profundos puentes existentes entre el modelo social y los valores que
sustentan a los derechos humanos, pero que a la vez los distingue y los identifica,
manteniendo asi su respectiva identidad. En este sentido, tanto el enfoque de
derechos humanos, como la perspectiva de discapacidad en los derechos humanos
resultan indispensables. Pero también sigue siendo indispensable visibilizar, po-
tenciar y desarrollar el modelo social y el movimiento de la discapacidad. Porque
lo contrario podria implicar el riesgo de despersonalizar la lucha y el movimiento

de personas con discapacidad.

IV. La discapacidad como cuestion
de derechos humanos en el derecho
internacional de los derechos humanos

Tanto el activismo politico de las personas con discapacidad como el propio

modelo social de discapacidad han tenido profundas repercusiones en el ambito
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del derecho internacional de los derechos humanos. La concepcion de la persona
con discapacidad como sujeto de derechos —el derecho a tener derechos— pue-
de considerarse un triunfo, si se tienen presente las vulneraciones que han sufrido
y sufren en el ejercicio de sus derechos las personas con discapacidad “en razon
de dicha discapacidad”. Un triunfo si tenemos en cuenta que han sido concebi-
das durante mucho tiempo, y en el mejor de los casos, como “objeto” de politicas
sanitarias y asistenciales, pero no como sujetos de derecho. En ciertas ocasiones
incluso, la concepciéon como “sujetos de derecho” se ha venido supeditando a
ciertos grados o tipos de discapacidad, o diferenciando segtin qué tipos de dere-
chos. Es por ello por lo que merecen repasarse algunos de los hitos mas importan-
tes sucedidos en el contexto del derecho internacional de los derechos humanos,

tanto a nivel universal como también de nuestro sistema regional.

1. La proteccién de los derechos
de las personas con discapacidad
en el Sistema Universal

Los estandares en materia de discapacidad y derechos humanos fueron transi-
tando una evolucion hasta llegar al hito que representa la aprobacion y puesta
en vigor de la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad.”

El Decenio de Naciones Unidas para las Personas con Discapacidad pudo culminar
con la elaboracién de un instrumento, que si bien no seria vinculante, represen-
taria el documento paradigmatico en lo que concierne al tratamiento y la protec-
cion de las personas con discapacidad en el marco de Naciones Unidas hasta la
aprobacion de la Convencion vinculante: esto es las “Normas Uniformes sobre
la igualdad de oportunidades de las personas con discapacidad” de 1993.°® Las
normas uniformes marcan una clara perspectiva de derechos humanos incluso

°" La Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y su Protocolo Facultativo fue-
ron aprobados el 13 de diciembre de 2006 en la sede de las Naciones Unidas en Nueva York y quedaron
abiertos a la firma el 30 de marzo de 2007.

%8 Asamblea General, Resolucion 48/96, 20 de diciembre de 1993.
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hasta en lo relativo a su denominacién —normas sobre “igualdad de oportuni-
dades”—. Han sido consideradas desde su normativizaciéon como el estandar
basico legal internacional a los efectos de la adopcion de programas, leyes y po-
liticas con relacion a la discapacidad.™

La Carta de la ONU no recoge menciones especificas hacia los derechos de las
personas con discapacidad, aunque asienta dos principios fundamentales en
los que basa toda la normativa internacional que de alli en mas se viene desarro-
llando. Por un lado, la obligacion internacional de todos los Estados Parte de
“respetar los derechos humanos” y, por otro lado, la obligacion de “no discrimi-
nar”. Aunque se trata de una sintética referencia en el apartado (3) del articulo 1°
—propositos de la ONU—, estas dos obligaciones juridicas se han convertido,
sin lugar a duda, en parte de los principios generales del derecho internacional y

han adquirido el caracter de normas perentorias —jus cogens—.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos®® tampoco incorpora la
especificidad de la discapacidad, pero ampara una serie de derechos civiles y poli-
ticos y tiene por objeto defender la libertad de la persona y garantizarle la posi-

bilidad de influir en la vida politica de la comunidad.

El Pacto Internacional sobre Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales® tam-
poco presenta ninguna referencia especifica a la discapacidad. Sin embargo, el
Comité del Pacto ha prestado una atencion fundamental a la interpretacion de su
texto desde la especificidad que la materia requiere, formulando una Obser-
vacion General Num. 5 denominada “Las personas con discapacidad”, donde se
analiza de forma pormenorizada la perspectiva de la discapacidad en relacion

con cada uno de los derechos recogidos en el Pacto.®

% Observacion General Num. 5, Op. Cit., parr. 7.

%0 Adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General en su resolucion 2200
A (XXI), de 16 de diciembre de 1966. Entrada en vigor: 23 de marzo de 1976.

' Adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General en su resolucion 2200
A (XXI), de 16 de diciembre de 1966. Entrada en vigor: 3 de enero de 1976.

2 Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, Observacion General Num. 5 Las Personas con
Discapacidad, 9 de diciembre de 1994.
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La Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes® no contiene una referencia especifica en materia de discapacidad,
pero tiene una intima relacion con los derechos de las personas con discapaci-
dad psicosocial, y asi lo ha puesto de manifiesto el Relator Especial Contra la
Tortura, al analizar el articulo 15 de la Convencién sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad —en adelante, CDPD— en el marco general de pro-

teccion contra la tortura.

La Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion
contra la Mujer tampoco recoge menciones expresas hacia las mujeres con discapa-
cidad, aunque debido a que los derechos en ella amparados se extienden a todas
las mujeres, las mujeres con discapacidad estan implicitamente protegidas.®*

Finalmente, la Convencion sobre Derechos del Nifio —en adelante, CDN— si
contiene una disposicion que se ocupa especificamente de los derechos de nifios
y ninas con discapacidad: su articulo 23.°° A dicha norma hay que sumarle otra
fundamental como es la proteccion que brinda el articulo 2°, al establecer una
obligacion general de los Estados Partes de respetar los derechos enunciados en
el tratado sin discriminacion, donde especifica el motivo de “discapacidad.”

V. Aproximacién a la Convencién
Internacional sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad

Hasta fines del anio 2006, y a pesar de que los tratados existentes abarcaban, por
su propia definicion a todos los seres humanos, solo uno de ellos contenia una
mencion expresa a las personas con discapacidad —art. 23 de la CDN—. A ello

© Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, Adoptada
y abierta a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General en su resolucion 39/46, del 10 de
diciembre de 1984. Entrada en vigor: 26 de junio de 1987.

©* Pelaez, “La no discriminacion de mujeres y ninas con discapacidad en la Convencion Internacional
de Derechos de Personas con Discapacidad”, 10 anos de legislacion sobre no discriminacién de personas con
discapacidad en Espana. Estudios en homenaje a Miguel Angel Cabra de Luna, pp. 244-271.

% CDN, Articulo 23.
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se le sumaba que la aplicacion por los érganos pertinentes no tenia en cuenta el
contexto especifico requerido en materia de discapacidad. Estas, entre otras ra-
zones, hicieron necesaria la aprobacion de la Convencion Internacional sobre los
Derechos de las Personas con discapacidad, que como primer Tratado de dere-
chos humanos del siglo XXI se convierte en el mayor estandar de proteccion, por

su nivel de proteccion y su especificidad.®®

La CDPD procura “promover, proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones
de igualdad de todos los derechos humanos y libertades fundamentales por todas
las personas con discapacidad, y promover el respeto de su dignidad inherente.”’
Desde dos principios fundamentales —dignidad inherente y no discriminacion—
uno de sus objetivos fundamentales ha sido adaptar las normas pertinentes de los
Tratados de derechos humanos existentes, al contexto especifico de la discapaci-
dad.®® Contiene 50 articulos en los que abordan los derechos sustantivos desde

una clausula antidiscriminatoria.®

El Tratado refleja el modelo social de discapacidad desde su Preambulo, al reco-
nocer que “la discapacidad es un concepto que evoluciona y que resulta de la
interaccion entre las personas con deficiencias y las barreras debidas a la actitud
y al entorno que evitan su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igual-
dad de condiciones con las demas.””® La conceptualizacion del modelo social
asimismo aparece en el articulo 1°, al establecer que “las personas con discapaci-
dad incluyen a aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o
sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan impe-
dir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones

con las demas.”™

@ Aprobada por la Asamblea General, el 13/12/2006 y que entré en vigor en mayo del 2008.

57 CDPD, Articulo 1.

% Quinn, The UN Human Rights of Persons with Disabilities Treaty. A Blueprint for Disability Law & Policy
Research and Reform.

% Cuenca Gomez, Los derechos fundamentales de las personas con discapacidad. Un andlisis a la luz de la
Convencion de la ONU. Cf., De Asis Roig, Sobre discapacidad y derechos.

0 Preambulo, inc. e.

"I CDPD, Articulo 1, parr. 2.
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Se enfatizan dos cuestiones esenciales. La primera, que la discapacidad es un
concepto en evolucion. Y la segunda, que la discapacidad es el resultado entre
diversidades funcionales individuales de las personas —el Tratado las denomina
deficiencias— y barreras actitudinales y del entorno. Asimismo, se resalta que
estas barreras limitan y hasta impiden la participacion de las personas con discapa-
cidad en igualdad de condiciones que el resto. Por otro lado, es importante des-
tacar que la definicion que la Convencion asume no es cerrada, sino que incluye
a las personas mencionadas, por lo que se entiende que este articulo debe inter-
pretarse como un piso, a partir del cual cualquier otra interpretacion que benefi-
cie o amplie su marco protector debe ser aplicada.”

Por otro lado, la definicién de “discriminacion por motivos de discapacidad”,
expresa que sera

cualquier distincion, exclusion o restriccion por motivos de discapacidad que
tenga el proposito o el efecto de obstaculizar o dejar sin efecto el reconocimiento,
goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de todos los derechos humanos y
libertades fundamentales en los ambitos politico, economico, social, cultural, civil
o de otro tipo. Esto incluye todas las formas de discriminacion, y, entre ellas, la
denegacion de ajustes razonables.”

Los ajustes razonables son, segin la Convencion, “las modificaciones y adapta-
ciones necesarias y adecuadas, que no impongan una carga desproporcionada o
indebida, cuando se requieran en un caso particular, para garantizar a las personas
con discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad de condiciones con las demas, de
todos los derechos humanos y libertades fundamentales.””

1. Sobre los principios generales

El modelo social y el enfoque de derechos humanos se encuentran reflejados en
los principios recogidos por la Convencion. Resultan de suma importancia a la

2 Palacios, El modelo social, p. 325.
3 CDPD, Articulo 2.
™ Ibidem.
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hora de elaborar politicas, interpretar o aplicar sus clausulas, como asimismo in-
dagar en los derechos que el instrumento protege, y en las obligaciones que esta-
blece. Seguin el articulo 3°, éstos son:

a) El respeto de la dignidad inherente, la autonomia individual, incluida la liber-
tad de tomar las propias decisiones, y la independencia de las personas; b) La no
discriminacion; ¢) La participacion e inclusion plenas y efectivas en la sociedad;
d) El respeto por la diferencia y la aceptacion de las personas con discapacidad
como parte de la diversidad y la condicion humanas; e) La igualdad de oportuni-
dades; f) La accesibilidad; g) La igualdad entre el hombre y la mujer; h) El respeto
a la evolucion de las facultades de los nifios y las ninas con discapacidad y de su
derecho a preservar su identidad.

Los principios citados son un faro y un parametro a tener en cuenta al momento
de interpretar y aplicar la CDPD, como asimismo a la hora de interpretar las
normas estatales. El inciso a) se refiere a tres principios o valores que se encuentran
intimamente relacionados —dignidad, autonomia e independencia—. La nocion de
dignidad humana es la piedra fundamental sobre la que se asientan los derechos
humanos. Piedra y columna vertebral dentro del subsistema de derechos huma-
nos, refuerza y potencia la idea de que las personas con discapacidad tienen un
papel en la sociedad que hay que atender con absoluta independencia de cual-
quier consideracion de utilidad economica o social.”

Este principio se plasma en cada uno de los derechos que la Convencion recoge,
pero puede verse especialmente reflejado en los arts. 12 y 19; este ultimo regula el
derecho de las personas con discapacidad a vivir de forma independiente y a ser
incluidas en la comunidad.

Los incisos b), ¢), d) y e) engloban cuatro principios; estos son: la no discrimina-
cion (inc. b); la participacion e inclusion plenas y efectivas en la sociedad (inc. c); el
respeto por la diferencia y la aceptacion de las personas con discapacidad como parte
de la diversidad y la condicion humanas (inc. d); y la igualdad de oportunidades (inc. ).

 Cf., Quinn, Op. Cit.
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Estos cuatro principios pueden entenderse como diferentes facetas de la idea de
igualdad. El principio/derecho/valor de la igualdad implica asumir que todas las
personas poseen no solo un valor intrinseco inestimable, sino también que son
intrinsecamente iguales en lo que se refiere a su esencia, mas alla de cualquier con-
dicion o diversidad fisica, mental, intelectual o sensorial. Sin embargo, las personas
con discapacidad se encuentran imposibilitadas de participar en una gran cantidad
de actividades que sustentan una vida en sociedad y que las eliminan de la co-
rriente habitual de la vida cotidiana. Todos los puntos de acceso a las estructuras
de la vida diaria —educacion, trabajo, familia, interaccion social, etc.— se esta-
blecen en gran medida en relacion con la norma dominante —en este caso la de
las personas sin discapacidad—. Y como normalmente no se prevén “adaptacio-
nes” para las desviaciones o las diferencias respecto de la norma elegida, la diferencia

sirve como base para una sutil —y a veces no tan sutil— discriminacion.”®

La Convencion asume, a través de sus principios, y en la regulacion de los dere-
chos que ampara, una concepcioén amplia de la igualdad, que no se queda en un
simple trato no discriminatorio —igualdad formal—, sino que asume la igualdad
de oportunidades, que requiere en ciertos casos de medidas activas —igualdad ma-
terial—, que debe pasar necesariamente por el respeto por la diferencia y la
aceptacion de las personas con discapacidad como parte de la diversidad y la con-
dicion humanas; ello implica necesariamente la adopcion de politicas de recono-
cimiento, que tiendan a alcanzar una participacion e inclusion plenas y efectivas

en la sociedad.

Recientemente, la Observacion del Comité CDPD en materia de Igualdad y No
Discriminacion de las personas con discapacidad avanza incluso hacia la idea de
una igualdad inclusiva,”” que se desarrolla a lo largo de toda la Convencion, am-

pliando y detallando el contenido de la igualdad en las siguientes dimensiones:

7® Degener y Quinn “A survey of international, comparative and regional Disability Law Reform”, From
Principles to Practice, an International Disability law and Policy Symposium, pp. 5y ss.

" Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Observacion General Num. 6 Igualdad de
Oportunidades y No Discriminacion, parr. 11.
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a) una dimension redistributiva justa para afrontar las desventajas socioeconomi-
cas; b) una dimension de reconocimiento para combatir el estigma, los estereotipos,
los prejuicios y la violencia, y para reconocer la dignidad de los seres humanos y su
interseccionalidad; c)una dimension participativa para reafirmar el caracter social
de las personas como miembros de grupos sociales y el reconocimiento pleno de
la humanidad mediante la inclusion en la sociedad; y d) una dimension de ajustes

para dar cabida a la diferencia como aspecto de la dignidad humana.™

Finalmente, debe tenerse presente que los principios aludidos se plasman en el
articulo 5°, sobre igualdad y no discriminacion, y de manera transversal a lo largo
de la Convencién, al momento de garantizar cada derecho sustantivo que la mis-

ma protege.

Otro principio derivado del modelo social y que se encuentra intimamente rela-
cionado con el de igualdad, es el principio de accesibilidad universal. Las barreras
que enfrentan las personas con discapacidad a la hora del ejercicio de sus dere-
chos son la consecuencia del disefio de una sociedad pensada solo para una per-
sona estandar, cuyo modelo, entre otras condiciones, suele ser caracterizado a partir
de un hombre, sin discapacidad. Para eliminar estas barreras, la CDPD brinda
algunas estrategias, que requieren de una mirada amplia e inclusiva de la diversi-
dad humana. La principal estrategia es la accesibilidad universal, que es la con-
dicion que garantiza que todas las personas puedan, accedan, participen. Es una
condicion que se encuentra implicita para el ejercicio de los derechos, que for-
ma parte del contenido esencial de cada uno de los derechos. A fin de alcanzar esta
condicion de accesibilidad se cuenta con dos estrategias complementarias. El di-

sefio universal y los ajustes razonables.™

Otro principio que prevé el articulo 3° es el de la igualdad entre el hombre y la
mujer. En el caso de mujeres con discapacidad, los derechos corren el riesgo de

ser objeto de restricciones, limitaciones o vulneraciones, que son la consecuencia

8 Ibidem.
 CDPD, Articulo 2.
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de una discriminacion multiple, estructural e interseccional que suele sufrir este
colectivo, la cual no se conforma por la simple suma de condiciones (el género y
la discapacidad) en situaciones concretas de discriminacion simultanea, sino que
de esa combinacion de factores, se genera un nueva condicion, distinta de los

anteriores y mas compleja que su simple sumatoria.

La CDPD aborda el tratamiento desde la doble via, enfoque que implica por
un lado un articulo especifico —para dar visibilidad—, y por otro la transversa-
lidad de las cuestiones de género a lo largo de la Convencion. En el art. 6 se reco-
noce, entre otras cuestiones, la discriminacién multiple que sufren las mujeres
con discapacidad, y la obligacion de adoptar medidas a fin de garantizar el dis-
frute pleno y en igualdad de los derechos humanos y libertades fundamentales.
Sumado a ello, se adopta una perspectiva de transversalidad a la hora de garan-
tizar ciertos derechos, que se encuentra plasmada en los articulos que regulan la
toma de conciencia —art. 8—, el derecho a la proteccion contra la explotacion,
la violencia y los abusos —art. 16—, el derecho a la salud —art. 25—, el derecho
a un nivel de vida adecuado y a la proteccion social —art. 28— y la regulacion
de la conformacion del Comité CDPD —art. 34—. No obstante, dada la existen-
cia de algunas omisiones, se considera que el gran mérito de la Convencion en la
materia es precisamente ese doble enfoque, —por lo cual, los articulos que re-
querian un enfoque de género y no lo tuvieron quedarian salvados a partir de
una interpretacion sistematica del articulo 6°—, el Preambulo, y el resto de ins-
trumentos de proteccion de los derechos humanos en general, los que son ente-

ramente aplicables a las mujeres con discapacidad.®

Debe decirse, sin denostar lo positivo, que la Convencion en su texto parece asu-
mir un enfoque de género bastante limitado, que incluye claramente los derechos
de la mujer con discapacidad, pero no ha sido abarcante en materia de perspec-
tiva de géneros inclusiva de otras condiciones o situaciones que requieren una

proteccion mas alla del sexo/género mujer.

80 Cf., Serra, Mujeres con discapacidad. Sobre la discriminacion y opresion interseccional.
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El altimo principio que el articulo 3° prevé es el relativo al respeto a la evolucion
de las facultades de los nifos y las nifias con discapacidad y de su derecho a preservar
su identidad. Al igual que sucede con el género, le dedica un articulo especifico
—el 7, para dar visibilidad a su situacion—, y por otro, adopta una perspectiva
de transversalidad a lo largo del Tratado.

Es sabido que los nifos, ninas y adolescentes, de manera gradual, cuando van ad-
quiriendo edad y madurez, van adquiriendo la capacidad juridica para ejercitar
sus propios derechos —art. 5°, CDN—. Pero en el caso de nifios, nifas y ado-
lescentes con discapacidad, suele existir una mayor limitacion en el ejercicio
autéonomo de sus derechos. La CDPD consideré necesaria una mencion explicita
sobre la infancia con discapacidad en relacion con sus capacidades evolutivas,
frente al riesgo de que, en caso de no realizarse, se les excluyera de facto. Una
conclusion que, en realidad, se deriva directamente de los principios de dignidad,
autonomia e independencia, que se plasman, asimismo, en el derecho a vivir de
forma independiente y a ser incluido en la comunidad, aunque adaptado a las
circunstancias de la nifiez y adolescencia.”

Por otro lado, en relacion al derecho a preservar su identidad al que alude el ar-
ticulo, es bueno recordar que se persigue incluir la vision de las personas Sordas,
y su consideracion como minoria cultural y linguistica. Ello teniendo presente
que la gran mayoria de las personas que utilizan la lengua de sefias son personas
sordas. Pero no todas las personas sordas se identifican de igual modo. Si bien la
situacion sensorial o fisica puede coincidir, desde una primera mirada se concibe
a la persona sorda netamente como aquella que presenta una diversidad en su
manera de comunicarse. Para ellas la lengua de sefnas es meramente una herramien-
ta comunicacional. Desde una mirada mas compleja, la persona Sorda es aquella
que utiliza la lengua de sefias porque es parte fundamental y esencia de su cultu-
ra —la cultura Sorda—.%

8! Campoy Cervera, Op. Cit., pp. 131-165.

% Con base a este distingo, la “persona sorda” en minusculas hace referencia a quien presenta una
diversidad funcional en su modo de comunicarse, mientras que el término “persona Sorda”, en
mayusculas, se usa habitualmente para referirse a los aspectos culturales y lingtiisticos ligados a la
condicion.
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La CDPD aborda la perspectiva incluyendo a las personas Sordas dentro del co-
lectivo de personas con discapacidad. En términos generales, lo hace desde el
modelo social, considerando la discapacidad como el resultado de la interaccion
entre el fendmeno individual y los factores sociales. Asimismo, —a pesar de ser
un texto sobre la materia discapacidad— no restringe el tratamiento de los dere-
chos de las personas Sordas desde esta tnica perspectiva, sino que las protege
como minoria linguistica y cultural. Ello se encuentra plasmado expresamente
en el articulo 30 (4) al establecer que: “Las personas con discapacidad tendran
derecho, en igualdad de condiciones con las demas, al reconocimiento y el apoyo de
su identidad cultural y lingiiistica especifica, incluidas la lengua de sefas y la cultura
sorda”. En el articulo 24, inc. 3 b) al establecer la obligacion de los Estados en el
ambito educativo, de “facilitar el aprendizaje de la lengua de senas y la promocion
de la identidad lingiiistica de las personas sordas.”® Asimismo, resulta de suma im-
portancia en este sentido el concepto que la Convencion asume al definir el tér-
mino “lenguaje”, por colocar en un mismo e igual plano “el lenguaje oral como
la lengua de senas y otras formas de comunicacion no verbal”;** como también el
reconocimiento del derecho a preservar la identidad de los nifios y las ninas.*

VI. La protecciéon de los derechos
de las personas con discapacidad
en el Sistema Interamericano

El Sistema Interamericano integra, pero a la vez se nutre en esta tematica del mayor
estandar en materia de discapacidad y derechos humanos, que forma parte del
Sistema Universal de proteccion: es decir, la Convencion Internacional sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad. Desde esta perspectiva, la doctrina
identifica la existencia de un corpus iuris en materia de discapacidad, mediante el
cual se aplicaria la normativa interamericana a la luz del modelo social de disca-
pacidad que refleja la CDPD.*

8 CDPD, Articulo 24.

8 Idem., Articulo 2, parr. 3.

% Idem., Articulo 3, inciso. h). El uso de cursivas me pertenece.

% Bregaglio, “La incorporacion de la discapacidad en el Sistema Interamericano. Principales regulacio-
nes y estandares post-convencion”, Derechos humanos de los grupos vulnerables, p. 119.
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La Convencién Americana sobre Derechos Humanos —CADH— no contiene
una disposicion especifica sobre los derechos de las personas con discapacidad.®”
No obstante, su Protocolo Adicional en materia de Derechos Econémicos Socia-
les y Culturales —Protocolo de San Salvador—® recoge disposiciones sobre las
personas con discapacidad en el contexto del derecho al trabajo y a la educa-
cion® y les brinda una proteccion especifica en su articulo 18.”° Tanto la termi-
nologia como el marco conceptual que traslucen las normas reflejan un modelo
médico-rehabilitador que hoy en dia se encuentra rebasado desde el enfoque del
modelo social de discapacidad. De todos modos, puede rescatarse la visibilidad
que lanorma otorgé en su momento al colectivo, en cuanto a su reconocimiento,
especificidad y necesidad de proteccion, que obliga a los Estados a tomar una
serie de medidas encaminadas a garantizar el desarrollo de su personalidad y el

ejercicio de sus derechos.”

Otra norma del Sistema Interamericano que hace una referencia a la discapaci-
dad es la Convencién para la Prevencion, Sancion y Erradicacion de la Violencia
contra la Mujer.”” En su art. 9° establece: “Para la adopcion de las medidas a las
que se refiere este capitulo, los Estados partes tendran especialmente en cuenta
la situacion de vulnerabilidad a la violencia que pueda sufrir la mujer en razon,
entre otras cuestiones, de su raza o de su condicion étnica, de migrante, refugiada
o desplazada. En igual sentido, se considerara a la mujer como objeto de violen-
cia cuando esté embarazada, sea discapacitada, menor de edad, anciana, o esté
en situacion socioeconomica desfavorable o afectada por situaciones de conflic-

tos armados o de privacion de su libertad.”

8 Adoptada en San José de Costa Rica el 22 de noviembre de 1969. En vigor desde el 18 de julio de
1978.

% Adoptado el 17 de noviembre de 1988. En vigor desde el 16 de noviembre de 1999.

% Protocolo de San Salvador, Articulos 6y 13.

% Protocolo de San Salvador, Articulo 13.

1 El Protocolo faculta a la Comision Interamericana a recibir peticiones sobre presuntas violaciones a
los derechos sindicales —articulo 8° sub “a” del instrumento internacional— o al derecho a la educa-
cion contemplado en su articulo 13, permitiendo en lo que a estos derechos se refiere, elevar informes
y emitir recomendaciones.

2 Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, Belem
Do Para, Entrada en Vigor el 03 de mayo de 1995.
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La Convencion Interamericana contra toda Forma de Discriminacion e Intole-
rancia —en adelante CIFD—, reconoce asimismo a la discapacidad y a la condi-
cion de salud mental como supuestos de discriminacion.” Este Tratado brinda
algunas definiciones que otorgan importantes herramientas para enfrentar situa-
ciones de discriminacion contra personas con discapacidad. Entre ellas, la con-
ceptualizacion de la discriminacion, tanto en el ambito publico como privado; la
definicion de discriminacion indirecta y la que la Convencién denomina discrimi-
nacion multiple o agravada. Estas herramientas o instrumentos resultan absolu-
tamente necesarios, dado que los mayores problemas que enfrentan las personas
con discapacidad para el ejercicio de sus derechos se relacionan de manera direc-
ta o indirecta con situaciones de discriminacion.

Sumado a dichos instrumentos es sabido que el Sistema Interamericano cuenta
con un Tratado especifico en materia de discapacidad: la Convencion Interameri-
cana para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra las Per-
sonas con Discapacidad —en adelante, CDPD—. Este Tratado ha sido el primer
instrumento vinculante que aborda de manera especifica y global la situacion de
las personas con discapacidad. Sus objetivos estan identificados en el articulo II:
procurar la prevencion y eliminacion de todas las formas de discriminacion contra
las personas con discapacidad, y propiciar su plena integracion a la sociedad.

El instrumento ha sido criticado por no plasmar cabalmente el modelo social de
discapacidad, ni tampoco reflejar un pleno enfoque de derechos —entre otras cues-
tiones su lenguaje parece expresar mas bien una serie de consejos sobre politicas
de desarrollo social—.?* Un ejemplo de ello es el articulo III, en el que se obliga
a los Estados a tomar medidas para prevenir o contrarrestar la discriminacion,
pero se asumen como areas principales: la prevencion, los tratamientos necesarios
para asegurar el mayor nivel posible de independencia y calidad de vida, y la
sensibilizacion de la poblacion —art. I1l—.

Una lectura de estos objetivos a luz del modelo social podria resignificarlos del
siguiente modo: la prevencion de la discapacidad estd integrada tanto por las

9 Convencion Interamericana contra toda Forma de Discriminacion e Intolerancia, Articulo 1.
ot Idem p. 260.
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medidas que tiendan a prevenir, por ejemplo, accidentes de trafico, como las me-
didas tendentes a prevenir la construccion de edificios inaccesibles —en ese sen-
tido cobran una importancia fundamental el disefio universal, la accesibilidad y
los ajustes razonables, como asimismo los apoyos en materia de capacidad juri-
dica—. En cuanto a los tratamientos, deberian estar asimismo dirigidos a trabajar
las causas sociales que originan la discapacidad. Y entre las cuestiones que ca-
brian dentro del mismo ocuparia un lugar preponderante el tratamiento juridico
y politico. Y ello dentro de un cambio mucho mas estructural, que implica que
la discapacidad no es solo una cuestion relacionada con politicas sanitarias ni de
seguridad social, sino que es una cuestion de derechos humanos. Y es esto ulti-
mo lo que debe primar al tratar o abordar la materia. Finalmente, la relectura del
término sensibilizacion apuntaria a la misma en el sentido de la toma de concien-
cia definida en el art. 8° de la CDPD —Sistema Universal—. Por otro lado, dentro
de los modelos de gestion de politicas publicas, ello supone asimismo que exista
por parte de las personas destinatarias la posibilidad de participacion y decision
en el diseno y gestion de las medidas que tienen relacion con sus derechos.

No obstante, las criticas, existen algunos aspectos del Tratado que merecen ser
destacados. Uno de ellos es la conceptualizacion de la discriminacion. La CIPCD
establece la prohibicion de discriminacion “basada en una discapacidad, antece-
dente de discapacidad, consecuencia de discapacidad anterior o percepcion de
una discapacidad presente o pasada [...].”” Esta definicion anade para este pro-
posito la nocion de que no solo protege contra la discriminacion “a personas con
discapacidad” sino a cualquier persona que pueda ser discriminada “sobre la
base” o “por antecedente” o simplemente por “percepcion” de una discapacidad,
resulta muy interesante y valiosa, a efectos de advertir a los Estados las implican-
cias y posibles supuestos de discriminacion.

Al igual que el resto de los instrumentos mencionados, esta Convencion, que se
gesto en el Sistema Interamericano y que ha supuesto un paso muy importante en
el proceso de proteccion de los derechos humanos de las personas con discapa-

% CDPD, Articulo 1.2.a.
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cidad, ha sido complementada y en varios aspectos perfeccionada respecto al
marco protectorio de derechos, por los estandares de la Convencion Interna-
cional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad —CDPD—. Es por
ello que, en esta tarea de homogeneizar estandares, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha senalado que, al igual que la Convencion Internacional,
la Convencion Interamericana tiene en cuenta el modelo social para abordar la
discapacidad,” lo cual implica que “la discapacidad no se define exclusivamente
por la presencia de una deficiencia fisica, mental, intelectual o sensorial, sino que
se interrelaciona con las barreras o limitaciones que socialmente existen para
que las personas puedan ejercer sus derechos de manera efectiva. Los tipos de
limites o barreras que comtnmente encuentran las personas con diversidad fun-
cional en la sociedad son, entre otras, barreras fisicas o arquitectonicas, comuni-
cativas, actitudinales o socioeconomica.”™” Esta tarea de homogeneizar estandares
ha sido profundizada por el Comité para la Eliminacion de toda forma de Dis-
criminacion contra las Personas con Discapacidad al reinterpretar la figura de la
incapacitacion de personas con discapacidad prevista en el art. 1° de la CDPD,
alaluz del art. 12 de la Convencion Internacional y los presupuestos del modelo
social de discapacidad.*

VII. Principios en el Derecho mexicano

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos establece en su ar-
ticulo 1 que todas las personas gozaran de los derechos humanos reconocidos en
ella y en los Tratados internacionales de los que el Estado es parte; asimismo,
prohibe toda discriminacion por motivos de discapacidad.”

La Ley General para la Inclusion de las Personas con Discapacidad desarrolla este
mandato constitucional y establece las bases para asegurar la plena inclusion en

% Bregaglio, Op. Cit., p. 118.

" Corte IDH. Furlan y Familiares vs. Argentina, parr. 133.

% Convencion Interamericana para la Eliminacion de Todas las formas de Discriminacion contra las
Personas con Discapacidad, Observacion General sobre la necesidad de interpretar el articulo 1.2, inciso
B) In fine.

2 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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un marco de respeto, igualdad y equiparacion de oportunidades.'® En el articulo
5 se establecen los principios que deberan observar las politicas publicas en ma-
teria de discapacidad, donde puede advertirse una clara influencia de la CDPD,
al establecer:

I. La equidad; II. La justicia social; IlI. La igualdad de oportunidades; IV. El res-
peto a la evolucion de las facultades de los nifos y las nifias con discapacidad y de
su derecho a preservar su identidad; V. El respeto de la dignidad inherente, la
autonomia individual, incluida la libertad de tomar las propias decisiones y la inde-
pendencia de las personas; La participacion e inclusion plenas y efectivas en la
sociedad; VIL. El respeto por la diferencia y la aceptacion de la discapacidad como
parte de la diversidad y la condicion humanas; VIII. La accesibilidad; IX. La no dis-
criminacion; X. La igualdad entre mujeres y hombres con discapacidad; XI. La
transversalidad, y XII. Los demas que resulten aplicables.

La norma establece, siguiendo los mandatos de la CDPD, obligaciones para los
poderes del Estado y desarrolla el contenido y alcance de los derechos de las per-
sonas con discapacidad en los diferentes ambitos. Su Capitulo IX sobre acceso a
la justicia, reconoce, entre otras cuestiones, el derecho de las personas con disca-
pacidad a recibir un trato digno y apropiado en los procedimientos administrati-
vos y judiciales, asi como la obligaciéon de promover la capacitacion adecuada de

quienes trabajan en la administracion de justicia.'®!

Llama la atencion, sin embargo, en el contexto de una Ley que fue reformada en el
2018 y donde puede apreciarse la impronta e influencia de varios los estandares
del derecho internacional, que la definicion de discapacidad refleje una mirada
médico-rehabilitadora, lejana al modelo social, y en algunos casos discriminato-
ria. El articulo 2 describe varias definiciones, entre ellas:

XI. Discapacidad. Es la consecuencia de la presencia de una deficiencia o limitacion en
una persona, que al interactuar con las barreras que le impone el entorno social,
pueda impedir su inclusion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condi-

10 Ley General para la Inclusion de las Personas con Discapacidad.
10! Thidem.
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ciones con los demds; X. Discapacidad Fisica. Es la secuela o malformacion que
deriva de una afeccion en el sistema neuromuscular a nivel central o periférico,
dando como resultado alteraciones en el control del movimiento y la postura, y
que al interactuar con las barreras que le impone el entorno social, pueda impedir
su inclusion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con los
demas; XI. Discapacidad Psicosocial. A la alteracion o deficiencia en el sistema
neuronal de una persona, que aunado a una sucesion de hechos que no puede
manejar, detona un cambio en su comportamiento que dificulta su pleno desarrollo y
convivencia social, y que al interactuar con las barreras que le impone el entorno
social, pueda impedir su inclusion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de
condiciones con los demas; XII. Discapacidad Intelectual. Se caracteriza por limi-
taciones significativas tanto en la estructura del pensamiento razonado, como en la
conducta adaptativa de la persona, y que al interactuar con las barreras que le im-
pone el entorno social, pueda impedir su inclusion plena y efectiva en la sociedad,

en igualdad de condiciones con los demas.'*

La norma describe la discapacidad como “la consecuencia de la presencia de una
deficiencia o limitacion en una persona” que, si bien suma la interaccion con las
barreras, parece poner el énfasis en la condicion de la persona que asimismo
denomina deficiencia o limitacion. Se utiliza una terminologia que refleja el
modelo médico-rehabilitador y que puede considerarse discriminatoria —mal-
formacion, alteracion, deficiencia—. En materia de discapacidad psicosocial, clara-
mente parece concebir que es la diversidad funcional de la persona la que detona
un cambio en el comportamiento, y que ademas es dicho cambio el que “difi-
culta su pleno desarrollo y convivencia social.” Si bien con posterioridad se alude
a la interaccion de las barreras, parece al menos confusa la mirada, concepcion y
abordaje. No obstante, estas cuestiones mencionadas, es clara la intencion de la
Ley al incluir los principios y varios estandares de la CDPD y por ende desde alli

debe realizarse su lectura y aplicacion.

En materia de capacidad juridica, el Codigo Civil Mexicano estipula que los adul-

tos “[...] disminuidos o perturbados en su inteligencia, aunque tengan intervalos

102 Ley General para la Inclusion de las Personas con Discapacidad, Articulo 2.
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lucidos; y aquellos que padezcan alguna afeccion originada por enfermedad o
deficiencia persistente de caracter fisico, psicologico o sensorial [...] tienen inca-
pacidad natural y legal.”'®> Un estudio llevado adelante por Disability Rights
International analiz6 los codigos civiles de las 32 entidades federativas se encon-
tré que todos reconocen un régimen de tutela para personas con discapacidad.'®*
Sin embargo, a pesar de que la normativa vulnera la capacidad juridica en razén
de discapacidad, es destacable la tarea de armonizacion que ha hecho la interpre-
tacion por parte de la Suprema Corte de Justicia de México.'® Se remite en este

sentido al Capitulo I1II.

VIII. Por una mirada, un mundo...

Esta tristemente comprobado que la dificultad de garantizar la eficacia de los
derechos afecta en mayor medida a personas en situacion de vulnerabilidad. Por
ello el sistema de justicia debe llevar a cabo una actuacion direccionada a ven-
cer, eliminar o mitigar las barreras para el ejercicio de estos derechos.'® Los
procesos judiciales deben adaptar el Derecho a las nuevas realidades —que en
ocasiones visibilizan viejas necesidades sociales—, y que sittan la labor jurisdic-
cional mas alla del caso concreto.'” En este sentido, el Poder Judicial también es
parte de la construccion de subjetividades. La funcion de quienes lo confor-
man repercute en bienes, identidades, posibilidades, deseos, suenos, proyectos,

vinculos entre las personas.

Adoptar una perspectiva significa colocarse en una posicion especifica para ob-
servar una situacion o mirar a una persona. La perspectiva de discapacidad y el

enfoque de derechos humanos exigen adoptar una posicion que tenga presente y

103 Codigo Civil Federal, Articulo 450.

1%% Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Informe Alternativo por las Organizacio-
nes de la Sociedad Civil, p. 12.

19 SCJN, “Derechos de las personas con discapacidad”, Cuadernos de Jurisprudencia Num. 5.

106 Reglas de Brasilia Revisadas, Exposicion de Motivos, version aprobada en la XIX Cumbre Judicial
Iberoamericana, San Francisco de Quito, Ecuador, abril 2018.

197 Cf., Larrea Maccise, La importancia del acceso a la justicia. Apuntes sobre su regulacion e interpretacion
en México.
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visibilice la situacion de desigualdad y discriminacion estructural del colectivo.
Esta posicion dista mucho de ser neutra, porque nos conmina a revisar paradig-
mas e incidir en los esquemas de desigualdad que determinan el disefio y la
ejecucion de politicas publicas, a la vez que el disefio y ejecucion de proyectos y
narrativas de vida de las personas. A dicho fin se hace necesario desarrollar herra-
mientas sociales, econémicas, culturales, legales y judiciales que potencien el
modelo social de discapacidad, que promuevan un enfoque de derechos huma-
nos, que integren una perspectiva de interseccionalidad y que potencien el dere-
cho a la accesibilidad, los ajustes razonables y los sistemas de apoyo.

Ello requiere garantizar la participaciéon a sus protagonistas, mirarles, verles y
escucharles, para interpelarnos en varios sentidos. La mirada que adoptemos en
nuestros diversos dambitos de actuacion incidird en las tres dimensiones de la per-
sona, su condicion, su situacion y su posicion. Hace siglos un gran poeta ha pro-
puesto “por una mirada, un mundo...”'% Para muchas personas, hoy una mirada
significa un mundo. Un mundo desconocido de dignidad, de autonomia, de
igualdad y de derechos. Es momento de afinar esa mirada, de humanizarla, enri-
quecerla y de que podamos encontrarnos en ella desde nuestra compartida
humanidad.
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Igualdad y no discriminacion por motivo de discapacidad: hacia un modelo
de igualdad inclusiva. I. Introduccion; II. Derechos humanos, igualdad y discapa-
cidad (categorias sospechosas); I1I. Las multiples dimensiones de la igualdad en la
CDPD; IV, La igualdad inclusiva; V. Contenido normativo de la igualdad en la CDPD
(Articulo 5); VI. La garantia de no-discriminacion por motivo de discapacidad;
VIL. La igualdad en los derechos especificos (especificidad); VIII. El acto discrimi-
natorio: de la teorfa a la practica.

l. Intfroduccién

El derecho a la igualdad es probablemente el ambito de tutela juridica que mas
ha evolucionado en el ultimo siglo. Lo que se entendia por derecho a la igualdad
en la Ilustracion, en la creacion de las Naciones Unidas, y en la actualidad ha
evolucionado considerablemente. Esta evolucion del enfoque de igualdad puede
ser resumida en tres niveles o dimensiones que corresponden con los momentos

historicos en los cuales fueron fraguados.

La primera dimension de la igualdad es la llamada “igualdad formal” y suele ser
representada normativamente bajo la garantia de “igualdad ante la ley”, es decir,
toda persona humana tiene un derecho inherente a recibir un trato igualitario ante
las normas vigentes. Este enfoque es de suma trascendencia para el discurso
de los derechos humanos dado que en dichos momentos histéricos se transi-
taba desde una realidad social que de iure o de facto aceptaba las categorias hu-
manas de esclavos, hacia la concepcion de humanos libres o de hombre-ciudadano

y mujer-extranjero.

La segunda dimension de la igualdad es la llamada “igualdad sustantiva” y suele

ser representada normativamente bajo la garantia de la “no discriminacion”, es
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decir, el derecho a la igualdad se traslada del marco formal de la ley para trans-
formarse en medidas concretas, bien para evitar la discriminacion, o bien para
corregir efectos discriminatorios en el ejercicio de los derechos individuales o co-
lectivos. Este es el enfoque adoptado por las Naciones Unidas en su Carta Univer-
sal de Derechos Humanos (Declaracion de 1948 y los dos Pactos de 1966) lo que
posteriormente dio lugar a lo que se conoce como el proceso de especificacion de

derechos humanos.

La tercera dimension de la igualdad es la llamada “igualdad inclusiva” y suele ser
representada normativamente bajo la garantia de “accesibilidad y ajustes del entor-
no y las actitudes”, es decir, el derecho de toda persona en situacion de vulnera-
bilidad social de contar con medidas especificas para hacer efectivo un derecho
individual en igualdad de condiciones con los demas. El enfoque de la igual-
dad inclusiva surge desde la letra y proposito de la Convencion de la ONU sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad —CDPD—, aunque ello no es
6bice para que se aplique respecto de otros grupos sociales en situacion de vul-

nerabilidad —género, nifiez, personas mayores, pueblos originarios, etc.—

Cabe aclarar que, si bien estas dimensiones pueden ser vistas como evoluciones
histéricas normativas en beneficio de los derechos humanos, las mismas no son
excluyentes sino mas bien complementarias. Como se vera mas adelante, el abor-
daje del derecho a la igualdad en el marco de la discapacidad exige una aplica-
cion comprensiva, sistematica y actualizada de todas las dimensiones o enfoques

del derecho a la igualdad.

Il. Derechos humanos,
igualdad y discapacidad
(categorias sospechosas)

No existe una definicion legal ni consensuada de derechos humanos, al menos
desde una perspectiva de derecho internacional. Probablemente la definicion
mas clara y simple la encontremos en el articulo 1 de la Declaracion Universal de

Derechos Humanos cuando proclama que “Todos los seres humanos nacen libres
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e iguales en dignidad y derechos”. Esta breve frase acuna la ideologia subyacente
en el concepto de derechos humanos.

En primer lugar, declara la delimitacion subjetiva del derecho, el cual recae en
todo “ser humano” sin distincion y con la tnica condicion de pertenecer a la es-
pecie Homo sapiens. En segundo lugar, la delimitacion temporal, es decir, el
nacimiento es el hecho juridico que ipso facto confiere el mentado estatus legal.
En tercer lugar, la frase recoge los valores fundamentales sobre los cuales se cons-
truye el discurso de los derechos humanos, esto es, la libertad, la igualdad y la
dignidad. Por tltimo, la frase en conjunto permite inferir la naturaleza intrinseca
de los derechos humanos cuando aclara que la libertad e igualdad con la cual
nacemos se proyecta respecto de la dignidad y los derechos. Claramente los seres
humanos no nacemos todos en condiciones facticas de libertad e igualdad puesto
que, de ser asi, no serian necesarios los derechos humanos. Por ello, los derechos
humanos, deben entenderse como herramientas que nos permiten a través de
los diferentes resortes politicos, sociales, economicos y legales, aspirar a revertir
el hecho historico de desigualdad y de sistematica restriccion de la libertad, el
cual, por cierto, es justamente lo que motiva u origina su surgimiento. En resu-
midas cuentas, los derechos humanos son aspiraciones consensuadas de realiza-
cion de un plan de vida digno en condiciones de libertad e igualdad, y como tales
se construyen como limites al poder.’

Desde la adopcion de la Carta de la ONU en 1945, la organizacion ha promovido
un intenso proceso de positivizacion de derechos humanos. En un primer mo-
mento, dicho proceso de positivizacion se centrd en la “universalizacion” de
derechos, es decir, un proceso encaminado a consensuar estandares minimos y
comunes a todas las regiones y naciones del mundo respecto de aquellos dere-
chos y deberes que toda persona debe tener por su pertenencia a la especie hu-
mana.” Ahora bien, ante la ineficacia de la universalizacion de derechos para

' Cf., Asis Roig, Rafael, Las paradojas de los derechos fundamentales como limites al poder.

% El enfoque de universalizacion se vio reflejado en lo normativo por la adopcion y ratificacion de un
grupo de instrumentos internacionales, tales como la Declaracion Universal de Derechos Humanos
(DUDH), el Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales (PIDESC) y su Proto-
colo Facultativo, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) y sus dos Protocolos
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hacer frente a las circunstancias especificas de ciertos grupos, —que por su situa-
cion de vulnerabilidad, se vefan menoscabados o privados de ejercer dichos de-
rechos en igualdad de condiciones— el proceso de positivizacion en la ONU
evidenci6 un cambio de paradigma para asumir un enfoque de “especificacion”,
es decir, la positivizacion de obligaciones juridico-internacionales aplicables a
grupos en situacion de vulnerabilidad mediante enfoques y garantias de igualdad

y no discriminacion.’

Desde este modo, conforme lo indicado reiteradamente la Corte Interamericana
de Derechos Humanos —CIDH—, el principio de la proteccion igualitaria y
efectiva de la ley y de la no discriminacion constituye un dato sobresaliente en el
sistema tutelar de los derechos humanos consagrado en muchos instrumentos
internacionales y desarrollado por la doctrina y jurisprudencia internacionales.
En la actual etapa de la evolucion del derecho internacional, el principio funda-
mental de igualdad y no discriminacién ha ingresado en el dominio del jus cogens.
Sobre ¢l descansa el andamiaje juridico del orden publico nacional e internacional
y permea todo el ordenamiento juridico.* En dicho contexto, la CIDH considera
que el derecho a la igualdad y no discriminacion abarca dos concepciones: una
concepcion negativa relacionada con la prohibicion de diferencias de trato arbi-
trarias, y una concepcion positiva relacionada con la obligacion de los Estados de
crear condiciones de igualdad real frente a grupos que han sido histéricamente
excluidos o que se encuentran en mayor riesgo de ser discriminados.” Adicional-

mente, ha especificado la CIDH que “una diferencia de trato es discriminatoria

Facultativos, los cuales se los conoce, en su conjunto, como la Carta Internacional de Derechos Huma-
nos. Véase Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos: http://
www.ohchr.org.

* El enfoque de especificacion de derechos humanos a nivel universal se inici6 con la adopcion de la
Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial (CEDR)
de 1965, y le siguieron la Convencion para la Eliminacion de toda Forma de Discriminacion contra la
Mujer (CEDM) de 1979, la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nino (CDN) de
1989, la Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de todos los Trabajadores
Migratorios y de sus Familiares (CDTM) de 1990, y por ultimo, la Convencion Internacional sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD) de 2006. Cf., Bariffi, “Capitulo 11. Derecho Interna-
cional de los Derechos Humanos”, Derecho Internacional Publico: Siglo XXI y Pospandemia, pp. 327-357.
* Corte IDH. Caso Yatama Vs. Nicaragua, parr. 184.

> Corte IDH. Caso Furlan y familiares vs. Argentina, parr. 267.


http://www.ohchr.org
http://www.ohchr.org
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cuando la misma no tiene una justificacion objetiva y razonable, es decir, cuando
no persigue un fin legitimo y no existe una relacion razonable de proporcionali-

dad entre los medios utilizados y el fin perseguido”.®

Conforme senala Palacios, cuando nos aproximamos al valor de la igualdad, afir-
mamos que las personas, no solo tenemos un valor personal inestimable, sino
que nuestros valores son igualmente inestimables. Sin embargo, ain resulta llama-
tivo el modo en que dicho postulado es frecuentemente dejado de lado en el
contexto de la discapacidad. La segregacion de las personas con discapacidad es
tomada como algo natural en muchos sitios del mundo. Es como si la odiosa filo-
soffa de “iguales pero separados” fuera aun aceptada en muchas partes del mundo
con relacion a las personas con discapacidad. Si bien existen muchas interpreta-
ciones sobre la idea de igualdad, la mas basica exige que los beneficios publicos
y las cargas recaigan de igual y justa manera sobre aquellos que se encuentran en
una situacion similar. Ello implica tener en cuenta a aquellos que se encuentran
situados de manera diferente y tomar las medidas apropiadas a fin de llevar a cabo
el ideal de igualdad diferencia que implica la discapacidad; se requieren acciones
y no meramente abstenciones. Lo que se solicita en el campo de la discapacidad
son dos cosas; en primer lugar, que la diferencia que implica la discapacidad no sea
usada negativamente; y, en segundo lugar, se requieren medidas, acciones para la

diferencia.”

En similar sentido afirma Asis Roig, que el modelo social defiende que toda po-
litica normativa en el ambito de los derechos de las personas con discapacidad
debe moverse en el plano de la igualdad y la no discriminacion, y dentro de este,
en el ambito de la generalizacion de los derechos; ello importa dos implicacio-
nes. Por un lado, supone que las herramientas basicas para la satisfaccion de los
derechos de las personas con discapacidad deben basarse en las dos proyecciones
clasicas de igualdad, —la diferenciacion negativa y la positiva— generalizando y

¢ Corte IDH. Caso Norin Catrimadn y otros (Dirigentes, miembros y activista del Pueblo Indigena Mapuche) vs.
Chile, parr. 200.

" Palacios, Agustina, El modelo social de discapacidad: origenes, caracterizacion y plasmacion en la Conven-
cion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, p. 197.
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haciendo efectivos los derechos humanos de este colectivo. Por otro lado, supone
que el discurso de los derechos de las personas con discapacidad esta, predomi-
nantemente, centrado en situaciones y no en identidades; los derechos de las
personas con discapacidad son, en términos generales, los mismos derechos que
posee cualquier persona y, por tanto, su justificacién no obedece a rasgos indivi-
dualizados o de identidad de un colectivo.®

En consecuencia, no todo tratamiento juridico diferente es propiamente discri-
minatorio, porque no toda distincion de trato puede considerarse ofensiva a la
dignidad humana por si misma o, dicho de otro modo, solo es discriminato-
ria una distincion cuando “carece de justificacion objetiva y razonable”. La CIDH ha
determinado que una diferencia de trato es discriminatoria cuando la misma no
tiene una justificacion objetiva y razonable, es decir, cuando no persigue un fin
legitimo y no existe una relacion razonable de proporcionalidad entre los medios
utilizados y el fin perseguido. Asimismo, ha establecido que tratandose de la
prohibicion de discriminacion por una de las categorias protegidas contempladas
en el articulo 1.1 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, la eventual
restriccion de un derecho exige una fundamentacion rigurosa, lo cual implica
que las razones utilizadas por el Estado para realizar la diferenciacion de trato
deben ser particularmente serias y estar sustentadas en una “argumentacion exhaus-
tiva”.? De este modo la CIDH introduce en su jurisprudencia e interpretacion del
enfoque de igualdad y no discriminacion el concepto de “categorias sospechosas”
el cual prescribe que al momento de evaluar la razonabilidad y proporcionalidad
de un acto discriminatorio respecto de ciertos grupos o categorias que historica y
estructuralmente ha sido discriminados, corresponde al Estado “la carga de prue-
ba” de demostrar que la diferencia de trato se encuentra justificada.'

8 Asis Roig, Rafael, Sobre Discapacidad y Derechos, p. 73.

? Corte IDH, Caso Flor Freire vs. Ecuador, parr. 125.

10 “la Corte considera que los criterios de analisis para determinar si existi6 una violacion al principio de
igualdad y no discriminacion en un caso en concreto pueden tener distinta intensidad, dependiendo
de los motivos bajo los cuales existe una diferencia de trato. En este sentido, la Corte estima que,
cuando se trata de una medida que establece un trato diferenciado en que esta de por medio una de
estas categorias, la Corte debe aplicar un escrutinio estricto que incorpora elementos especialmente
exigentes en el analisis, esto es, que el trato diferente debe constituir una medida necesaria para alcanzar
un objetivo convencionalmente imperioso. Asi, en este tipo de examen, para analizar la idoneidad de la
medida diferenciadora se exige que el fin que persigue no solo sea legitimo en el marco de la Convencion,
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lll. Las multiples dimensiones
de la igualdad en la CDPD

La igualdad y la no discriminacion constituyen, sin duda alguna, la columna
vertebral de la CDPD. Uno de los objetivos fundamentales de la CDPD ha sido
adaptar las normas pertinentes de los Tratados de derechos humanos existentes,
al contexto especifico de la discapacidad. El derecho a la igualdad constituye un
pilar basico de la estructura de la Convencion, y tiene, por tanto, una aplicacion
transversal en todos sus articulos y desde multiples enfoques —como propésito
art. 1, como principio art. 3, como obligacién internacional art. 4, como dere-
cho art. 5, y como garantia art. 2—. Ahora bien, con el objeto de una mejor com-
prension del enfoque de igualdad de la CDPD es preciso tener en cuenta dos
aspectos fundamentales. Por un lado, la definicion o enfoque de lo que se entien-
de por “discapacidad” y por “persona con discapacidad” y, por otro lado, el objetivo
o proposito del tratado.

Respecto de la primera cuestion, conforme senala el Comité sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad en su Observacion General Num. 6:

Los modelos médicos o individual de la discapacidad impiden que se apliquen el
principio de igualdad a las personas con discapacidad (...) el modelo de discapa-
cidad basado en los derechos humanos reconoce que la discapacidad es una cons-
truccion social y que las deficiencias no deben considerarse un motivo legitimo
para denegar o restringir los derechos humanos. Segin ese modelo, la discapa-
cidad es uno de los diversos estratos de identidad. Por lo tanto, las leyes y poli-
ticas de discapacidad deben tener en cuenta la diversidad de personas con
discapacidad. Ese modelo también reconoce que los derechos humanos son inter-
dependientes, indivisibles y estan relacionados entre si."!

sino ademas imperioso. El medio escogido debe ser no solo adecuado y efectivamente conducente, sino
también necesario, es decir, que no pueda ser reemplazado por un medio alternativo menos lesivo.
Adicionalmente, se incluye la aplicacion de un juicio de proporcionalidad en sentido estricto, conforme
al cual los beneficios de adoptar la medida enjuiciada deben ser claramente superiores a las restriccio-
nes que ella impone a los principios convencionales afectados con la misma”, Corte IDH. Caso LV, vs.
Bolivia, parr. 241.

! Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Observacion General Num. 6, sobre la
igualdad y la no discriminacion, CRPD/C/GC/6, 26 de abril de 2018, parrs. 8 y 9.
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En dicho sentido, sefala Palacios que la discapacidad tiene, al menos, tres dimen-
siones. La primera es la condicion de discapacidad, que es la dimension personal.
El modo en que se defina y conciba esta condicion sin duda va a tener incidencia
en la identidad de la persona. Si la mirada surge exclusivamente desde un
diagnostico médico —como el de deficiencia—, entonces se convierte en una
identidad de la insuficiencia, la carencia y la falta de autonomia. La segunda
dimension a tener en cuenta es la situacion de discapacidad. La dimension interre-
lacional, situacional y dinamica que surge cuando entran en juego las barreras
sociales. Esta situacién es en verdad la que “discapacita”, restringe o impide el
ejercicio de derechos en igualdad de condiciones con las demas personas. Ha sido
puesta de manifiesto desde el activismo politico y el modelo social de discapacidad
desde la década de los afios setenta del siglo pasado. La tercera dimension es la
posicion de discapacidad, que es estructural. Se sittia en las representaciones, en
las valoraciones, en la cultura, siendo el resultado de nuestros prejuicios y este-
reotipos. Es necesario, por ende, tomar conciencia respecto a que la posicion de
discapacidad se relaciona con el valor que le asignamos a esa condicion y a esa
situacion.'? Para mayor detalle sobre esta trascendental cuestion véase el Capitu-
lo 1 del presente manual.

En cuanto a la segunda cuestion, el objeto de la Convencion no ha sido crear
nuevos derechos especificos de las personas con discapacidad, sino “promover,
proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad de todos los
derechos humanos y libertades fundamentales por todas las personas con disca-
pacidad, y promover el respeto de su dignidad inherente”.”” Por tanto, se pude
afirmar que nos encontramos frente a una Convencion comprensiva, que por un
lado reafirma la titularidad de las personas con discapacidad en el disfrute de los
derechos humanos y libertades fundamentales, y por otro , establece ciertas he-
rramientas y garantias especificas para el goce y ejercicio de estos derechos en
igualdad de condiciones que el resto de personas. Asi el principal reto en la redac-
cion de los derechos amparados por la CDPD fue el de incluir en cada derecho

12 Palacios, “Discapacidad y derecho a la igualdad en tiempos de pandemia”, Pensar: Revista de Ciencias
Juridicas, Fortaleza, v. 25, n. 4, pp. 1-2.
13 Articulo 1, CDPD.
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especifico la perspectiva de igualdad y no discriminacion; para lo cual fue preciso
identificar respecto a cada uno de ellos, las medidas necesarias para que tal dere-
cho pueda ser ejercido en la realidad por parte de cada persona con discapacidad.
Antes de leer este instrumento, debemos ponernos las gafas de la no discrimina-

cion y ajustar esta vision a cada derecho en concreto.'*

Partiendo del marco conceptual y proposito senalado, el principio general de
igualdad y no discriminacion en la CDPD se construye a partir de la interpretacion
sistematica de ciertos articulos y puntos del Preambulo. Respecto de los articulos
que especificamente aluden a la igualdad y la no discriminacion y que confor-
man su contenido, podemos decir que la CDPD contiene este principio desde

diversas perspectivas.

1. Igualdad como propésito del instrumento

Segun el articulo 1 su objeto es “promover, proteger y asegurar el goce pleno y en
condiciones de igualdad de los derechos humanos y libertades fundamentales”. Con lo
cual, la perspectiva de igualdad y no discriminacion esta llamada a convertirse en
un elemento central al momento de interpretar el tratado conforme lo senala el

articulo 31 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969.

2. Igualdad como principio y como valor

Segun el articulo 3, que prevé como principios la no discriminacion, la igualdad
de oportunidades, la participacion e inclusion plena y efectiva en la sociedad, el
respeto por la diferencia y la aceptacion de las personas con discapacidad como
parte de la diversidad y la condicion humana, y la accesibilidad.

Todas estas son diferentes facetas del contenido del principio de igualdad que de-

ben ser muy tenidas en cuenta a la hora de interpretar y aplicar la Convencion.

" Bariffi, El régimen juridico internacional de la capacidad juridica de las personas con discapacidad,
p. 141
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3. Igualdad como obligacién

Conforme al Articulo 4(1) los Estados “se comprometen a asegurar y promover el
pleno ejercicio de todos los derechos humanos y libertades fundamentales de las perso-
nas con discapacidad sin discriminacion alguna por motivo de discapacidad”.

Pero mas alla de la obligacion de general del Articulo 4(1), en los parrafos si-
guientes la CDPD precisa y detalla aun mas el contenido de dicha obligacion al
comprometer a los Estados Partes a: “tomar todas las medidas pertinentes, incluidas
medidas legislativas, para modificar o derogar leyes, reglamentos, costumbres y prdcti-
cas existentes que constituyan discriminacion contra las personas con discapacidad”
—Cf. Articulo 4(1)(b)—, y a “tomar todas las medidas pertinentes para que ninguna
persona, organizacion o empresa privada discrimine por motivo de discapacidad”
—Cf. Articulo 4(1)(e) —.

4. Igualdad como derecho

El articulo 5 de la CDPD recoge en sus cuatro incisos las diferentes dimensio-

nes del derecho a la igualdad y la no discriminacion.

En primer lugar, el inciso 1 establece el deber del Estado Parte de reconocer “que
todas las personas son iguales ante la ley y en virtud de ella, y que tienen derecho a
igual proteccion legal y a beneficiarse de la ley en igual medida sin discriminacion
alguna”. Se trata de una férmula general de igualdad formal pero que tiene im-
portantes consecuencias en su implementacion al derecho interno de los Esta-
dos, puesto que la CDPD reafirma y obliga a los Estados Partes a visibilizar la
perspectiva de la discapacidad como un colectivo o categoria especifica a la par
de otros grupos como las mujeres, los nifios, las personas mayores, las minorias

raciales etc.

En segundo lugar, el inciso 2 establece la obligacion de los Estados Partes de
prohibir “toda discriminacion por motivo de discapacidad, y de garantizar a las perso-
nas una proteccion legal igual y efectiva contra la discriminacion por cualquier motivo”.
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Se trata de la formula de igualdad de oportunidades la cual debe ser leida en
conjunto con la definicion de “discriminacion por motivo de discapacidad” reco-

gida en el Articulo 2.

En tercer lugar, el inciso 3 establece la obligacion de los Estados Partes de “tomar
las medidas pertinentes para asegurar la realizacion de ajustes razonables” a fin
de promover la igualdad y eliminar la discriminacion. Se trata de la formula de
igualdad de resultados la cual debe ser leida en conjunto con la definicion de “ajus-
tes razonables” recogido en el Articulo 2.

Finalmente, el inciso 4 aclara que las medidas especificas que sean necesarias para
acelerar o lograr la igualdad de hecho de las personas no seran consideradas
discriminatorias. Se trata de la formula de discriminacion positiva y que recono-
ce la necesidad, y el deber de los Estados Partes de adoptar medidas de caracter
especifica destinadas a prevenir o compensar las desventajas o especiales dificul-
tades que tienen las personas con discapacidad en la inclusion y participacion
plena en los ambitos de la vida politica, economica, cultural y social.

5. Igualdad como garantia

La CDPD no solo consagra el derecho a la igualdad y la no discriminacion, sino
que también define la discriminacion por motivo de discapacidad como “cualquier
distincion, exclusién o restriccion por motivos de discapacidad que tenga el
proposito o el efecto de obstaculizar o dejar sin efecto el reconocimiento, goce o
ejercicio, en igualdad de condiciones, de todos los derechos humanos y liberta-
des fundamentales en los ambitos politico, econémico, social, cultural, civil o de
otro tipo”. Esta claro que las medidas para mejorar el disfrute de los derechos
de las personas con discapacidad deben abordarse desde el uso de los mecanis-

mos de lucha contra la discriminacion.

IV. La igualdad inclusiva

Como se ha senalado, la CDPD recoge a través de una interpretacion sistema-
tica un nuevo enfoque de igualdad que el Comité CDPD ha denominado como
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“igualdad inclusiva”. En la Observacion General Num. 6 el Comité lo caracteriza
como un nuevo modelo de igualdad que abarca la “igualdad sustantiva”, al tiempo
que amplia y detalla el contenido de la igualdad en las siguientes dimensiones:

[...] @) una dimension redistributiva justa para afrontar las desventajas socioeco-
nomicas; b) una dimension de reconocimiento para combatir el estigma, los este-
reotipos, los prejuicios y la violencia, y para reconocer la dignidad de los seres
humanos y su interseccionalidad; ¢) una dimension participativa para reafirmar
el caracter social de las personas como miembros de grupos sociales y el recono-
cimiento pleno de la humanidad mediante la inclusion en la sociedad; y d) una
dimension de ajustes para dar cabida a la diferencia como aspecto de la dignidad
humana. La Convencion se basa en la igualdad inclusiva.”

Conforme senala Fredman, uno de los beneficios de un enfoque multidimensio-
nal de la igualdad sustantiva es que nos permite abordar la interaccion entre las
diferentes facetas de la desigualdad. Los filésofos y los politologos tienden a
centrarse en la desigualdad distributiva, mientras que los abogados especializados
en discriminacion consideran que el derecho a la igualdad se ocupa principal-
mente de combatir los prejuicios y estereotipos considerando a las desigualdades
distributivas como un ambito de responsabilidad de los operadores politicos.
También es importante incluir las desigualdades en la participacion y los obstacu-
los estructurales a la igualdad. Ademas, es necesario comprender y abordar las
formas en que interactuan. Consecuentemente, el enfoque multidimensional no
es una definicion como tal, sino un marco analitico que se puede utilizar para
evaluar y ayudar a modificar politicas y practicas para lograr mejorar la igualdad

sustantiva.'®

En relacién con lo sefialado, sugiere Goldschmidt que el concepto de vulnerabi-
lidad puede ofrecer herramientas para comprender la situacion de discapacidad
y en base a ello incluir sus necesidades en el marco de los derechos humanos.
Aclara esta autora que ello implicaria que tenemos que reconceptualizar la vulne-

1> Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Op. Cit., passim.
!¢ Fredman, “Substantive equality revisited”, International Journal of Constitutional Law, Vol. 14(3),
p. 728.
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rabilidad, no solo para evitar los efectos estigmatizantes del término, sino que
quizas tengamos que reconsiderar el aspecto contextual de la vulnerabilidad.'’

1. La dimensién distributiva

Destaca Fredman que apuntar a las desventajas en lugar de apuntar a la neutra-
lidad tiene varias ventajas; probablemente la mas importante es que elimina la
posibilidad de una opcion de nivelacion hacia abajo. Su asimetria también signi-
fica que es posible conciliar la accion afirmativa con el derecho a la igualdad. Sin
embargo, centrarse en las desventajas también conlleva algunos desafios impor-
tantes, en especial, la dificil tarea de especificar su naturaleza. La desventaja de-
beria abarcar mas que una mala distribucion de los recursos para tener en cuenta
las limitaciones que las estructuras de poder imponen a los individuos debido a
su estatus.'®

Al respecto, Palacios anade que las teorias econémicas sobre desarrollo han omi-
tido cuestiones esenciales sobre el colectivo de personas con discapacidad, con-
tribuyendo a su invisibilidad y empobrecimiento. Los costes extraordinarios
derivados de la discapacidad y de las barreras a las cuales se enfrentan las per-
sonas con discapacidad contribuyen a su pobreza, falta de libertad y vulnera-
cion de derechos humanos. El colectivo es uno de los que representa mayores
niveles de exclusion social en términos de distribucion de recursos y bienes. La si-
tuacion de pobreza comunmente se concibe como la imposibilidad en que
se encuentra una persona para cubrir sus necesidades basicas, razén por la cual
suele medirse en términos de ingresos y nivel de renta. Sin embargo, dicho bare-
mo de medicion presenta algunos inconvenientes para el tema de la discapaci-
dad. Toda vez que una persona que se encuentra en esta situacion, incluso con
un nivel de ingresos aceptable, puede hallarse en posicion de desventaja respecto
a otra persona sin discapacidad, aun cuando los ingresos de esta ultima sean
ostensiblemente inferiores."

7 Goldschmidt, “New Perspectives on Equality: Towards Transformative Justice through the Disability
Convention?”, Nordic Journal of Human Rights, Vol. 35(1), p. 13.

18 Fredman, Op. Cit., p. 729.

1° Palacios, Op. Cit., p. 5.
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2. La dimensién de reconocimiento

El sistema de valores, creencias, tradiciones y la imagen social sobre la discapaci-
dad que se construye a nivel individual, comunitario y mediatico sienta las bases
para cualquier posible cambio social. Muy frecuentemente, los responsables de
la formulacion de politicas, los operadores juridicos, las personas con discapaci-
dad y la sociedad en general tienden a creer o afirmar que el principal obstaculo
para la realizacion de los derechos de las personas con discapacidad es la falta de
recursos econoémicos o el nivel de desarrollo de una sociedad. Pero los recursos
economicos generalmente se distribuyen y asignan bajo prioridades politicas que
de hecho se basan en valores colectivos, creencias y tradiciones. Por ello, la ba-
rrera mas dificil para lograr la igualdad y la dignidad de las personas con disca-

pacidad ha sido, y sigue siendo lo actitudinal.*

Por ello, Fredman sugiere utilizar el concepto de reconocimiento dado que el
mismo enfatiza la importancia central de la afirmacién interpersonal en la cons-
truccion de nuestra identidad, la cual se construye a través de las formas en que
los demas nos reconocen y nosotros reconocemos a los demas. Al utilizar la di-
mension de reconocimiento de la igualdad sustantiva, es posible abordar las im-
plicaciones sociales de la discapacidad en lugar de centrarse en la deficiencia.’

En la Observacion General Num. 6 el Comité CDPD reconoce que:

la discriminacion no puede combatirse sin la toma de conciencia de todos los
sectores del Gobierno y la sociedad. Por lo tanto, todas las acciones en favor de la
no discriminacion y la igualdad deben acompanarse de medidas adecuadas de
creacion de conciencia y de medidas destinadas a modificar o abolir los estereo-
tipos peyorativos agravados y las actitudes negativas en relacion con la discapacidad.
Ademas, las campanas de concienciacién deben abordar la violencia, las practicas

nocivas y los prejuicios.?

20 Bariffi, Francisco, “Article 8. Awareness-Raising”, The UN Convention on the Rights of Persons with
Disabilities: A Commentary, p. 230.

! Fredman, Op. Cit., p. 733.

22 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Op. Cit., parr. 39.
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3. La dimensién participativa

La CDPD comienza por reconocer en su preambulo que “las personas con disca-
pacidad deben tener la oportunidad de participar activamente en los procesos de
adopcion de decisiones sobre politicas y programas, incluidos los que les afectan
directamente”. Pero el articulo 4 que se titula “obligaciones generales” establece

expresamente en su inciso 4 que:

en la elaboracion y aplicacion de legislacion y politicas para hacer efectiva la pre-
sente Convencion, y en otros procesos de adopcion de decisiones sobre cuestio-
nes relacionadas con las personas con discapacidad, los Estados Partes celebraran
consultas estrechas y colaboraran activamente con las personas con discapacidad,
incluidos los nifios y las ninas con discapacidad, a través de las organizaciones

que las representan.

Asimismo, conforme dispone el inciso 3 del articulo 33, los Estados Partes deben
asegurar la realizacion de consultas estrechas y conseguir la participacion activa
de las organizaciones representativas de personas con discapacidad en los proce-
dimientos de seguimiento nacional.”® Es decir, la participacion de las personas

con discapacidad con la adopcion de la CDPD pasa a ser un imperativo legal.**

Conforme senala Fredman el enfoque de la igualdad inclusiva se refiere a dos
aspectos de la participacion. El primero es de caracter politico. Dado que la dis-
criminacion del pasado u otros mecanismos sociales han bloqueado las vias de
participaciéon politica de minorias particulares, se necesitan leyes de igualdad
tanto para compensar esta ausencia de voz politica como para abrir los canales
para una mayor participacion en el futuro. El segundo aspecto de la dimension par-
ticipativa es abordar la importancia de la comunidad en la vida de las personas.
En lugar del individuo abstracto y universal de la igualdad formal, la igualdad

sustantiva reconoce que los individuos son esencialmente sociales. Ser plenamente

# Idem, parr. 33.
2 Bariffi, El régimen juridico internacional de la capacidad juridica de las personas con discapacidad,
p. 132
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humano incluye la capacidad de participar en igualdad de condiciones en la co-
munidad y la sociedad en general.?

4. La dimensién de ajustes

La ultima de las dimensiones de la igualdad inclusiva es la de “ajustes para dar
cabida a la diferencia”, eliminando el detrimento, pero no la diferencia en si. Sos-
tiene Fredman que ello, a su vez, significa que las estructuras sociales existentes
deben cambiarse para adaptarse a las diferencias, en lugar de exigir que los miem-
bros de los grupos externos se ajusten a la norma dominante. Por tanto, la igual-

dad sustantiva es potencialmente transformadora.*®

La fuerza transformadora de la igualdad sustantiva también plantea desafios.
En primer lugar, ;jacomodar las diferencias requiere un cambio estructural gene-
ral, o es suficiente crear excepciones para los individuos, mientras se mantiene
la regla general? El segundo desafio surge del hecho de que el cambio estructural
puede ser costoso. ;Como justificar la expectativa de que el Estado o los organis-
mos privados asuman el costo? Senala en este sentido Fredman que la igualdad
sustantiva tiene como objetivo redistribuir estos costos de manera mas justa para
todos. En ultima instancia, entonces, cualquier decisiéon en cuanto a la asignacion
de costos debe evaluarse comprensivamente en el marco de las cuatro dimensio-
nes de la igualdad inclusiva.”’

En este sentido concluye Palacios que los desafios que plantea la dimension de
ajustes para dar cabida a la diferencia deben abordarse desde el contenido y al-
cance de la accesibilidad universal. Es en dicho contexto desde donde deben
analizarse los ajustes razonables y los sistemas de apoyos, como herramientas ju-
ridicas que potencian, a veces la accesibilidad universal; y que conforman, otras,
el contenido esencial de los derechos.*®

» Fredman, Op. Cit., pp. 731-732.
26 Idem, p. 733.

2 Idem, p. 734.

% Palacios, Op. Cit., p. 11.
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V. Contenido normativo de la
igualdad en la CDPD (Articulo 5)

Sin perjuicio de las multiples dimensiones del enfoque de igualdad inclusiva que
recoge la CDPD en su conjunto, el texto recepta y aborda el derecho a la igualdad
de forma autéonoma en el articulo 5. Consecuentemente, corresponde en este punto
repasar brevemente el contenido normativo para traducirlo en clave de obligacio-
nes internacionales vinculantes para los Estados parte del tratado. Para ello, y siguien-
do el enfoque adoptado por el Comité CDPD en la Observacion General Num. 6,
se propone analizar los diferentes parrafos que integran en citado precepto.

1. Articulo 5, pdrrafo 1

El primer parrafo del articulo 5 de la CDPD establece que los “Estados Partes
reconocen que todas las personas son iguales ante la ley y en virtud de ella y que
tienen derecho a igual proteccion legal y a beneficiarse de la ley en igual medida
sin discriminacion alguna”. Conforme seniala el Comité CDPD en su Observacion Ge-
neral Num. 6 esta disposicion recoge diversos enfoques del derecho a la igualdad.

En primer lugar, el parrafo 1 se refiere a la “igualdad ante la ley” y también a la
“igualdad en virtud de la ley”. La “igualdad en virtud de la ley” es un concepto exclu-
sivo de la CDPD. Hace referencia a la posibilidad de entablar relaciones juridicas.
Si bien la igualdad ante la ley se refiere al derecho a recibir proteccion de la ley, la
igualdad en virtud de la ley se refiere al derecho a utilizar la ley en beneficio perso-
nal. Las personas con discapacidad tienen derecho a recibir proteccion de mane-
ra efectiva y a intervenir de manera positiva. La propia ley garantizara la igualdad
sustantiva de todas las personas de una jurisdiccion determinada. Por lo tanto, el
reconocimiento de que todas las personas con discapacidad son iguales en virtud
de la ley significa que no deben existir leyes que permitan denegar, restringir o
limitar especificamente los derechos de las personas con discapacidad, y que deben
incorporarse las consideraciones relativas a la discapacidad en todas las leyes y
politicas.”

2% Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Op. Cit., parr. 14.
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En segundo lugar, el parrafo 1 se refiere al “derecho a igual proteccion legal” y a
“beneficiarse de la ley en igual medida”. La expresion “igual proteccion legal” es bien
conocida en el derecho internacional de los tratados de derechos humanos y se
utiliza para exigir que los 6rganos legislativos nacionales se abstengan de mante-
ner o generar discriminacion contra las personas con discapacidad al promulgar
leyes y formular politicas. A fin de garantizar la igualdad de oportunidades para
todas las personas con discapacidad, se emplea la expresion “beneficiarse de la ley
enigual medida”, lo que significa que los Estados partes deben eliminar las barreras
que obstaculizan el acceso a todos los tipos de proteccion de la ley y a los beneficios

de la igualdad de acceso a la ley y la justicia para hacer valer sus derechos.*

2. Articulo 5, pérrafo 2

El segundo parrafo del articulo 5 establece que los “Estados Partes prohibiran
toda discriminacion por motivos de discapacidad y garantizaran a todas las per-
sonas con discapacidad proteccion legal igual y efectiva contra la discriminacion
por cualquier motivo”. Esta disposicion contiene los requisitos juridicos para el
logro de la igualdad de derechos de las personas con discapacidad y las personas

asociadas a ellas.

Conforme senala el Comité CDPD en la Observacion General Num. 6, la obliga-
cion de garantizar a todas las personas con discapacidad proteccion legal igual
y efectiva contra la discriminacion por cualquier motivo tiene un gran alcance e
impone a los Estados partes obligaciones positivas de proteccion e incluye todas
las formas de discriminacion. La practica internacional en materia de derechos
humanos distingue cuatro formas principales de discriminacion que pueden mani-

festarse de forma independiente o simultanea:*!

a. La “discriminacion directa” se produce cuando, en una situacion analo-

ga, las personas con discapacidad reciben un trato menos favorable

0 Idem, parr., 16.
! Idem, parr., 18.
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que otras personas debido a su condicion personal diferente por alguna
causa relacionada con un motivo prohibido. Incluye actos u omisiones
que causen perjuicio y se basen en alguno de los motivos prohibidos
de discriminacion cuando no exista una situacion similar compara-
ble. El motivo o la intencion de la parte que haya incurrido en discri-

minacion no es pertinente para determinar si esta se ha producido;

b. La “discriminacion indirecta” significa que las leyes, las politicas o las
practicas son neutras en apariencia, pero perjudican de manera des-
proporcionada a las personas con discapacidad. Se produce cuando
una oportunidad, que en apariencia es accesible, en realidad excluye
a ciertas personas debido a que su condicion no les permite benefi-
ciarse de ella;

c. La“denegacion de ajustes razonables”, segtin el articulo 2 de la Conven-
cion, constituye discriminacion si se deniegan las modificaciones y
adaptaciones necesarias y adecuadas —que no impongan una “carga
desproporcionada o indebida”— cuando se requieran para garantizar
el goce o ejercicio, en igualdad de condiciones, de derechos humanos
o libertades fundamentales;

d. El*acoso” es una forma de discriminacion cuando se produce un com-
portamiento no deseado relacionado con la discapacidad u otro moti-
vo prohibido que tenga por objetivo o consecuencia atentar contra la
dignidad de la persona y crear un entorno intimidatorio, hostil, degra-
dante, humillante u ofensivo. Puede ocurrir mediante actos o palabras
que tengan por efecto perpetuar la diferencia y la opresion de las per-
sonas con discapacidad.

Asimismo, destaca el Comité que los Estados partes deben hacer frente a la discri-
minacion multiple e interseccional. La “discriminacion interseccional” se produce
cuando una persona con discapacidad o asociada a una discapacidad experimen-
ta algun tipo de discriminacion a causa de esa discapacidad, en combinacion con

el color, el sexo, el idioma, la religion, el origen étnico, el género u otra condicion.
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La discriminacion interseccional puede aparecer en forma de discriminacion di-
recta o indirecta, denegacion de ajustes razonables o acoso. La “discriminacion
multiple” es aquella situacion en la que una persona puede experimentar discri-
minacion por dos o0 mas motivos, lo que hace que la discriminacion sea compleja
o agravada. La discriminacion interseccional se refiere a una situacion en la que
varios motivos operan e interacttian al mismo tiempo de forma que son insepa-
rables y, de ese modo, exponen a las personas afectadas a tipos singulares de
desventajas y discriminacion.”

3. Articulo 5, parrafo 3

El tercer parrafo del articulo 5 establece que “a fin de promover la igualdad y
eliminar la discriminacion, los Estados Partes adoptaran todas las medidas perti-
nentes para asegurar la realizacion de ajustes razonables”. Esta disposicion reafir-
ma la fuerza vinculante del deber de ajustes razonables como contenido de una
obligacion internacional.

Senala el Comité CDPD que la obligacion de realizar ajustes razonables es diferente
de las obligaciones en materia de accesibilidad. Los dos tipos de obligaciones
tienen por objeto garantizar la accesibilidad, pero la obligacién de proporcionar
accesibilidad mediante el disefio universal o tecnologias de apoyo es una obligacion
ex ante, mientras que la de realizar ajustes razonables es una obligacion ex nunc.
Al ser una obligacion ex ante, la accesibilidad debe integrarse en los sistemas y
procesos —sin que importe, la necesidad especifica de una persona con discapa-
cidad, por ejemplo, de acceder a un edificio, a un servicio o a un producto— en
igualdad de condiciones con las demas. Al ser una obligacion ex nunc, los ajustes
razonables deben realizarse desde el momento en que una persona con discapa-
cidad requiera acceder a situaciones o entornos no accesibles, o quiera ejercer
sus derechos.” Este mismo enfoque ha sido defendido previamente por el Comi-
té CDPD en su Observacion General Num. 2 sobre accesibilidad.** Como se vera
en el punto VI. infra, este enfoque requiere de algunos matices.

2 [dem, parr., 19.
> Idem, parr., 24.
** “La accesibilidad se relaciona con grupos de personas, mientras que los ajustes razonables se refieren
a casos individuales. Esto significa que la obligacion de proporcionar accesibilidad es una obligacion
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Asimismo, entiende el Comité CDPD que la obligacion de realizar ajustes razo-
nables puede dividirse en dos partes. La primera impone una obligacion juridica
positiva de proporcionar ajustes razonables, que constituyen una modificacion o
adaptacion que sea necesaria y adecuada, cuando se requiera en un caso particu-
lar para garantizar el goce o ejercicio de los derechos de una persona con disca-
pacidad. La segunda parte asegura que los ajustes requeridos no impongan una
carga desproporcionada o indebida al garante de los derechos.

Es decir, la razonabilidad y la proporcionalidad son criterios independientes. Asi un
ajuste es “razonable” si logra el objetivo —o los objetivos — para el que se realiza
y si esta disenado para satisfacer los requerimientos de la persona con discapaci-
dad, y es “desproporcionado” si, a pesar de su razonabilidad, impone una carga
excesiva o injustificable para la parte que debe atenderla. Del mismo modo, los
ajustes razonables no deben confundirse con la prestacion de apoyo, como los asis-
tentes personales, en relacion con el derecho a vivir de forma independiente y a
ser incluido en la comunidad, ni con el apoyo para el ejercicio de la capacidad
juridica.” Ahora bien, el hecho que los ajustes razonables y los apoyos tengan
una naturaleza juridica, y por ende, la tutela de un bien juridico diverso, ello no
impide que eventualmente se puedan prestar apoyo por la via de los ajustes

razonables.?®

4. Articulo 5, parrafo 4

El ultimo parrafo del articulo 5 especifica que “no se consideraran discriminato-
rias, en virtud de la presente Convencion, las medidas especificas que sean nece-

ex ante. Por tanto, los Estados partes tienen la obligacion de proporcionar accesibilidad antes de recibir
una peticion individual para entrar en un lugar o utilizar un servicio [...] La obligacion de realizar
ajustes razonables es una obligacion ex nunc, lo que significa que estos son exigibles desde el momento
en que una persona con una deficiencia los necesita en una determinada situacion, por ejemplo, el lu-
gar de trabajo o la escuela, para disfrutar de sus derechos en igualdad de condiciones en un contexto
particular” Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Observacion General Num. 2,
Articulo 9 Accesibilidad, CRPD/C/GC/2, 22 de mayo de 2014, parrs. 25 y 26.

> Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Observacion General Num. 6, sobre la
igualdad y la no discriminacion, CRPD/C/GC/6, 26 de abril de 2018, parr. 25.

% Por ejemplo, por via de ajustes razonables se puede garantizar el pago de un asistente durante un
evento o el reconocimiento de apoyos informales para la toma de decisiones.
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sarias paraacelerar o lograr laigualdad de hecho de las personas con discapacidad”.
Esta disposicion reconoce lo que se conoce como medidas de accion positiva o

afirmativa.

Entiende el Comité CDPD que estas medidas son reconocidas en otros tratados
de derechos humanos y consisten en introducir o mantener ciertas ventajas en
favor de un grupo insuficientemente representado o marginado. Suelen ser de
caracter temporal, aunque en algunos casos se precisan medidas especificas per-
manentes, en funcion del contexto y las circunstancias, como una deficiencia
concreta o los obstaculos estructurales de la sociedad. En particular, no deben
perpetuar el aislamiento, la segregacion, los estereotipos, la estigmatizacion ni
otros tipos de discriminacion contra las personas con discapacidad.’”

Vl. La garantia de no-discriminacién
por motivo de discapacidad

La definicion de discriminacion en la CDPD tiene varias particularidades que
representan grandes logros, probablemente la principal es la de servir de base inter-
pretativa de todos derechos de las personas con discapacidad en el derecho in-
terno de cada Estado. El enfoque de especificidad de la CDPD en materia de
igualdad y no discriminacion se podria resumir en el concepto de discriminacion

por motivo de discapacidad recogido en el art. 2, esto es:

cualquier distincion, exclusion o restriccion por motivos de discapacidad que
tenga el proposito o el efecto de obstaculizar o dejar sin efecto el reconocimiento,
goce o ejercicio, en igualdad de condiciones, de todos los derechos humanos y
libertades fundamentales en los ambitos politico, economico, social, cultural, civil

o de otro tipo.

Ello nos permite defender un criterio antidiscriminatorio que tiene las siguientes

caracteristicas particulares.

37 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Op. Cit., parr. 28-29.
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1. Se centra en el resultado discriminatorio
y no en la voluntad de la persona

Cuando la CDPD utiliza la frase “que tenga el proposito o el efecto” claramente de-
nota que no se exige intencionalidad, sino que se tienen en cuenta los efectos
adversos de la norma, practica o conducta. Con ello la CDPD se aleja de las con-
cepciones clasicas y restrictivas de la discriminacion en las cuales es preciso de-
mostrar una suerte de dolo del sujeto discriminador o al menos que exista accion
u omision que tenga como propésito denigrar, injuriar, u ofender a una persona
que pertenezca a un grupo de especial vulnerabilidad social o que haya sido his-
toricamente discriminado. Por ello, esta perspectiva de la CDPD que pone foco
en el resultado sin importar la intencion —una especie de responsabilidad obje-
tiva— no solo incluye las acciones y omisiones, sino que también reconoce que
el resultado discriminatorio puede provenir de una conducta o practica —discri-

minacion actitudinal— o de una norma —discriminacion normativa—.

2. Abarca todo tipo de discriminacién

Es decir, comprende tanto la discriminacion directa como indirecta, asi como la
discriminacion estructural, entre otras. La CDPD no hace una distincion entre dis-
criminacion directa e indirecta, pero adopta una formula donde claramente incluye
ambos tipos de discriminaciones. Asimismo, también deja abierto a otro tipo de
discriminaciones cuando al final del articulo 5 dice “incluye todas las formas
de discriminacién” donde podriamos incluir a las “represalias”. Como se ha visto
en el punto V. supra, el Comité CDPD en su Observacion General Num. 6 ha desa-

rrollado estas diversas aristas del fendmeno discriminatorio.

3. Comprende la discriminacién
no solo a la persona con discapacidad,
sino "por motivo de discapacidad"

» o«

De este modo, lo que prohibe la norma es la “discriminacion” “por motivos de”

discapacidad, por lo que podria sostenerse que dicha formulacion pone el acento

71



Manual sobre justicia y personas con discapacidad

sobre el fenomeno de la discriminacion mas que en las peculiaridades de la
persona. Conforme a lo anterior, las personas pueden ser discriminadas “por
motivo de” discapacidad, no teniendo ellas mismas una discapacidad. Ello puede
generar en al menos tres situaciones determinadas:

a.  Personas percibidas socialmente como personas con discapacidad.

A nivel nacional, la mayoria de los Estados que poseen algun tipo de
normativa especifica sobre discapacidad, suelen “certificar” —general-
mente por medio de un procedimiento administrativo—, cuando una
persona puede ser considerada legalmente como “persona con dis-
capacidad”, y como consecuencia de ello, susceptible de acceder a las
prestaciones o derechos que el ordenamiento positivo les confiere.
La modalidad de certificar mediante un documento puede generar
grandes injusticias respecto de aquellas personas con no retinen los
requisitos legales para ser consideradas como personas con discapaci-
dad pero que, sin embargo, “son percibidas y tratadas socialmente
como personas con discapacidad”. La CDPD amplia el marco de pro-
teccion contra la discriminacion por motivo de discapacidad para cu-
brir todos estos casos.

b.  Personas que han tenido o pueden tener una discapacidad

Los avances tecnologicos nos permiten hoy dia predecir con cierto
rigor cientifico la posibilidad de que un embrion pueda desarrollar
ciertas “deficiencias”, asi como que una persona fisica pueda desarro-
llar discapacidades de origen congénito en cierto momento de su
vida. La CDPD protege este tipo de situaciones donde la persona
no tiene en rigor una discapacidad, bien porque no ha nacido, bien
porque no la ha desarrollado, pero que es tratada de un modo dis-
criminatorio por la eventualidad de su discapacidad futura. También
la CDPD protege contra la discriminacion a personas que hayan teni-
do una discapacidad en el pasado, por ejemplo, una discapacidad
psicosocial.
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. Personas asociadas o familiares de personas con discapacidad

Finalmente, la CDPD también incluye dentro del marco antidiscrimi-
natorio a aquellas personas que se encuentran asociadas a una persona
con discapacidad, —bien sea porque trabajan para dicha persona, o le
brindan cuidados o porque tienen una relacion de amistad—, asi como
aquellas personas que tengan una relacion de parentesco con una per-
sona con discapacidad, —generalmente ascendencia o descendencia
directa—. No son pocos los casos de madres o padres que son despe-
didos de sus trabajos, o directamente no son contratados por tener un
hijo/hija o padre/madre con discapacidad.

4. Reconoce que la denegacién de ajustes
razonables es un tipo de discriminaciéon

La obligacion de realizar ajustes razonables, y la expresa consideracion de su
denegacion como discriminacion es una herramienta muy valiosa a los fines de
garantizar la igualdad de oportunidades y la no discriminacion de las personas
con discapacidad.

Pese a la resistencia y las dudas de muchos gobiernos, la CDPD logré incorporar
en la misma definicion de “discriminacion por motivo de discapacidad” la denega-
cion de ajustes razonables como un tipo de discriminacion. Y esto supone un
gran avance en materia de igualdad y no discriminacion en el ambito de la disca-
pacidad. Por primera vez un instrumento internacional de derechos humanos y
de caracter vinculante reconoce que existe un deber positivo de los Estados y de
la sociedad en general de tomar medidas especificas para ajustar el entorno de las
personas con discapacidad y permitirles estar verdaderamente en un pie de igual-
dad con los demas.

Sin perjuicio de la importancia de incorporar a la denegacion de ajustes razona-
bles como un tipo de discriminacion, la CDPD no logra aclarar, del mismo modo,
la relacion existente entre las exigencias de accesibilidad y el principio de no
discriminacion, maxime cuando la propia CDPD recoge un articulo especifico
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sobre este pilar fundamental de los derechos de las personas con discapacidad.
El Comité CDPD ha serialado que:

la obligacion de los Estados de proporcionar la accesibilidad es una parte esencial
del nuevo deber de respetar, proteger y hacer realidad los derechos a la igualdad.
Por lo tanto, la accesibilidad debe considerarse en el contexto del derecho al

acceso, visto desde la perspectiva especifica de la discapacidad.”

Puede entenderse que los ajustes razonables son unas medidas especificas que
tienen como objeto o meta la accesibilidad en casos particulares, pero que se adop-
tan cuando ésta no es posible desde la prevision del disefio universal, teniendo
en consideracion las necesidades especificas de una persona.” La propia CDPD
define “diserio universal” como “el disefio de productos, entornos, programas y servi-
cios que puedan utilizar todas las personas, en la mayor medida posible, sin necesidad
de adaptacion ni disefo especializado” —Cf. Articulo 2—.

Esto significa, en gran medida, que el ajuste razonable surge a partir de la expre-
sion de la necesidad concreta de una persona con discapacidad, excluida o limi-
tada por la inaccesibilidad del entorno, o por la imposicion de pautas mayoritarias
que dificultan su acceso a un bien o servicio. En otras palabras, la accesibilidad
seria la situacion a la que se aspira, el disenio universal una estrategia a nivel ge-
neral para alcanzarla, y los ajustes razonables una estrategia a nivel particular,

cuando no ha sido posible prever desde el diseio universal.*

Mientras la CDPD parece dejar claro que la denegacion de ajustes razonables

habilita a la persona con discapacidad a reclamar su cumplimiento por via del

* Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Observacion general Num. 2, Articulo
9 Accesibilidad, CRPD/C/GC/2, 22 de mayo de 2014, parr. 14.

¥ “Los ajustes razonables pueden utilizarse como medio para garantizar la accesibilidad a una persona
con una discapacidad en una situacion particular. Con la introduccion de ajustes razonables se pretende
hacer justicia individual en el sentido de garantizar la no discriminacion o la igualdad, teniendo en
cuenta la dignidad, la autonomia y las elecciones de la persona. Por lo tanto, una persona con una defi-
ciencia rara puede solicitar ajustes que no estén comprendidos en el alcance de ninguna norma de
accesibilidad”, Idem, parr. 26.

0 Asis Roig, Aiello, et al, Sobre la accesibilidad universal en el Derecho, passim.
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derecho antidiscriminatorio, no parece que la misma via pueda seguida ante la
inaccesibilidad del entorno, de los productos o de los servicios. La Convencion
prevé la discriminacion por ausencia de accesibilidad en la misma definicion de
discriminacion por motivo de discapacidad —de manera implicita— y al mo-
mento de establecer que el incumplimiento de la obligacion de realizar un ajuste

razonable —de manera expresa—.

Por tanto, si una persona con discapacidad viera restringido, limitado o impedido
el goce o ejercicio de cualquier derecho en igualdad de condiciones con el resto
de los ciudadanos, en razon de su discapacidad —por falta de accesibilidad—,
podria acudir a los tribunales a través de dicha garantia. Es decir, por violacion
del derecho a la igualdad.

La distincion que se propone va mas alla de una mera cuestion semantica ya que
tiene importantes consecuencias juridicas. Cuando el Estado fija unas condicio-
nes de accesibilidad, en dicho acto esta evaluando la razonabilidad y la propor-
cionalidad de la exigencia. Por ello, una vez aprobado legalmente las condiciones
no cabria en el obligado a cumplirlas excepcion alguna basada en la razonabili-
dad o proporcionalidad —entre otras cuestiones, no podria alegar que la carga es
desproporcionada o indebida—. En cambio, en materia de ajustes, al aplicarse a
una persona particular y en un caso concreto, las consideraciones de razonabili-

dad y proporcionalidad pueden legalmente discutirse.*!

5. La no discriminacién exige una
especificidad para su efectiva aplicacién

El concepto amplio y comprensivo de no-discriminacion de la CDPD demanda
una especificidad al momento de que dicho concepto es aplicado en un ambito
concreto. Es decir, que requiere de una tarea positiva por parte del Estado de

especificar las medidas necesarias a cada ambito para lograr la igualdad. Por ello,

*.Cf., lo senalado en el punto V supra sobre las observaciones del Comité CDPD en torno a lo interpre-
tacion de los criterios de “razonabilidad” y “proporcionalidad” en el contexto de los ajustes razonables.
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no basta con incluir una clausula genérica de no-discriminacion en cada ambito
de mayor influencia para la discapacidad como el empleo, la educacion, la salud,
el acceso a bienes y servicios, sino mas bien especificar, como lo hace la CDPD,

las medidas necesarias para equiparar las oportunidades.

Dada la importancia del enfoque de especificidad de la igualdad, el mismo sera
abordado de forma auténoma en el punto siguiente.

VIl. La igualdad en los
derechos especificos (especificidad)

En aplicacion del principio de no discriminacion, uno de los objetivos funda-
mentales de la CDPD ha sido adaptar las normas pertinentes de los Tratados de
derechos humanos existentes, al contexto especifico de la discapacidad. Ello sig-
nifica el establecimiento de los mecanismos para garantizar el ejercicio de dichos
derechos, por parte de las personas con discapacidad, sin discriminacion y en

igualdad de oportunidades que el resto de las personas.*

Pero ello fue objeto de intensos debates durante el proceso de negociacion. Algu-
nas Delegaciones y expertos entendian que, como el fin de este instrumento no
era reconocer los derechos humanos de las personas con discapacidad, —dado
que ello ya se encontraba previamente reconocido en los Tratados de Derechos
humanos anteriores— la Convencion se debia limitar a contener clausulas gene-
rales de no discriminacion. Por otro lado, se entendia que la mera clausula de no
discriminacion era insuficiente y se abogaba respecto de la necesidad de una
Convencion que contuviera derechos sustantivos. Una tercera opinion conside-

raba necesario un enfoque mixto, que contuviera ambas estrategias.

Finalmente, la férmula adoptada por la CDPD fue mixta o integral. Un Tratado

que aborda la proteccion contra la discriminacion, pero que también provee

*# Palacios, Bariffi, La discapacidad como una cuestion de derechos humanos. Una aproximacion a la Conven-
cion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, passim.
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herramientas a fin de que el goce y ejercicio de derechos de las personas con
discapacidad no se quede solo sobre el papel, sino que resulte aplicable en cada
derecho o area particular. Asi, el Tratado aborda una serie de derechos sustanti-
vos, como el derecho a la educacion, el derecho a la salud, el derecho al empleo,
entre otros, pero estos son abordados desde la perspectiva y desde la formula de
la no discriminacion, utilizando las herramientas del derecho antidiscriminato-
rio. Por lo tanto, el objetivo no fue crear nuevos derechos, sino asegurar el uso del
principio de no discriminacion en cada uno de ellos, para que puedan ser ejerci-
dos en igualdad de oportunidades por las personas con discapacidad. De este
modo, se debio identificar, a la hora de regular cada derecho, cuales eran las nece-
sidades especificas que debian garantizarse para lograr adaptar dichos derechos

al contexto especifico de la discapacidad.®

Cada ambito o derecho reconocido en la CDPD debe leerse y analizarse desde
la especificidad del enfoque de igualdad inclusiva. En la mayoria de los casos, el
texto de la CDPD desarrolla y especifica qué tipo de medidas deben adoptar los
Estados para cumplir con el derecho en concreto. Por ejemplo, en materia de
empleo, salud, educacion, accesibilidad o vida familiar, la CDPD enuncia en el
primer parrafo la obligacion juridica y su contenido esencial, y luego en los parra-
fos subsiguientes, desarrolla y especifica las medidas necesarias para su cum-
plimiento. En otros casos, el texto de la CDPD se limita a reconocer el derecho
desde un enfoque no discriminatorio, pero no especifica medidas por parte del
Estado. Por ejemplo, en materia de libertad, proteccion de la vida o de la integri-

dad personal.

Esta diferenciacion en cuanto al modo de regular los ambitos de proteccion de
los derechos humanos en la CDPD podria justificarse si entendiéramos que los
derechos recogidos en los articulos 10 a 23 y articulo 20 como civiles y politicos y
los derechos recogidos en los articulos 24 a 28 y articulo 30 como econémicos,
sociales y culturales, y consecuentemente asignarles el caracter de obligaciones
inmediatas o progresivas respectivamente. No obstante, el modo en el cual se

 Idem, pp. 56-57.
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aborda dichos derechos en la CDPD evidencia la interrelacion e interdependen-
cia de cada uno de dichos derechos y por ende, la imposibilidad de aplicar un
criterio tan rigido y compartimentado.

La clave para comprender esta dindmica radica en la perspectiva de no discrimi-
nacion que la CDPD adopta transversalmente en relacion con todos los derechos
reconocidos. Las medidas que los Estados deben adoptar para garantizar la igual-
dad de las personas con discapacidad no debieran concebirse como obligaciones
de realizacion progresiva, incluso cuando las mismas requieran de una obliga-
cion de satisfaccion y la asignacion de recursos disponibles. Por ello Dhanda,
sefiala que la CDPD ha dado lugar al nacimiento de derechos “hibridos” o mixtos, en
tanto que tiene componentes de derechos civiles y politicos, como de derechos

economicos, sociales y culturales.*

Consecuentemente, para esta autora, cuando se trata de derechos civiles y poli-
ticos como, por ejemplo, el derecho a la libertad de expresion y de opinion y se
requieren de medios alternativos o aumentativos de comunicacion. Estas medi-
das quedan amparadas bajo el caracter de obligacion inmediata ya que versa sobre
una parte del contenido esencial del propio derecho. Quinn a la vez, reconoce que
incluso las medidas tendentes a garantizar la igualdad en el ejercicio de derechos
civiles y politicos pueden verse alcanzadas por la clausula de progresividad del
Articulo 4.2.%

Muchas de las medidas que la CDPD exige a los Estados Partes para garantizar la
igualdad de las personas con discapacidad en el ejercicio de derechos civiles y
politicos, suponen mas bien cambios ideologicos o actitudinales que no tienen
costos, o si los tienen resultan practicamente irrelevantes en el marco de los presu-
puestos generales del Estado. Pero incluso cuando las medidas exigidas requie-
ren de costos apreciables, muchas veces basta con cambiar el destino o el foco
donde el Estado destina dichos fondos. Por ejemplo, la obligacion del Estado de

* Dhanda, “Constructing a new human rights lexicom: Convention on the Rights of Persons with
Disabilities”, SUR — International Journal on Human Rights, Vol. 8, p. 55.

# Quinn, “The United Nations Convention on the Rights of Persons with Disabilities: Toward a New
International Politics of Disability”, Texas Journal on Civil Liberties & Civil Rights, Vol. 15:1, p. 44.



Igualdad y no discriminacién por motivo de discapacidad: hacia un...

garantizar la vida independiente y en la comunidad de las personas con discapa-
cidad psicosocial, puede afrontarse mediante la clausura de manicomios u hospi-
tales psiquidtricos en pos de un modelo de tratamiento comunitario.

VIIl. El acto discriminatorio:
de la teoria a la prdctica

Repasando brevemente las consideraciones tedricas esbozadas en el presente ca-
pitulo podriamos caracterizar al “acto de discriminacion por motivo de discapacidad”
conforme sus tres elementos constitutivos, esto es, el acto, los sujetos y los efec-
tos juridicos.

En cuanto al acto, hemos visto que puede ser tanto una acciéon como una omi-
sion que por motivo de discapacidad impida a la persona ejercer sus derechos.
Dependiendo del sujeto que genera o provoca el acto discriminatorio, el mismo
puede ser una accion u omision de una persona fisica o juridica —rechazo, agra-
vio, exclusion, prejuicio, distincion— o una accién u omision de un ente estatal
ya sea en su fase legislativa —normas—, ejecutiva —actos administrativos—, o
judicial —sentencias u 6rdenes judiciales—.

Asimismo, hemos visto que el acto para ser discriminatorio debe acreditar dos
extremos; esto es, que implique una “distincion, exclusion o restriccion” en el goce
y ejercicio de derechos, y que dicha distincion, exclusion o restriccion sea “por
motivo de discapacidad”. Para determinar la existencia de una distincion o dife-
renciacion discriminatoria, los 6rganos internacionales, asi como los tribunales
internacionales y domeéstico utilizan el criterio de la razonabilidad y proporcio-
nalidad del acto en cuestion.

En cuanto a los sujetos, es necesario analizar tanto su faz activa como pasiva. Res-
pecto de lo primero, la CDPD deja claro que el acto discriminatorio puede pro-
venir del propio Estado, de particulares, de personas juridicas, e incluso de

sistemas o productos digitales.” El estandar normativo internacional no pone el

# Bariffi, “Inteligencia artificial, derechos humanos y discapacidad: ;Reflejo de los prejuicios humanos u
oportunidad del transhumanismo?”, Nuevas Fronteras del Derecho de la Discapacidad, Vol. 11, pp. 107-135.
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acento en las caracteristicas del sujeto, asi como tampoco en su intencionalidad,
sino mas bien en el efecto violatorio de acto. Respecto de la faz pasiva, conforme se
ha visto, incluye a las personas con discapacidad, a las personas percibidas social-
mente como personas con discapacidad, o incluso a familiares o personas alle-

gadas, o vinculadas, con personas con discapacidad.

Finalmente, en cuanto a los efectos juridicos, la acreditacion del acto discrimina-
torio implica el inmediato deber de cese del mismo, o su derogacion o revision en
caso de tratarse de una norma, un acto administrativo, o una sentencia. Asimis-
mo, segun sea el caso, la acreditacion de acto discriminatorio origina el derecho/
deber de adoptar medidas tuitivas del derecho a la igualdad inclusiva tales como
garantias de acceso, ajustes razonables, acciones afirmativas, apoyos o asistencia
personal. Finalmente, el acto de discriminacion también puede generar un dere-
cho de reparacion que puede tomar forma de restitucion, indemnizacion o satis-
faccion. Veamos algunos ejemplos practicos de Comunicaciones analizadas por
el Comité CDPD en virtud del articulo 5 del Protocolo Facultativo:

Discriminacién por prdcticas sociales (colectivas). Una persona con albinis-
mo demanda a su Estado por discriminacion debido a la violencia sistematica y
social a la cual son sometidas estas personas en dicha parte del mundo. El Comité
entiende que “autor fue victima de un delito violento que responde a las caracte-
risticas de una practica que afecta exclusivamente a las personas con albinismo” y
que el Estado no adopto “las medidas necesarias para llevar a cabo una investiga-
cion eficaz, completa e imparcial y enjuiciar a los autores, y que no se han adop-
tado medidas de prevencion o proteccion en ese sentido”. Por ende, concluye
el Comité CDPD que “el autor ha sido victima de discriminacién directa a causa

de su discapacidad”.*’

Discriminacién por falta de ajustes en el procedimiento. Una persona sorda
y usuaria de la lengua de senas alega discriminacion por denegacion de un intér-
prete para desempenarse como jurado ciudadano. En su lugar el Estado dispensa
a la persona de su tarea por entender que la inclusion del intérprete podria

*Y. vs. Republica Unida de Tanzania, Comunicacion Num. 23/2014, Comité sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, CRPD/C/20/D/23/2014, 30 de octubre de 2018.
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menoscabar “la preservacion del secreto de las deliberaciones del jurado”. El Co-
mité recuerda que la discriminacion puede resultar del efecto discriminatorio de
una regla o medida que es literalmente neutral o no tiene el propésito de discri-
minar, pero que afecta desproporcionadamente a las personas con discapacidad.
El Comité considera que, sin perjuicio del margen de apreciacion que los Estados
gozan para evaluar la razonabilidad y proporcionalidad de las medidas de ajuste,
los mismos también deben garantizar que esa evaluacion se haga de manera mi-
nuciosa y objetiva, incluyendo todos los elementos pertinentes, antes de llegar a
la conclusion de que las medidas de apoyo y adaptacion constituirfan una carga
desproporcionada o indebida.*

Discriminacién por falta de accesibilidad en el transporte. Una persona
ciega alega discriminacion por denegacion al reclamo de incluir sistemas de audio
digital que le permitan escuchar la informacion desplegada en las pantallas en las
paradas de la linea 3 de tranvia. La autoridad de transporte entiende que el recla-
mo no es discriminatorio en tanto que la informacion requerida por sistemas de
audio es posible de ser obtenida por otros medios. El Comité analiza la relacion
entre las medidas de accesibilidad y los ajustes razonables y concluye que el siste-
ma de audio reclamado por el autor le habria permitido a él y a otras personas con
deficiencia visual acceder de forma inmediata a la informacion en tiempo real
disponible visualmente en igualdad de condiciones con los demas. Por tanto, el
hecho de que el Estado parte no instalase el sistema de audio cuando amplio
la linea de tranvia dio lugar a una denegacion del acceso a las tecnologias de la
informacion y las comunicaciones y a las instalaciones y los servicios abiertos
al publico en igualdad de condiciones con los demas.*

Discriminacién por falta de ajustes en el empleo. Una persona alega dis-
criminacion en la conservacion de su empleo como policia local, por haber sido
jubilado forzosamente producto de una declaracion de incapacidad permanente
total, que a su vez le hizo imposible solicitar el pase a segunda actividad. El Co-
mité observa que el Estado descarto la posibilidad de iniciar un proceso de eva-
luacion de las barreras que le impidieron permanecer en el cuerpo de policia, dado

] H. vs. Australia. Comunicacion Num. 35/2016. Comité sobre los Derechos de las Personas con Dis-
capacidad, CRPD/C/20/D/35/2016, 20 de diciembre de 2018.

* FE vs. Austria, Comunicacion Num. 21/2014, Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapa-
cidad, CRPD/C/14/D/21/2014, 21 de agosto de 2015.
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que el autor fue privado de su condicion de funcionario publico en el momento
de su jubilacion forzada, y que no tuvo ninguna oportunidad de solicitar ajustes
razonables que le hubieran permitido desempenar funciones distintas. EI Comité
concluye que la normativa que impidio al autor el pase a segunda actividad no
permite resguardar los derechos que le corresponden en virtud de la Convencion,
en especial, considerando la posibilidad de que su discapacidad sea evaluada en
concreto, a través de una gestion que fomente las capacidades que pueda tener para
la realizacion de una segunda actividad u otras actividades complementarias.™

Discriminacién por programas de integracién laboral. Una persona alega
discriminacién entendiendo que de las disposiciones de la legislacion social rela-
tivas a la concesion de un subsidio de integracion son discriminatorias, puesto
que solo se aplican a las personas con discapacidad que puedan recuperar plena-
mente su capacidad de trabajar en un plazo de 36 meses. El Comité entiende que,
en la practica, dicho programa exige a los empleadores pasar por un proceso
adicional de solicitud, cuya duracion y resultado no se conocen con certeza y que
la persona con discapacidad no tiene ninguna posibilidad de tomar parte en el
proceso. La politica parece responder al modelo médico de la discapacidad, por
cuanto tiende a considerar la discapacidad como algo transitorio que, en con-
secuencia, puede “superarse o curarse” con el tiempo. El Comité concluye que las
medidas adoptadas por las autoridades competentes del Estado para facilitar la
integracion del hijo de la autora en el mercado de trabajo no retinen los requisitos
que se derivan de las obligaciones contraidas por el Estado.”

Discriminacién por denegacién de capacidad juridica y privacién de
libertad. Una persona alega discriminacion en virtud de la Ley de Acusados con
Deficiencia Mental por entender que dicha norma discrimina en razén de la condi-
cion de la persona. El autor afirma que lo han seguido tratando como persona “sin
capacidad para declarar en juicio”, en vulneracion del derecho a gozar de capaci-
dad juridica en igualdad de condiciones con los demas. Afirma también que se le
sigue privando de los ajustes razonables que necesita para ejercer su capacidad
juridica y poder declararse inocente de forma efectiva e impugnar las pruebas

V. E C. vs. Espana, Comunicacion Num. 34/2015, Comité sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, CRPD/C/21/D/34/2015, 29 de abril de 2019.

°! Liliane Groninger vs. Alemania, Comunicacion N° 2/2010, Comité sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, CRPD/C/D/2/2010, 7 de julio de 2014.
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presentadas en su contra. El Comité entiende que la norma atacada es discrimina-
toria, ya que solo se aplica a las personas con deficiencia cognitiva, y prevé su
privacion de libertad indefinida sin ninguna declaracion de culpabilidad cuando
son acusadas de delitos penales, mientras que las personas sin deficiencias cogni-
tivas estan protegidas contra ese trato mediante la aplicacion de los principios de
las debidas garantias procesales y del juicio imparcial. El Comité concluye que la
decision de que el autor no tenia capacidad para declarar a causa de su disca-
pacidad intelectual y mental dio pie a una denegacion del derecho a ejercer su
capacidad juridica para declararse inocente e impugnar las pruebas presentadas
contra él.”

Discriminacién en el ejercicio de los derechos politicos (sufragio). Una
persona con discapacidad visual alega discriminacion al denegarle ejercer su voto
en las elecciones regionales mediante el formato de voto electrénico. Si bien el
Estado le ofrece diferentes alternativas para ejercer el voto con asistencia o apo-
yos, la autora rechaza las mismas por entender que ello vulneraria su derecho a
no revelar su intencion de voto a otra persona. El Comité entiende que las alterna-
tivas ofrecidas por el Estado serian ajustes razonables, pero recuerda que en virtud
del art. 29 el Estado parte debe adaptar sus procedimientos de voto, asegurando-
se de que sean adecuados, accesibles y faciles de entender y utilizar. En cuanto a
la accesibilidad de los procedimientos de voto, el Comité recuerda que la accesi-
bilidad se relaciona con grupos de personas, mientras que los ajustes razonables
se refieren a casos individuales. Esto significa que la obligacion de proporcionar
accesibilidad es una obligacion ex ante. Por tanto, los Estados partes tienen la obli-
gacion de proporcionar accesibilidad antes de recibir una peticion individual para
entrar en un lugar o utilizar un servicio.”

Discriminacién en el acceso de servicios de rehabilitacién. Una persona
con discapacidad severa alega discriminacioén por denegacion de una medida de
ajuste razonable en su vivienda para llevar a cabo una hidroterapia que resulta
vital para su salud y rehabilitacion. El Estado rechaza la peticion con fundamento
en normativa de urbanismo la cual entienden se debe aplicar de forma igualitaria

>2 Marlon James Noble vs. Australia, Comunicacion Num. 7/2012, Comité sobre los Derechos de las Per-
sonas con Discapacidad, CRPD/C/16/D/7/2012, 10 de octubre de 2016.

> Fiona Given vs. Australia, Comunicacion Num. 19/2014, Comité sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, CRPD/C/19/D/19/2014, 29 de marzo de 2018.
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a todas las personas. El Comité observa que una ley que se aplique con imparcia-
lidad puede tener un efecto discriminatorio si no se toman en consideracion las
circunstancias particulares de las personas a las que se aplique. El derecho a no
ser victima de discriminacion en el ejercicio de los derechos garantizados por la
Convencion se puede violar si los Estados, sin una justificacién objetiva y razona-
ble, no tratan de forma diferente a personas cuya situacion sea considerablemente
distinta. El Comité senala que el estado de salud de la autora es critico y el acceso
a una piscina hidroterapéutica en su casa es esencial y ofrece un medio efectivo
—en este caso el unico— para atender a sus necesidades de salud. Por consi-
guiente, la reforma y los ajustes adecuados requeririan una desviacion del plan

urbanistico para que se pudiera construir la piscina hidroterapéutica.’
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Capacidad juridica de las personas con discapacidad. I. Introduccion; II. Con-
ceptualizacion; III. Limitaciones en el ejercicio de la capacidad juridica; IV. El ar-
ticulo 12 de la CDPD; V. Igual reconocimiento de la capacidad juridica; VI. Apoyos
para el ejercicio de la capacidad juridica; VII. Salvaguardias; VIIL. Impacto en el ejer-
cicio de otros derechos; IX. Legislacion comparada.

l. Intfroduccién

La capacidad juridica es la piedra angular del derecho a la igualdad ante la ley,
indispensable para el ejercicio de los derechos civiles, politicos, econémicos, so-
ciales y culturales. Sin embargo, por mucho tiempo, la capacidad juridica de las
personas con discapacidad no fue reconocida por el derecho internacional de
los derechos humanos ni las legislaciones nacionales en igualdad de condiciones
con las demas. De hecho, atn hoy, la mayoria de los sistemas juridicos no reco-
noce la capacidad juridica plena de todas las personas con discapacidad y la ley
autoriza una serie de “excepciones” por las que la capacidad de ejercicio de una
persona puede ser restringida por motivos de discapacidad. Revertir esta situa-
cion es clave para asegurar una participacion verdadera en la sociedad de todas
las personas con discapacidad.

Una de las mayores contribuciones de la Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad de las Naciones Unidas —en adelante, CDPD— es el
cambio de paradigma que introdujo en relacion con la capacidad juridica de las
personas con discapacidad. Por un lado, asumiendo una perspectiva universalis-
ta de los derechos humanos, la CDPD reafirma que todas las personas con disca-
pacidad gozan de capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demas.
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Por el otro, en reconocimiento de la interdependencia humana, se establece la
obligacion de los Estados de prestar las medidas pertinentes para proporcionar
acceso a las personas con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el ejer-
cicio de su capacidad juridica. De esta manera, como abordaremos en este capi-
tulo, la CDPD pone en cuestion los sistemas de incapacitacion y sustitucion de la

voluntad prevalentes en la mayoria de las jurisdicciones, incluyendo México.

En el presente capitulo se desarrollara el concepto de capacidad juridica y las
obligaciones establecidas por la CDPD para garantizar el igual reconocimiento de
la capacidad juridica de las personas con discapacidad. Asimismo, se explorara el
rol del sistema de justicia en el reconocimiento de la capacidad juridica y la toma
de decisiones con apoyo, asi como los pronunciamientos de la Suprema Corte de

Justicia de la Nacion de México y la emergente legislacion comparada.

Il. Conceptualizacién

La capacidad juridica puede ser definida como la capacidad de ser titular de
derechos y obligaciones —elemento estatico— y de ejercer esos derechos y obli-
gaciones —elemento dinamico—.! Es decir, comprende tanto la capacidad de
derecho o de goce como la capacidad de obrar o de ejercicio. La primera es la capa-
cidad legal de ser reconocido como persona ante la ley y tener proteccion plena
por el ordenamiento juridico. La segunda es la legitimacion y el reconocimiento
de la persona como actor facultado para realizar actos juridicos y para crear, regu-
lar, modificar o extinguir relaciones juridicas. Es esta ultima la que suele dene-

garse o restringirse a las personas con discapacidad.

Esta interpretacion amplia del concepto de la capacidad juridica ha sido reconoci-
da por el Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de las Na-

ciones Unidas —en adelante, Comité CDPD— en su Observacion General Num. 1

! Oficina de la Alta Comisionada para los Derechos Humanos, Legal capacity: background conference do-
cument / prepared by the Office of the United Nations High Commissioner for Human Rights, A/AC.265/2005/
CRP5, 2 de agosto de 2005.
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sobre el Articulo 12 de la CDPD.? De acuerdo con el Comité, las dos facetas de la
capacidad juridica no pueden separarse: “la capacidad juridica significa que todas
las personas, incluidas las personas con discapacidad, tienen la capacidad legal y la
legitimacion para actuar simplemente en virtud de su condicién de ser humano”.?
De esta manera, el Comité CDPD considera la capacidad juridica como un dere-
cho inherente a todas las personas en virtud de su humanidad. Como ha puesto
de manifiesto Devandas,* bajo esta interpretacion evolutiva del derecho al igual
reconocimiento como persona ante la ley, negar a una persona su capacidad de

ejercicio también afectara a su condicion como persona ante la ley.

Al respecto, es importante notar que la capacidad y la personalidad juridicas son
conceptos distintos pero relacionados. El derecho al reconocimiento a la perso-
nalidad juridica se refiere a la capacidad de ser reconocido como persona ante la
ley y a ser protegido por esta. En la Declaracion Universal de Derechos Humanos
—art. 6—, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos —art. 16—y
la Convencion Americana de Derechos Humanos —art. 3— estd reconocido.
Se trata de un derecho absoluto, un requisito previo para el ejercicio de derechos,
que no puede estar sujeto a ningun tipo de restriccion por parte de los Estados. Por
otro lado, como hemos senalado, el concepto de capacidad juridica es un con-
cepto mas amplio que presupone también el ejercicio de derechos. Antes de la
CDPD, habia sido expresamente reconocido en la Convenciéon sobre la Elimi-
nacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer —art. 15(2)—.
En el reconocimiento y regulacion de la capacidad juridica los Estados si gozan

de un cierto margen de apreciacion.’

Es necesario también diferenciar entre la capacidad juridica y la capacidad men-
tal. Tradicionalmente, las restricciones a la capacidad juridica han estado basadas
en la ausencia o limitaciones en la “capacidad mental” o en el “discernimiento”.

> Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Observacion General Num. 1, Articulo 12:
Igual reconocimiento como persona ante la ley, CRPD/C/GC/1, 19 de mayo de 2014, parrs. 13-14.

? Idem, parr. 14.

* Naciones Unidas, Consejo de Derechos Humanos, Informe de la Relatora Especial sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad, A/HRC/37/56, 12 de diciembre de 2017, parr. 14.

> Bariffi, Francisco José, El régimen juridico internacional de la capacidad juridica de las personas con disca-
pacidad, p. 255.
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La capacidad mental se refiere a las habilidades para la toma de decisiones de la
persona, que varian de una persona a otra y pueden ser diferentes para una per-
sona determinada dependiendo del contexto. Al respecto, el Comité CDPD ha
sefialado que “la capacidad mental no es, como se presenta comunmente, un
fenomeno objetivo, cientifico y natural, sino que depende de los contextos socia-
les y politicos, al igual que las disciplinas, profesiones y practicas que desempe-
nian un papel predominante en su evaluacion”.® De ahi que se proponga que se
debe reconocer la capacidad juridica de las personas con discapacidad en igual-
dad de condiciones con las demas, independientemente de sus habilidades para
la toma de decisiones. Este criterio ha sido refrendado por la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion mexicana —en adelante, SCJN—, la cual ha senalado que
“es un error comun que capacidad mental y capacidad juridica se mezclen” y
que “el hecho [de] que una persona tenga una discapacidad o una deficiencia no

debe ser nunca motivo para negarle la capacidad juridica ni derecho alguno”.”

lll. Limitaciones en el ejercicio
de la capacidad juridica

Aunque se suele dar por sentada la capacidad juridica de las personas adultas, lo
cierto es que a lo largo de la historia muchos grupos se han visto privados de su
capacidad juridica, ya sea en el goce o el ejercicio; por ejemplo, las mujeres, las
minorias étnicas, los migrantes, los refugiados y las personas con discapacidad.®
No obstante, a diferencia de los demas grupos, las personas con discapacidad
enfrentan limitaciones sistematicas a su capacidad juridica en casi todas las juris-
dicciones de todo el mundo.

Las restricciones a la capacidad juridica de las personas con discapacidad son
multiples y variadas. Por un lado, se suele restringir su capacidad juridica en uno
o varios aspectos de su vida, ya sea de manera general o para una o varias decisio-
nes en particular. Tales restricciones pueden afectar tanto decisiones de caracter

© Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Op. Cit., parr. 14.
7 SCJN, Primera Sala, Amparo en Revision 1368/2015, 13 de marzo de 2019, parrs. 94-96.
8 Naciones Unidas, Consejo de Derechos Humanos, Op. Cit., parr. 15.
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personal como patrimonial, incluyendo el derecho al voto, el consentimiento
informado, el matrimonio o la patria potestad. Por otro lado, las restricciones a
la capacidad juridica suelen venir acompanadas por el establecimiento de un
régimen de sustitucion en la toma de decisiones, como la tutela, la curatela o la
administracion de bienes, en el que un tercero es designado o autorizado para que
realice actos y negocios juridicos en representacion de la persona. Asimismo, la
sustitucion en la toma de decisiones puede darse para una decision en particular; por
ejemplo, cuando un juez o un médico determina el internamiento o tratamiento
involuntario de una persona. Es comun, ademas, que la sustitucion en la toma
de decisiones ocurra de facto; la presuncion general de “incapacidad” de las per-
sonas con discapacidad es tan fuerte que lleva a las familias, los profesionales de
la salud y los operadores juridicos a tomar decisiones en nombre de un individuo
con discapacidad sin ningin nombramiento formal.

Como ha senalado Dhanda, existen distintos criterios utilizados para restringir la
capacidad juridica de las personas con discapacidad.’ Bajo el criterio basado en
la condicion, comun en las legislaciones civilistas, se restringe la capacidad juridica
sobre la base de una categoria diagnostica o deficiencia —por ejemplo, “retardo
mental” o “alcoholismo”™—. Bajo el criterio basado en los resultados, se restringe
la capacidad juridica tomando como parametro los resultados de las decisiones
de la persona, las cuales no se consideran adecuadas —por ejemplo, por haber
dispuesto de sus bienes o rechazado un tratamiento médico—. Finalmente, bajo
el criterio funcional, se restringe la capacidad juridica en funcion de las compe-
tencias de la persona para la toma de decisiones —o “capacidades mentales”—.

El criterio funcional para restringir la capacidad juridica es cada vez mas popular
en el mundo, particularmente en paises anglosajones.'’ Se argumenta que las eva-
luaciones de funcionalidad son “neutrales”, pues se valoran los procesos de toma de
decisiones y no la condicion de discapacidad de la persona. Ademas, tales eva-
luaciones suelen ser especificas para cada decision, lo cual permite limitar las

° Dhanda, Amita, Legal Capacity in the Disability Rights Convention: Stranglehold of the Past or Lodestar for
the Future?, Syracuse Journal of International Law and Commerce, Vol. 34, Num. 2, pp. 429-462.

10 Series y Nilsson, “Article 12 CRPD Equal Recognition before the Law”, en The UN Convention on the
Rights of Persons with Disabilities. A commentary, pp. 339-382.
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restricciones a la capacidad juridica a areas especificas de interés. El Comité CDPD
ha clarificado, sin embargo, que el criterio funcional también es contrario al de-
recho al igual reconocimiento ante la ley.'! Como han senalado Flynn y Arstein-
Kerslake, el criterio funcional se basa en la practica en evidencia médica, que se
utiliza para refutar que un individuo comprende la naturaleza y las consecuen-
cias de sus acciones.!* La aplicacion de las evaluaciones de funcionalidad es discri-
minatoria e impacta casi exclusivamente sobre las personas con discapacidad.

Todas las personas con discapacidad, incluidas aquellas con deficiencias fisicas,
mentales, intelectuales o sensoriales, pueden verse afectadas por la negacion de
la capacidad juridica y la sustitucion en la toma de decisiones. Por ejemplo, en
muchas jurisdicciones, las personas ciegas no pueden realizar algunos actos y
negocios juridicos, como celebrar un contrato o testar, sin la asistencia de un tes-
tigo. Sin embargo, las personas con discapacidad psicosocial, discapacidad inte-
lectual, autismo o demencia suelen ser las mas afectadas en el ejercicio de su
capacidad juridica. Los sistemas de sustitucion de la voluntad suelen afectar el
ejercicio de todos, o casi todos, sus derechos, incluyendo el acceso a la justicia,
permitiendo que un tercero tome todas las decisiones de la persona, aun sin con-
sultarla. Esto equivale, en la practica, a su “muerte civil”, situacion que facilita
distintas formas de abuso, explotacion y abandono. Las mujeres con discapaci-
dad, en particular, son victimas de formas agravadas de discriminacion y vulne-

raciones especificas de su derecho a la capacidad juridica.’

IV. El articulo 12 de la CDPD

Como se ha senalado, la CDPD introdujo un cambio de paradigma en relacion con
la capacidad juridica de las personas con discapacidad. Partiendo de un enfoque
basado en los derechos humanos, la CDPD reconoce la capacidad juridica de las

! Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Op. Cit., parr. 15.

12 Cf., Flynn, y Arstein-Kerslake, Legislating Personhood: Realising the Right to Support in Exercising Legal
Capacity, Paper Num. 732. Disponible en: https:/ssrn.com/abstract=2779376 [Consultado el 31 de
julio de 2021].

13 Arstein-Kerslake, Legal capacity & Gender. Realizing the Human Right to Legal Personhood and Agency of
Women, Disabled Women, and Gender Minorities, 2021.
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personas con discapacidad en igualdad de condiciones con las demas y reempla-
za el sistema de “sustitucion” en la toma de decisiones por uno de “apoyo”.

El articulo 12 de la CDPD aborda la capacidad juridica de las personas con dis-
capacidad. En el parrafo 1, reafirma que las personas con discapacidad tienen
derecho al reconocimiento de su personalidad juridica. El parrafo 2 senala la
obligacion de los Estados de reconocer la capacidad juridica de las personas con
discapacidad en igualdad de condiciones con las demas en todos los aspectos de
la vida. El parrafo 3 establece la obligacion de los Estados de adoptar medidas
pertinentes para proporcionar acceso a las personas con discapacidad al apoyo
que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica. El parrafo 4 desa-
rrolla las salvaguardias adecuadas y efectivas para impedir abusos en la pres-
tacion de apoyos. Por tultimo, el parrafo 5 precisa las obligaciones referidas al
ejercicio de la capacidad juridica en cuestiones financieras y economicas.

Este es un articulo central de la CDPD, que personifica de mejor manera el reco-
nocimiento de las personas con discapacidad como sujetos de derechos. Es tam-
bién uno de los articulos que generd mayor debate durante las negociaciones y
que ha suscitado mayores desafios en su aplicacion.'* Varios Estados Partes de la
CDPD han formulado reservas y declaraciones con objeto de limitar la aplicacion
del articulo 12 y otros articulos relacionados.” De hecho, al ratificar la CDPD, el
Estado mexicano formul6 una declaracion interpretativa al parrafo segundo del
articulo 12 con el objetivo de restringir su aplicacion, la cual fue finalmente reti-
rada el 3 de enero de 2012.°

El articulo 12 plasma una perspectiva universalista de la capacidad juridica y los
derechos humanos.'” El punto de partida es asegurar el goce y ejercicio de la

14 Series, y Nilsson, Op. Cit., pp. 339-382.

9 V. Naciones Unidas, Treaty Collection, Chapter V, Human Rigths, 5. Convention on the Rights of Persons
with Disabilities. Disponible en: https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg
no=IV-15&chapter=4 [Consultado el 31 de julio de 2021].

16 Sobre la declaracion interpretativa mexicana, V. Gonzalez Ramos, Capacidad juridica de las personas
con discapacidad, 2010.

" Naciones Unidas, Consejo de Derechos Humanos, Informe de la Relatora Especial sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad, A/HRC/37/56, 12 de diciembre de 2017, Parr. 21.
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capacidad juridica de las personas con discapacidad en igualdad de condiciones
con las demas. Eso supone hacer realidad las obligaciones y los deberes de los
Estados de respetar, proteger y realizar el igual reconocimiento ante la ley de
las personas con discapacidad. Se busca asegurar que todas las personas con
discapacidad tengan la posibilidad real de tomar decisiones acerca del goce y
ejercicio de todos sus derechos humanos. De ahi que se reconozca que algunas
personas pueden requerir apoyos para el ejercicio de su capacidad juridica.

El articulo 12 ha tenido un impacto importante en los sistemas internacional y
regionales de derechos humanos. El Comité para la Eliminacion de la Discrimi-
nacion contra la Mujer y el Comité sobre los Derechos del Nifio han incorporado
las innovaciones de la CDPD referidas a la capacidad juridica en sus observacio-
nes generales y recomendaciones.'® Asimismo, la ex-Relatora sobre los derechos
de las personas con discapacidad de las Naciones Unidas, Catalina Devandas,
elabor6 un informe especifico sobre la capacidad juridica de las personas con
discapacidad.” La Organizacion Mundial de la Salud también ha desarrollado
guias para la aplicacion del articulo 12 en el contexto de los servicios de la salud
mental.”

En el Sistema Interamericano, el Comité para la Eliminacion de Todas las Formas
de Discriminacion contra las Personas con Discapacidad adopto en el 2011 una
Observacion General®!' interpretando la Convencion Interamericana para la

'8V, Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, Recomendacion General Num. 35
sobre la violencia por razon de género contra la mujet; por la que se actualiza la recomendacion general
Num. 19, CEDAW/C/GC/35, 26 de julio de 2017, Parr. 29 inciso ¢), numeral iii); Comité de los Dere-
chos del Nino, Observacion General Num. 20, sobre la efectividad de los derechos del nifio durante la
adolescencia, CRC/C/GC/20, 6 de diciembre de 2016, Parr. 32.

!9 Naciones Unidas, Consejo de Derechos Humanos, Ibidem.

%0 Organizacion Mundial de la Salud, Guidance and technical packages on community mental health services
Promoting person-centred and rights-based approaches, 2021. Disponibles en: https:/www.who.int/
publications/i/item/guidance-and-technical-packages-on-community-mental-health-services [Consul-
tado el 31 de julio de 2021].

! Comité para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Contra las Personas con Discapa-
cidad (CEDDIS), Observacion General, sobre la necesidad de interpretar el articulo i.2, inciso b) in fine
de la Convencién Interamericana para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra las
Personas con Discapacidad, en el marco del articulo 12 de la Convencion de Naciones Unidas sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad, adoptada en la Primera Reunion Extraordinaria del
CEDDIS en San Salvador, El Salvador, el 4 de mayo de 2011, Resolucion CEDDIS/RES.1 (I-E/11).
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Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra las Personas con Dis-
capacidad en consonancia con el articulo 12 de la CDPD. Recientemente, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos —Corte IDH— en el Caso Guachald Chimbo
y otros vs. Ecuador ha hecho referencia explicita al contenido del articulo 12 de la
CDPD, asi como a la interpretacion del Comité.** En dicho caso, la Corte ha se-
nalado que el reconocimiento de la personalidad juridica de las personas con
discapacidad “implica no negar su capacidad juridica y proporcionar acceso al
apoyo que la persona pueda necesitar para tomar decisiones con efectos juridi-
cos”, resaltando la necesidad de pasar del paradigma de la sustitucion en la adop-
cion de decisiones a uno basado en el apoyo.”’

En México, la SCJN también ha desarrollado estandares de proteccion sobre el
derecho a la capacidad juridica de las personas con discapacidad utilizando como
criterio de interpretacion la CDPD.** Desde el Caso Ricardo Adair —Amparo en
Revision 159/2013, 16 de octubre de 2013—, donde la SCJN interpreto el estado
de interdiccion regulado en el Codigo Civil para el Distrito Federal conforme
al modelo social de discapacidad que subyace a la CDPD, hasta sentencias mas
recientes —Amparo en Revision 1368/2015, 13 de marzo de 2019; Amparo
Directo en Revision 8389/2018, 8 de mayo de 2019; Amparo Directo en Revision
44/2018, 13 de marzo de 2019; Amparo en Revision 702/2018, 11 de setiembre
de 2019—, donde declara la inconstitucionalidad del estado de interdiccion, los
criterios de la SCJN han ido evolucionando en la linea con la evolucion de los es-
tandares en el Sistema Universal.

V. Igual reconocimiento
de la capacidad juridica

El articulo 12, parrafo 1, de la CDPD reafirma el reconocimiento de la persona-
lidad juridica de las personas con discapacidad. Se reconoce que todas las personas
con discapacidad deben ser reconocidas como titulares de derechos humanos en

> Corte IDH, Caso Guachala Chimbo y Otros vs. Ecuador, parrs. 114-117.
2 Idem, parr. 116.
%'V Betrian, Derechos de las Personas con Discapacidad, Cuadernos de jurisprudencia Num. 5.
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igualdad de condiciones con las demas, en linea con el principio y mandato de
no discriminacion. Como ha senalado Bariffi, el uso del verbo reafirmar en el texto

indica que se esta afirmando un derecho previamente reconocido.”

El articulo 12, parrafo 2, de la CDPD reconoce que las personas con discapaci-
dad tienen capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demas en todos
los aspectos de la vida. Como se observa, se refiere a las personas con discapa-
cidad en general, sin hacer distincién. De este modo, se reconoce la capacidad
juridica de todas las personas con discapacidad, incluidas aquellas con discapa-
cidad psicosocial, discapacidad intelectual, autismo o demencia. Al mismo tiem-
po, dado el ambito del tratado, se trata de una obligacion especifica en relacion
con las personas con discapacidad, es decir, no alcanza a otros grupos que pue-
den ver restringida su capacidad juridica en los distintos sistemas legales —por
ejemplo, limitaciones a la capacidad juridica en el marco de un proceso penal—.
Ademas, como se ha discutido antes, el reconocimiento de la capacidad juri-
dica abarca tanto la capacidad de goce como de ejercicio. De esta manera, se re-
conoce que todas las personas con discapacidad tienen capacidad de ejercicio
plena.

El articulo 12, parrafo 2, exige que las personas con discapacidad disfruten de
capacidad juridica “en igualdad de condiciones con las demas”. Se establece asi
una garantia de igualdad en el ejercicio de la capacidad juridica, por la cual los
Estados no pueden restringir la capacidad juridica de una persona con discapa-
cidad por motivo de esta. Sin embargo, si podrian establecerse limitaciones a la
capacidad juridica que no sean directa o indirectamente discriminatorias por
motivos de discapacidad, como las relacionadas con la infancia.

Asimismo, el articulo 12, parrafo 2 seniala que el reconocimiento de la capacidad
juridica alcanza “todos los aspectos de la vida”. Asi, se clarifica que las limitacio-
nes parciales a la capacidad juridica o algunas dimensiones patrimoniales o per-
sonales de los derechos no estan permitidas. Por ejemplo, como ha senalado la

25 Bariffi, Francisco, Op. Cit., p. 294.
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Corte IDH, la capacidad juridica adquiere una importancia especial para las per-
sonas con discapacidad cuando tienen que tomar decisiones fundamentales en lo
que respecta a su salud.” La integralidad en el reconocimiento de la capacidad
juridica se refuerza, ademas, con el articulo 12, parrafo 5, que hace referencia al
ejercicio de la capacidad juridica en el ambito patrimonial y financiero.

El articulo 12, parrafo 2, impone a los Estado el deber de garantizar que ninguna
persona con discapacidad sea restringida en el goce y ejercicio de su capacidad
juridica por motivo de su discapacidad. De ahi que el igual reconocimiento de la
capacidad juridica lleve también a la prohibicion y eliminacion de practicas que
limitan la capacidad juridica, incluidos los sistemas de interdiccion y de sustitu-
cion en la toma de decisiones. El Comité CDPD ha definido los regimenes de
sustitucion en la toma de decisiones como aquellos en los que: i) se despoja a una
persona de su capacidad juridica, aunque sea con respecto a una tnica decision;
ii) se nombre un tercero sustituto para que tome las decisiones, y ese nombramien-
to puede hacerse en contra de la voluntad la persona; o iii) toda decision adop-
tada por el sustituto esté basada en lo que se considera el “interés superior” de la
persona concernida, en lugar de basarse en su propia voluntad y sus preferen-
cias.”” Esto incluye la interdiccion judicial, la tutela y la curatela, total o parcial.

Aunque algunos autores anglosajones consideran que del texto de la CDPD no
se desprende una prohibicion expresa de los regimenes de sustitucion en la
toma de decisiones, el Comité CDPD y otros mecanismos de derechos humanos
han senalado la obligacion de los Estados Partes de suprimirlos y reemplazarlos por
regimenes de apoyo.® Mas aun, el Comité CDPD ha precisado que crear sistemas
de apoyo para la toma de decisiones manteniendo paralelamente regimenes de
sustitucion en la toma de decisiones no basta para cumplir con lo dispuesto en el
articulo 12 de la CDPD.#

2¢ Corte IDH, Op. Cit., parr. 117.

27 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Op. Cit., parr. 27.

% Idem, parr. 28; Naciones Unidas, Consejo de Derechos Humanos, Op. Cit., parr. 26; Naciones Unidas,
Consejo de Derechos Humanos, Salud mental y derechos humanos. Informe del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos, A/HRC/34/32, 31 de enero de 2017, parr. 26.

2% Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Op. Cit., parr. 28.
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Al respecto, la SCJN mexicana ha senalado que “la figura del estado de interdic-
cién es una restriccion desproporcionada al derecho a la capacidad juridica y
representa una injerencia indebida que no es armonizable con la CDPD”.*°
La SCJN considera que el art. 12 de la CDPD “no permite negar la capacidad
juridica basandose en la deficiencia, esto es, de modo discriminatorio, sino que
exige se proporcione el apoyo necesario para su ejercicio”.’! De ahi que la SCJN
haya sido enfatica en senalar que la “incapacidad sustentada en el juicio de inter-

diccion y el juicio ensimismo [sic] es inconstitucional e inconvencional”.?*

VI. Apoyos para el ejercicio
de la capacidad juridica

En el articulo 12, parrafo 3, se establece la obligacion de proporcionar a las per-
sonas con discapacidad acceso al apoyo que sea preciso para el ejercicio de su
capacidad juridica. En lugar de negar o restringir la capacidad juridica de las
personas con discapacidad, los Estados Partes deben proporcionarles acceso al
apoyo que necesiten para ejercer su capacidad juridica, incluido el apoyo para
la toma de decisiones. De esta manera, el articulo 12, parrafo 3, plasma lo que se
conoce como el paradigma del apoyo.

El articulo 12, parrafo 3, parte del reconocimiento de la condicion humana: los
seres humanos somos interdependientes y no autosuficientes. Historicamente, la
teoria de los derechos humanos ha puesto su atencion en la dimension indivi-
dual de la persona, antes que en su dimension social.” El paradigma liberal de un
ciudadano libre y digno es el de un “hombre sin amo”, racional, autosuficiente y
autonomo.>* A contracorriente, la CDPD reivindica lo “humano” en la nocion de
los derechos humanos y pone énfasis en los atributos personales y sociales del

0 Cf., SCJN, Primera Sala, Op. Cit.

' SCJN, Primera Sala, Op. Cit.

32 Ibidem.

**Vasquez Encalada, “La vida en comunidad”, en Nueve conceptos claves para entender la Convencion sobre
los derechos de las personas con discapacidad, Lima: PUCP, 2015, pp. 147-164.

** Quinn, y Arstein-Kerslake, “Restoring the ‘human’ in ‘human rights’: personhood and doctrinal inno-
vation in the UN disability convention”, en The Cambridge Companion to Human Rights Law, pp. 36-55.
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individuo, y los sitia en un contexto de interdependencia.”” De esa forma, se
reconoce que las personas pueden necesitar “apoyos” para el ejercicio de sus
derechos humanos, incluido el derecho a la capacidad juridica. La necesidad de
estos apoyos no deberia suponer un menor reconocimiento de derechos. Esto
se desprende también del principio del respeto por la diferencia y la aceptacion de
las personas con discapacidad como parte de la diversidad y la condicion huma-
nas, enunciado en el articulo 3, inciso d).

Como ha senalado el Comité CDPD, apoyo es un término amplio que engloba
arreglos formales e informales, de distintos tipos e intensidades. Son formas de
apoyo para el ejercicio de la capacidad juridica, entre otras, los acuerdos de apo-
yo, las redes informales de apoyo, los grupos de apoyo entre pares, los defensores
independientes y las directivas anticipadas.” Los servicios de apoyo en caso de
crisis también son importantes para complementar la toma de decisiones, en
momentos de angustia emocional. Asimismo, el apoyo a las personas con disca-
pacidad en el ejercicio de su capacidad juridica puede incluir medidas relacio-
nadas con la accesibilidad, incluidas en la informacion y la comunicacion. El tipo
y la intensidad del apoyo que se ha de prestar varian notablemente de una per-

sona a otra.”’

Aunque el Comité CDPD equipara el apoyo para la capacidad juridica con el
apoyo en la toma de decisiones, como varios autores han notado, el primero es
mas amplio que el segundo.? El apoyo en la toma de decisiones suele referirse al
apoyo que una o varias personas prestan a alguien para: a) obtener y entender
informacion, b) evaluar las posibles alternativas a una decision y sus consecuen-
cias, ¢) expresar y comunicar una decision o d) ejecutar una decision.” Este apoyo

puede formalizarse o prestarse de manera informal. Como veremos mas adelante,

% Ibidem.

*¢ Naciones Unidas, Consejo de Derechos Humanos, Informe de la Relatora Especial sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad, A/HRC/37/56, 12 de diciembre de 2017, parr. 27.

37 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Op. Cit., parr. 18.

% Gooding, Piers, Navigating the ‘Flashing Amber Lights’ of the Right to Legal Capacity in the United
Nations Convention on the Rights of Persons with Disabilities: Responding to Major Concerns, Human
Rights Law Review, Vol. 15, pp. 45-71.

¥ Naciones Unidas, Consejo de Derechos Humanos, Idem parr. 41.
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distintas legislaciones ya contemplan mecanismos para la designacion de este
tipo de apoyo.

Cabe notar que, a diferencia de los regimenes de sustitucion en la toma de deci-
siones, en la toma de decisiones con apoyo nunca se niega o limita la capacidad
juridica. Las personas de apoyo no pueden ser nombradas por un tercero contra
la voluntad de la persona, y el apoyo debe prestarse teniendo en cuenta la voluntad
y las preferencias de la persona.* Por ello, los apoyos son siempre voluntarios y
las personas con discapacidad tienen derecho a rechazarlos. Muchas personas con
discapacidad solo buscan que se reconozca su capacidad juridica pero no desean
contar con apoyo para toma de decisiones.

La ex-Relatora sobre los derechos de las personas con discapacidad de las Nacio-
nes Unidas, Catalina Devandas, ha desarrollado una serie de estandares que deben
cumplir los apoyos para asegurar un enfoque de derechos humanos. Primero,
debe asegurarse que los apoyos se ajusten a los principios generales de la CDPD,
en particular a los principios de la dignidad inherente, autonomia individual y no
discriminacion. Segundo, los apoyos deben estar disponibles y ser accesibles, ade-
cuados y asequibles. Tercero, se debe asegurar a las personas con discapacidad la
posibilidad de elegir y ejercer el control de forma directa sobre su propio apoyo.
Cuarto, los apoyos deben prestarse desde un enfoque comunitario.”

VIl. Salvaguardias

El articulo 12, parrafo 3, establece que los Estados Partes deben asegurar que en
todas las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica se proporcionen
“salvaguardias adecuadas y efectivas para impedir los abusos de conformidad
con el derecho internacional en materia de derechos humanos”. Las salvaguar-
dias deben: a) respetar los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona,
b) ofrecer proteccion contra el abuso, la influencia indebida y los conflictos de

interés; y ¢) ser proporcionales y estar adaptadas a las circunstancias de la persona.

0 Idem, parr. 27.
# Naciones Unidas, Consejo de Derechos Humanos, Op. Cit., parrs. 28-29.
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Deben establecerse salvaguardias en todos los procesos relacionados con la capa-
cidad juridica y el apoyo en el ejercicio de la capacidad juridica.*

El Comité CDPD ha clarificado que las salvaguardias deben proporcionar protec-
cion contra los abusos, en igualdad de condiciones con las demas personas, y
respetar el derecho de las personas con discapacidad a asumir riesgos y a cometer
errores.” No son, pues, como algunos paises interpretaron inicialmente, excep-
ciones al pleno reconocimiento de la capacidad juridica de las personas con dis-
capacidad. Devandas agrega que las salvaguardias deberfan incluir mecanismos
de rendicion de cuentas para garantizar que se respeten la voluntad y las prefe-
rencias de la persona en la prestacion de apoyo, asi como mecanismos para im-
pugnar la decision de la persona encargada del apoyo si se cree que esta no actia

en consonancia con la voluntad y las preferencias de la persona concernida.**

En su observacion general Num. 1, el Comité CDPD reconoce que en algunas cir-
cunstancias no es posible determinar la voluntad y las preferencias de la persona,
a pesar de los mejores esfuerzos realizados. En tales casos, el Comité senala que
la “mejor interpretacion posible de la voluntad y las preferencias” de la persona
debe reemplazar el criterio del “interés superior”. Esto significa que se debe de-
terminar lo que la persona habria deseado en lugar de tomar una decision sobre
la base de lo que se considera “objetivamente” mejor para ella. Para la determina-
cion de dicha voluntad se pueden tener en cuenta, entre otras, “las preferencias,
los valores, las actitudes, los argumentos y los hechos anteriores, incluidas las
formas de comunicacion verbales o no verbales, de la persona concernida”.*

A modo de ejemplo: si una persona se encuentra en estado de coma y no ha desig-
nado un apoyo previamente, se puede designar a una persona de apoyo para
que —en el plazo mas corto posible, de manera proporcional y adaptada a las
circunstancias de la persona y sujeto a revision por una autoridad judicial—
“asista” a la persona en el ejercicio de su capacidad juridica siguiendo la mejor

# Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Op. Cit., parr. 29 inciso (h).
# Idem, parr. 22.

* Naciones Unidas, Consejo de Derechos Humanos, Op. Cit., parr. 30.

* Idem, parr. 31.
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interpretacion posible de su voluntad y preferencias. Aunque en la practica esta-
mos frente a un caso de representacion —en tanto se trate de una medida excep-
cional, el apoyo no se designe en contra de la voluntad de la persona y la decision
se base en la mejor interpretacion posible de su voluntad y preferencias—, estas
formas de asistencia en la toma de decisiones se enmarcan en el paradigma de
apoyo y no se consideran una forma de sustitucion en la toma de decisiones.

Son varias las dificultades que pueden presentarse en determinar la voluntad y
preferencias de una persona. Tal es el caso en que la voluntad y las preferencias
expresadas en el pasado entran en conflicto con aquellas expresadas en el presente
de manera menos clara o durante una situacion de crisis, o cuando parece existir
una contradiccion entre lo que se expresa y lo que se desea, por ejemplo, cuando una
persona rechaza ir al dentista, pero a la vez desea que se acabe el dolor de muelas.
En tales casos, algunos autores proponen diferenciar entre lo manifestado y la
“verdadera” voluntad y preferencias de un individuo.* El riesgo de estas aproxima-
ciones es que determinar la voluntad “real” supone un examen de la capacidad
del individuo para tomar decisiones en un determinado momento, lo que nos
retrotrae al modelo funcional, que fue cuestionado por discriminatorio por el Co-
mité CDPD. Recurrir a personas que mantienen una relacion de confianza con la
persona puede contribuir a una mejor comprension de la voluntad y las prefe-
rencias de la persona. En aquellos casos en que no sea posible o no sea suficiente,
un abordaje multidisciplinario también puede ayudar a determinar de mejor
manera la voluntad y preferencias de la persona. Como ha senalado Devandas, es
importante lograr un “equilibrio entre velar por el respeto de la voluntad y las
preferencias de las personas y protegerlas del abuso y la influencia indebida, y
garantizar que no se regulen en exceso su vida ni sus elecciones”.*’

VIII. Impacto en el
ejercicio de otros derechos

El reconocimiento de la capacidad juridica de las personas con discapacidad
esta directamente relacionado con el ejercicio de todos los demas derechos

# Series, y Nilsson, Op. Cit., pp. 339-382.
# Naciones Unidas, Consejo de Derechos Humanos, Op. Cit., parr. 62.
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humanos, como el acceso a la justicia, la libertad y seguridad de la persona, el
derecho a vivir de forma independiente y a ser incluido en la comunidad, el dere-
cho a la salud, el derecho a votar y a ser elegido, entre otros. Muchas de las restric-
ciones a estos derechos tienen como trasfondo la privacion de la capacidad
juridica.

El articulo 12 complementa el mandato del articulo 19 de la CDPD sobre el dere-
cho a vivir de forma independiente y a ser incluido en la comunidad. El articulo
19 de la CDPD exige, por un lado, reconocer el derecho de todas las personas
con discapacidad a vivir en la comunidad, “con opciones iguales a las de las de-
mas”. Por otro lado, exige “adoptar medidas eficaces y pertinentes” para asegurar
“su plena inclusion y participacion en la comunidad”. Para ello, el inciso a) del
articulo 19 asegura a las personas con discapacidad la oportunidad de elegir su
lugar de residencia y donde y con quién vivir; el inciso b), que las personas con
discapacidad tengan acceso a los apoyos que puedan necesitar para vivir y ser
incluidos en la comunidad; y el inciso ¢) refuerza la necesidad de que todos los
servicios en la comunidad deben ser inclusivos y accesibles para todas las perso-
nas. Asi, el articulo 19 les reconoce a las personas con discapacidad la posibili-
dad y la capacidad de elegir y determinar su propio modelo de vida, en ejercicio
de su capacidad juridica.® La vinculacion entre el derecho a la capacidad juridica
y el derecho a vivir de forma independiente en la comunidad ha sido abordada
por la SCJN.*

El articulo 12 también se vincula con el articulo 29 de la CDPD, que reconoce a
las personas con discapacidad los derechos politicos y la posibilidad de gozar de
ellos en igualdad de condiciones con las demas. La participacién en la vida poli-
tica y publica implica un entramado de derechos especificos, como el derecho a
votar y a ser elegido, el derecho a tener acceso a los servicios publicos y el dere-
cho a participar en la direccion de los asuntos publicos.”® En la mayoria de las ju-
risdicciones distintos grupos de personas con discapacidad enfrentan multiples

* Vasquez Encalada, Alberto, Op. Cit., pp. 147-164.
* SCJN, Op. Cit.
°Y Naciones Unidas, Consejo de Derechos Humanos, Op. Cit., parr. 18.
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formas de discriminacion que les impiden ejercer estos derechos. La negacion o
la limitacion de la capacidad juridica en particular suele conllevar la denegacion
de los derechos politicos a determinadas personas con discapacidad, en especial
en lo que se refiere al derecho de voto.”* Como senala Bariffi, el vinculo entre el
articulo 12 y el articulo 29 reafirma el derecho de todas las personas con disca-
pacidad al ejercicio del derecho al sufragio y otros derechos politicos en igualdad
de condiciones con las demas, lo que requiere que el Estado Parte remueva todas las
barreras o impedimentos legales que les impiden ejercer este derecho.’” La SCJN
ha cuestionado las restricciones al derecho al sufragio vinculadas a la existencia
de una incapacitacion.”

De igual modo, el reconocimiento de la capacidad juridica en el ambito de la
salud y la integridad personal se complementa con los articulos 14, 15, 17 y 25
de la CDPD. El articulo 14 reconoce el derecho a la libertad y seguridad de las
personas con discapacidad en igualdad de condiciones que las demas y precisa
que la existencia de una discapacidad no puede justificar, en ningun caso, una pri-
vacion de la libertad. Por su parte, el articulo 15 senala que ninguna persona sera
sometida a tortura u otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes y, en
particular, nadie sera sometido a experimentos médicos o cientificos sin su libre
consentimiento. El articulo 17 senala que toda persona con discapacidad tiene
derecho a que se respete su integridad fisica y mental en igualdad de condiciones
con las demas. Finalmente, el articulo 25 reafirma que la exigencia de la atencion
de la salud de las personas con discapacidad esté basada en un consentimiento
libre e informado.

De este modo, el reconocimiento de la capacidad juridica de las personas con
discapacidad pone en cuestion las practicas coercitivas en el ambito de la salud
mental que dan lugar al internamiento y tratamiento involuntarios de personas
con discapacidad, particularmente aquellas con discapacidad psicosocial. Tales
practicas son permitidas practicamente en todas las jurisdicciones y parten de

>L Idem., parr. 20.

%2 Bariffi, Francisco, Op. Cit., p. 347.

> SCJN, Pleno, Accion de Inconstitucionalidad 38/2014 y sus acumuladas 91/2014, 92/2014 y
03/2014, 2 de octubre de 2014.
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la premisa de que ciertas personas con discapacidad no tienen la capacidad de
consentir o rechazar un internamiento o tratamiento. De ahi que se permita que
un médico, un juez o un representante decidan por la persona, incluso en contra

de su voluntad y por la fuerza.

Como hemos senalado anteriormente, el articulo 12 de la CDPD reconoce que
todas las personas con discapacidad gozan de plena capacidad juridica, inclu-
yendo la capacidad de tomar decisiones sobre el cuerpo y la salud. El Comité
CDPD ha interpretado que el articulo 14 supone una prohibicion absoluta de la
privacion de la libertad por motivos de discapacidad que alcanza factores adicio-
nales para justificar la privacion de la libertad, como representar un “peligro para
si misma o para los demas” o la “necesidad de tratamiento o cuidados”.”* En reco-
nocimiento de las dificultades para ajustar la practica médica a estos estandares
de proteccion mas altos, la Organizacion Mundial de la Salud ha desarrollado
una serie de guias para la implementacion de servicios de salud mental no coer-
citivos y con enfoque de derechos.”

IX. Legislacién comparada

La adopcion de la CDPD ha dado lugar a diversos procesos de reforma legislativa
para la implementacion del articulo 12 de la CDPD. La mayoria de estos esfuer-
zos no estan en plena conformidad con la CDPD, pero muestran un creciente
respaldo por los estandares desarrollados por el Comité CDPD.>

Es posible identificar cuatro tendencias de reforma. En primer lugar, algunos
paises han avanzado en la reforma de sus sistemas de interdiccion y tutela para
limitar el alcance de las restricciones de derechos y las funciones de los represen-

>* Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Directrices relativas al articulo 14 de
la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad relativo al derecho a la libertad y a la
seguridad de las personas con discapacidad, A/72/55, 2015, parr. 6.

% Organizacion Mundial de la Salud, Op. Cit, Disponible en. https://www.who.int/publications/i/item/
guidance-and-technical-packages-on-community-mental-health-services [Consultado el 31 de julio de
2021].

°° Naciones Unidas, Consejo de Derechos Humanos, Op. Cit., 38-52.
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tantes legales.”” En muchos casos, ello ha significado la inclusion, por primera
vez, de mecanismos para la revision periodica de tales medidas, asi como de ga-
rantias basicas como el derecho a la defensa legal y a participar del proceso. Estas
reformas, aunque positivas, son insuficientes y todavia contrarias a la CDPD.
En segundo lugar, algunos paises han introducido en su legislacion arreglos for-
males para el apoyo en la toma de decisiones, tanto en el ambito judicial como
privado. Estas incluyen el reconocimiento de apoyos judiciales, arreglos notaria-
les, defensores legales y decisiones anticipadas. En la mayoria de los casos estos
mecanismos conviven con restricciones a la capacidad juridica y sistemas
de sustitucion en la toma de decisiones.™ En tercer lugar, un ntimero creciente de
paises viene adoptando leyes de salud mental que permiten la sustitucion en la
toma de decisiones en el ambito de la salud pese a que, como ha sido serialado
antes, tales normas son contrarias a los estandares establecidos en la CDPD. Final-
mente, un pequeno grupo de paises hispanohablantes han logrado, aunque con
algunas contradicciones, lo que hace unos anos parecia imposible: eliminar los
sistemas de interdiccion y reemplazarlos por sistemas de toma de decisiones con

apoyo.

Costa Rica fue el primer pais en avanzar en el reconocimiento de la capacidad
juridica de las personas con discapacidad en igualdad de condiciones que las
demas. La Ley Num. 9379, Ley de Promocion de la Autonomia de las Personas con
Discapacidad, publicada el 30 de agosto de 2016, reconocio la capacidad juridica
plena de las personas con discapacidad, elimino las figuras de la interdiccion, la
insania y la curatela del ordenamiento juridico costarricense, e introdujo la insti-
tucion de la salvaguardia para la igualdad juridica de las personas con discapa-
cidad. Esta institucion tiene como objeto garantizar el ejercicio seguro y efectivo
de los derechos y las obligaciones de las “personas con discapacidad intelectual,
mental y psicosocial” —art. 5—. La persona que el juez designa para ejercer la
salvaguardia se denomina garante para la igualdad juridica de las personas con
discapacidad. El garante, entre otras funciones, asiste a la persona en la toma de
decisiones de manera proporcional y adaptada, y no puede actuar sin considerar
los derechos, la voluntad y las capacidades de la persona —art. 17—. El regla-

°7 Idem, parr. 50.
8 Por ejemplo, Argentina, Israel, Irlanda, India y Hungria.
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mento de la ley preciso que la salvaguardia es facultativa y no podra ser impuesta en
contra de la voluntad de la persona —art. 7 inc. 2 y 4—. Asimismo, recoge el es-
tandar de mejor interpretacion posible de la voluntad y preferencias de la persona.

Dos afios mas tarde, Pertt adopté una reforma sustancial de su legislacion en re-
lacion con la capacidad juridica de las personas con discapacidad a través del
Decreto Legislativo N° 1384, publicado el 4 de septiembre de 2008, el cual mo-
difico el Codigo Civil, el Codigo Procesal Civil y el Decreto Legislativo del Nota-
riado. Esta reforma reconocio la capacidad juridica de todas las personas con
discapacidad en igualdad de condiciones con las demas, elimin¢ la curatela por
motivos de discapacidad y otras restricciones a la capacidad juridica de las per-
sonas con discapacidad, e introdujo distintos regimenes para la toma de decisio-
nes con apoyo. Estos ultimos incluyen la designacion unilateral de apoyos ante el
juez o el notario, la designacion de apoyos a futuro y, excepcionalmente, la desig-
nacion de apoyos por un juez cuando la persona no puede expresar su voluntad
por ningtn medio. Todas estas medidas de apoyo son voluntarias y cualquier
persona mayor de edad puede acceder a ellas. La reforma peruana también reco-
noce la centralidad de los ajustes razonables y los ajustes de procedimiento en el
ejercicio de la capacidad juridica. Una de las limitaciones de esta reforma fue que
solo se elimino la curatela por motivos de discapacidad manteniendo restriccio-
nes a la capacidad juridica de los “ebrios habituales”, los “toxicémanos”, los “pro-
digos”, los “malos gestores”, las personas con condena penal y las personas en
coma. Debido a su integralidad y su sujecion a los estandares desarrollados por
el Comité CDPD en su Observacion General Num. 1, la reforma peruana ha sido
bienvenida por distintos mecanismos de derechos humanos, entre ellos, la Rela-
tora Especial sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, la Comision
Interamericana de Derechos Humanos y la Oficina de la Alta Comisionada para
los Derechos Humanos.”

°? Naciones Unidas, Oficina de la Alta Comisionada para los Derechos Humanos, Pert: Reformas en
discapacidad marcan un hito y un camino a seguir, dice experta de Naciones Unidas, Ginebra, 4 de sep-
tiembre de 2018, Disponible en: https://www.ohchr.org/SP/NewsEvents/Pages/DisplayNews.
aspx?NewsID=23501&LangID=S [Consultado el 31 de julio de 2021]; Organizacién de Estados Ame-
ricanos, Comision Interamericana de Derechos Humanos, CIDH saluda las medidas adoptadas para el
reconocimiento de la capacidad juridica de las personas con discapacidad en Pera, Washington, D.C.,
2 de octubre de 2018, Disponible en: https://www.oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2018/216.asp
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Las reformas alcanzadas en Colombia y Espana también merecen una mencion.
En Colombia, la Ley 1996 del 26 de agosto de 2019, “Por medio de la cual se
establece el régimen para el ejercicio de la capacidad legal de las personas con
discapacidad mayores de edad”, eliminé la interdiccion, establecié una presun-
cion de la capacidad juridica de todas las personas con discapacidad mayores de
edad y establecio un sistema de apoyos similar al peruano. Adicionalmente, esta
reforma dispone la creacion de un servicio de valoracion de apoyos, que permite
determinar cuales son los apoyos formales que requiere una persona para to-
mar decisiones relacionadas con el ejercicio de la capacidad juridica. En el caso de
Espana, mediante Ley Num. 8/2021, de 2 de junio de 2021, se reform¢ la legisla-
cion civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio
de su capacidad juridica. Esta reforma incluyo cambios en la Ley del Notariado, el
Codigo Civil, la Ley Hipotecaria, la Ley de Enjuiciamiento Civil, la Ley de pro-
teccion patrimonial de las personas con discapacidad, la Ley del Registro Civil,
la Ley de la Jurisdiccion Voluntaria y el Codigo de Comercio. La reforma espariola
elimino la tutela, la patria potestad prorrogada y la patria potestad rehabilitada;
introdujo medidas de apoyo “voluntarias”; y reformo la curatela, el defensor ju-
dicial y la guarda de hecho para que funcionen como medidas de apoyo. Aunque
ambas reformas, la colombiana y la espanola, son reformas ambiciosas, su imple-
mentacion requerira de una interpretacion conforme a la CDPD para superar
algunas de las limitaciones de los textos relacionadas con la voluntariedad de los
apoyos y validez de los actos juridicos realizados sin un apoyo.
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Acceso a la justicia. I. El acceso a la justicia como derecho; II. Barreras en el acceso
a la justicia; I1I. Capacidad procesal; IV. Accesibilidad; V. Ajustes de procedimiento;
VI. Garantias sustanciales y procesales; VII. Mecanismos de control constitucional,
VIII. Participacion en la administracion de justicia, IX. Formacion y toma de
consciencia.

I. El acceso a la justicia como derecho

El acceso a la justicia desempena un papel fundamental en los sistemas de pro-
teccion de los derechos. En primer lugar, porque se trata de un derecho en si
mismo, con un amplio reconocimiento en los tratados internacionales de derechos
humanos; ademas, porque de su garantia depende la de los restantes dere-
chos; finalmente, es importante subrayar que el derecho de acceso a la justicia
constituye también un elemento fundamental del Estado de Derecho, en la me-
dida en que permite hacer efectivo el sometimiento del Poder a Derecho.

Comenzando por este ultimo aspecto, la relacion entre el Estado de Derecho y la
garantia del acceso a la justicia para todas las personas, incluidas las que forman
parte de grupos vulnerables y con mencion especial a las mujeres, es reconocida
institucionalmente en el marco de las Naciones Unidas en la Declaracion de la
reunion de alto nivel de la Asamblea General sobre el Estado de Derecho en los
planos nacional e internacional, aprobada por Resolucion de 24 de septiembre
de 2012." En la medida en que el Estado de Derecho y el acceso a la justicia para
todas las personas son condiciones para el desarrollo, aparecen expresamente

! Naciones Unidas, Asamblea General, “Declaracion sobre la reunion de alto nivel de la Asamblea
General sobre el Estado de Derecho en los planos nacional e internacional”, Resolucion aprobada el 24
septiembre 2012, A/RES/67/1, parrs. 14, 15y 16.
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contemplados como la meta 16.3; que para dar cumplimiento al objetivo de Paz,
Justicia e Instituciones Solidas considera necesario “promover el estado de dere-
cho en los planos nacional e internacional y garantizar la igualdad en el acceso a
la justicia para todas las personas”.

No solo dicha garantia de acceso a la justicia para todas las personas es una con-
dicion para el Estado de Derecho, ademas de ella depende que la persona titular
pueda hacer efectivos el resto de sus derechos. Aunque no es la tnica forma de
cumplir con la obligacion de proteger que se deriva de los Pactos Internacionales
de Derechos Humanos,” la disposicion de recursos judiciales y otros recursos
efectivos es de gran importancia. Este es el sentido del derecho proclamado en el
articulo 8 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos —DUDH—,
conforme al cual, “toda persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los tribu-
nales nacionales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la constitucion o por la ley” y del compromiso
asumido por los Estados a través del articulo 2.3 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos —PIDCP—. Cada uno de los Estados Partes en el
presente Pacto se compromete a garantizar que:

a) Toda persona cuyos derechos o libertades reconocidos en el presente
Pacto hayan sido violados podra interponer un recurso efectivo, aun
cuando tal violacion hubiera sido cometida por personas que actua-
ban en ejercicio de sus funciones oficiales;

b) Laautoridad competente, judicial, administrativa o legislativa, o cual-
quiera otra autoridad competente prevista por el sistema legal del Es-
tado, decidird sobre los derechos de toda persona que interponga tal
recurso, y desarrollara las posibilidades de recurso judicial;

c) Lasautoridades competentes cumpliran toda decision en que se haya
estimado procedente el recurso.

2 Naciones Unidas, Comité de Derechos Humanos Observacion General Num. 31 Naturaleza de la obli-
gacion juridica general impuesta a los Estados Parte, CCPR/C/21/Rev.1/Add.13, Aprobada el 26 de mayo
de 2004, parr., 15 y Naciones Unidas, Comité de Derecho Economicos, Sociales y Culturales, Observa-
cion General Num. 3 La indole de las obligaciones de los Estados Partes, Aprobada en el Quinto Periodo
de Sesiones, 1990, parr. 5.
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Con caracter especifico, el articulo 9.4 PIDCP asocia el recurso ante los tribuna-
les al contenido del derecho a la libertad y a la seguridad personales.

Si nos fijamos en el acceso a la justicia como derecho auténomo, podemos apreciar
que tiene un caracter multidimensional.’ Su aparicion con esta denominacion en
los tratados internacionales y en los Derechos nacionales es relativamente re-
ciente™ pero como se ha senalado, al menos parte de su contenido ya se encon-
traba en distintos preceptos de los instrumentos internacionales que reconocen
el derecho a un recurso efectivo y a la tutela judicial. Este es el caso de los men-
cionados articulos 8 DUDH, 2.3 y 9.4 PIDCP, pero también del articulo 14 PIDCP.
Por su parte, el Convenio Europeo de Derechos Humanos reconoce el derecho a
un recurso efectivo en el articulo 13 y el derecho a un proceso equitativo en el ar-
ticulo 6; y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos —CADH— se
refiere al derecho a la proteccion judicial en el articulo 25 y al derecho a las
garantias judiciales en el ambito penal en el articulo 8. En el Derecho interno, se
relacionan con el derecho de acceso a la justicia los articulos 17 a 23 de la Cons-
titucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.®

* Anon, Roig, “El derecho de acceso como garantia de justicia: perspectiva y alcance”, en Acceso a la
justicia y garantia de los derechos en tiempo de crisis: de los procedimientos tradicionales a los mecanismos
alternativos, p. 20.

* Fra, Access to justice in Europe: an overview of challenges and opportunities, passim.

> Por ejemplo, en 1998, se incorpora la participacion del publico en la toma de decisiones y el acceso a
la justicia en materia de medio ambiente en el Convenio sobre el acceso a la informacion, gestado en el
marco de la Comision Econémica para Europa de Naciones Unidas (CEPE) y aprobado en Aarhus. Este
Convenio se refiere a uno de los aspectos complicados en relacion con la garantia del acceso a la justi-
cia: la proteccion de “intereses difusos”. Capelleti y Garth, El acceso a la justicia. La tendencia en el
movimiento mundial para hacer efectivos los derechos humanos, p. 20. La cuestion no sera objeto de aten-
cion en estas paginas por las caracteristicas de la obra en las que se inserta. No obstante, es importante
tener en cuenta que el Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad considera que
dichos intereses son de interés publico y, por tanto, las medidas de proteccion contra la discriminacion
de personas —“que no pueden defenderse contra la discriminacion, aunque reciban apoyo, o cuyas
opciones se vean muy limitadas por temor a las consecuencias negativas de sus esfuerzos por defender-
se”— deberian ser susceptibles de accion popular. Naciones Unidas, Comité sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, Observacion General Num. 6 Igualdad y no discriminacion, Adoptada el
9 de marzo de 2018, CRPD/C/GC/6, parr. 53.

© Ver al respecto Fix-Fierro y Lopez-Ayllon, “El acceso a la justicia en México. Una reflexion multidisci-
plinaria”, en Justicia, passim. Los autores vinculan el derecho de acceso a la justicia al articulo 17 de la
Constitucion. Por ejemplo, ademas, el articulo 6H de la Constitucion Politica de la Ciudad de México
2017, dentro del capitulo IT “De los Derechos Humanos”, reconoce derecho de acceso a la justicia en
los siguientes términos: “toda persona tiene derecho a acceder a la justicia, a la tutela judicial efectiva y
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Progresivamente, la preocupacion por el acceso a la justicia se ha ido abriendo
paso como la preocupacion por el acceso verdaderamente efectivo. Este cambio
de perspectiva surge a partir de la superacion de una concepcion meramente libe-
ral e individualista de los derechos desde la que se muestra evidente “la confron-
tacion entre las expectativas que surgen de la ley —tedricamente aplicable por
igual a toda la ciudadania, que puede recurrir a los tribunales de justicia para
hacer valer sus derechos— y las dificultades que se desprenden de las condicio-

nes reales de acceso a los tribunales y de la supuesta defensa de esos derechos”.”

En un trabajo ya clasico, Cappeletti y Garth muestran cémo la transformacion en
la idea del acceso a la justicia se produce en sintonia con la construccion del

Estado social e implica reconocer:

que las técnicas procesales tienen funciones sociales, que los tribunales no son el
unico medio que debe tomarse en consideracion para la resolucion de disputas y
que cada regla procesal, incluso la creacion o promocion de alternativas diferentes
del sistema de los tribunales formales, tiene un pronunciado efecto sobre la ma-
nera en que opera la ley sustantiva: jcon qué frecuencia se le aplica, para beneficio

de quién y con qué impacto social?®

Para los autores citados, el acceso a la justicia implica que el sistema debe ser
igualmente accesible para todas las personas y debe dar resultados individual y
socialmente justos. La justicia de la decision depende en buena medida del con-
tenido del Derecho y del contexto en que debe aplicarse.” A este respecto, la igual
accesibilidad depende de que se eliminen las barreras que puedan existir y es el

aspecto central al que alude el presente texto. Un primer paso para la garantia

al debido proceso, asi como a la defensa y asistencia juridica gratuitas y de calidad en todo proceso
jurisdiccional, en los términos que establezca la ley”.

7 Birgin y Gherardi, La garantia del acceso a la justicia: aportes empiricos y conceptuales, xi.

8 Capelleti y Garth, Op. Cit., p. 13.

¢ Flyn y Lawson indican que esta segunda dimension “se ocupa de la sustancia o el contenido de las
normas juridicas y principios que dan forma a las decisiones tomadas a favor o en contra de quienes
buscan un remedio u una solucion de controversias”. Flyn y Lawson, “Disability and Accesss to Justice
in the European Union: Implications of the United Nations Convention on the Rights of Persons with
Disabilities”, European Yearbook of Disability Law, N°4, p. 13.
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efectiva del derecho de acceso a la justicia es, pues, identificar las barreras que
puedan impedir o dificultar su ejercicio por parte de algunas personas.

La respuesta de los Poderes Judiciales Iberoamericanos ante las especiales dificul-
tades para acceder a la justicia de algunos grupos se plasmo en las Reglas de
Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Situacion de Vulnerabilidad,
aprobadas en la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana del 2008 y actualizadas en
la XIX edicion de esta Cumbre en 2018. En la version actualizada de las reglas se
encuentra una definicion de quiénes son personas en situacion de vulnerabilidad
con respecto al acceso a la justicia, que puede ser de interés para entender el con-
tenido del derecho:

Una persona o grupo de personas se encuentran en condiciéon de vulnerabilidad,
cuando su capacidad para prevenir, resistir o sobreponerse a un impacto que les
sittie en situacion de riesgo, no estd desarrollada o se encuentra limitada por cir-
cunstancias diversas, para ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia los
derechos reconocidos por el ordenamiento juridico.*

Precisamente, en el Sistema Universal de Proteccion de los Derechos Humanos,
la accion de los organismos de los tratados, a la vista de las dificultades encontra-
das por los distintos grupos en situacion de vulnerabilidad, ha sido la que ha
impulsado la determinacion del contenido del derecho de acceso a la justicia,
que si fue expresamente incluido en el articulo 13 de la Convencion Internacio-
nal sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad —CDPD—."

10 XIX CUMBRE JUDICIAL IBEROAMERICANA, Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las
Personas en Situacion de Vulnerabilidad, 2018, Regla 3.

! También reconoce expresamente el derecho de acceso a la justicia el articulo 31 de la Convencion
Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas Mayores (2015), con el
siguiente contenido: La persona mayor tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de
un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con
anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para
la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro carac-
ter. Los Estados Parte se comprometen a asegurar que la persona mayor tenga acceso efectivo a la justi-
ciaen igualdad de condiciones con las demas, incluso mediante la adopcion de ajustes de procedimiento
en todos los procesos judiciales y administrativos en cualquiera de sus etapas. Los Estados Parte se
comprometen a garantizar la debida diligencia y el tratamiento preferencial a la persona mayor para la
tramitacion, resolucion y ejecucion de las decisiones en procesos administrativos y judiciales.
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En este sentido, la Recomendacion General 33 del Comité de la Convencion para
la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer'” desa-
rrolla el contenido de las obligaciones de los Estados para asegurar el acceso
efectivo de las mujeres a la justicia e identifica seis componentes del acceso a la
justicia: la justiciabilidad —que presupone la existencia del recurso, pero tam-
bién la capacidad del titular del derecho de acceso a la justicia—, la disponibili-
dad, la accesibilidad, la buena calidad, el suministro de recursos y la rendicion
de cuentas. Estos componentes se orientan a garantizar que la justicia sea igual-
mente accesible para todas las personas. Sin embargo, la justicia de los resultados
esta condicionada al menos por tres aspectos adicionales a los que la recomenda-
cion se refiere, y que trascienden la organizacion del sistema de justicia: la elimi-
nacion de las leyes, procedimientos y practicas discriminatorias, la formacion
para combatir los estereotipos y prejuicios asociados a cierta personas —como
las mujeres o las personas con discapacidad, que son compartidos por las y los
operadores juridicos y condicionan el resultado del recurso— y la educacion y la

concienciacion a la sociedad en general.

La CDPD del 2006 reconoce expresamente y como tal el derecho de acceso a la
justicia de las personas con discapacidad en su articulo 13, con el siguiente

contenido:

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

etapa de investigacion y otras etapas preliminares.

La actuacion judicial debera ser particularmente expedita en casos en que se encuentre en riesgo la salud
o la vida de la persona mayor.
'2 Naciones Unidas, Recomendacion General N° 33 sobre el acceso de las mujeres a la justicia, Distri-
buida el 3 de agosto de 2015.
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2. A fin de asegurar que las personas con discapacidad tengan acceso
efectivo a la justicia, los Estados Partes promoveran la capacitacion
adecuada de los que trabajan en la administracion de justicia, incluido

el personal policial y penitenciario.

Para entender el alcance de este derecho, es importante considerar las observa-
ciones del Comité, asi como los Principios y Directrices Internacionales sobre el
Acceso a la Justicia para las Personas con Discapacidad —2020— de la Relatora
Especial sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, el Comité sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad (Comité CDPD) y la Enviada
Especial del Secretario General de Naciones Unidas sobre Discapacidad y Acce-
sibilidad. En lo que sigue, se presentaran las principales barreras que, de acuerdo
con estos instrumentos, obstaculizan el acceso a la justicia de las personas con
discapacidad, asi como los elementos claves que en general los poderes publicos
—especialmente los y las agentes implicados en la administracion de justicia—
han de considerar para una adecuada garantia de este derecho humano, impres-

cindible para que las personas con discapacidad puedan hacer valer el resto.

Il. Barreras en el acceso a la justicia

En la medida en que el derecho de acceso a la justicia se entiende como acceso
efectivo, la justiciabilidad, la disponibilidad, la accesibilidad, la calidad, el acce-
so a los recursos y la rendicion de cuentas deben garantizarse de modo tal que se
eliminen las barreras que puedan suponer un obstaculo para las personas con

discapacidad.

Hay un documento de gran interés en la esfera de la proteccion de los derechos
de las personas con discapacidad que es el que recoge los ya aludidos Principios y
Directrices Internacionales sobre el Acceso a la Justicia para las Personas con Dis-
capacidad —2020— de la Relatora Especial sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, el Comité CDPD vy la Enviada Especial del Secretario General

de Naciones Unidas sobre Discapacidad y Accesibilidad. Este documento ha sido
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refrendado por la Comision Internacional de juristas, la Alianza internacional de
la Discapacidad y el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo.

Resulta de utilidad para entrar en contexto, destacar los obstaculos a los que se
enfrentan las personas con discapacidad que el documento pretende afrontar:

Entre estos obstaculos figuran las restricciones al ejercicio de la capacidad juridi-
ca; las dificultades de accesibilidad fisica a las instalaciones de administracion de
justicia, como los tribunales y las comisarias de policia; la falta de transporte acce-
sible hacia y desde estas instalaciones; los obstaculos para acceder a la asistencia
y representacion juridicas; la no disponibilidad de informacion en formatos accesi-
bles; las actitudes paternalistas o negativas que cuestionan la capacidad de las
personas con discapacidad para participar en todas las fases de la administracion
de justicia; y la falta de formacion de los profesionales que trabajan en la esfera de
la justicia. En el sistema de justicia, a menudo se considera que las personas con
discapacidad no son dignas o no pueden beneficiarse de las garantias procesales
que se ofrecen a todos los demas ciudadanos, o incluso que éstas pueden resultar-
les perjudiciales. Hasta derechos fundamentales, como el derecho a guardar silen-
cio y la presuncion de inocencia, pueden denegarse ya sea de forma directa, en la
legislacion o las politicas, o indirecta, en la costumbre y la practica. Esto acarrea
enormes riesgos de consecuencias negativas como confesiones falsas, veredictos

erroneos o situaciones de privacion ilicita de libertad.”

A partir del texto transcrito, es posible identificar algunas barreras que tienen que
ver con el funcionamiento de la justicia y otras, especificamente con la falta de
reconocimiento de capacidad procesal, ambas suponen un obstaculo incluso a
la justiciabilidad, al impedir que las personas con discapacidad puedan ejercer la

accion.

A propésito de las barreras que tienen que ver con el funcionamiento de la justi-
cia, en términos generales, Cappeletti y Garth identifican el costo del litigio y las

'3 Naciones Unidas, Relatora Especial sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Comité
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y Enviada Especial del Secretario General de
Naciones Unidas sobre Discapacidad y Accesibilidad, Principios y Directrices Internacionales sobre el
Acceso a la Justicia para las Personas con Discapacidad, 2020, pp. 6y 7.
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diferencias de poder entre las partes litigantes como barreras susceptibles de
dejar el acceso a la justicia sin contenido para algunas personas.'* Las personas
con discapacidad se encuentran entre aquellas que en mayor medida se ven per-
judicadas por tales barreras, y para ellas accesibilidad, la disponibilidad y la cali-
dad de los procesos queda en entredicho.

Efectivamente, el acceso a la justicia se hace dificil para las personas con discapa-
cidad porque los procesos son costosos. En la medida en que las personas con
discapacidad encuentran barreras para el acceso a los recursos econémicos, tam-
bién su nivel de renta es en términos generales menor que el de las personas sin
discapacidad, lo que hace que tengan mayores dificultades para asumir los costes
derivados del proceso;'” algunos de los cuales, pueden ser particularmente ele-
vados, como aquellos que tienen que ver con la asistencia juridica. Ademas, los
procesos pueden ser largos, lo que implica que los costes se incrementen, pero
también, que en el cdlculo de oportunidad, la demora en obtener una compen-
sacion sea un argumento en contra de iniciar un proceso. Particularmente, los
costes resultan disuasorios cuando se plantean procesos en relacion con cuestio-
nes de menor cuantia. Cuando el problema del coste de la asistencia juridica
puede resolverse, aparece una barrera adicional que tiene que ver con las dificul-
tades para que esa asistencia tenga formacion en materia de derechos de las per-
sonas con discapacidad.

El Comité para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacién contra la
Mujer entiende, como se ha apuntado, que la accesibilidad es uno de los elemen-
tos del acceso a la justicia y que esta requiere “que los sistemas de justicia, tanto
oficiales, como cuasi judiciales, sean seguros, se puedan costear y resulten fisica-
mente accesibles a las mujeres, y sean adaptados y apropiados a las necesidades
de las mujeres, incluidas las que hacen frente a formas interseccionales o compues-
tas de discriminacion”.'® Si se traslada esta exigencia a las personas con discapa-
cidad, podemos ver como la accesibilidad en este caso, se ve afectada, conforme

1+ Cf., Capelleti y Garth, Op. Cit., passim.
1% Flyn y Lawson, Op. Cit., p. 11.
1© Naciones Unidas, Op. Cit., 2015, parr. 14.
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a lo anterior, por el coste y por la falta de formacion de la abogacia. Pero también
porque existen barreras fisicas, sensoriales y cognitivas a las que hay que sumar
las barreras actitudinales —derivadas de los prejuicios y estereotipos sobre las
personas con discapacidad presentes en las sociedades—, que comparten las y
los operadores juridicos y que afectan de modo diferente a las mujeres con dis-
capacidad; provocando actitudes de desconfianza, hostiles o paternalistas hacia
ellas.'”” En numerosas ocasiones, los prejuicios y estereotipos impiden que las
garantias penales y procesales —como la presuncion de inocencia, el derecho a
guardar silencio o la asistencia juridica— se hagan efectivas para las personas
con discapacidad.

Por otro lado, las personas con discapacidad enfrentan barreras que contribuyen
a debilitar su posicion en el proceso. En primer lugar, porque impiden la dispo-
nibilidad, que “exige el establecimiento de tribunales y otros 6rganos cuasi judi-
ciales o de otro tipo en todo el Estado parte, tanto en zonas urbanas como rurales
y remotas, y su mantenimiento y financiacion”.'® Si la justicia no esta disponible
de por si en igualdad de condiciones para todas las personas, por ejemplo, por-
que las instituciones para las que hay mayor dotacion de recursos se ubican en
las ciudades, entonces resultan todavia mas inaccesibles para las personas con
discapacidad que habitan en otros lugares, en un contexto en el que la accesibli-
dad en los medios de transporte dista mucho de ser una realidad, o que incluso
en muchos casos no viven en comunidad.

En situaciones de riesgo y emergencias humanitarias, tales como conflictos arma-
dos, ocupacion de territorios o desastres naturales, la disponibilidad en relacion
con el acceso a servicios de recuperacion o rehabilitacion y el acceso a la justicia
suele ser escasa para las personas con discapacidad. Si ademas se trata de muje-
res, “estan mas expuestas a la violencia sexual”, y también tienen menos proba-
bilidades de acceder a estos servicios.*

17 Flynn y Lawson, Op. Cit., p. 10.

18 Naciones Unidas, Comité de Derechos Humanos, Observacion General Num. 31, Naturaleza de la
obligacion juridica general impuesta a los Estados Partes en el Pacto, Aprobada el 29 de marzo de 2004,
CCPR/C/21/Rev.1/Add.13, 2015, parr. 14.

!9 Naciones Unidas, Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad Observacion, General
Num. 3 Mujeres y nifas con discapacidad, Adoptada el 26 de agosto de 2016, CRPD/C/GC/3, parr. 49.
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Tampoco es posible afirmar que las personas con discapacidad tengan acceso
a una justicia de calidad pues, parafraseando al Comité para la Eliminacion de
Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, esto requiere que los com-
ponentes del sistema “se ajusten a las normas internacionales sobre competen-
cia, eficiencia, independencia e imparcialidad”, pero también que “provean, de
manera oportuna, recursos apropiados y efectivos que se ejecuten y den lugar a
una resolucion sostenible de la controversia que tengan en cuenta las cuestiones”,
en lo que aqui interesa, de discapacidad. Asimismo, es preciso que los sistemas
de justicia sean flexibles y sensibles a las cuestiones de discapacidad, teniendo en
cuenta las demandas de justicia de las personas con discapacidad.*

Para las personas con discapacidad, el estandar internacional marcado por la
CDPD todavia estd lejos de cumplirse en muchos de los Estados Parte. Entre
otras razones debido a los estereotipos que pesan sobre las personas con disca-
pacidad; —sobre todo aquellas con discapacidad intelectual y psicosocial cuyos
testimonios se perciben como menos fiables o creibles,*' pero también a la falta
de formacion de los y las profesionales del Derecho—, que impide que la disca-
pacidad sea identificada. A esto, en ocasiones, se suma la rigidez de los procesos,
que dificultan la implementacion de los ajustes de procedimiento requeridos
para que las personas con discapacidad disfruten de una justicia de calidad.

Efectivamente, el proceso no se ha diseniado pensando en las personas con discapa-
cidad en los distintos roles —testigos, demandantes, demandados, victima—.
Por el contrario, las pautas estan estandarizadas y la tendencia a economizar el
tiempo redunda en perjuicio de la atencién y la inclusion de la diversidad. Al res-
pecto, una cuestion a la que conviene prestar atencion es a la digitalizacion de la
justicia y al impacto que puede tener sobre las personas con discapacidad; en
la medida en que para ellas la brecha digital es mayor por razones que tienen que
ver con su situacion econdmica, con las dificultades para acceder a la educacion

20 Naciones Unidas, Op. Cit., 2015.

! Naciones Unidas, Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Observacion General
Num. 1 Igual reconocimiento como persona ante la ley, Adoptada el 11 de abril de 2014, CRPD/C/
GC/1, parr. 39.
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y las carencias en cuanto a la accesibilidad fisica, sensorial y cognitiva de las
herramientas que se habilitan. Asimismo, cuando la digitalizacion implica la po-
sibilidad de que algunas de las fases del proceso se realice a distancia, es necesa-
rio prevenir los riesgos para la inmediatez que puedan generar las anteriores
barreras y que pueden impactar negativamente en la posibilidad de intervencion
de las personas con discapacidad en los distintos roles, a la intervencion de las
personas con discapacidad en las actuaciones que guarden relacion con sus de-
rechos (por ejemplo, relativos a la capacidad o a la decision sobre beneficios
penitenciarios).

Tampoco las entidades que representan a las personas con discapacidad tienen,
con caracter general, legitimidad o legitimidad suficiente en los procesos. Otras
entidades, como las organizaciones sindicales o de consumidores, que pueden
tener la posibilidad de intervenir en algunos contextos, no tienen incorporada
suficientemente la perspectiva de la discapacidad. El resultado es que es sencillo
que todo el procedimiento se desenvuelva desconsiderando la perspectiva de los
derechos de las personas con discapacidad.

Conviene llamar la atencion sobre el hecho de que la calidad de los sistemas de
justicia es todavia peor en el caso de las mujeres con discapacidad, como también
lo es para los ninos y las nifas con discapacidad. El Comité CDPD en la Obser-
vacion General Num. 3 del 2016, sobre mujeres y ninas con discapacidad se re-
fiere en diversos momentos a las barreras que especificamente enfrentan las
mujeres y, en concreto, insiste en las que dificultan su acceso a la justicia cuando
son victimas de explotacion, violencia y abuso. Menciona el Comité los estereo-
tipos, la discriminacion y la falta de ajustes razonables y procedimentales como
cuestiones que afectan a la calidad del proceso en la medida en que pueden tener
como consecuencia que se dude de la credibilidad del testimonio de las mujeres
y se desestimen sus acusaciones. Asimismo, y en la medida en que, se ha dicho,
en los procesos no se tiene en cuenta la diversidad, las victimas pueden resultar
intimidadas e incluso ser disuadidas de seguir adelante con su btsqueda de la
justicia. Menciona también el Comité la complejidad de los procedimientos de
informacion y como pueden ser degradantes para las mujeres con discapacidad,
por ejemplo, porque se deriva a las victimas a los servicios sociales, en lugar de
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proporcionarles recursos juridicos o, en ocasiones, por “la actitud displicente de

la policia u otras fuerzas del orden”.?

En estas condiciones, tampoco los sistemas de acceso a la justicia ofrecen a las
personas con discapacidad una proteccion viable y una reparacion significativa
de cualquier dafio que puedan haber sufrido es decir, no esta protegido su acceso
a los recursos-, ni se rinde cuenta suficientemente sobre la coherencia de la res-
puesta del sistema con las exigencias del acceso a la justicia de las personas con
discapacidad, que serfan también componentes esenciales del derecho.” Para
que la rendicion de cuentas fuera efectiva, los Estados deberian garantizar “que
toda la informacion pertinente esté disponible y sea accesible, que se lleve un
registro adecuado de todas las reclamaciones, las causas y las 6rdenes judiciales
y que se informe al respecto”.**

Pero de todas las barreras que dificultan o impiden el acceso a la justicia de
las personas con discapacidad, conviene prestar especial atencion a como ope-
ra la denegacion de la capacidad juridica. Conforme ha sido apuntado, se trata
de un condicionante que afecta incluso a la justiciabilidad. La privacion de
capacidad impide el acceso a la justicia, tanto si es de iure como si se produce
de facto. Frecuentemente las personas con discapacidad son infantilizadas
—con o sin decision formal sobre su capacidad juridica—, lo que limita su
independencia y hace perder credibilidad de su testimonio. Ademas, a veces
se les niega formalmente su capacidad para ejercer por si mismas el derecho de
acceso a la justicia lo que necesariamente implica impedir su acceso a los reme-
dios juridicos. El resultado es que existen muchas posibilidades de que las
vulneraciones de derechos queden impunes y las victimas no hallen una adecua-
da reparacion. Tal y como senala el Comité CDPD en su Observacion General
Num. 1, —relativa al igual reconocimiento como persona ante la ley— la limi-
tacion de la capacidad juridica de las personas con discapacidad impide que
puedan ejercer su derecho de acceso a la justicia. Asimismo, senala el Comité,

22 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Op. Cit., 2016, CRPD/C/GC/3. parr. 52.
2 Cf., Naciones Unidas, Op. Cit., 2015, parr. 14.
>* Naciones Unidas, Op. Cit., 2018, parr. 54.
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“con frecuencia se ha excluido a las personas con discapacidad del desempetio
de funciones esenciales en el sistema de justicia, en calidad de abogados, jueces,

testigos o miembros de un jurado”.”’

Es necesario insistir en que las barreras que tienen que ver con la capacidad pue-
den operar de forma diferente cuando se trata de mujeres, nifios y nifas con
discapacidad que han sido victimas de violencia, explotacion o abuso. En primer
lugar, porque las personas que pueden ejercer la accion en su nombre pueden
ser quienes han vulnerado sus derechos, pero también, como una cuestion de
hecho, porque “es posible que las mujeres con discapacidad también teman denun-
ciar los casos de violencia, explotacion o abuso porque les preocupa que puedan
perder el apoyo necesario de los cuidadores.”® Ademas, los testimonios de las
mujeres con discapacidad intelectual o psicosocial son frecuentemente desesti-
mados en procedimientos judiciales a causa de la capacidad juridica, denegando

asi el derecho cuando son victimas de violencia.?’

El estatuto migratorio se convierte en una barrera adicional para las personas con
discapacidad refugiadas, migrantes y solicitantes de asilo, especialmente para las
mujeres que estan expuestas a la violencia y a las que ademas, en ocasiones, se
les niega el derecho a acceder a los sistemas de salud y de justicia precisamente

“debido a su situacion en relacion con la ciudadania”.?®

La falta de eficacia de otros derechos, como el derecho a la educacion,” también se
convierte en una barrera para el acceso a la justicia de las personas con discapa-
cidad, que a veces no identifican las vulneraciones o desconocen los recursos
juridicos o las vias para acceder a los recursos econémicos que les permitan hacer
valer sus derechos.”

» Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Op. Cit., passim.

20 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Op. Cit., 2016, CRPD/C/GC/3, parr. 52.
2" Idem, parr. 17.

28 Idem, parr. 49.

% Ortoleva, “Inaccessible Justice: Human Rights, Persons with Disabilities and the Legal System”, en
ILSA Journal of International And Comparative Law, N° 17:2, p. 286.

* Flynn y Lawson, Op. Cit., p. 10.
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El articulo 13 de la CDPD establece las obligaciones orientadas a eliminar estas
barreras que los Estados Parte deben satisfacer. A continuacion, se abordara el
analisis de los distintos aspectos que se relacionan con estas obligaciones, que
aparecen concretadas en los Principios y directrices internacionales sobre el acceso a
la justicia de para las personas con discapacidad.”

Como se desprende de lo hasta aqui senalado, algunas de las barreras tienen que
ver con condiciones estructurales y algunas otras con el modo en el que los pro-
cesos estan estructurados, por lo que su eliminacion escapa a la esfera de inter-
vencion de la judicatura. Sin embargo, aparte del papel que el Poder Judicial
puede desempenar para impulsar cambios, la identificacion de las barreras es un
paso adelante para paliar sus efectos en los casos concretos e incluso algunas de
ellas pueden ser subsanadas modificando las pautas de actuacion de las y los
operadores juridicos que las generan o contribuyen reforzarlas.

lll. Capacidad procesal

Todavia hoy, las personas con discapacidad, y en mayor medida las personas con
discapacidad intelectual y psicosocial, se ven sometidas a discriminaciones que,
en términos generales, obedecen a la falta de aceptacion del modelo social como
adecuado en relacion con ellas. Esta perspectiva conduce a una inadecuada o
inexistente implementacion del articulo 12 de la Convencion que, conforme se
vio en el Capitulo 3, establece el derecho de las personas con discapacidad al
igual reconocimiento como persona ante la ley. Entre otras cuestiones el articulo
12 implica la obligacion de los Estados a reconocer capacidad juridica a las per-
sonas con discapacidad en igualdad de condiciones con las demas personas en
todos los aspectos de la vida, de proporcionarles acceso al apoyo que pueda ser
requerido para el ejercicio de esta capacidad y de establecer las salvaguardias
adecuadas para impedir abusos.

Es urgente, desde este punto de vista, la revision de las normas sobre la capacidad
juridica de las personas con discapacidad, en particular aquellas con discapaci-

3! Naciones Unidas, Op. Cit., 2020.
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dad intelectual y psicosocial, para la adecuada proteccion de sus derechos huma-
nos. La vulneracion del articulo 12 implica para las personas con discapacidad,
que también se les prive de la posibilidad de defenderse en Derecho, por cuanto
el acceso a la justicia se condiciona a la capacidad procesal. Al respecto, el Co-
mité CDPD, en su Observacion General sobre el articulo 12 subraya que “para
que las personas con discapacidad puedan exigir el cumplimiento de sus dere-
chos y obligaciones en igualdad de condiciones con las demas, debe reconocér-
seles la personalidad juridica con la misma capacidad ante las cortes de justicia y
los tribunales”.** Las dificultades de las personas con discapacidad para desem-
penar los distintos roles dentro del sistema de justicia también se relacionan con

su consideracion como personas “incapaces”.

Para la efectividad del derecho, no solo se requiere eliminar las trabas formales,
ademas el Comité considera necesario impartir formacion a “los agentes de poli-
cia, los trabajadores sociales y otras personas que intervienen en las respuestas
iniciales” y a la judicatura para reconocer la personalidad juridica de las perso-
nas con discapacidad, respetar su capacidad juridica y su legitimidad para actuar

y dar crédito a sus denuncias y declaraciones.”

Asimismo, es un requisito fundamental que se provean los apoyos en el ejercicio
de la capacidad, para la intervencion de las personas con discapacidad en las
actuaciones juridicas —ya sean judiciales, administrativas o de otro tipo, como

puede ser la intervencion en actos notariales—.

Apoyos que, segun el Comité, pueden ser de distinto tipo:

como el reconocimiento de distintos métodos de comunicacion, la autorizacion
de los testimonios por video en determinadas situaciones, la realizacion de ajustes
procesales, la prestacion de servicios de interpretacion profesional en lengua de
sefias y otros métodos de asistencia. También se debe impartir capacitacion a los

%2 Naciones Unidas, Op. Cit., 2014, parr. 38.
» Idem, parr. 39.
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jueces y sensibilizarlos sobre su obligacion de respetar la capacidad juridica de las
personas con discapacidad, con inclusion de su capacidad legal y de su legitima-
cion para actuar.>

En coherencia con la importancia del reconocimiento de la capacidad para una
adecuada garantia del acceso a la justicia, el Principio Internacional 1 establece
que “todas las personas con discapacidad tienen capacidad juridica y, por lo tan-
to, a nadie se le denegara el acceso a la justicia por motivos de discapacidad”.”
Para conseguir este objetivo, los Estados deben garantizar la capacidad juridica
de las personas con discapacidad en igualdad de condiciones y proveer el apoyo
y los ajustes necesarios para ejercerla. Para ello, han de revisar la normativa que
limita la capacidad procesal de las personas con discapacidad, incluidas las
que admiten la sustitucion y las que hacen referencia a expresiones como estar en
su sano juicio como condicion para el acceso a la justicia. Esta revision se extiende
a las normas que impiden a las personas con discapacidad intervenir en los
procedimientos sobre la base de juicios sobre su capacidad, como los relativos a
la aptitud para ser juzgadas o a ser incapaz para defenderse y a las que condicionan la
decision sobre la capacidad de intervenir de una persona a su valoracion con
criterios exclusivamente médicos. Asimismo, los Estados deben garantizar el de-
recho a recibir los ajustes de procedimiento necesarios y determinados indivi-
dualmente; proporcionar facilitadores, si fuera necesario, para garantizar una
participacion segura, justa y efectiva; garantizar la posibilidad de que las personas
con discapacidad soliciten el restablecimiento de su capacidad y tengan acceso a
asistencia juridica a tal fin; establecer mecanismos alternativos y, de modo muy
importante, derogar las normas, politicas, directrices y practicas que sometan a
las personas acusadas con discapacidad a privacion de libertad por tiempo inde-
finido sobre la base de su peligrosidad o de la necesidad de cuidados.

En definitiva, para que los Estados satisfagan su obligacion de asegurar que las
personas con discapacidad tengan acceso a la justicia en igualdad de condiciones
con las demds personas —art. 13 CDPD— resulta imprescindible la adecuacion de

3* Ibidem.
% Naciones Unidas, Op. Cit., 2020, passim.
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los sistemas de capacidad al art. 12 CDPD, basado en los apoyos en la toma de
decisiones y las salvaguardas y no en la sustitucion. Asimismo, esta modificacion
tiene que verse reflejada en las reglas sobre capacidad procesal, punto en el que

los apoyos se hacen especialmente importantes.

A pesar de las reformas®® en México subsisten normas que requieren “capacidad
mental” a las personas para poder llevar a cabo por si mismas ciertos actos, y
todavia se mantiene la posibilidad de la interdiccion. En algunos casos, estas
normas han sido consideradas inconstitucionales por parte de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion. De especial interés con respecto al derecho de acceso a
la justicia resulta la resolucion en el caso AR 1368/2015,”" del 13 de marzo de
2019, en la cual, entre otras implicaciones de la interdiccion —que considera
inconstitucional—, se cuestiona el proceso, en el que se vulner¢ el derecho de
audiencia de la persona porque se sustituy6 su participacion por las manifesta-
ciones de quien ejercia la tutela —como se ve en el parr. 53—, y en relacion con
el cual no consta que se explicasen a la persona “en un lenguaje accesible y
tomando en cuenta su discapacidad, las consecuencias juridicas del proceso ju-

dicial en el que estaba involucrado”, ni consta tampoco su opinion al respecto.

También conviene recordar la decision sobre el caso ADR 8389/2018, del 8 de
mayo de 2019,%® que considera inconstitucional, sin posibilidad de interpre-
tacion conforme, la regulacion de la interdiccion en los articulos 23 y 450 1I del
Codigo civil federal y del Codigo Civil y del Codigo de Procedimientos civiles
de Aguascalientes, entre otras razones, porque no dan lugar a la intervencion de

la persona con discapacidad en el proceso.

*° Que incluso han llevado a que en la Constitucion Politica de la Ciudad de México (2017) se establez-
ca, en el articulo 11. G. 2, la obligacion de las autoridades de implementar un sistema de salvaguardias
y apoyos en la toma de decisiones que respete la voluntad y la capacidad juridica de las personas con
discapacidad.

" Disponible en «https://www.scjn.gob.mx/derechos-humanos/sites/default/files/sentencias-emblema-
ticas/sentencia/2020-01/AR%201368-2015%20p%C3%BAblica.pdf». [Consultado el 10 de junio de
2021].

* «https://www.scin.gob.mx/sites/default/files/listas/documento_dos/2019-04/ADR-8389-2018-190431.
pdf».


https://www.scjn.gob.mx/derechos-humanos/sites/default/files/sentencias-emblematicas/sentencia/2020-01/AR 1368-2015 p%C3%BAblica.pdf
https://www.scjn.gob.mx/derechos-humanos/sites/default/files/sentencias-emblematicas/sentencia/2020-01/AR 1368-2015 p%C3%BAblica.pdf
https://www.scjn.gob.mx/sites/default/files/listas/documento_dos/2019-04/ADR-8389-2018-190431.pdf
https://www.scjn.gob.mx/sites/default/files/listas/documento_dos/2019-04/ADR-8389-2018-190431.pdf
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Por su parte, en la decision sobre el caso AR 702/2018,%° del 11 de septiembre de
2019, la vulneracion de derechos de las personas con discapacidad se produce
en relacion con la intervencion en un acto notarial de constitucion de una aso-
ciacion civil de personas con discapacidad. En dicho acto, el Notario considerd
que las personas con discapacidad intervinientes carecian de la capacidad nece-
saria, a pesar de no estar sujetas a una incapacidad civil. El resultado fue que no
se tuvo en cuenta su voluntad y la escritura publica de constitucion no resultd
coherente con lo que estas personas querian. En este caso, la declaracion de cons-
titucionalidad se extiende al art. 450, fraccion II del Codigo Civil y los articulos
102, fraccion XXy 105 de la Ley del Notariado de la Ciudad de México. La Corte
insiste en que “al igual que en sede jurisdiccional, la capacidad juridica de las
personas con discapacidad del orden mental o intelectual, también debe ser re-
planteada en la sede notarial, en acatamiento de la Convencion y su paradigma
social y de derechos humanos” como se ve en el parr. 186. Lo anterior implica que,
si se constata la falta de “capacidad para discernir” de la persona, el profesional
de la Notaria debe proveer los apoyos y salvaguardias requeridos como se ve en el
parr. 195. No obstante, no se designaron personas de apoyo ni tampoco, a pesar
de la solicitud, se les concedio un formato de lectura facil del instrumento, ni
condiciones de accesibilidad de comunicacion, ni explicaciones de manera facil
y sencilla de los aspectos técnicos del acto.

IV. Accesibilidad

Para entender el modo en el que en la Convencion operan los conceptos de
accesibilidad universal y ajustes razonables, es preciso tener muy en cuenta el
significado de la idea de normalidad en el modelo social®* y en la Convencion,
partiendo de que la discriminacion sufrida por las personas con discapacidad se
considera una cuestion de derechos humanos. Con estos presupuestos, se pone
de manifiesto que la normalidad es una cuestion de poder y que, en buena medida,

** Disponible en «https:/www.scjn.gob.mx/sites/default/files/listas/documento_dos/2019-09/AR-702-
2018-190912.pdf». [Consultado el 10 de junio de 2021]

# Palacios, El modelo social de discapacidad: origenes, caracterizacion y plasmacion en la Convencion Inter-
nacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, pp. 103-203.


https://www.scjn.gob.mx/sites/default/files/listas/documento_dos/2019-09/AR-702-2018-190912.pdf
https://www.scjn.gob.mx/sites/default/files/listas/documento_dos/2019-09/AR-702-2018-190912.pdf
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el modo en el que una caracteristica individual influye en la capacidad de funcio-
nar de las personas tiene que ver con el entorno, con lo que la discapacidad es el
resultado de la interaccion de ambas. En este marco, la accesibilidad se refiere a
la necesidad de que los entornos se construyan, se organicen y funcionen te-
niendo en cuenta a la diversidad de personas y, tal y como se ha visto en el capi-
tulo 2, es un requisito para la igualdad y no discriminacion de las personas con
discapacidad. También se ha planteado que existen dos vias para conseguir la
accesibilidad universal, ambas se mencionan en la CDPD y no constituyen dis-
yuntivas, sino estrategias diferenciadas que correspondera utilizar en funcion de
la situacion. Asi, es posible, en la terminologia del Comité CDPD, diferenciar
entre la accesibilidad “en relacion con los grupos” y la accesibilidad “en relacion
con los individuos”.

La accesibilidad en relacion con los grupos implica, a partir de la constatacion de la
diversidad, organizar el entorno —entendiendo entorno en sentido muy am-
plio— de modo que se eliminen todas las barreras que puedan preverse. En este
sentido, la accesibilidad genera obligaciones ex ante. Se trata de pensar que los
espacios, bienes, servicios, procesos, etc., que van a ser utilizados por personas
diversas y de garantizar la usabilidad de tales espacios, bienes, servicios y proce-
sos para toda esa variedad de usuarios. Las obligaciones de accesibilidad, una vez
determinadas, no estan condicionadas a un test de razonabilidad, y ello es igual
tanto si se trata de un disefio nuevo, como de eliminar barreras en los casos en

los que no se habia disenado para todas las personas.

Por lo que respecta al aspecto que el Comité denomina en relacion con los indivi-
duos, la estrategia para la accesibilidad son los ajustes razonables. Los ajustes ra-
zonables operan cuando han sido satisfechas las obligaciones de accesibilidad, el
resultado sigue generando barreras para ciertas personas, y para eliminarlas tales
barreras se requieren medidas que no estan incluidas en los estandares de acce-
sibilidad. A diferencia de la accesibilidad, los ajustes han de implementarse una
vez que una persona solicita el acceso a un espacio, bien, producto o proceso
—el Comité seniala que es una obligacion ex nunc—. En este caso, quien tenga la
obligacion de realizar el ajuste puede excusarse si representa una carga “indebi-

da”, aunque su denegacion en otro caso constituye una discriminacion.
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Con caracter general, la accesibilidad exige que los procesos en los que se sustan-
cia el acceso a la justicia se disefien de modo que permitan la participacion de las
personas con discapacidad. Al respecto, el Comité sefiala a modo de ejemplo
algunas medidas que deben implementarse: transmision de informacion de ma-
nera comprensible y accesible, el reconocimiento de distintas formas de comuni-
cacion y adaptacion a su uso, accesibilidad fisica en todas las etapas del proceso y
apoyo financiero en caso de asistencia letrada “si procede, y con sujecion a los re-
quisitos reglamentarios en cuanto a medios de vida y justificacion de esa ayuda”.*

La accesibilidad como garantia de la igualdad de acceso a la justicia sin discrimi-
nacion constituye el Principio Internacional 2, y el Principio Internacional 6 se
refiere especificamente al derecho de las personas con discapacidad a la asisten-
cia juridica gratuita o a un precio asequible. Los Estados deben establecer las
reformas normativas que garanticen la accesibilidad a las instalaciones y servi-
cios. Asimismo, deben garantizar que los medios de transporte utilizados en el
sistema judicial sean accesibles, y asegurar los recursos financieros suficientes
para garantizar la accesibilidad fisica. Cuando las instalaciones o servicios no
garanticen el acceso de las personas con discapacidad al entorno fisico, el trans-
porte, la informacion o las comunicaciones existentes, deben garantizarse los
ajustes de procedimiento requeridos para que no se perjudique la efectividad del
acceso a la justicia. Puesto que el coste puede ser una barrera, los Estados tam-
bién tienen la obligacion de proporcionar asistencia juridica competente y en el
momento oportuno. Esta asistencia debe ser gratuita o a un precio asequible para
los ninos y las ninas con discapacidad en todos los casos, y para todas las demas
personas con discapacidad cuando estén en juego sus derechos humanos.*

La accesibilidad depende, en buena medida, de que las y los profesionales que
intervienen en las distintas etapas en las que las barreras se producen cumplan
con las obligaciones negativas y positivas que se derivan del derecho de acceso a
la justicia de las personas con discapacidad. De este modo, deben procurar que

su actuacion no genere barreras, pero también deben actuar para eliminar las

* Naciones Unidas, Op. Cit, 2018, parr. 52.
# Naciones Unidas, Op. Cit., 2020, 6.1.
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que puedan existir. Especificamente, los 6rganos judiciales, como parte de su res-
ponsabilidad, han de velar porque el resto de intervinientes cumplan con su
parte y deben ademas activar los instrumentos a su alcance para garantizar la
efectividad de los derechos que corresponden a las personas con discapacidad en

los distintos roles que pueden asumir en el proceso.

V. Ajustes de procedimiento

Conforme a lo que se ha sefialado, las rigideces del proceso, en términos genera-
les concebido sin tener en cuenta la diversidad de las personas, generan barreras
para las personas con discapacidad. Para evitar estas barreras, el articulo 13 CDPD
establece que los Estados deben realizar “ajustes de procedimiento y adecuados
a la edad, para facilitar el desempenio de las funciones efectivas de esas personas
como participantes directos e indirectos”. Los ajustes de procedimiento se pre-
sentan, asi, como medidas de flexibilizacién orientadas a eliminar las barreras
que puedan encontrar las personas con discapacidad, para permitir su participa-

cioén y conseguir que los procesos sean transparentes.*

El concepto es distinto del de accesibilidad y del de ajustes razonables; frente a
los segundos, los ajustes de procedimiento no estan condicionados a que sean
proporcionales en el sentido de que su implementaciéon no depende de que “no
impongan una carga desproporcionada o indebida al garante de los derechos”.**
Sin embargo, y a diferencia de las medidas de accesibilidad, en algunas ocasiones
la decision sobre los ajustes disponibles podra estar prevista como posibilidad con
caracter universal —ex ante— y en otras ocasiones deberd llevarse a cabo tenien-
do en cuenta las barreras que la persona concreta pueda encontrar ante su inter-
vencion en un proceso desempenando un rol especifico —ex nunc—. Los ajustes

deben implementarse teniendo en cuenta la diversidad dentro de la discapacidad,®

* Naciones Unidas, Op. cit., 2018, parr. 51.

* Idém., parr. 25.

* Una herramienta de gran interés que se ha generado en Espania es la Guia elaborada por Plena Inclu-
sion, Acceso a la justicia: ajustes de procedimiento para personas con discapacidad intelectual y del desarrollo,
2018.
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por lo que lo adecuado es que se decidan antes del inicio del proceso. Pueden
incluir medidas tales como la utilizacion de personas intermediarias —facilitado-
ras—, ciertas modificaciones en los procedimientos —como la adopcion de me-
didas de grabacion del testimonio que impidan que la persona tenga que ser
interrogada reiteradamente—, adaptaciones del entorno —como espacios amiga-

bles que puedan resultar menos intimidatorios— o apoyo a la comunicacion.*

El derecho de las personas con discapacidad, incluidos los nifios y las ninas, a
ajustes de procedimiento adecuados, es el principio internacional 3. A lo largo de
sus directrices se concede una gran importancia a la figura de intermediacion o
facilitacion independiente, cuya funcion es prestar asistencia en materia de co-
municacion a las partes y al sistema de justicia para determinar si se necesitan

apoyos y ajustes y cudles son los adecuados.

A proposito de los ajustes y modificaciones de los procedimientos, se insiste en
que el objetivo es garantizar el trato justo y la plena participacion de las personas
con discapacidad, incluidos nifios y ninas, y se sefialan algunos ejemplos como
la adaptacion del lugar, la adecuacion del espacio de espera, la eliminacion de
elementos intimidatorios como togas o pelucas, los ajustes del ritmo, o permitir
que las personas con discapacidad estén acompanadas por alguien de su confian-
za. También es necesario que se dispongan de las medidas de apoyo a la comuni-
cacion que puedan requerirse para hacer posible la intervencion de las personas
con discapacidad en todos los roles.

En los Principios y Directrices Internacionales se tiene muy en cuenta la impor-
tancia de los ajustes de procedimiento para las personas acusadas de delitos,
presas y detenidas. En el escenario post-pandemia, en el que ha acontecido una
intensificacion de la justicia digital, es necesario desplegar medidas adecuadas
para que no se haga todavia mas dificil identificar la discapacidad, implementar
apoyos a la comunicacion y a la comprension y otros apoyos que puedan reque-
rirse. Resulta fundamental, también en este marco, la adecuacion de los tiempos.

# Naciones Unidas, Op. Cit., 2020, 3.1.
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Los ajustes de procedimiento son una herramienta fundamental de la que dispo-
ne la persona juzgadora para garantizar que las condiciones de imparcialidad
requeridas para el correcto desempenio de su funcion.

VI. Garantias sustanciales y procesales

Como se ha visto anteriormente, la efectividad del acceso a la justicia para las
personas con discapacidad se ve condicionada por los estereotipos, a veces inclu-
so presentes en la normativa— que permiten excepciones a las salvaguardias
sustantivas y de procedimiento previstas en el Derecho Internacional de los De-
rechos Humanos y en el Derecho interno los Estados miembros con caracter
general. Frente a esta situacion, el Principio 5 se refiere al derecho de las perso-
nas con discapacidad a todas las salvaguardias en igualdad de condiciones con
las demas y a la obligacion de los Estados de realizar los ajustes necesarios para
garantizar el debido proceso. Ello supone que los Estados deben garantizar la
igualdad en la aplicacion de las salvaguardas que se contienen, entre otros, en los
articulos 9.4 PIDCP, 14 PIDCP, 8 CADH y 18,19 y 20 de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos.

Las normas que prevén excepciones en las garantias (por ejemplo, las que tienen
que ver con el internamiento involuntario por razén de discapacidad o en deter-
minados supuestos con las personas con discapacidad psicosocial en los proce-
sos penales) deben ser revisadas. Ademas, se deben adoptar las medidas necesarias
para proporcionar informacion sobre los derechos que sea accesible y compren-
sible, evitar las discriminaciones por razon de discapacidad, y abolir el uso de la
fuerza por motivos de discapacidad —también en términos generales admitida
por en el Derecho interno en caso de personas con discapacidad psicosocial—
recurriendo a medidas alternativas como la prestacion de apoyo.*

Los ajustes de procedimiento resultan esenciales para que las garantias proce-
sales sean efectivas en el caso de las personas con discapacidad, como también
resulta imprescindible asegurar la disponibilidad de los ajustes y apoyos para

7 Idem., 2020, 5.2 c.
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que el derecho de las personas con discapacidad, a decidir como defenderse, sea
una realidad. Asimismo, los Principios y Directrices Internacionales recuerdan
que los Estados tienen la obligacion de velar porque los servicios de atencion
sanitaria y apoyo psicosocial no se condicionen, para las personas con discapaci-
dad que los soliciten, a la aceptacion de cargos, confesion o condena.*

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién tiene varios pronunciamientos a pro-
posito de los ajustes de procedimiento. Asi, en la resolucion del AR 159/2013,*
del 16 de octubre de 2013, la Primera Sala subraya la necesidad de que las reso-
luciones que se refieran a las personas discapacidad intelectual sean redactadas
también en formato de lectura facil, que puede ser distinto para cada situacion
concreta. Asimismo, la Corte, en la decision sobre el caso AR 3788/2017,° O de
mayo de 2018, considera que es obligacion del érgano juzgador implementar los
ajustes de procedimiento necesarios cuando detecta que la discapacidad de una
persona puede situarla en posicion de desventaja, siempre que sean idoéneos y no
lesionen desproporcionadamente derechos de terceras personas, como se ve en
el parr. 60).

VIl. Mecanismos de control constitucional

La incorporacién del Sistema Universal en el Derecho interno es distinta en los
distintos Estados, esto hace que los tratados sobre derechos humanos, como la
CDPD ocupen un lugar diferente en la jerarquia de fuentes y no siempre se inte-
gren en el bloque de constitucionalidad. Sin embargo, cuando es asi y, en todo
caso, cuando las garantias de los derechos comprenden el control de constitucio-
nalidad, la efectividad del derecho de acceso a la justicia de las personas con
discapacidad exige se eliminen los obstaculos que puedan impedir que dispongan

de este recurso en condiciones de igualdad con las demas personas.

*Idém., 5.2 g.

* Disponible en «https:/www2.scjn.gob.mx/juridica/engroses/1/2013/2/2_150598_1764.doc». [Con-
sultado el 10 de junio de 2021]

°* Disponible en «https://www2.scjn.gob.mx/juridica/engroses/1/2017/10/2_218787_4147.docx».
[Consultado el 10 de junio de 2021]
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En el caso de México, la Constitucion establece, en su articulo 1, que

En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos hu-
manos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados internacionales de los
que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccion,
cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las

condiciones que esta Constitucion establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con
esta Constitucion y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en

todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia.

De acuerdo con lo anterior, el alcance del derecho de acceso a la justicia en México
debe interpretarse de acuerdo con la CDPD que, en tanto que tratado internacio-
nal, pasa a integrar el bloque de constitucionalidad.” Ademas, el texto introduce
tanto el principio de interpretacion conforme, como el principio pro-persona.

En la medida en que los tratados integran el bloque de constitucionalidad, el
articulo 105 establece la competencia de la Suprema Corte de Justicia para cono-
cer de las acciones de inconstitucionalidad que presente la Comisién Nacional de
los Derechos Humanos contra las leyes federales, de las entidades federativas o los
tratados internacionales que vulneren los derechos humanos consagrados en la
Constitucion y en los tratados internacionales de los que México sea parte. Los
organismos de proteccion equivalentes de las entidades federativas pueden, en
las mismas condiciones, impugnar la constitucionalidad de las leyes de sus res-
pectivas legislaturas.

Las garantias para hacer efectivo el acceso a la justicia, previstas en la Convencion
de Derechos de las Personas con Discapacidad integran el derecho de acceso a la
justicia en México. La infraccion de estas garantias constituye una vulneracion de
la Constitucion, susceptible de control de constitucionalidad, tanto mediante el
ejercicio de la accion de inconstitucionalidad como mediante el control difuso

°! Carmona, Tinoco, “La reforma y las normas de derechos humanos previstas en los tratados interna-
cionales”, en La reforma constitucional de derechos humanos: un nuevo paradigma, p. 182.



Acceso a la justicia

por parte de los 6rganos jurisdiccionales durante los procesos ordinarios. Asimis-
mo, estas garantias forman parte del contenido del derecho a los efectos de su
proteccion mediante el juicio de amparo que puede dar lugar a un control de cons-
titucionalidad en concreto.”

VIII. Participacién en la
administraciéon de justicia

El derecho de las personas con discapacidad a participar en la administracion de
justicia constituye el contenido del Principio Internacional 7, y tiene una dimen-
sion individual y una dimension colectiva. Desde el punto de vista individual, no
se puede afirmar la eficacia del derecho de acceso a la justicia en condiciones de
igualdad con las demas personas, si subsisten las trabas formales o materiales
que impiden que las personas con discapacidad puedan desempenar funcio-
nes directas en la administracion de justicia. La realizacion de esta exigencia re-
quiere revisar las normas y practicas que establecen restricciones, asi como la
prevision de los ajustes razonables y de procedimiento que sean necesarios.

En el caso del desempetio de profesiones juridicas, los organismos competentes
para decidir sobre el acceso (en ocasiones consejos judiciales o consejos de cole-
gios profesionales, por ejemplo) han de realizar los ajustes razonables necesarios
en los programas formativos y en los procesos de seleccion y promocion, impedir
la discriminacion por razon de discapacidad y garantizar la accesibilidad de las
instalaciones.

En su dimension colectiva, las personas con discapacidad y las organizaciones
que las representan han de tener la posibilidad de participar en la adopcion de
decisiones sobre cuestiones relacionadas con la justicia, a través de su interven-
cion en los distintos organismos relevantes como “juntas, comités, comisiones,
consejos de sentencias y 6rganos de orientacion y vigilancia”.”

> Ferrer, Mac-Gregor, “Interpretacion conforme y control difuso de convencionalidad. El nuevo paradig-
ma para el juez mexicano”, La reforma constitucional de derechos humanos: un nuevo paradigma, passim.
%3 Naciones Unidas, Op. Cit., 2020, passim.

*Idem., 7.2 d.
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La recoleccion de datos sobre participacion de las personas con discapacidad en el
sistema de justicia constituye una Directriz Internacional. Solo a partir de los datos

es posible elaborar estrategias de reforma orientadas a conseguir la igualdad.”

IX. Formacién y toma de conciencia

Una parte importante de las barreras que impiden a las personas con discapaci-
dad ejercer su derecho de acceso a la justicia en condiciones de igualdad con las
demds personas, tiene que ver con estereotipos que permean el sistema de justicia
y con lagunas de formacion sobre la discapacidad y los derechos humanos de las
personas con discapacidad en los itinerarios de las y los operadores juridicos.”®
A partir de esto, resulta perentorio que se proporcionen “programas de sensibili-
zacion y formacion sobre los derechos de las personas con discapacidad, par-
ticularmente en relacion con su acceso a la justicia, a todos los trabajadores del

sistema de justicia”.”’

El Comité CDPD al hilo de la Observacion General sobre Igualdad y no Discri-
minacion se pronuncia a propésito de la capacitacion como una condicion para
la efectividad del acceso a la justicia. EI Comité considera que la capacitacion
debe incluir: las complejidades de la interseccionalidad, la diversidad de las per-
sonas con discapacidad y el modo en que esta diversidad debe tenerse en cuenta
para garantizar el acceso a la justicia en condiciones de igualdad, la autonomia
individual de las personas con discapacidad, el reconocimiento de su capacidad
juridica y la importancia de que la comunicacion sea eficaz y auténtica. Ademas,
esta capacitacion debe abarcar “a todo el personal, lo que incluye a abogados,

magistrados, jueces, funcionarios de prisiones, intérpretes de lengua de senias e

® Idem., 7.2 e.

°% Sobre esta cuestion en Europa, pueden verse las conclusiones de los Seminarios sobre las lagunas en la
formacion de operadores juridicos llevados a cabo en el marco del Proyecto Just for All, financiado por
el EU Justice Programme 2014-2020. Disponible en « https://78dde82f-f3fc-4414-a854-627948964997.
filesusr.com/ugd/e65341_9eae26c268104{7795349562{8a5c6aa.pdf». [Consultado el 10 de junio de
2021]

°7 Naciones Unidas, Op. Cit., 2020, Principio 10.
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integrantes del sistema policial y penitenciario”.”® Los Principios y Directrices
Internacionales, que contienen una enumeracion de los temas minimos a cubrir,
extienden esta necesidad de formacion a profesionales de la salud, expertos fo-
renses, profesionales de servicios a victimas y trabajadores sociales.

Para que la formacion sea una realidad, los Estados deben generar las normativas
necesarias para convertirla en obligatoria, proporcionar formacion continuada y
dar cabida en el disefio y la supervision de la formacion a las personas con disca-
pacidad y a las asociaciones que las representan.

En la medida en que el acceso a la justicia se ve obstaculizado para las personas
con discapacidad porque en numerosas ocasiones no disponen de conocimien-
tos que les permitan identificar las vulneraciones de sus derechos ni cuentan con
los recursos disponibles, también las personas con discapacidad y sus familias
deben ser provistas de formacion e informacion al respecto.

La justicia es el resultado de una obra colectiva, por lo que la garantia de su acce-
so requiere el compromiso de todas y cada una de las personas implicadas. Sin
embargo, la posicion de la judicatura y las funciones que los ordenamientos le
atribuyen, hacen que sea el 6rgano judicial el llamado a velar porque en cada
proceso la tutela sea efectiva.
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Recomendaciones para una justicia inclusiva en materia de discapacidad y
género. I. Introduccion; II. Barreras para el acceso a la justicia; III. Buenas practicas
destinadas a garantizar el adecuado desarrollo del proceso; IV. Asuntos especificos
a considerar en casos de violencia y discriminacion interseccional por género y
discapacidad; V. Sentencia judicial: reparacion transformadora y accesibilidad de
los fallos; VI. Comentarios finales.

l. Introduccién

Es innegable que existe una profunda inequidad social, en especial cuando se com-
binan los factores de género y discapacidad. Segun el Informe Mundial sobre la
Discapacidad de la Organizacion Mundial de la Salud —OMS— y el Banco Mundial
—BM—, publicado en 2011, un 19% de las mujeres tienen alguna discapacidad,
en comparacion con el 12% de los hombres.! En paises de medio y bajo ingreso, el
75% de las personas con discapacidad son mujeres.* A su vez, las mujeres con
discapacidad presentan menores niveles de alfabetismo, empleo, acceso a servi-
cios de salud —incluyendo servicios de salud sexual y reproductiva— y de par-
ticipacion politica.’

Por otro lado, no existen datos confiables sobre la situacion de personas lesbianas,
gays, bisexuales, trans e intersex —en adelante personas LGBTI— con discapa-
cidad. En general, la falta de datos es una de las principales barreras que existen
para documentar la situacion de las personas con discapacidad en el mundo y
dictar politicas publicas acordes.

' OMS y BM, Informe Mundial sobre la Discapacidad. Disponible en: «https://www.who.int/disabilities/
world_report/2011/report.pdf».

? Naciones Unidas Mujeres. Browne, Issue brief: Making the SDGs count for women and girls with disabili-
ties. Disponibleen: «https:/svwwunwomen.org/en/digital-library/publications/201 7/6/issue-brief-making-the-sdgs-
count-for-women-and-girls-with-disabilities».

> OHCHR. Policy Guidelines for Inclusive Sustainable Development Goals. Gender Equality.
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La Convencion de Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Dis-
capacidad —en adelante CDPD— contiene disposiciones especificas que reco-
nocen la necesidad de incorporar una perspectiva de género para la garantia
plena de los derechos de las personas con discapacidad. Asi, el preambulo en su
literal “s” subraya dicha necesidad, el articulo 3 consagra la igualdad entre el
hombre y la mujer como principio fundante y el articulo 6 explicitamente reco-
noce que las mujeres estan sujetas a multiples formas de discriminacion y esta-
blece la obligacion de los Estados de garantizar el pleno disfrute de sus derechos
y libertades y adoptar todas las medidas necesarias para asegurar el pleno desa-

rrollo, adelanto y potenciacion de la mujer.

La Observacion General Num. 3 del Comité sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad de las Naciones Unidas (Comité CDPD) —Ia cual interpreta y
desarrolla el contenido del articulo 6 arriba citado— contempla tres ambitos prin-
cipales de preocupacion en materia de vulneracion de derechos de mujeres
con discapacidad: la violencia: la salud y los derechos sexuales y reproductivos;

y la discriminacion.” Afirma el Comité:

Como consecuencia de la discriminacion, las mujeres representan un porcentaje
desproporcionado de los pobres del mundo, lo que da lugar a una falta de opcio-
nes y oportunidades, especialmente en cuanto a los ingresos generados por un
empleo formal. La pobreza es un factor agravante y el resultado de la discrimina-
cion multiple. Las mujeres de edad con discapacidad se enfrentan en particular
a numerosas dificultades para acceder a una vivienda adecuada, tienen mas pro-
babilidades de ser institucionalizadas y no tienen un acceso equitativo a progra-

mas de proteccion social y reduccion de la pobreza.”

El Poder Judicial juega un rol fundamental en el desmantelamiento de las desi-

gualdades que enfrentan las personas en razon de su género y su discapacidad.

* CDPD, Observacién General Num. 3 sobre las mujeres y las ninas con discapacidad, Doc. ONU CRPD/C/
GC/3. Disponible en: «https://undocs.org/es/CRPD/C/GC/3».
> Idem, parr. 59.


https://undocs.org/es/CRPD/C/GC/3
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Asi, existen dos obligaciones particulares que atafien a quienes administran jus-
ticia. La primera es asegurar que los estrados judiciales no se constituyan en un
nuevo espacio de vulneracion de derechos y la segunda es garantizar un remedio
judicial efectivo y proactivo ante las violaciones de derechos y el incumplimiento

de otros poderes del Estado.

Cuando hablamos de la discriminacion interseccional por género y discapacidad
nos referimos a las experiencias de maltrato y exclusion que viven mujeres y nifias,
personas trans, no binarias, intersex, lesbianas, bisexuales y gays con discapa-
cidad,’ por el hecho de encarnar esas identidades; es decir, existen formas especi-
ficas de discriminacion y violencia que enfrenta este grupo poblacional. A su vez
existen condiciones sistémicas de desigualdad que perpetian la exclusion de este
grupo de personas. Es importante tener en cuenta que para asumir una perspec-
tiva interseccional que garantice el acceso a la justicia hay que tener en conside-
racion que la combinacion de experiencias e identidades genera situaciones
particulares para quien las vive —pues no se trata de una sumatoria de caracteris-
ticas—. Lo anterior implica un ejercicio de atencion, de escucha y de sensibilidad
ante realidades diversas que varian de persona a persona, y que nunca pueden

reducirse a una concepcion hegemonica.

Como bien lo manifiesta el Protocolo para juzgar con perspectiva de Género de la
Suprema Corte de Justicia de México,

[l]a interseccionalidad implica reconocer que la situacion especifica de una perso-
na es afectada de manera distinta que la de otras mujeres u hombres de acuerdo
con sus caracteristicas particulares, y que su invisibilizacion puede impactar ne-
gativa y desproporcionadamente a las personas que se encuentran, por esos facto-

res, en una situacion de mayor vulnerabilidad, desventaja o desigualdad.”

© Dichas categorias no son mutuamente excluyentes, existen superposiciones posibles. Por ejemplo,
una nina intersex con discapacidad pertenece a cuatro categorias —mujer, niia, intersex y persona con
discapacidad—.

" SCJN, Direccion General de Derechos Humanos, p. 205 y pp. 82 y ss. Disponible en: «https://www.scjn.
gob.mx/derechos-humanos/sites/default/files/protocolos/archivos/2020-11/Protocolo%20para%20juz-
gar%20con%20perspectiva%20de%20g%C3%A9Mer0%20%28191120%29.pdf».
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A su vez, el Comité CDPD en la Observacién General Num. 3 arriba citada lo
define de la siguiente manera:

¢) “Discriminacion multiple”, que hace referencia a una situacién en la que una
persona experimenta dos o mas motivos de discriminacion, lo que conduce a

una discriminacion compleja o agravada.

“Discriminacion interseccional”, que hace referencia a una situacion en la que va-
rios motivos interactian al mismo tiempo de forma que son inseparables. Entre
los motivos de discriminacion figuran la edad; la discapacidad; el origen étnico,
indigena, nacional o social; la identidad de género; la opinion politica o de otra in-
dole; la raza; la condicion de migrante, refugiado o solicitante de asilo; la religion; el

sexo y la orientacion sexual. [...]

El concepto de discriminacion interseccional reconoce que las personas no sufren
discriminacion como miembros de un grupo homogéneo, sino como individuos
con identidades, condiciones y circunstancias vitales multidimensionales. Reco-
noce las vivencias y experiencias de agravamiento de la situacion de desventaja
de las personas a causa de formas de discriminacion multiples e interseccionales,
que requieren la adopcion de medidas especificas con respecto a la recopilacion
de datos desglosados, la consulta, la formulacion de politicas, la ejecutabilidad de
las politicas de no discriminacion y la provision de recursos eficaces.®

La violencia y discriminacion interseccionales con base en el género y la discapa-
cidad toman formas particulares que con frecuencia son invisibilizadas y nuestros
sistemas juridicos ni siquiera tramitan como violencia. Por ejemplo, a muchas mu-
jeres con discapacidad se les priva de su capacidad juridica y son esterilizadas sin
su consentimiento directo —en mayor proporcion que los hombres con discapa-
cidad— porque los diferentes sistemas legales permiten que sea la curadora o
curador quien preste el consentimiento para intervenciones médicas. Lo anterior
implica claramente la denegacion de autonomia que ni siquiera queda registrada
como una forma de violencia. Conductas como la sobremedicacion, la negligen-

cia en la asistencia personal para la higiene y el alimento, la violencia econémica,

8 Comité CDPD, Op. Cit, parr. 4(d), 5y 16.
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el dafio a animales guia o a dispositivos técnicos como silla de ruedas y la violen-
cia sexual en instituciones psiquidtricas, entre otros, son altamente invisibles
para los sistemas de respuesta existentes en casos de violencia basada en género.
A estas formas de violencia individual se suman formas especificas de violencia y
discriminacion institucional como la estigmatizacion, la inexistencia de medidas
de accesibilidad, la denegacion de ajustes razonables, la institucionalizacion for-

z0sa, entre otras.

Por otra parte, los estereotipos sobre la sexualidad de las personas con disca-
pacidad, tan profundamente enraizados en nuestra sociedad, segin los cuales
las personas con discapacidad son personas asexuadas o hipersexuales, no deben
ni pueden ejercer la maternidad o paternidad, no pueden ser reconocidas en su
orientacion sexual o identidad de género, etc., impactan la capacidad de las per-
sonas operadoras judiciales para identificar ciertas conductas o situaciones como

discriminacion o violencia.

Sobre el impacto negativo de los estereotipos, la ex-Relatora sobre los derechos
de las personas con discapacidad de las Naciones Unidas, Catalina Devandas,
afirmo lo siguiente en su informe tematico sobre los derechos sexuales y repro-

ductivos de las ninas y jovenes con discapacidad:

Los estereotipos basados en el género y la discapacidad suelen dar lugar a una dis-
criminacion estructural o sistémica de las mujeres con discapacidad, en particular
en la esfera de la salud y los derechos sexuales y reproductivos. La estigmatizacion
y las ideas erroneas acerca de la discapacidad y la sexualidad pueden tener un pro-
fundo efecto negativo en sus vidas y conducir a su desempoderamiento e infantili-
zacion. La naturaleza del perjuicio que ello les ocasiona menoscaba su autoestima

y hace que se sientan inseguras y socialmente aisladas.

Se considera que las ninas y las jovenes con discapacidad no necesitan informacion
acerca de su salud y derechos sexuales y reproductivos ni de los servicios dispo-
nibles, y que no estan capacitadas para tomar decisiones sobre su vida sexual y
reproductiva. Ademas, como muchas de las ninas y jovenes con las discapacida-

des mas graves viven en el hogar o en instituciones, muchas veces en situacion de
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total dependencia o bajo el control de otros, se las priva del pleno ejercicio de su

autonomia e intimidad, sea o no de manera intencionada.’

Estamos ante una situacién de discriminacion o violencia interseccional cuando
se combinan el capacitismo con el sexismo o el prejuicio por motivo de orienta-
cion sexual o identidad de género. En su informe tematico sobre los efectos del
capacitismo en la practica médica y cientifica, la ex-Relatora de Naciones Unidas
sobre los derechos de las personas con discapacidad, Catalina Devandas, hace

referencia a la definicion del concepto de “capacitismo”

[Uln sistema de valores que considera que determinadas caracteristicas tipicas del
cuerpo y la mente son fundamentales para vivir una vida que merezca la pena ser
vivida. Atendiendo a estandares estrictos de apariencia, funcionamiento y compor-
tamiento, el pensamiento capacitista considera la experiencia de la discapacidad
como una desgracia que conlleva sufrimientos y desventajas y, de forma invaria-
ble, resta valor a la vida humana. Como consecuencia de ello, suele inferirse que
la calidad de vida de las personas con discapacidad es infima, que esas personas

no tienen ningtn futuro y que nunca se sentiran realizadas y ni seran felices.

El capacitismo genera prejuicios sociales, discriminacion y opresion contra las
personas con discapacidad al orientar la legislacion, las politicas y las practicas.
Las conjeturas capacitistas dan lugar a practicas discriminatorias como la esteriliza-
cion de las mujeres y las nifas con discapacidad (véase A/72/133), la segregacion,
la institucionalizacion y la privacion de libertad de personas con discapacidad en
centros especificos para ellas o el empleo de la coaccion basandose en la “necesidad
de tratamiento” o el “riesgo para si mismo o para terceros” (A/HRC/40/54), la dene-
gacion de la capacidad juridica en razon de la capacidad mental (A/HRC/37/56),
la denegacion de tratamiento por motivos de discapacidad (A/73/161) o el hecho
de que no se tengan en cuenta los gastos adicionales relacionados con la disca-
pacidad (A/70/297).1°

?Naciones Unidas. Consejo de Derechos Humanos. Informe de la Relatora Especial sobre los Perechos de
las Personas con Discapacidad, UN Doc. A/72/133, parrs. 17, 18, 19.
0Tdem, parrs. 9, 10.
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Por todo lo anterior, es crucial que los y las miembros de la administracion de jus-
ticia adopten un enfoque interseccional con el fin de prevenir y reparar situacio-
nes de violencia y discriminacion por género y discapacidad. Al hacerlo, tendran la
capacidad de identificar cuando se trata de un caso en el que se combinan dichos
factores, de garantizar la accesibilidad y equidad del proceso judicial y de dictar
medidas de reparacion y no repeticion que tengan en cuenta la complejidad de
la realidad que viven las personas que han sido sujetas a discriminacion y violen-
cia interseccional.

Il. Barreras para el acceso a la justicia

Las mujeres y personas LGBTI con discapacidad, que han sido sujetas a violencia
y discriminacion interseccional por género y discapacidad, enfrentan barreras
particulares para acceder a la justicia, que pueden ser legales, comunicacionales,
fisicas, arquitectonicas o actitudinales.

En distintas experiencias hemos comprobado practicas que perpetuan las barreras
al acceso a la justicia que pasaremos a relatar. Tomar en cuenta estas recomenda-
ciones y remover dichas barreras facilitara una intervencion respetuosa de los
derechos humanos de las personas con discapacidad y la exigibilidad de los de-
rechos de los que son titulares.

1. Privacién de capacidad juridica

En primer lugar, destacamos la privacion formal e informal de la capacidad juridica
como una de las principales barreras legales para acceder a la justicia. El derecho
a la plena capacidad juridica, consagrado en el articulo 12 de la CDPD esta aun
sujeto a restricciones legales en México y en la mayoria de paises de Latinoamérica,

aunque en anos recientes ha habido importantes transformaciones en la materia."*

' A la fecha, Costa Rica, Peru y Colombia han eliminado la figura de la interdiccion y la curatela de sus
legislaciones nacionales y se encuentran en una fase de implementacion de sus nuevos marcos norma-
tivos. Importantes reformas se han realizado en Argentina y Brasil y en México se han producido notables
precedentes jurisprudenciales protegiendo la capacidad juridica de las personas con discapacidad y
garantizando la accesibilidad de las decisiones.
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La denegacion de la capacidad juridica impide que una persona presente una
denuncia ante las autoridades en casos de discriminacion y violencia. En caso de
que lo logre, no existen garantias de que sea considerada en pie de igualdad con
otras personas. Su voz esta silenciada, y no existe necesidad de que sea siquiera
consultada o que participe en decisiones vinculadas a sus derechos personalisi-
mos, su cuerpo y su vida. En el caso de las personas con discapacidad intelectual
y psicosocial es comun que se les exija acudir con una persona sin discapacidad
para realizar una denuncia. Ante situaciones de violencia y discriminacién basada
en género, la privacion de capacidad juridica constituye una barrera significativa,
pues en la gran mayoria de los casos, quien comete estos actos de vulneracion es
una persona cercana que esta en el circulo de cuidado de la persona con discapa-
cidad. La denegacion de la capacidad juridica también impide que las personas
rindan testimonio en los procedimientos judiciales y que reciban y administren
el dinero correspondiente al eventual resarcimiento de danos que se asigne.

Cuestionar activamente la privacion de capacidad juridica de una persona o gru-
pos de personas en el marco de su participacion judicial es clave. No es aceptable
naturalizar la falta de participacion, de consulta y de reconocimiento de la persona-
lidad juridica de las personas con discapacidad. No existe diagnostico, certificado
o procedimiento previo —judicial o administrativo— que lo justifique. La susti-
tucion de voluntades tampoco es aceptable; es deber de una operadora u opera-
dor judicial analizar criticamente esa situacion, conocer a la persona y remover
este obstaculo —tanto en el expediente bajo examen como en otros donde sus
derechos estén siendo igualmente vulnerados—.

2. Falta de accesibilidad
y denegacién de ajustes procedimentales

El articulo 13 de la CDPD establece el derecho al acceso a la justicia para las per-
sonas con discapacidad. Este derecho, para realizarse plenamente debe compren-
der varios componentes, incluyendo:

* Accesibilidad de la informacion sobre el proceso, incluyendo docu-
mentos en formatos accesibles e intermediacion comunicacional para

facilitar la comprension de la situacion.



Recomendaciones para una justicia inclusiva en materia de discapacidad...

* Disponibilidad de asesoria juridica gratuita y acompanamiento califi-
cado durante los procesos.

*  Accesibilidad de las instalaciones fisicas de las entidades encargadas
de llevar el proceso y disponibilidad de ajustes para garantizar la igual-
dad del proceso, en particular para personas que se encuentran en
instituciones psiquiatricas o de otro tipo, de donde no pueden salir

libremente.

La accesibilidad es un prerrequisito para toda actuacion respetuosa de los dere-
chos de las personas con discapacidad. Es el primer punto en cualquier progra-
ma de adecuacion de las practicas y dispositivos.

Los ajustes procedimentales tienen un potencial enorme en materia jurisdiccional,
que lamentablemente no vemos desarrollado del todo en la practica. La igualdad
de las personas con discapacidad solo se garantizara con procedimientos sensi-
bles a sus necesidades particulares, que les permita una participacion real y efec-
tiva en los procesos relativos a su persona.

3. Estereotipos

El Comité CDPD ha senalado los siguientes obstaculos para acceder a la justi-
cia por parte de las mujeres con discapacidad victimas de explotacion, violencia

y abuso:

[...] estereotipos nocivos, la discriminacion y la falta de ajustes razonables y pro-

cesales, que pueden dar lugar a que se dude de su credibilidad y se desestimen sus
acusaciones. Las actitudes negativas en la aplicacion de los procedimientos pueden
intimidar a las victimas o disuadirlas de buscar justicia. Los procedimientos de in-
formacion complicados o degradantes, la remision de las victimas a los servicios
sociales en lugar de proporcionarles recursos juridicos o la actitud displicente de
la policia u otras fuerzas del orden son ejemplos de esas actitudes. Esto podria
redundar en la impunidad y la invisibilidad del problema, lo que a su vez podria dar

lugar a la persistencia de la violencia durante periodos prolongados. Es posible que
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las mujeres con discapacidad también teman denunciar los casos de violencia,

explotacion o abuso porque les preocupa que puedan perder el apoyo necesario

de los cuidadores”.!* [el destacado no forma parte del original]

La Observacion General Num. 3 del Comité CDPD establece un listado de posi-

bles estereotipos:

*  “[c]arga para otros: es decir, deben ser atendidas, causan dificultades,
son un infortunio y una responsabilidad o requieren proteccion)”

*  “vulnerables (es decir, se consideran indefensas, dependientes, con-
fiadas o inseguras);”

* ‘“victimas (es decir, se considera que sufren, son pasivas o estan
desamparadas)”

* “inferiores (es decir, se considera que son deficientes, ineptas, débiles
o inutiles);”

¢ “tienen una anomalia sexual (por ejemplo, son estereotipadas como
asexuales, inactivas, hiperactivas, incapaces o sexualmente perver-
sas);”

*  “misteriosas o siniestras (son estereotipadas como malditas, poseidas
por los espiritus, practicantes de brujeria, daninas o que traen buena

o mala suerte)”."

Estos estereotipos en el marco de un proceso judicial se traducen en la atribucion
de poca credibilidad a las personas con discapacidad, en la denegacion de opor-
tunidades para participar en el proceso, en la minimizacién de la violencia o
discriminacion a la que son sujetas las personas con discapacidad y en el menor
resarcimiento por el perjuicio ocasionado. Es fundamental que en la admi-
nistracion de justicia haya una alta conciencia de estos estereotipos con el fin
de identificar cuando estan operando —expresa o tacticamente— y eliminar su

perpetuacion.

12 CDPD, Op. Cit., passim.
13 Ibidem.



Recomendaciones para una justicia inclusiva en materia de discapacidad...

4. Intervenciones innecesarias o invasivas,
incluyendo la judicializacién

Ocurre habitualmente que se somete a una persona a evaluaciones sucesivas, sin
tomar cabal dimension del impacto subjetivo que eso tiene. El percibir el nombre
propio y demas datos biograficos personales asociados constantemente a diag-
nosticos, prondsticos, certificados, es una experiencia disvaliosa. El riesgo de una
intervencion puede ser que la persona vea todo su ser comprendido en una eti-
queta, en una condicion de sujeto de analisis. Esto obviamente no significa que
no debe ponerse en practica ningun tipo de actuacion judicial o terapéuticas
cuando sea necesario, pero la reiteracion, la metodologia o la prolongacion inde-
finida en el tiempo de ciertas intervenciones puede ser perjudicial para muchas

personas.

Un caso de intervencion innecesaria puede ser la judicializacion de una situacion
personal, o de la vida de una persona en general. La judicializacion ocurre cuando
no es la persona la que busca voluntariamente acceder a la justicia, sino que es el
sistema el que la obliga tanto indirectamente —porque se le requiere una auto-
rizacion judicial— como directamente —dando intervencion a un juzgado sin su
consentimiento y, en ocasiones, sin siquiera su conocimiento—. Nuevamente,
esto no implica que toda intervencion judicial sea violatoria de derechos, sim-
plemente que se debe tener en cuenta que, mas alla de las buenas intenciones
de la magistrada, el magistrado o de terceras personas que “denuncian” una situa-
cion, muchas veces los intereses y voluntades que estan en juego no son los de la
persona con discapacidad sino de otras personas.

Muchas judicializaciones duran anos, y en ese lapso numerosas personas no solo
no se sienten “protegidas” sino que pueden sentirse perseguidas, criminalizadas
o sometidas a una acusacion injustificada. Obligar a una persona con discapaci-
dad a judicializar tramites que una persona sin discapacidad realiza sin mayores
requisitos, es violatorio de sus derechos.

Siempre recordemos el valor de la privacidad, y de la confidencialidad de cier-
tos aspectos de la vida de las personas. A través de un expediente se ventilan

165



Manual sobre justicia y personas con discapacidad

asuntos que corresponden solamente al fuero intimo, por ende, debemos adop-
tar una posicion respetuosa en todo momento de la voluntad y limitar cualquier
otro tipo de intervencion reduciendo asi el eventual impacto negativo que podria

tener.

5. Patologizacién y profesionalizacién

En la misma linea, asociar discapacidad con enfermedad —o con algo disvalio-
so en general— responde a una larga tradicion de vulneracion de derechos que
debemos abandonar activamente. La patologizacion impacta en las personas con
discapacidad y envia un mensaje de otredad y de segregacion. Justifica, en tltima
medida, las medidas restrictivas de derechos tales como la privacion de libertad
—institucionalizacion— o de capacidad juridica —incapacitacion—.

La patologizacion se puede materializar en actuaciones profesionales en relacion
con una persona. Muchas personas con discapacidad experimentan como trau-
matico el abordaje totalizante de un profesional o disciplina. Es erroneo pensar
que tratar con una persona con discapacidad siempre implica dar intervencion a
un equipo interdisciplinario o profesional en particular. En ocasiones, las perso-
nas con discapacidad intelectual o psicosocial rechazan el involucramiento exce-
sivo por parte de profesionales de la psiquiatria. No obstante, una intervencion
profesional contraproducente o traumatica puede extenderse a cualquier profe-
sion —psicologia, trabajo social, derecho, etc.— en la medida en la que no tenga

limites claros y no se despliegue en el marco del consentimiento informado.

Cualquier actividad profesional debe contemplar en todo momento que no esta
exenta de cruzar la linea entre una intervencion respetuosa de los derechos y una
vulneratoria. Quien forme parte de dicha accion debe ser consciente de su poder
implicito en relacion con la usuaria o el usuario, y actuar en consecuencia para
nivelar lo mas posible ese vinculo. Una recomendacion podria consistir en que
las condiciones en las que se lleva a cabo una medida sean conocidas y com-
partidas por todas las personas que intervienen —objetivos, limites tempo-
rales, resultados esperables, etc.— y consultar periddicamente la voluntad de la

persona.
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6. Segregacion

En este punto también debemos evocar una larga historia de institucionalizacion
de personas con discapacidad —manicomios, cotolengos, lazaretos, etc. Ante la
discapacidad, la respuesta ha sido frecuentemente la de excluir a quien es perci-

”»

bido como “distinto”, “diverso”, etc. Esta tendencia cosifica a las personas y las
“deposita” en espacios aislados y circunscriptos donde se concibe que no puede
generar “inconvenientes” a su entorno. De mas estd aclarar que dichas medidas

violan los derechos de las personas con discapacidad.

Analicemos un ejemplo. la Convencion establece la educacion inclusiva en escue-
las comunes como el estandar; en contraposicion con la educacion especial que
segrega a estudiantes con discapacidad en instituciones separadas. Ahora bien, el
cumplimiento de este derecho contempla apoyos educativos y ajustes curriculares.
No es una mera formalidad despojada de las necesidades educativas que tenga
cada infante. En ese sentido, el estandar del derecho a la educacion consiste en
un principio igualitario —todas las personas a la misma escuela— y exige la pro-
vision de apoyos activos que justamente garanticen dicha permanencia e inclu-
sion escolar.

7. Infantilizacién

Con frecuencia y de manera directa o indirecta, se asimila a las personas con dis-
capacidad con las ninas y ninos, lo cual afecta particularmente a las mujeres con
discapacidad. Segun dicha postura, las personas con discapacidad serian incapa-
ces y requieren, en todos los casos, una representacion legal que vele por su
“interés superior”. Esta asimilacion entre dos campos diametralmente distintos
—infancia y discapacidad— es una vulneracion de derechos. Extrapolar concep-
tos del derecho de las infancias al de discapacidad consiste en una mala practica
a erradicar activamente.

8. Fraude de etfiquetas

Esto consiste en la manera nueva de nombrar una practica vieja. Por ejemplo,

el llamar apoyo a un curador, o nombrar a un manicomio como una vivienda.
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Existe una larga tradicion de modificar el lenguaje, los nombres, pero no las prac-
ticas de fondo. Se lo considera fraudulento porque se intenta llamar de una ma-
nera incorrecta a una practica violatoria de derechos, como si fuera justamente lo
contrario de lo que es. De nada sirve esta actitud ya que un somero analisis de
una situacion puede indicar a las claras si se trata efectivamente del cumplimiento
o de la violacion de un derecho.

lll. Buenas prdcticas
destinadas a garantizar el
adecuado desarrollo del proceso

Pasemos ahora al campo propositivo. Existen principios que debemos tener en

mente en todo momento durante el analisis de una consulta:

e Lavoluntad
* Elenfoque de derechos humanos
* Laigualdad de trato y de oportunidades

Es importante destacar que puede ocurrir que la persona en cuestion no haya
expresado nunca su voluntad en el asunto que llega a nuestro conocimiento.
Puede ser que a esa persona se le hayan vulnerado sus derechos humanos hasta
ahora. Puede ocurrir que la tnica palabra presente en forma escrita o verbal sea
la de los profesionales que le brindaron servicios, tratamientos o evaluaciones.
Puede suceder que la expresion de su voluntad requiera de apoyos que nadie ha
intentado hasta ahora. Y, en una profecia autocumplida, puede ser que todas las
seniales indiquen que revertir eso no es posible, que no hay recursos, que no hay
tiempo y que nadie lo ha logrado hasta ahora. El mensaje es: nunca es tarde.
Tenga la conviccion de que la intervencion que Ud. esta desplegando puede ser
el inicio del fin de esa cadena de incumplimientos. Y hasta que el enfoque de
discapacidad se institucionalice y transversalice definitivamente, quiza sea Ud. en
soledad pueda ser el motor del cambio social.

Decimos entonces que frente a una situacion donde se haya identificado que el o
la causante es una persona con discapacidad, tenemos, entre otras, dos obligaciones:
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*  Poner en prdctica un enfoque igualitario: Pese a siglos de abordaje en
sentido contrario, no hay que perder de vista que las personas con dis-
capacidad son seres humanos con derechos humanos. Poseen libertad
y autonomia, y debe garantizarse la titularidad y el ejercicio de todos
los derechos reconocidos por el ordenamiento juridico. Parece asom-
broso tener que recordarlo, pero es necesario. No hay aspecto alguno
de la vida que se le deba restringir a una persona por motivo de su dis-
capacidad. Quienes quieran convencerla de lo contrario, estan vulne-

rando derechos.

Asimismo, un enfoque igualitario reforzado es un imperativo consti-
tucional atento a la mencion expresa a la discapacidad dentro de las

“categorias sospechosas” del articulo 1 de la Constitucion Federal.

*  Escuchar ala persona y brindar cardcter vinculante a su voluntad: El mejor
garante de los derechos es la propia persona. La unica validacion que
puede tener una intervencion es cuando se realiza siguiendo el man-
dato de la persona cuyos derechos estan involucrados. Después de
todo, el lema del movimiento de personas con discapacidad “nada
de nosotres, sin nosotres” nos pide justamente esto, tanto a nivel indi-
vidual como colectivo. Nadie debe sustituir la voluntad de una perso-

na, ni su representatividad politica colectiva.

Una decision que se tome siguiendo la opinion de un familiar, un pro-
fesional, un curador o cualquier tercera persona siempre puede ser
criticada, repudiada o refutada por otras, o por la propia persona con
discapacidad. Es nuestra obligacion indagar sobre la voluntad, los de-
seos y las preferencias, y brindar los espacios adecuados y accesibles

para que dicha expresion pueda llevarse a cabo.

A tal fin, debe garantizarse la inmediatez en el vinculo jurisdiccional
con el o la justiciable. La entrevista personal con la persona con disca-

pacidad es una medida importante. Asimismo, la toma de declaracion
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en el lugar de residencia o de internacion de la persona es otra practica
altamente recomendable. Muchas personas con discapacidad no cuen-
tan con los recursos ni con posibilidades reales de acudir ante los es-

trados judiciales.

Por otro lado, nunca debe asumirse que una persona consiente tacita-
mente lo que esta ocurriendo en un expediente en referencia con
ella. Quiza ni siquiera esta al tanto de que esta en tramite dicho expe-
diente. No debe asumirse que en el pasado seguramente fue consultada.
El deber de cualquier operador u operadora, en la medida en la que
participe de un proceso, es cerciorarse en cualquier instancia del mis-

mo que se ha efectuada la debida consulta con la persona causante.

Involucrar a la persona cuyos derechos estan involucrados es esencial.
A tal fin, garantizar la participacion efectiva se impone como un man-

dato convencional insoslayable.

Esto no significa que no se pueda ni se deba consultar a los apoyos de la persona,
si fuera necesario. Existen, por ejemplo, familiares —la mayoria de ellas, muje-
res— que brindan cuidados desde que una persona con discapacidad nacio, y
que velan por su bienestar. Claramente, esa cuidadora podra brindar informa-
cion clave para el proceso en cuestion o ayudar a interpretar los deseos y pre-
ferencias de la persona. No obstante, no debe confundirse su voluntad o sus
intereses con los de la persona cuyos derechos estan involucrados. La propia
Convencion en su articulo 8 contempla a las y los familiares como destinatarios
de campanas de toma de conciencia. Asimismo, la Observacion General Num. 3
establece que “Las mujeres con discapacidad son objeto de discriminacion mul-
tiple no solo en el ambito publico, sino también en la esfera privada, por ejemplo,
en la familia[...]”.!* Se debe trabajar en conjunto, en red, sin desoir ni sustituir la

voz de las personas con discapacidad.

14 Ibidem.
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Existe una obligacion especifica en relacion con las mujeres con discapacidad, a
quienes se les debe ofrecer “vias para que se escuche su voz y ejerzan su capaci-
dad de agencia, reforzando su autoestima y aumentando su poder y autoridad
para adoptar decisiones en todas las esferas que afectan a su vida”."” Si existe esta
mencion especifica es porque es necesario trabajar activamente para revertir una

historia de sometimientos en contrario.

1. Revisar criticamente lo actuado
con anterioridad e identificar
la temdtica de la discapacidad

A diferencia de otras tematicas de derechos humanos, la discapacidad ha sido
abordada a lo largo de nuestra historia desde determinados enfoques profesiona-
les, culturales, de politicas publicas, etc. Existen categorias, ideas preconcebidas
sobre las supuestas respuestas ante ciertas situaciones, prejuicios y temores.
Es probable, entonces, que una situacion presentada en un expediente posea una
elaboracion previa, un encuadre, que muchas veces constituyen verdaderos cami-
nos a desandar; por ejemplo, cuando se etiqueta a una persona para siempre a
través de un diagnostico y se la situa en un lugar de institucionalizacion solamen-
te; si se concentra el relato solamente en lo que no puede hacer; si se la menciona

solamente en relacion con lo que terceras personas opinan de ella, etc.

Por ende, consideramos relevante poder analizar una situacion dada en toda su
complejidad, problematizando la informacion que nos ofrezcan y desconfiando
del encuadre que haya tenido hasta ese momento. Esto, sin perjuicio de la buena
intencion y pericia de las personas que hayan intervenido previamente en el caso.

También puede ocurrir que la descripcion haya soslayado totalmente la cuestion
de la discapacidad; por ejemplo, haciendo referencia exclusivamente a que un ado-
lescente comete o es victima de actos de acoso escolar; o a que un adulto reaccio-
no en forma violenta o inexplicable contra otra persona; o que el comportamiento

5 Ihidem.
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de una persona se aleja de los parametros de “normalidad” —“buena madre”,
“buena empleada”, “buena paciente”, etcétera—. Frecuentemente en un expe-
diente existen menciones marginales, notas al pie, testimonios desoidos, referen-
cias aisladas a la medicacion que alguien toma, a la adiccion que podria tener, a
su paso por determinado tratamiento, a su estado de animo o de salud mental, etc.
Dichos indicios deberian funcionar como seniales de alerta para analizar si corres-
ponde encuadrar el presente caso en la tematica de la discapacidad.

Recordemos que el Protocolo para juzgar con perspectiva de Género de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion —SCJN— en el marco del analisis interseccional
invita a preguntarse sobre “[...] las condiciones de identidad y caracteristicas
particulares de las personas involucradas en la controversia”, haciendo especial
mencion a la discapacidad.'®

De nuestra pericia en dicha tarea puede depender que la persona en cuestion
se vea eximida de una pena; reciba un acceso a la justicia acorde y accesible; o se
efectivicen derechos que hasta el momento se venian incumpliendo. Encuadrar
correctamente los casos dudosos o invisibles permite, ademas, aplicar el vasto
plexo normativo de discapacidad, con sus ajustes y medidas especificas.

Identificar a una persona como persona con discapacidad o a una situacion dentro
de una tematica propia del campo de la discapacidad —educacion inclusiva,
apoyo para el ejercicio de la capacidad juridica, etc.— permite aplicar normati-
va concreta que, de lo contrario, pasaria totalmente desapercibida.

Es, ni mas ni menos, que la aplicacion del principio pro persona en materia de
derechos humanos. Y se trata del mandato constitucional del art. 1 de la Consti-
tucion Federal que manda a otorgar “en todo tiempo a las personas la proteccion
mas amplia” en materia de derechos humanos.

Por otro lado, en muchos casos la vulnerabilidad por motivos de discapacidad
o de género puede no ser evidente, y requerir un accionar activo por parte del

1o Cf., SCJN, Op. Cit., passim.
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Poder Judicial. En ese sentido es importante recordar la obligacion de “ordenar
de oficio las pruebas necesarias para visibilizar situaciones de violencia, vulnera-
bilidad o discriminacion por razones de género, en caso de que el material pro-
batorio no sea suficiente para aclararlas” a causa de que “existe un plano de
inequidad en la contienda que requiere ser remediado por la autoridad jurisdic-
cional”. Asi ha resuelto la Suprema Corte de Justicia de México —en adelante
SCJN— en casos donde participaron personas con discapacidad.'’

2. ldentificar el marco juridico
aplicable y el dmbito del caso

Al considerar una situacion que involucra presuntos actos de discriminacion
o violencia con base en el género y la discapacidad, un paso basico para las y los
operadores de justicia es delimitar el marco juridico aplicable al caso concreto.
Cuando estamos ante un caso que involucra a personas con discapacidad existe
el riesgo de limitar el marco juridico aplicable tnicamente a normas relacionadas
con el tema especifico de discapacidad. Sin embargo, en casos de discriminacion
y violencia interseccional por género y discapacidad es necesario analizar las
normas aplicables que se refieren especificamente a discapacidad con perspectiva
de género y las normas que se refieren explicitamente a temas de género con
perspectiva de discapacidad. Este enfoque paralelo permitira al operador de jus-
ticia contar con mas elementos de consideracion para la situacion concreta, de
forma tal que tanto la perspectiva de género como la de discapacidad permitan
arrojar luces sobre el proceso de identificar los remedios efectivos para la situa-

cion particular.
Tal como afirma el Comité en la Observacion General Num. 3:
Los Estados partes deben adoptar un enfoque doble: a) la incorporacion sistema-

tica de los intereses y los derechos de las mujeres y las nifias con discapacidad en

todos los planes de accion, estrategias y politicas nacionales relativos a la mujer,

7 Ibidem.
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la infancia y la discapacidad, asi como en los planes sectoriales sobre, por ejem-
plo, la igualdad de género, la salud, la violencia, la educacion, la participacion
politica, el empleo, el acceso a la justicia y la proteccion social; y b) la adopcion de
medidas selectivas y supervisadas dirigidas especificamente a las mujeres con dis-
capacidad. Es esencial aplicar un enfoque doble para reducir la desigualdad res-
pecto de la participacion y del ejercicio de los derechos.'®

Los modelos de prescindencia, médico y social coexisten en nuestros marcos juri-
dicos pues reflejan las diferentes visiones que sobre la discapacidad se han tenido
a lo largo del tiempo. Asi, la operadora u operador de justicia tiene la labor de
interpretar las normas vigentes a la luz de la CDPD, que tiene rango superior y
ajustar el lenguaje que utiliza en sus decisiones para que se afiance el modelo
social de la discapacidad. Muchas normas aun reflejan un modelo médico o
asistencialista de la discapacidad y contienen conceptos capacitistas como “invali-
dez”, “minusvalia”, “retraso mental”, “incapacidad”, asi como otras normas que
establecen medidas discriminatorias por discapacidad como la interdiccion y la
institucionalizacion sin consentimiento.

Por ende, siempre es importante seleccionar cuidadosamente los documentos o
normas citadas. Puede ocurrir que una norma antigua responda a otro modelo,
o que un documento brinde una visién superada sobre el asunto tratado. Para evi-
tar esto, es clave poder aplicar normas ampliamente legitimadas, que se enmar-
quen en el modelo social y en la perspectiva de género y en el enfoque de derechos
humanos. Asi, en casos de discriminacién o violencia interseccional por género
y discapacidad es central entender los casos a la luz de las disposiciones de la
CDPD leidas en clave de género y las disposiciones del Comité para la Elimina-
cién de la Discriminacion contra la Mujer —CEDAW— en clave de discapaci-
dad. En el caso de Latinoamérica, también es necesario incorporar los estandares
establecidos en la Convencion de Belém do Para sobre la prevencion y sancion
de la violencia contra las Mujeres y en la Convencion Interamericana para la
eliminacion de todas las formas de discriminacion contra las Personas con Dis-
capacidad —CIADDIS— vy en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

'8 CDPD, Op. Cit., passim.
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A nivel nacional y supranacional, las normas aplicables también deben interpre-
tarse con este doble enfoque, es decir, las normas dirigidas a proteger la ciudadania
contra la violencia basada en género deben leerse con perspectiva de discapaci-
dad y las normas dirigidas a la proteccion contra la discriminacion por discapa-

cidad deben leerse en clave de género.

Es relevante también referirnos especificamente a las Reglas de Brasilia de Acceso
a la Justicia de las Personas en Condicion de Vulnerabilidad. 1.a mismas se refieren
al acceso a la justicia de las personas en condicion de vulnerabilidad y fueron
elaboradas en el marco de la Cumbre Judicial Iberoamericana en 2008 y actuali-
zadas en 2018. Incluyen entre las condiciones de vulnerabilidad a quienes, por
su género, orientacion sexual, identidad de género o discapacidad “encuentran
especiales dificultades para ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia los
derechos reconocidos por el ordenamiento juridico”, como se lee en su Regla 3;
y reconoce la discriminacién interseccional, como se lee en su Regla 17 —como
la que sufren las mujeres, ninas y adolescentes con discapacidad victimas de

violencia—.

La cumbre adopta la definicion de discapacidad de la CDPD —Regla 7—; la
definicion de discriminacion contra las mujeres de la Convencion para la Eli-
minacion de Todas las Formas de Violencia contra la Mujer —en su Regla 18—y
la definicion de violencia contra las mujeres contemplada de la Declaracion para la

Eliminacion de todas las formas de violencia contra la Mujer —Regla 19—.

El documento promueve las medidas necesarias para eliminar la discriminacion
contra las mujeres en el acceso al sistema de justicia para la tutela de sus dere-
chos e intereses legitimos, asi como prestar especial atencion en los supuestos de
violencia contra la mujer, estableciendo mecanismos eficaces destinados a la pro-
teccion de sus bienes juridicos, al acceso a diligencias, procedimientos, procesos
judiciales y a su tramitacion agil y oportuna —Regla 19—. Incluye entre las cau-
sas de vulneracion de acceso a la justicia, las acciones o conductas discriminatorias
hacia las personas por motivos de orientacion o identidad sexual, o por razones

de género —Regla 20—.
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También, establece condiciones necesarias de accesibilidad para garantizar el acceso
a la justicia de las personas con discapacidad, incluyendo la necesidad de adop-
tar todas aquellas medidas conducentes a utilizar todos los servicios judiciales
requeridos y disponer de todos los recursos que garanticen la igualdad de trato, re-
conocimiento como persona ante la ley, respeto de su autonomia, capacidad de
actuar, seguridad, movilidad, comodidad, comprension, privacidad y comunica-
cion, sea ésta a través de cualquier medio tecnolégico que requiera, atendiendo
a la brecha digital —Regla 8—. También establece la obligacion de los Poderes
Judiciales de promover la inclusion laboral de las personas con discapacidad.
Asimismo, se incluye una obligacion de facilitar la accesibilidad a las personas con
discapacidad a la celebracion del acto judicial en el que deban intervenir, y pro-
mover la eliminacion de todo tipo de barreras arquitecténicas, de informacion y
comunicacion y actitudinales facilitando tanto el acceso como la estancia en edi-

ficios judiciales —Regla 77—.

3. Nombrar adecuadamente
a la persona y a su colectivo

La mejor forma de identificar a una persona es por su nombre de eleccion; desde
un enfoque igualitario, es importante evitar cualquier calificativo o etiqueta im-

puesta por otras personas, entre ellos los diagnosticos.

También es importante no presuponer que la persona se identifica con el género
o nombre asignados al nacer. Atendiendo a dicho objetivo, es recomendable con-
sultar el nombre y el pronombre o pronombres con los que se identifican."

En relacion con la forma de referirse al colectivo de personas con discapacidad,
el Protocolo para juzgar con perspectiva de género ya invitaba a utilizar el término
persona con discapacidad, en lugar de discapacitada o discapacitado o persona con
capacidades diferentes.”

9V, infra esta indicacion.
2 SCJN, Op. Cit.
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4. En caso de corresponder, aplique
la normativa y précticas relativas
a los derechos de personas LGBTI

En todo momento es fundamental no adoptar un enfoque cisnormativo* o hete-
ronormativo.” Es decir, no asumir ni privilegiar una determinada orientacion
sexual o identidad de género ante ninguna persona con la que interactuemos. Si la
persona con discapacidad en cuestion es lesbiana, gay, bisexual, transgénero o
intersexual, corresponde adoptar una perspectiva relativa a esos derechos, apli-
cando la normativa correspondiente.

Un primer paso es consultar los Principios de Yogyakarta y los Principios de Yogyakar-
ta +10.% Si bien su texto carece de caracter vinculante, se trata de un compilado
de obligaciones internacionales en derecho internacional de los derechos huma-
nos aplicado especificamente al colectivo LGBTI. Corresponderia en cada caso
determinar las partes pertinentes a aplicar de dichos Principios. Luego seria reco-
mendable identificar documentos clave del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos. Si la tematica es el reconocimiento de la identidad de género o de
parejas del mismo sexo es relevante la Opinion Consultiva 24/17 de la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos. Si se trata de un hecho de violencia existen

recientes sentencias de consulta obligada de dicho tribunal.**

Como deciamos antes, un concepto clave seria emplear el nombre y género de
preferencia de cada persona en el marco de cualquier intercambio que se tenga

21 V., Comision Interamericana de Derechos Humanos, Violencia contra Personas Lesbianas, Gay,
Bisexuales, Trans e Intersex en Ameérica.“[L]a expectativa de que todas las personas son cisexuales [o
cisgénero], que aquellas personas a las que se les asigné masculino al nacer siempre crecen para ser
hombres y aquéllas a las que se les asigno femenino al nacer siempre crecen para ser mujeres”

22 Ihidem. “[S]esgo cultural a favor de las relaciones heterosexuales, conforme al cual dichas relaciones
son consideradas “normales, naturales e ideales” y son preferidas sobre relaciones del mismo sexo o del
mismo género.”.

» Principios sobre la aplicacion de la legislacion internacional de derechos humanos en relacion con la
orientacion sexual y la identidad de género Disponibles en:http://yogyakartaprinciples.org/wp-content/
uploads/2016/08/principles_sp.pdf y http://yogyakartaprinciples.org/wp-content/uploads/2017/11/
A5_yogyakartaWEB-2.pdf (en inglés).

2 CIDH, Sentencias Caso Azul Rojas Marin y Otra vs. Peru y Vicky Hernandez y Otras vs. Honduras.
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con la persona —verbal o escrito—. En ese sentido, una buena practica es con-
sultarle a cada persona su nombre y el o los pronombres con los que se identifica
—femenino, masculino o neutro—. A tal fin, el uso del lenguaje inclusivo o
neutro resulta clave para dirigirse a algunas personas no binarias o a grupos que
las incluyan. Dicho derecho al reconocimiento de la propia identidad de género
debe respetarse incluso si la persona no hubiera modificado su documentacion
personal.

5. Ofrecer y garantizar
los apoyos correspondientes

Puede ocurrir que la persona solicite o requiera apoyos para el ejercicio de uno o
mas derechos; por ejemplo, que para asistir a una institucion educativa precise
de una maestra o maestro integradores; o que para llevar a cabo su tratamiento
requiera de un acompanamiento terapéutico; o de un apoyo para venderuna casa
o brindar el consentimiento informado en un hospital. La igualdad de oportuni-
dades solo se puede garantizar para esa persona en particular si ese apoyo se brinda
efectivamente.

La garantia de un apoyo voluntario es el remedio ante el obstaculo para el acceso
a la justicia que ya analizamos en la seccion anterior, consistente en la privacion
de capacidad juridica que implica una interdiccion.

6. Garantizar en todo caso la
accesibilidad y los ajustes razonables

Sin accesibilidad integral, todos los derechos enumerados son soslayados. Si una
persona no puede acceder a un edificio, o si no se le brindan las condiciones para
poder comunicarse, no habremos cumplido el prerrequisito basico de inclusion.
La accesibilidad incluye el “Uso de lenguaje claro, sencillo y accesible” tal y
como lo establece el Protocolo®” y el articulo 2 de la Convencion. En dicho ar-
ticulo, la CDPD define a los ajustes razonables como:

» SCJN, Op. Cit.
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las modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas que no impongan una
carga desproporcionada o indebida, cuando se requieran en un caso particular,
para garantizar a las personas con discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad
de condiciones con las demas, de todos los derechos humanos y libertades

fundamentales.

Si una persona en particular tuviera una necesidad que no es debidamente aten-
dida por la prevision de accesibilidad integral garantizada en un ambito, entonces
podra exigir y se le debera brindar la adecuacion puntual que precisa. El proceso de
determinacion de ajustes depende de muchos factores y consiste en un intercambio
entre la persona beneficiaria y quien provee. No brindar un ajuste razénable es
un acto discriminatorio como se establece en la conf. art. 2 de la Convencion;

por lo que se debe prestar especial atencion a este punto.

El Comité CDPD ha sostenido que: “La denegacion de ajustes razonables a las
mujeres con discapacidad puede considerarse discriminacion en virtud de los ar-
ticulos 5y 6. Un ejemplo de ajuste razonable podria ser un mecanismo accesible
en el lugar de trabajo que permita a una mujer con discapacidad amamantar a su
hijo”.*

7. Garantizar ajustes de procedimiento

Un tipo especial de ajustes son los de procedimiento. Regulados en el articulo 13 de
la CDPD, se indica que los tribunales tendran un amplio margen de discreciona-
lidad con el fin de adaptar un proceso que refiera a una persona con discapaci-
dad, para garantizar su derecho de defensa, laigualdad de armas y su participacion

efectiva en el marco del acceso a la justicia.

Esto puede implicar: modificar plazos, formas de comparecer, formatos, ritualis-
mos, requisitos formales, etc. A fin de conocer las necesidades especificas de cada

persona es recomendable consultar siempre con ella y con su red de apoyos, y

20 CDPD, Op. Cit.
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llevar a cabo una determinacion con dicho objetivo. Asimismo, en algunos casos
la intervencion interdisciplinaria puede brindar ideas creativas o soluciones con-
cretas que faciliten la participacion efectiva.

Nuestra experiencia indica que los ajustes de procedimiento tienen un potencial
practicamente inexplorado, por lo que urge su aplicacion.

8. Garantizar patrocinio juridico

Sin acceso efectivo a la justicia a través del debido asesoramiento y patrocinio
juridico, los derechos enumerados serfan también meros enunciados. Contar con
servicios gratuitos en casos de carencia de recursos es fundamental para poder
obtener tutela judicial efectiva ante casos de vulneraciones de derechos. Todas las
obligaciones relativas a la accesibilidad son extensivas a los servicios legales; el
Ministerio Publico, por ejemplo.

9. Ante la duda, recurra a
organizaciones representativas o
expertas/os con discapacidad

Si fuera necesario, conocer la opinion o postura de las organizaciones de perso-
nas con discapacidad puede coadyuvar a la correcta resolucion de un asunto.
Muchas veces, la lejania a las realidades de las personas con discapacidad puede
confundir a una operadora u operador y hacerle creer que una situacion consti-
tuye un conflicto irreductible. En ese contexto, suelen venir al “rescate” las solu-
ciones clasicas: segregacion, sustitucion y privacion de derechos. Esto, avalado
muchas veces por profesionales que vienen hace décadas dando ese tipo de reco-
mendaciones.

Por el contrario, contar con la opinion experta de personas con discapacidad o de
sus organizaciones representativas ofrece una alternativa respetuosa de derechos
que puede proponer soluciones creativas a problemas complejos. En ese sentido,
la Observacion General Num. 3 del Comité CDPD establece que: “los Estados
Partes deben fomentar la participacion de representantes de organizaciones de
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mujeres con discapacidad”.”” La referencia corresponde a las organizaciones inte-
gradas y lideradas por personas con discapacidad, y no asi a las entidades de per-

sonas sin discapacidad que proveen servicios a las personas con discapacidad.

IV. Asuntos especificos a considerar
en casos de violencia y discriminacién
interseccional por género y discapacidad

Incorporar una perspectiva interseccional de género y discapacidad en la admi-
nistracion de justicia implica la capacidad de reconocer los asuntos especificos
que pueden presentarse en este tipo de casos, puesto que la discriminacion inter-
seccional deriva en circunstancias particulares en razén de la presencia de esos

dos factores.

1. Denegacién de la capacidad
juridica como herramienta para
perpetuar la violencia de género

En la mayoria de los paises latinoamericanos subsiste un régimen de guardas, tu-
telas, curatelas o interdiccion, mediante el cual se designa a una persona como
incapaz legalmente y se asigna un tercero que sustituye las decisiones para toda la
vida y para todos los efectos de la misma. En México la interdiccion sigue vigente,
aunque hay importantes desarrollos jurisprudenciales en los que la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion —SCJN— ha desarrollado el contenido del derecho a la
capacidad juridica y el derecho a la toma de decisiones con apoyo. En ocasiones,
la interdiccion se vuelve un instrumento de la violencia de género y puede usarse
para violar los derechos humanos de mujeres cisgénero y personas LGBT con dis-
capacidad. Asi lo reconocio el Comité en la Observacion General Num. 3:

La restriccion o supresion de la capacidad juridica puede facilitar intervencio-

nes forzadas, como la esterilizacion, el aborto, la anticoncepcion, la mutilacion

27 Ibidem.
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genital femenina, las intervenciones quirtrgicas o los tratamientos realizados en
ninos intersexuales sin su consentimiento informado y la detencion forzosa

en instituciones.?®

En tanto la voluntad de la persona bajo interdiccion esta sujeta legalmente a la
manifestacion de la o el guarda, en muchas ocasiones las personas con discapa-
cidad son sujetas a procedimientos quirtrgicos cuyo alcance desconocen y que
se llevan a cabo porque la o el guarda presta el consentimiento que es legalmente
reconocido.”

En otras ocasiones se usa la amenaza de una interdiccion como herramienta para
perpetrar violencia doméstica cuando se trata de mujeres con discapacidad psico-
social o intelectual. Puede usarse para obtener la custodia exclusiva de los hijos
o hijas o para institucionalizar a las personas.

Asi, es muy importante que quienes administran justicia tengan conocimiento de
esta particular forma de violencia interseccional que ocurre sobre todo contra
mujeres con discapacidad intelectual y psicosocial. Es fundamental que, en estos
casos, se apliquen los mandatos del articulo 12 de la CDPD y el desarrollo del
mismo consagrado en la Observacion General Num. 1 del Comité CDPD,* lo que
conlleva a garantizar el ejercicio de la capacidad juridica plena de todas las per-
sonas con discapacidad.

2. Précticas violatorias de los
derechos sexuales y reproductivos

Historicamente se les ha negado a las personas con discapacidad la posibilidad de
decidir sobre su sexualidad y ejercer libremente sus derechos sexuales y repro-
ductivos, que comprenden la posibilidad de escoger pareja, decidir si tener hijos

*8 Ibidem.

* Sobre este particular V., la audiencia tematica sobre los derechos sexuales y reproductivos de las
personas con discapacidad en Colombia, realizada ante la Comision Interamericana de Derechos Hu-
manos en 2014. Disponible en: «https://www.youtube.com/watch?v=yT5U4QHYq7A».

2 CDPD, 11 periodo de sesiones. Observacion General Num. 1, art. 12: Igual reconocimiento ante la ley.
UN Doc. CRPD/C/GC/1. Disponible en: «https://undocs.org/es/CRPD/C/GC/1».
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o hijas y en qué momento, a disponer de la informacion y de los medios para
ejercer dichos derechos y a gozar del mas alto nivel de salud sexual y reproduc-

tiva sin discriminacion y violencia.’!

Como lo afirma el Comité CDPD en la ya citada Observacion General Num. 3, “Los
estereotipos nocivos respecto de las mujeres con discapacidad incluyen la creencia
de que son asexuales, incapaces, irracionales, carecen de control o son sexualmen-
te hiperactivas.”” Estos estereotipos se traducen entonces en practicas nocivas
como la esterilizacion, la anticoncepcion o el aborto forzosos, que son realizados
en mujeres con discapacidad de manera mucho mas frecuente que a las mujeres
sin discapacidad y los hombres con discapacidad. La idea de que las personas con
discapacidad no son aptas para tener hijos o hijas resulta en dichas practicas, en
restricciones en las normas sobre adopcion y en mayores posibilidades de perder
el ejercicio de su responsabilidad parental. Adicionalmente, dichos estereotipos
resultan también en otras intervenciones quirargicas no consentidas tales como
atenuacion del crecimiento y la existencia de menstruacion, con el fin de “facili-
tar el manejo de la persona” por parte de familiares y cuidadores.”

Con frecuencia se aduce que es necesario someter a las mujeres con discapacidad
a una esterilizacion para evitar que sean victimas de violencia sexual. En reali-
dad, ocurre todo lo contrario y esta concepcion errada es raramente cuestionada.
Dado que la mayoria de los perpetradores de violencia sexual contra mujeres con
discapacidad pertenecen al circulo de cuidado, la esterilizacion se convierte en
un factor de riesgo para que se cometa violencia sexual, pues no generara conse-

cuencias visibles tales como un embarazo.

°! Naciones Unidas. Programa de Accion de la Conferencia Internacional sobre Poblacién y Desarrollo.
El Cairo. ONU Doc. A/CONE171/13/Rev.1. Disponible en: «https://www.un.org/en/development/desa/
population/publications/ICPD_programme_of_action_es.pdf».

32 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de Naciones Unidas, Observacion ge-
neral Num. 3 sobre las mujeres y las nifias con discapacidad, 2016, Doc. ONU CRPD/C/GC/3.

*» Un famoso y controversial caso de atenuacion del crecimiento es el caso Ashley, una nina con discapa-
cidad intelectual de Seattle a quien se le sujet6 a una serie de intervenciones para facilitar su manejo por
parte de sus progenitores. Ver «https://www.paginal2.com.ar/diario/sociedad/3-78644-2007-01-05.
html». V, también, Epstein, Rosenbaum, “Revisiting Ashley X: An Essay on Disabled Bodily Integrity,
Sexuality, Dignity, and Family Caregiving”, en Touro Law Review. Disponible en: «https://digitalcom-
mons.tourolaw.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=2944&context=lawreview».
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Afirma el Comité CDPD:

La anticoncepcion y la esterilizacion forzadas también pueden dar lugar a la vio-
lencia sexual sin la consecuencia del embarazo, especialmente en el caso de las
mujeres con discapacidad psicosocial o intelectual, las mujeres internadas en cen-

tros psiquiatricos y otras instituciones y las mujeres privadas de libertad.*

Otra de las maneras en que se manifiestan las violaciones a los derechos sexuales
y reproductivos es la denegacion de educacion sexual accesible para personas con
discapacidad. Esta privacion de informacion deriva también de la segregacion
educativa, pues la obligacion legal de dar educacion sexual integral, con frecuen-
cia no aplica para instituciones segregadas o “escuelas especiales”. Asi, las perso-
nas con discapacidad son privadas de la educacion sexual, lo que las coloca en
mas riesgo de ser sujetas a violencia sexual al desconocer la informacion que les
permite tomar decisiones informadas y denunciar abusos. Las campanas de difu-
sion sobre educacion sexual con frecuencia excluyen la perspectiva de las perso-
nas con discapacidad, lo cual resulta en su menor posibilidad de conocer sus

derechos y la manera de ejercerlos.

Otra area importante a tener en cuenta para identificar posibles violaciones a los
derechos sexuales y reproductivos es la accesibilidad en los servicios de salud.
Con frecuencia los servicios ginecobstétricos son inaccesibles; no cuentan con
equipos o materiales adaptados para atender personas con discapacidad y tam-
poco se ajusta el lenguaje para garantizar la accesibilidad en la comunicacion de

informacion.

Los derechos sexuales y reproductivos incluyen el derecho a vivir una vida libre
de violencia. Es fundamental que quienes administran justicia reconozcan las
formas especificas de violencia basada en género que viven las personas con discap-
acidad. Los estereotipos sobre la sexualidad de las personas con discapacidad con
frecuencia invisibilizan la violencia sexual contra las personas con discapacidad,

** CDPD. Observacion General Num. 3, parr. 45.
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lo que se perpettia cuando el sistema de justicia es inaccesible y dificulta el acceso

a mecanismos de investigacion y reparacion.

La violencia doméstica contra las personas con discapacidad se comete de mane-
ras que en general el sistema de justicia no estd disenado para detectar como por
ejemplo la sobremedicacion, la privacion de o dafio a los apoyos técnicos como
bastones, sillas de ruedas, muletas o caminadores; el maltrato a animales de ser-
vicio; infligir dolor de forma intencional en partes del cuerpo que son mas sen-
sibles o agravar la sensacion de dolor. Algunas manifestaciones de violencia
psicologica incluyen el encierro y el aislamiento, la negligencia en las labores de
higiene personal, vestido y alimentacion, la infantilizacion, la denegacion de acce-
so a informacion y manejo de las finanzas, sustituir la voz y voluntad en la rela-
cion con terceros, el uso de los hijos para forzar la voluntad, la institucionalizacion

o0 amenaza de institucionalizacion.?®

Con frecuencia, los marcos normativos permiten la institucionalizacion psiquia-
trica sin consentimiento, lo cual constituye una violacion directa del articulo 14
de la CDPD.’® Cuando esta forma de violencia se vincula con el género, encon-
tramos manifestaciones de violencia interseccional tales como las mencionadas
en la Observacion General Num. 3:

La violencia contra las mujeres con discapacidad internadas en instituciones in-
cluye: ser desvestidas por personal masculino en contra de la voluntad de la mujer;
la administracion forzosa de medicacion psiquiatrica; y la sobremedicacion, lo que
puede reducir la capacidad de describir y/o recordar la violencia sexual. Los auto-
res pueden actuar con impunidad porque consideran que hay escaso riesgo de ser
descubiertos o sancionados, ya que el acceso a los recursos judiciales esta estric-

tamente restringido y es poco probable que las mujeres con discapacidad victimas

» V., informe de Human Rights Watch. Es mejor hacerte invisible. Violencia familiar contra personas con
discapacidad en México, 2020. Disponible en: «https://www.hrw.org/es/report/2020/06/04/es-mejor-ha-
certe-invisible/violencia-familiar-contra-personas-con-discapacidad-en».

% (f., Naciones Unidas, Asamblea General, Informe del Comité sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad. Anexo. Directrices Directrices sobre el derecho a la libertad y la seguridad de las personas
con discapacidad. UN Doc. A/72/55. Disponible en: «https://undocs.org/es/A/72/55».
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de este tipo de violencia puedan acceder a lineas telefonicas de ayuda o a otras

formas de apoyo para denunciar esas violaciones.”

Es fundamental que la administracion de justicia ponga especial atencion a lo
que ocurre en centros psiquiatricos e instituciones publicas o privadas en donde
residen personas con discapacidad, pues las organizaciones de la sociedad civil
no cuentan con acceso a documentar lo que ocurre al interior de las mismas y no
existen muchos mecanismos para combatir la impunidad de las violaciones de
derechos humanos alli cometidas.

V. Sentencia judicial:
reparacién transformadora
y accesibilidad de los fallos

Es indudable que el poder judicial a través de sus fallos tiene el poder y la opor-
tunidad de contribuir al desmantelamiento del capacitismo generalizado de la
sociedad. Las sentencias que expida un tribunal en casos que involucren discri-
minacion y violencia interseccional por género y discapacidad pueden contribuir
de una manera definitiva a que las causas estructurales que resultan en la exclu-
sion de las personas con discapacidad en todos los ambitos de la vida desaparezcan.
Asi, en los casos de discriminaciéon por género y discapacidad no solo se busca
resarcir y reparar a la victima directa de dicha conducta sino adoptar medidas que
efectivamente transformen las condiciones estructurales que perpetuan dichas
circunstancias discriminatorias. Esto es lo que entendemos como reparacion
transformadora, un concepto que ha ido consolidandose en la jurisprudencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos —Corte IDH—, en particular
con el caso hito Campo Algodonero vs. México.*® El concepto de reparacion integral,
se deriva del articulo 63.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos:

abarca la acreditacion de danos en la esfera material e inmaterial y el otorgamiento

de medidas tales como: a) la investigacion de los hechos; b) la restitucion de los

7 CDPD, Op. Cit., parr. 53.
* CIDH, Caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México, Serie ¢205. Disponible en: «https://
www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_205_esp.pdf».
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derechos, bienes y libertades; ¢) la rehabilitacion fisica, psicologica o social; d) la
satisfaccion, mediante actos en beneficio de las victimas; e) las garantias de no repe-
ticion de las violaciones y f) la indemnizacion compensatoria por el danio material

e inmaterial.*

Dado que aun estamos en sociedades cuyas estructuras normativas legitiman la
exclusion de las personas con discapacidad, las sentencias judiciales se convier-
ten en un instrumento crucial en la transformacion de esa realidad. Asi, aun si
subsisten instituciones juridicas como la interdiccion y se permite la institucio-
nalizacion sin consentimiento, los tribunales pueden dar aplicacion a los manda-
tos de la CDPD de forma tal que se modifiquen las condiciones que dan lugar a
este tipo de discriminacion y violencia y promuevan la autonomia de las perso-
nas con discapacidad. Asi, las sentencias judiciales que se expidan en casos de
discriminacion y violencia interseccional por discapacidad y género deben identi-
ficar las medidas que permitiran superar las condiciones de exclusion y desigual-
dad preexistentes y que dieron lugar a dicha situaciéon y asegurarse de instaurar
mecanismos idoneos de seguimiento que permitan verificar que dichas condicio-
nes efectivamente han sido superadas en el tiempo.

Otro componente fundamental de la reparacion transformadora es la accesibili-
dad de la sentencia misma como tal y la forma en que su contenido es comu-
nicado a la victima. Las sentencias judiciales suelen contener un alto contenido
técnico y un lenguaje especializado. Es central que cuando una de las partes en
el proceso judicial es una persona con discapacidad el fallo expedido sea comu-
nicado y tenga contenido accesible. Ello puede significar que sea adaptado a
formatos accesibles como documentos compatibles con lectores de pantalla, in-
terpretacion a Lengua de Sefias mexicana, adaptacion para lectura facil y que se
determine cual es la mejor manera de facilitar la comprension de su contenido.
Como se menciono anteriormente, la accesibilidad es un principio de la CDPD,
desarrollado en la Observacion General Num. 2 y en el caso de sentencias judi-

ciales referidas a discriminacion y violencia interseccional, la sentencia misma

# Calderén Gamboa, La reparacion integral en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos: estandares aplicables al nuevo paradigma mexicano. Disponible en: «https://www.corteidh.or.cr/
tablas/r33008.pdf».
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hace parte de la reparacion integral hacia la victima, por lo que no tendria sentido
que no fuera accesible. La SCJN ha sido pionera en la region con la expedicion
de sentencias en lectura facil para personas con discapacidad intelectual y esta
practica debe afianzarse para todos los casos que involucren a personas con dis-
capacidad. Entre los ejemplos de sentencias disponibles en lectura facil estan el
Amparo en Revision 1368/2015 y el Amparo Directo 4/2021.

VI. Comentarios finales

El presente capitulo intento recopilar tanto las barreras para el acceso a la justicia
como las buenas practicas destinadas a garantizar el adecuado desarrollo del
proceso. En particular, se hizo foco en los asuntos especificos a considerar en
casos de violencia y discriminacion interseccional por género y discapacidad,
incluyendo la denegacion de la capacidad juridica y la vulneracion de los dere-
chos sexuales y reproductivos. Finalmente, se abordo la cuestion de la reparacion
transformadora y la accesibilidad de las sentencias.

Las y los operadores juridicos estan en una posicion irreemplazable para trans-
formar las estructuras sociales y legales que dan lugar a la exclusion capacitista y
patriarcal. La obligacién principal recae, como es légico, en magistrados, magistra-
das y otras autoridades que deben convertir estos mandatos en realidades. Esto
se vincula tanto con brindar un servicio de justicia adecuado como con ofrecer una
tutela judicial efectiva ante vulneraciones en los mas diversos ambitos de la vida
en comunidad. Hemos analizado como se manifiestan la discriminacion y la vio-
lencia interseccionales, y la necesitad de brindar una respuesta judicial adecuada a
través de la toma de conciencia sobre las perspectivas e instrumentos a adoptar.

Existen, por separado, campos disciplinares de abundante produccion politica y
legal tanto en relacion con los derechos de las personas con discapacidad; de los
derechos de las mujeres; de los derechos de las personas LGBTI; y de las temati-
cas de violencia y discriminacion por motivos de género. Abordar debidamente
la interseccionalidad implica obviamente conocer esos ordenamientos, pero, sobre
todo, también poder cuestionarse practicas, aceptar las incertidumbres y saber
saldarlas a través de la consulta con las personas involucradas.
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Elnivel de cumplimiento de derechos actual en materia de discapacidad y género
dista mucho de una situacion optima. Arrastramos una inercia propia de siglos
de abordaje contrario a los principios que enumeramos. Por ende, el compromi-
so que debemos asumir es significativo y requiere una inversion sustancial en
materia de creatividad, tiempos y recursos. No se trata de adoptar una termino-
logia distinta o cambios cosméticos, sino en poner en marcha una reforma radi-

cal en materia jurisdiccional y normativa.
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Nifiez con discapacidad. I. Introduccion; II. La concepcion de la infancia con dis-
capacidad y la interrelacion entre los diferentes modelos de derechos; I11. La cons-
truccion social y la efectiva proteccion de los derechos de los ninos y las nifias con
discapacidad.

l. Introduccién

Una cuestion esencial que nos hemos de plantear en nuestras sociedades es la de
saber como ha de ser el trato que se considera justificado para la infancia con
discapacidad.! Y para responder a la misma, es necesario plantearnos otras dos
cuestiones: ;qué se entiende por infancia con discapacidad y cual es el recono-
cimiento y la proteccion que se ha de hacer de los derechos de la infancia con
discapacidad? Son dos cuestiones entre las que puede establecerse un orden 16-
gico, en el sentido de que dependiendo como se entienda la infancia con disca-
pacidad sera que se le reconozcan unos determinados derechos, asi como se
establecera como han de poder ejercitarse y hacerse efectivos.

En el segundo apartado de este capitulo, daré respuesta a esas cuestiones partiendo
de las que se han ofrecido en los grandes modelos de derechos conforme a los
que se han configurado nuestras sociedades. En el tercer apartado expondré que,
si bien nuestras actuales sociedades siguen siendo discriminatorias respecto a la

! Con el término “infancia con discapacidad” me estoy refiriendo a toda persona menor de dieciocho
anos de edad que en nuestras sociedades se entiende que tiene alguna discapacidad. Sera idéntico,
pues, para los propositos de este capitulo, que se hable de infancia con discapacidad, de nifios y ninas
con discapacidad o de nifios, nifias y adolescentes con discapacidad.
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infancia con discapacidad, todavia constituidas en buena medida con postulados
de modelos anteriores que ya deberian de ser superados, es necesario construir
una sociedad inclusiva, donde todas las nifas y nifios con discapacidad puedan
ejercer sus derechos en igualdad de condiciones vy, asi, alcanzar su desarrollo
holistico. En este sentido, al final del capitulo ejemplifico con cuatro derechos
fundamentales lo que supondria para la infancia con discapacidad considerar-
los a la luz del modelo de los derechos humanos.

Il. La concepcién de la infancia con
discapacidad y la interrelacién entre
los diferentes modelos de derechos

A. La interrelacién entre los modelos
de la discapacidad y de la infancia

En otros capitulos de este manual —de forma especifica en el primero—se han
expuesto las principales bases de los modelos de prescindencia, médico y social
de la discapacidad. En este apartado quiero subrayar la decisiva trascendencia
que ha tenido para la infancia con discapacidad el que dichos modelos de la dis-
capacidad se interrelacionaran con otros modelos que se construyeron respecto
a la infancia, a los que, aunque han tenido diferentes tipos de denominaciones,
yo me refiero como el modelo negador de derechos de los nifios, el modelo pro-
teccionista “tradicional” y el modelo proteccionista “renovado”.?

1. Los modelos de prescindencia
y de negacién de los derechos de los nifos

Los primeros modelos, el de prescindencia de la discapacidad y el negador de los
derechos de los nifios, fueron desarrollados durante muchos siglos, abarcando la

% La primera vez que me referi a esos modelos, y donde realizo un analisis profundo y extenso de los
mismos, es en Campoy Cervera, La fundamentacion de los derechos de los nifios. Modelos de reconocimiento
y proteccion; concretamente, del modelo de negacion de los derechos de los nifios en pp. 39-271 y de
los modelos proteccionistas en pp. 421-600.
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Antigiiedad, la Edad Media e incluso incorporandose en la Modernidad.” No obs-
tante, podemos empezar a hablar del modelo del proteccionismo “tradicional”,
superador del negador de los derechos de los nifios, desde el inicio del siglo XVII.
Mientras que el modelo médico, superador del de prescindencia, —aunque también
con planteamientos en la Modernidad que pueden entenderse como antecedentes
de este— empieza a desarrollarse propiamente a partir del Siglo XX. En todo
caso, ambos modelos estan ya superados hoy dia en cuanto a la posible legitima-
cion de como han de ser tratados los nifios, las ninas y las personas con discapaci-
dad. Sin embargo, es importante comprender que esa superacion como modelos
constructores de una sociedad justa no significa, lamentablemente, que no per-
vivan en nuestras sociedades planteamientos e incluso reivindicaciones que son
propios de los mismos. El arraigo que determinados prejuicios, mitos y estereo-
tipos tienen en parte del imaginario colectivo, asi como la pervivencia de ideolo-
gias que se sustentan a partir de los mismos nos obliga a todos a estar atentos
para identificarlos y combatirlos, a fin de erradicarlos; pero sobre todo a los agen-
tes sociales que desempenan funciones con efecto directo sobre la vida de los
ninos, ninas y adolescentes —en adelante NNA— con discapacidad —como son
los educadores o los jueces—.

En ese sentido, cabe destacar como principales caracteristicas del modelo de
prescindencia, considerar que las causas que originan la discapacidad son reli-
giosas y que las personas con discapacidad no tienen nada que aportar a la socie-
dad* y del modelo negador de los derechos de los nifios que el nifio no tiene
valor propio, sino solo en el futuro adulto que se ha de convertir bajo la férrea
guia de sus padres. La union de ambos tipos de postulados supuso para los NNA
con discapacidad vivir en sociedades en las que se les consideraba prescindibles
y sufriesen practicas de rechazo y exclusion social, a veces tan extremas como el
infanticidio. Y si bien esos postulados y practicas ya deberian de estar definitiva-
mente erradicados, podemos comprobar que todavia siguen vigentes en determi-
nadas ideologias y detras de ciertas practicas nocivas que sufren los NNA con

? Sobre el modelo de prescindencia Cf., Palacios, El modelo social de discapacidad: origenes, caracterizacion y
plasmacion en la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, pp. 37-66.
* Idem, p. 37.
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discapacidad, por lo que, como antes apuntaba, es necesario seguir atentos para
conseguir su identificacion y eliminacion.’

2. Los modelos médico
y del proteccionismo "tradicional”

La superacion de los modelos de prescindencia y de negacion de los derechos del
nino se consiguio con el desarrollo del modelo médico de la discapacidad y del pro-
teccionismo “tradicional” de la infancia. La relevancia de ambos modelos radica
en la persistente pervivencia de los mismos, tanto en la construccion que todavia
se mantiene en buena parte de nuestras sociedades, como en la forma de enten-
der la realidad por un elevado ntumero de personas, —entre ellas padres y agentes
sociales que se relacionan con la infancia con discapacidad—. El final de ambos
modelos, y el inicio de los modelos superadores de los mismos —el social y el del
proteccionismo “renovado”—, se ha de situar juridicamente con la aprobacion de
sendas Convenciones de Naciones Unidas: la de los Derechos de los Nifios —en
adelante CDN—, en 1989, y la de los Derechos de las Personas con Discapacidad
—en adelante CDPD—, en 2006. No obstante, las fechas de ambas Convencio-
nes son todavia muy cercanas para que los modelos que en ambas se intentan
implementar hayan conseguido erradicar construcciones sociales y mentales
tan arraigadas. De hecho, una parte de nuestros agentes sociales, legisladores y
jueces todavia fueron educados conforme a los caducados modelos previos.

Del modelo médico también se habla ya suficiente en otros capitulos de este
Manual, pero me interesa mostrar como dicho modelo se interrelaciona con el
proteccionismo “tradicional” para dar una respuesta coherente e injusta a las cues-

> Asi, por ejemplo, nos recuerda la Comité de los Derechos de las Personas con Discapacidad, en su

Observacion General Num. 3, 2016, sobre las mujeres y las nifias con discapacidad, Cf., CRPD/C/GC/3,

parr. 36:
Las ninas con discapacidad estan particularmente expuestas a sufrir practicas nocivas, que se
justifican invocando costumbres y valores socioculturales y religiosos. Por ejemplo, las ninas con
discapacidad son mads proclives a “una muerte piadosa” que los nifios con discapacidad porque
sus familias no estan dispuestas a criar a una nifia con una deficiencia o carecen de apoyo para
ello. Otros ejemplos de practicas nocivas incluyen el infanticidio, las acusaciones de “posesion
por los espiritus” y restricciones en la alimentacion y la nutricion.
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tiones basicas sobre ;qué se entiende por infancia con discapacidad?, y cual es
el reconocimiento y la proteccion que se ha de dar a los derechos de la infancia
con discapacidad?

Asi, si conforme al modelo médico se entiende que la discapacidad es una con-
dicion personal que padecen ciertas personas y las inhabilita para llevar una vida
normal, un dano en sus capacidades que las incapacita; la construccion social
que se considera justificada es aquella que procure atender a la persona en su
incapacidad. Primero, tratando su discapacidad como enfermedad que se ha de
curar o mitigar, rehabilitindola para que pueda llevar la vida mas normalizada
posible; y segundo, cuando esa cura o rehabilitacion no se pueda realizar, aten-
diendo a la persona de forma que sufra lo menos posible. En todo caso, cuales-
quiera que sean las acciones que se tomasen, las mismas estarian justificadas
siempre que se considerase que se estaba actuando por el bien de la persona con
discapacidad. Un bien que la propia persona, precisamente por su discapacidad,
muchas veces no era capaz de identificar, ni de saber como actuar para conseguir-
lo, por eso habian de ser finalmente terceras personas capaces las que tomasen
dichas decisiones relevantes en sus vidas.

Conforme al proteccionismo “tradicional”, se contempla la infancia como una
etapa vital en la que todavia no se han podido desarrollar las cualidades y capaci-
dades de la persona, su consideracion es, pues, también la de una persona inevita-
blemente caracterizada por sus incapacidades, las cuales le inhabilitan para tomar
decisiones adecuadas en su vida y la convierten en alguien indefenso, que puede
sufrir continuamente perjuicios que pueden provenir no solo del exterior, sino
también de sus propias acciones. Por lo que es igualmente necesario procurarles
una guia constante en sus vidas, ejercida por terceras personas capaces, sus pa-
dres fundamentalmente, que habran de tomar las decisiones vitales por ellas o
ellos mientras dure su minoria de edad; es decir, durante el tiempo que se entien-
de que tardan en convertirse en los adultos con las capacidades suficientes para

poder tomar esas decisiones por si mismos.

La justificacion de la toma de decisiones vitales por los terceros capaces vendra a
coincidir, pues, en ambos modelos. Tanto en las causas —la falta de capacidades
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para tomar esas decisiones—; cuanto en los fines a conseguir —proteger a la per-
sona por su bien, en su interés, mientras duren las causas de incapacitacion—.
Unos postulados que, conforme a la logica de los dos modelos, colocaria a la
infancia con discapacidad en una situacion de necesitar todavia de una mas cons-
tante e intensa proteccion, de una proteccion especial; a la que abocaba conside-
rar que los ninos y ninas con discapacidad tienen menos capacidades todavia que

el resto de nifos y ninas, por lo que son merecedores de ese trato diferente.

Sin embargo, ese trato diferente parte, en realidad, de una subestimacion, de una
completa negacion de las capacidades de los nifios y nifas con discapacidad; y es
precisamente con su aplicacion, sometiéndoles a un paternalismo constante e in-
justificado, que se termina impidiendo el desarrollo de sus capacidades y poten-
cialidades, truncando, asi, el desarrollo de sus propias personalidades.

Ademads —y en el siguiente apartado volveré sobre ello—, es necesario tener
siempre muy presente que esas injustificadas y constantes medidas paternalistas
alcanzan un mayor grado de extensién e intensidad segtin se considere que la
persona a la que se vayan a aplicar esta mas alejada del patron de normalidad
establecido. Asi, siempre han sufrido mas esas medidas, su aplicacion y conse-
cuencias, las ninas con discapacidad que los nifios con discapacidad, la infancia
con discapacidad de etnias discriminadas conforme a estereotipos perjudiciales

que la de las etnias socialmente dominantes, etc.

De esa manera, la construccion de la sociedad y el correspondiente reconocimien-
to de derechos acorde con esos postulados y objetivos, con esos estereotipos y
prejuicios, encuentran su justificacion en ofrecer esa especial proteccion a la in-
fancia con discapacidad. Es decir, que solo se reconocen los derechos que sean
necesarios para conseguir proporcionar esa proteccion y se garantiza que su ejer-
cicio ha de ser por los terceros considerados capaces. Ambos modelos parten de
presupuestos falsos, injustificados y enormemente perjudiciales para la nifiez
con discapacidad; y ambos terminaron construyendo, conforme a esos presupues-
tos, sociedades con instituciones absolutamente destructoras de las personali-
dades de los NNA con discapacidad.
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La enorme brecha que separaba a los modelos médico y del proteccionismo “tra-
dicional” del modelo de los derechos humanos, que se habia ido configurando
como el modelo universal de justicia sobre todo a partir de la Declaracion Univer-
sal de Derechos Humanos de 1948, hizo necesario que se creasen dos Conven-
ciones internacionales en el seno de las Naciones Unidas. Aunque la separacion
de casi 20 anos que media entre la CDN y la CDPD permite entender la mayor
aproximacion de la segunda que la primera al modelo de los derechos humanos;
también se ha de resaltar que a través de la gran labor de los respectivos Comités
de Naciones Unidas —el de los Derechos del Nino, en adelante CRC, por sus siglas
en inglés— y el de los Derechos de las Personas con Discapacidad —en adelante
CDPD— se ha conseguido ir realizando una interpretacion de ambas Convencio-
nes de forma acorde con el modelo de los derechos humanos.

La CDN supuso una absoluta revolucion para la infancia de todo el mundo; siendo
rapida y casi universalmente ratificada por todos los Estados, la misma supuso
un cambio de comprension de la propia infancia, de sus derechos y del trato que
debian recibir en la sociedad. Ese cambio se suele resumir en la frase de que las
ninas y los ninos dejaron de ser considerados como objetos de Derecho para em-
pezar a ser considerados como sujetos de Derecho, con lo que se quiere significar
que debian de dejar de ser considerados como personas a las que fundamental-
mente habria que proteger a través del Derecho, para empezar a ser considerados
como personas que han de ser protagonistas de sus propias vidas, para lo que el
Derecho les ha de proporcionar los mecanismos adecuados.®

No obstante, cuando la CDN fue aprobada, en 1989, la concepcion que seguia
siendo mayoritaria respecto a la infancia es que durante la misma predominan
carencias relevantes de las personas que hacian necesario que las decisiones fina-
les sobre el ejercicio de sus derechos las tomen terceras personas capaces, fun-

¢ Cf., Cardona Llorens, “La Convencion sobre los Derechos del Nino: significado, alcance y nuevos re-
tos”, Educatio Siglo XXI, vol. 30, Num. 2, p. 49.
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damentalmente sus padres. Y si bien es cierto que la CDN establecio el cambio
trascendental de reconocer que el/la nifio/a debe ser escuchado cuando se tomen
esas decisiones sobre sus vidas, dandose mayor importancia a su opinién segun
van madurando y desarrollando sus capacidades —principalmente las cognitivas—,
en todo caso, en tltima instancia, se entiende que sus derechos deben seguir sien-
do ejercitados, por norma general, por los adultos capaces.

Si atendemos a como se redactaron los dos articulos —el 3.1 y el 12 — que su-
ponen los pilares fundamentales de este modelo proteccionista “renovado” que
se consagro en la CDN y que constituyen dos de sus cuatro principios generales-
podemos entender perfectamente las bases de este modelo.

En el articulo 3.1 se consagra de forma contundente el principio esencial del
interés superior del nifio. Un principio que es la base del modelo proteccionista
y que responde a la idea de que hay que proteger a la infancia, para lo que se han
de tomar todas las decisiones respecto de las ninas y los ninos; las cuales queda-
ran, asi, justificadas en cuanto se entienda que se toman por su bien, —en reali-
dad por lo que los terceros capaces reconocen como su bien, su interés—:

En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publi-
cas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o
los organos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el
interés superior del nifo

Sin embargo, el decisivo derecho del nifio a ser escuchado en la toma de decisio-
nes que le afecten esta recogido, en el articulo 12.1, con una redaccion poco
consistente:

Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un
juicio propio el derecho de expresar su opinion libremente en todos los asuntos
que afectan al nifo, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en

funcion de la edad y madurez del nifo.

Asi, lo unico que se garantiza es que solo aquella nina o aquel nifo “que esté
en condiciones de formarse un juicio propio” —por lo que cabe entender que no
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la totalidad— tiene “el derecho de expresar su opinion libremente en todos los
asuntos que les afectan” —por lo que solo se le garantiza que puede expresar su
opinién libremente—, “teniéndose debidamente en cuenta sus opiniones en fun-
cion de su edad y madurez” —por lo que solo se garantiza que se le escuchara y
que el que vaya a tomar las decisiones por él o ella tendra debidamente en cuenta
sus opiniones, dandoles finalmente la relevancia que considere que merecen en
funcion de su edad y madurez—. Por eso, aunque es evidente que la CDN supuso
una renovacion completa del modelo anterior de los derechos de la infancia, es
necesario concluir que en su origen no terminaba de superar el paradigma pro-
teccionista de la infancia.

Por el contrario, la CDPD, auspiciada por el modelo social de la discapacidad, si
que supuso un abandono completo del modelo proteccionista respecto a las per-
sonas con discapacidad y su incorporacion en el modelo de los derechos huma-
nos. En este caso la frase aceptada que mejor expresa este cambio es que se ha
pasado de un modelo de sustitucion de la voluntad a un modelo de apoyo en la
toma de decisiones.” Con lo que se quiere significar que ya no se podran tomar
decisiones “por su bien” que afecten a la vida de las personas con discapacidad
—porque se considere por terceros capaces , bajo el supuesto de que las personas
con discapacidad no son capaces de tomarlas y por eso las toman las personas que
si son capaces y saben lo que les conviene— sino que, a partir de la CDPD, las
decisiones que afecten a la vida de las personas con discapacidad las han de tomar
ellas mismas, para garantizar que es su voluntad y preferencias las que priman
han de contar, cuando lo requieran, con los apoyos necesarios para ello. En este
sentido, es la contundencia del articulo 12 de la CDPD la que mejor expresa este
cambio de paradigma; asi, en su segundo y tercer apartados:

2. Los Estados Partes reconoceran que las personas con discapacidad tienen capa-
cidad juridica en igualdad de condiciones con las demas en todos los aspectos de
la vida. 3. Los Estados Partes adoptaran las medidas pertinentes para proporcio-

7 Cf., De Asis Roig, Barranco Avilés, et al., “Algunas reflexiones generales sobre el impacto de la Conven-
cion Internacional de los Derechos de las Personas con Discapacidad en el Derecho Espatiol”, en Estu-
dios sobre el impacto de la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad en
el Ordenamiento juridico esparol, p. 28.
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nar acceso a las personas con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el
ejercicio de su capacidad juridica.

Sin embargo, la vision proteccionista de la CDN, basada en la idea de que las
incapacidades que caracterizan en general a la infancia les inhabilita para tomar
decisiones juridicamente vinculantes en el ejercicio de sus derechos, no fue supe-
rada en la redaccion de la CDPD. El animo de la CDPD era mas bien que quedase
definitivamente establecido que los NNA con discapacidad deben tener recono-
cidos los mismos derechos que el resto de nifas y nifos, y que han de poder
ejercitarlos en igualdad de condiciones. Ese paso era absolutamente necesario,
pues en la CDN se seguia pensando en los NNA con discapacidad como nifas y
ninos de quienes en principio cabia pensar que tenian menos capacidades que el
resto, por lo que tenian que seguir siendo considerados como merecedores de un
tratamiento especial. Lo que, en realidad, suponia que, de nuevo, habrian de sufrir
en mayor extension e intensidad la aplicacion de medidas paternalistas injustifi-
cadas.® Y por eso, en el articulo 7 —que es el que la CDPD dedica a los nifios y
ninas con discapacidad—" se especifica, en el primer apartado, que no habra dis-
criminacion de ningun tipo respecto a los nifios y ninas con discapacidad en re-
lacion con el resto de nifos y nifias'® —lo que no deja de ser una aplicacion del
principio de no discriminacion que ya se recogia en el articulo 2 CDN—. Y asi,
en el segundo apartado del articulo 7, se reconoce, de nuevo con contundencia,
el principio basico que se sigue manteniendo respecto a al infancia de tomar las
decisiones sobre los NNA con discapacidad para su bien, justificadas por la pro-
teccion de su interés superior;' y en su tercer apartado se reconoce el derecho

9 El articulo 23 CDN, dedicado a la infancia con discapacidad, establecia, en su segundo apartado, que
“Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio impedido a recibir cuidados especiales y alentaran y
aseguraran, con sujecion a los recursos disponibles, la prestacion al nifio que retina las condiciones
requeridas y a los responsables de su cuidado de la asistencia que se solicite y que sea adecuada al es-
tado del niflo y a las circunstancias de sus padres o de otras personas que cuiden de él”.

¢ Un analisis juridico de este articulo 7 CDPD desde la perspectiva de los derechos de los nifios lo rea-
lizo en Campoy Cervera, “Legal analysis of article 7 of the convention on the rights of persons with
disabilities: children with disabilities”, en The Age of Human Rights Journal, Nam. 9, pp. 116-141.

10 “Los Estados Partes tomaran todas las medidas necesarias para asegurar que todos los nifios y las ni-
nas con discapacidad gocen plenamente de todos los derechos humanos y libertades fundamentales en
igualdad de condiciones con los demas nifios y nifias”.

' “En todas las actividades relacionadas con los nifios y las ninas con discapacidad, una consideracion
primordial serd la proteccion del interés superior del nifio”.
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del NNA a ser escuchado en toda la toma de decisiones que le afecten con una
redaccion tan poco exigente como era la de la CDN, aunque ahora se afiada un
ultimo inciso que garantiza que también este derecho se ha de poder ejercer por
los nifios y nifias con discapacidad en igualdad de condiciones con los demas.*

De esta manera, los modelos de las dos Convenciones, el social de la discapaci-
dad y el proteccionista “renovado” de los derechos de los nifios, si bien supusieron
un cambio revolucionario respecto a los modelos anteriores, en tltima instancia
siguen dejando a la infancia con discapacidad sometida a las medidas paternalis-
tas que se justifican por lo que los adultos capaces consideren que es por su bien,
en su interés. Por lo que las sociedades que se han venido construyendo conforme
a esos postulados no han incorporado plenamente los derechos de los nifios y las
ninas con discapacidad en el modelo de los derechos humanos, siguen obviando
que sus derechos se han de ejercer conforme a sus voluntades y preferencias, si-
guen impidiendo que puedan alcanzar el libre desarrollo de sus personalidades
en igualdad de condiciones con los demas.

B. La incorporaciéon de los
derechos de los nifos en el modelo
de los derechos humanos

En el anterior punto terminé afirmando que la redaccion de la CDN y de la CDPD
no permitieron incorporar plenamente los derechos de los NNA con discapaci-
dad en el modelo de los derechos humanos; pero también habia apuntado antes
que a través de la gran labor de los respectivos Comités de Naciones Unidas se
ha conseguido ir haciendo una interpretacion de ambas Convenciones acorde
con el modelo de los derechos humanos. En este sentido, querria resaltar aqui como
el CRC ha hecho esa interpretacion de los dos articulos antes referidos como claves
respecto al modelo de los derechos de los nifios, en general, y, por consiguiente,

!2 “Los Estados Partes garantizaran que los ninos y las ninas con discapacidad tengan derecho a expresar
su opinion libremente sobre todas las cuestiones que les afecten, opinion que recibira la debida conside-
racion teniendo en cuenta su edad y madurez, en igualdad de condiciones con los demas ninos y ninas,
y a recibir asistencia apropiada con arreglo a su discapacidad y edad para poder ejercer ese derecho”.
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también de la infancia con discapacidad, los articulos 3.1 y 12 CDN —una inter-
pretacion valida, para los apartados 2 y 3 del articulo 7 CDPD—, en sendas Ob-
servaciones Generales: la Num. 12 —2009—, el derecho del nifio a ser escuchado
—CRC/C/GC/12— y la Num. 14 —2013—, sobre el derecho del nifio a que su inte-
rés superior sea una consideracion primordial, en el articulo 3, parrafo 1 —CRC/C/
GC/14—.

Asi, conforme a lo que antes apunté, hay que entender que las medidas protec-
cionistas que se pretenden justificar argumentando que con ellas se protege a la
persona, que se actia por su bien, no estan realmente justificadas conforme
al modelo de los derechos humanos. No es justificable sustituir la voluntad de la
persona por la de aquella que se considere capaz, sino que lo tnico que se en-
cuentra justificado es prestar los apoyos que sean necesarios para que finalmente
sea la voluntad de la persona la que prevalezca. Conforme al modelo de los de-
rechos humanos, cabe entender que las unicas medidas paternalistas que estan
justificadas son aquellas que se toman cuando la persona no esta en condiciones
de tomar decisiones, que pueden impedir o dificultar de forma probable y grave
la consecucion del libre desarrollo de su personalidad, y cuando con la medida
que se tome se esté procurando hacer efectiva lo que cabe considerar que seria la
voluntad de la persona al respecto; —es decir, que se tome la decision que se
considere que la persona tomaria de estar en condiciones de hacerlo, a fin de
hacer real sus propios planes de vida, de alcanzar el libre desarrollo de su propia
personalidad—."

Sin embargo, respecto a la infancia con discapacidad, las medidas que se seguian
considerando justificadas, conforme a los textos de ambas Convenciones, apunta-
ban a aquellas que se tomasen para hacer prevalecer el interés de los NNA con
discapacidad, después de haberles escuchado al respecto y tomado su opinion de-
bidamente en cuenta conforme a su edad y madurez; una justificacion que, como
vemos, no casa con el modelo de los derechos humanos. Por esto, era necesario
hacer una interpretacion acorde con el modelo de los derechos humanos de esos

3V una justificacion de estos planteamientos en Campoy Cervera, “La construccion de un modelo de
derechos humanos para los nifios, con o sin discapacidad”, en Derechos y Libertades, Num. 37, Epoca
11, pp. 151-155.
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dos principios basicos del modelo de los derechos de los nifios, con o sin disca-
pacidad; y es en este punto que adquieren toda la importancia las Observaciones
Generales antes citadas.

Asi, conforme al modelo de los derechos humanos, por una parte, solo cabe enten-
der que todas las medidas que se tomen respecto a la infancia con discapacidad
han de procurar satisfacer su interés si entendemos que ese interés es, precisa-
mente, la consecucion del libre desarrollo de la propia personalidad; y que solo
es posible satisfacerlo si es a través del ejercicio de sus derechos, y no por las deci-
siones que adultos capaces puedan tomar, conforme a sus propios criterios, res-
pecto a cudl es su interés o su bien. En esta linea es muy esclarecedor el parrafo
4 de la Observacion General Num. 14: “El objetivo del concepto de interés supe-
rior del nifio es garantizar el disfrute pleno y efectivo de todos los derechos reco-
nocidos por la Convencion y el desarrollo holistico del nifio. El CRC ya ha
senialado que “[lJo que a juicio de un adulto es el interés superior del nifio no
puede primar sobre la obligacion de respetar todos los derechos del nino enun-
ciados en la Convencion”.

Por otra, se ha de entender que la obligacion de escuchar al NNA con discapaci-
dad en toda la toma de decisiones que le afecten, teniendo su opinion debida-
mente en cuenta conforme a su edad y madurez,'* solo sera acorde con el modelo
de los derechos humanos si entendemos que se ha de respetar la auténtica volun-
tad del NNA en la decision que se adopte. De esta manera se estard respetando
lo que se entiende que seria el ejercicio de su libertad de eleccion para la conse-
cucion del libre desarrollo de su propia personalidad. En esta linea es interesante
la interpretacion que hace el CRC del derecho a ser escuchado, dandole el sentido
del derecho a participar de una manera efectiva en toda la toma de decisiones
que le afecten.”

De esta manera, lo que quedaria por realizar es atender a la necesaria conexion

que tiene que haber entre ambos principios. Y en esa linea resulta esclarecedor el

" Aunque ahora habria que entender que atender a la edad y madurez del nifio/a significa atender a
todas sus circunstancias; lo que ha de servir para determinar con la mayor exactitud posible cual es la
voluntad del nifio/a respecto a la decision que se haya de tomar.

Y Cf., CRC/C/GC/12, parr. 3.
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parrafo 74 de la Observacion General Num. 12 —cuyo contenido se reitera en
el parrafo 43 de la Observacion General Num. 14—:

No existe tension entre los articulos 3 y 12, sino solamente complementariedad
entre los dos principios generales: uno establece el objetivo de alcanzar el interés
superior del nifio y el otro ofrece la metodologia para lograr el objetivo de escu-
char al nifio o a los nifos. En realidad, no es posible una aplicacion correcta del
articulo 3 si no se respetan los componentes del articulo 12. Del mismo modo,
el articulo 3 refuerza la funcionalidad del articulo 12 al facilitar el papel esencial
de los nifios en todas las decisiones que afecten a su vida.

Como es obvio, estas conclusiones son igualmente validas para todos y cada uno
de los NNA; independientemente, de que tengan o no alguna discapacidad —a
lo que, recordemos, obliga también explicitamente el principio de igualdad y no
discriminacion consagrados en los articulos 2 CDN 'y 7.1 CDPD—. Y asi, adquie-
re toda la relevancia el principio general que se establece en el art. 3 h) CDPD:
“El respeto a la evolucion de las facultades de los ninos y las ninas con discapa-
cidad y de su derecho a preservar su identidad”, en la acertada interpretacion que
del mismo hizo la que fuese Relatora Especial sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, Catalina Devandas:

El principio de respeto de la evolucion de las facultades afirma que los nifios
son titulares de derechos con arreglo al derecho internacional y reconoce el papel
que desempena la capacidad de los nifios de tomar decisiones. El reconocimiento
del derecho a preservar la identidad del nifio supone proteger tanto los atributos
estaticos como los dinamicos de su identidad, entre los que figura su discapaci-
dad. Esto comprende la necesidad de apoyar y salvaguardar el derecho del nifio a
decidir el tipo de persona en que se convertira en el futuro.'

Queda pues, clara la union de ambos principios de la CDN —arts. 3.1 y 12— con
el principio de la CDPD —art. 3 h)— para incorporar los derechos de los nifios
con discapacidad en el modelo de los derechos humanos, debiendo de poder

19 Informe de la Relatora Especial sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Derechos de las perso-
nas con discapacidad, Cf., A/HRC/43/41, parr. 45.
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ejercer los nifios y las ninas con discapacidad sus derechos en igualdad de con-
diciones, conforme a su voluntad y preferencias, para poder alcanzar el libre
desarrollo de su propia personalidad. La unica consideracion relevante que a este
respecto cabe hacer, conforme a lo antes senalado —articulo 7.3 CDPD—, es
que a los nifios y ninas con discapacidad se les habra de garantizar la asistencia
apropiada, con arreglo a su discapacidad y edad, para poder ejercer su derecho a
participar de una forma efectiva en toda la toma de decisiones que le afecten en
igualdad de condiciones con los demas.

lll. La construccion social
y la efectiva proteccion de los derechos
de los nifos y las nifias con discapacidad

A. La actual construccién social y la persistente
discriminacién de la infancia con discapacidad

1. La continuidad de los modelos
anteriores en nuestras actuales sociedades

En nuestras sociedades actuales nos encontramos con una compleja situacion
debido a que la sociedad presenta una tension entre los diferentes modelos de la
discapacidad y de los derechos de los nifios que han sido referidos en el anterior
apartado. Por una parte, podemos dar por caducos y deslegitimados los modelos
de prescindencia y negador de los derechos de los nifios, pero tenemos que estar
alerta, porque los mismos siguen manifestandose en ciertas ideologias y practicas
nocivas. Por otra parte, hemos de ser conscientes de que por deslegitimados que
estén el modelo médico de la discapacidad y el modelo proteccionista “tradicio-
nal” de los derechos de los nifios, los mismos no solo estan presentes, sino que
habria que entender que estan vigentes en muy buena medida y siguen configu-
rando las estructuras sociales, y el reconocimiento y proteccion que se hace de
sus derechos. Solo hace quince anos que se aprobé la CDPD y las estructuras
juridicas, sociales y, sobre todo, mentales no han podido todavia asimilar adecua-
damente los cambios en ella establecidos. Y aunque hace casi treinta y dos anos
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de la aprobacion de la CDN, la implantacion en la misma del proteccionismo
“renovado” y la posterior evolucion en su interpretacién hacen que todavia nos
encontremos en un proceso de asimilacion de los cambios necesarios para ir
reconociendo y protegiendo los derechos de los nifios conforme al modelo de los
derechos humanos.

Esa problematica se acentia en lo que respecta a la infancia con discapacidad.
Como expuse en el anterior apartado, la concepcion proteccionista sobre la in-
fancia se ha visto siempre acrecentada cuando se trata de la infancia con discapa-
cidad. En el proteccionismo “renovado” se entiende que a los nifios y las ninas
con discapacidad hay que darles un trato especial, bajo la presuncion de que no
son iguales que los demds nifios y nifias, sino que les caracteriza antes su disca-
pacidad que su condicion de NNA. Y en el modelo social, se entiende que los
ninos y ninas con discapacidad son iguales que los demas, por lo que su disca-
pacidad solo ha de ser tenida en cuenta para garantizar que la misma no sea un
obstaculo para que puedan ejercer sus derechos en igualdad de condiciones con
los demas. Sin embargo, se sigue entendiendo que esta justificado el tratamiento
eminentemente proteccionista respecto a la infancia, conforme a la comprension
de que no son iguales que las personas adultas, sino que les caracteriza antes su
condicion de nifios y nifas que de personas que han de poder ejercer sus dere-
chos en igualdad de condiciones con las demas personas.

Sin embargo, la adecuada comprension de la infancia con discapacidad y sus
derechos conforme al modelo de los derechos humanos habria de partir de que
los NNA con discapacidad son personas que han de poder ejercer sus derechos
en igualdad de condiciones con las demas personas;'” pero que, dada su condi-
cion de personas con discapacidad menores de edad, se puede entender que al
interactuar sus condiciones personales con diversas barreas sociales se les impide
poder ejercer sus derechos en igualdad de condiciones, tanto respecto de las de-
mas personas, incluso, respecto a los demas NNA.

'7V. una justificacion de estos postulados y sus consecuencias respecto a los derechos de los nifios y las
ninas, con y sin discapacidad, en Campoy Cervera, “La construccion de un modelo de derechos huma-
nos para los ninos, con o sin discapacidad”, Op. Cit., pp. 131-165.
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En esa linea, la labor que hoy dia habria que hacer es entender la situacion que
viven los nifios y las nifias con discapacidad en nuestras sociedades; identificar
las barreras que impiden o dificultan injustificadamente que puedan ejercer sus
derechos en igualdad de condiciones con los otros nifos y ninas, asi como con el
resto de personas; y, erradicando dichas barreras, construir una sociedad inclusi-
va en la que, con la aplicacion de las medidas adecuadas, se garantice el ejercicio
de sus derechos en igualdad de condiciones con los demas.

2. La identificacién y erradicacién de los mitos,
prejuicios y estereotipos perjudiciales

La construccion de una sociedad inclusiva exige identificar los estereotipos, mi-
tos y prejuicios nocivos existentes, tanto en la sociedad como en cada uno de
nosotros, que impiden que todos los NNA con discapacidad puedan ejercer sus
derechos en igualdad de condiciones con los demas y, asi, conseguir su desarrollo
holistico.

Si bien es cierto que, sobre todo desde la Modernidad, también ha ido adquiriendo
fuerza la cultura de los derechos humanos, por suerte también, la misma ha con-
tribuido a la formacion de algunas de nuestras sociedades democraticas, de
nuestros actuales modelos de Estados Sociales de Derecho, y a nuestra propia
formacion como ciudadanos.'® No obstante, no hay que desestimar, en absoluto,
el enorme poder y la actual vigencia que siguen teniendo los mitos, estereotipos
y prejuicios contrarios a los derechos humanos. Siguiendo lo anterior, en este
capitulo deberiamos centrarnos en los capacitistas, que hacen ver a las personas
con discapacidad como personas “anormales”, —de alguna manera disminuidos

en sus vidas y en lo que pueden aportar a la sociedad dada su discapacidad—;"

'8 Sobre la conformacion del actual concepto de los derechos humanos como consecuencia de los cam-
bios producidos en el transito a la Modernidad, es imprescindible el trabajo de Peces-Barba: Cf., Peces-
Barba Martinez, “Transito a la Modernidad y Derechos Fundamentales”, en Historia de los derechos
fundamentales. Tomo I Transito a la Modernidad. Siglos XVI y XVII, pp. 13-264.
' En esta linea, el Informe de la Relatora Especial sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
Derechos de las personas con discapacidad (A/HRC/43/41), parr. 9:
las percepciones negativas profundamente arraigadas sobre el valor de la vida de estas personas
siguen siendo un obstaculo permanente en todas las sociedades. Esas percepciones surgen de lo
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y en los adultocentristas, —que suponen que la perfeccion del ser humano se
alcanza en la adultez, siendo la infancia nada mas que un periodo de formacion,
y que los NNA no pueden aportar a la sociedad dado que sus capacidades estan
en desarrollo—.?° No obstante, siendo esos estereotipos, mitos y prejuicios abso-
lutamente fundamentales, hemos de tener muy presente que los nifos y nifias
forman también parte de todos los otros grupos sociales que resultan perjudica-
dos por mitos, estereotipos y prejuicios que degradan la debida consideracion de
su igual dignidad humana, de persona que ha de poder ejercer sus derechos en
igualdad de condiciones con los demas. Asi, sin ir mas lejos, las ninas con disca-
pacidad también sufren las consecuencias de los estereotipos, mitos y prejuicios
machistas; pero igualmente se pueden sufrir directamente los mitos, prejuicios y
estereotipos racistas, xenofobos, aporofobicos, LGTBfobicos, etc.

La infancia con discapacidad vive en sociedades construidas con todos esos mi-
tos, prejuicios y estereotipos, y eso hace que se tenga que denunciar que sufren
no solo discriminaciones individuales, discriminacion directa, indirecta, por aso-
ciacion o por falta de ajustes razonables;*' sino que también es necesario resaltar
que sufren discriminacion sistémica o estructural, multiple e interseccional.

La discriminacion sistémica o estructural “se manifiesta a través de patrones ocul-

tos o encubiertos de comportamiento institucional discriminatorio, tradiciones

que se ha denominado capacitismo: un sistema de valores que considera que determinadas carac-
teristicas tipicas del cuerpo y la mente son fundamentales para vivir una vida que merezca la
pena ser vivida. Atendiendo a estandares estrictos de apariencia, funcionamiento y compor-
tamiento, el pensamiento capacitista considera la experiencia de la discapacidad como una des-
gracia que conlleva sufrimientos y desventajas y, de forma invariable, resta valor a la vida humana.
Como consecuencia de ello, suele inferirse que la calidad de vida de las personas con discapacidad
es Infima, que esas personas no tienen ningin futuro y que nunca se sentiran realizadas y ni seran
felices.
20 Lourdes Gaitan senalaba la concepcion adultocéntrica de la CDN como uno de sus principales defec-
tos, afirmando al respecto que “La vision de los nifios como seres dependientes y de la infancia como
etapa de preparacion queda reflejada y reforzada en la Convencion”. Cf., Gaitan Munoz, “El bienestar
social de la infancia y los derechos de los ninos”, en Politica y Sociedad, vol. 43, Num. 1, p. 72. Y en esa
linea, para Claudio Figueroa, “El adultocentrismo puede ser comprendido como un reparto de ocupa-
ciones, tiempos y espacios que asientan las capacidades de decision en roles considerados inherentes al
mundo adulto y ubica a los mds jovenes en roles subordinados”, Cf., Figueroa, “Construccion de comu-
nidad entre nifios y adultos: Una experiencia de participacion promovida por ONGs chilenas” en Psico-
perspectivas, vol. 17, Num. 2, pp. 2-3.
* CRPD/C/GC/3, parr. 17.
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culturales discriminatorias y normas o reglas sociales discriminatorias”;** siendo
conforme a ella que se construye una sociedad en la que las ninas y los nifnos con
discapacidad quedan sin atencion, sin politicas ni servicios adecuados enfren-
tandose a barreras de todo tipo —fisicas, juridicas o mentales— que impiden o
dificultan enormemente el ejercicio de sus derechos en igualdad de condiciones
con los demas.

La multiple y la interseccional,”’ porque hay que ser conscientes de que una per-
sona que pertenece a diferentes grupos sociales a los que les afectan directamente
estereotipos, mitos y prejuicios perjudiciales no solo sufre una discriminacion,
—resultante de la suma de diferentes fuentes de discriminacion, que van haciendo
mas amplia y profunda la que se sufre de manera individual— sino que también
sufre nuevos tipos especificos y agravados de discriminacion que son conse-
cuencia de la interaccion de los distintos factores.?* Por lo tanto, hemos de ser
conscientes de que esa discriminacion interseccional supone la invisibilizacion
de necesidades, condiciones y circunstancias concretas de las personas afectadas.
Luchar con efectividad contra la discriminacion interseccional, sufrida por las
personas que pertenecen a un grupo social, exige que todas las normas, politi-
cas, medidas y servicios que se adopten incorporen a su criterio que también se
sufre por pertenecer a otros grupos sociales en situacion de vulnerabilidad, y las
diferentes realidades discriminatorias que se producen como consecuencia de su
interrelacion. Asi, por ejemplo, las que se tomen respecto a la infancia han de
tener presente, ademas de la perspectiva de la infancia, la de la discapacidad y la
de los otros grupos en situacion de vulnerabilidad social; las que se adopten
respecto a la discapacidad han de tener también en cuenta la perspectiva de in-

22 Ibidem.

» Conforme al Comité CDPD, cabe entender por discriminacion multiple aquella “que hace referencia a
una situacion en la que una persona experimenta dos o mas motivos de discriminacion, lo que conduce
auna discriminacion compleja o agravada”; y por discriminacion interseccional aquella “que hace referen-
cia a una situacion en la que varios motivos interactian al mismo tiempo de forma que son inseparables.
Entre los motivos de discriminacion figuran la edad; la discapacidad; el origen étnico, indigena, nacional
o social; la identidad de género; la opinion politica o de otra indole; la raza; la condicion de migrante,
refugiado o solicitante de asilo; la religion; el sexo y la orientacion sexual”. Cf., CRPD/C/GC/3, parr. 4.
2 Cf., Informe de la Relatora Especial sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, La salud y los derechos
en materia sexual y reproductiva de las nifias y las jovenes con discapacidad (A/72/133), parr. 7; en linea con
el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, Recomendacion general Num. 33,
2015, sobre el acceso de las mujeres a la justicia. Cf., CEDAW/C/GC/33, parr. 8.
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fancia y la propia de los otros grupos en situacion de vulnerabilidad social; y
también las que se tomen respecto a otros grupos sociales en situacion de vulne-
rabilidad —por razén de género, orientacion sexual, origen étnico, etc.— han de
tener presentes la perspectivas de infancia y discapacidad.

Finalmente, habria que entender que, como antes apunté, los mitos, prejuicios y
estereotipos perjudiciales que estan detras de la construccion de nuestras actua-
les sociedades, —con barreras que hacen imposible el necesario ejercicio de los
derechos para alcanzar el desarrollo holistico de las ninas y los nifios con discapa-
cidad— estan también presentes en las mentes de una buena parte de las personas
que las componemos, pues hemos sido educados también conforme a los mis-
mos y vivimos en una sociedad donde siguen muy vigentes. Este es un problema
absolutamente trascendental, porque si las personas que han de actuar por y para
los NNA con discapacidad ven la realidad a través de esos mitos, prejuicios y
estereotipos es imposible que identifiquen las barreras y acttien adecuadamente,
ni como personas, ni como ciudadanos, ni como profesionales, sean profesores,
educadores, policias, pediatras, legisladores, jueces, etc.”” ; Como va a ser posible
que identifique y remueva una barrera quien no la comprende como tal?; ;como
va a garantizar a los nifios y nifias con discapacidad el adecuado ejercicio de sus
derechos quien los comprende a través de un entendimiento envenenado por
prejuicios, mitos o estereotipos perjudiciales hacia ellas o ellos?

B. La construccién de una sociedad
inclusiva para la infancia con discapacidad

1. El reconocimiento de los derechos humanos
como obijetivo Ultimo a conseguir

Si hemos de construir una sociedad en la que se respeten los derechos humanos
de todas las personas y, por consiguiente, de todos los NNA con discapacidad, un

» Como senala el Comité CDPD, “La falta de concienciacion, capacitacion y politicas para prevenir la
fijacion de estereotipos nocivos de las mujeres con discapacidad por parte de funcionarios publicos,
docentes, proveedores de servicios de salud, agentes de policia, fiscales o jueces, y por el publico en
general, a menudo puede dar lugar a la violacion de derechos”. Cf., CRPD/C/GC/3, parr. 17.
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primer paso que deberiamos dar es dejar claro que, como sociedades democrati-
cas, nos hemos dado el objetivo ultimo comun de que el mayor ntumero de per-
sonas posible alcance al maximo nivel posible el libre desarrollo de su propia
personalidad en el ejercicio de su libertad de eleccion, siempre desde el respeto
de la igual dignidad de todo ser humano.*°

Eso supone construir una sociedad inclusiva, en la que todas las personas tienen
igual cabida. Una sociedad en la que, conforme a los valores de la Etica Publica
de la Modernidad —la libertad, la igualdad y, de forma especialmente importan-
te, la solidaridad— se configure una estructura politica, juridica y social que
garantice que todas las personas pueden ejercer sus derechos fundamentales en
igualdad de condiciones con los demas. A fin de poder alcanzar su desarrollo
holistico viviendo la vida que cada una considere que constituye para ella una
vida humana digna.

2. El ejercicio de los derechos de los nifios y las nifas
con discapacidad en igualdad de condiciones

Si, como antes he expuesto, la construccion de una sociedad inclusiva supone
garantizar que en la misma todas las personas, todos los NNA con discapacidad,
por consiguiente, pueden ejercer sus derechos fundamentales de manera que
puedan alcanzar su desarrollo holistico, viviendo la vida que cada uno/a consi-
dere que constituye para él/ella una vida humana digna; en este ultimo punto
intentaré exponer, muy brevemente, como podemos actuar para conseguir esa
sociedad inclusiva en relacion con unos derechos tan significativos como son el
derecho a vivir libre de violencia, a vivir en un ambiente familiar, a la atencion

temprana y a la educacion inclusiva.?” La idea no es tratar cada uno de estos derechos,

0V, una justificacion de esta idea en Campoy Cervera, “Una revision de la idea de dignidad humana y

de los valores de libertad, igualdad y solidaridad en relacion con la fundamentacion de los derechos”,
en Anuario de Filosofia del Derecho, tomo XXI, pp. 143-166.

" Esta lista solo se refiere a ejemplos que considero significativos, pero no es, en ningun caso, una lista
cerrada, ni tampoco la de los derechos que se puedan considerar “mas importantes”. Hay otros derechos
de enorme relevancia, como puede ser el acceso a la justicia, que ya son analizados expresamente en
otros capitulos de este manual; y, en todo caso, hay que tener siempre muy presente que no existe una
jerarquia entre los derechos. Cf., CRC/C/GC/14, parr. 4.
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pues excederia lo que se puede abarcar en este capitulo, sino, simplemente, expo-
ner, muy someramente, en qué linea habria que interpretarlos para conseguir
alcanzar un reconocimiento y proteccion de los mismos conforme a la necesaria
comprension de la infancia con discapacidad en el modelo de los derechos

humanos.

De esta manera, se ha de entender que garantizar el efectivo disfrute del derecho
a vivir libre de violencia supone mucho mas que erradicar todos los actos, ame-
nazas y situaciones de violencia; pues también implica que todos nifios, ninas y
adolescentes con discapacidad han de ser tratados en todas sus relaciones, dentro
y fuera del hogar, con amor y respeto, de manera que se garantice el desarrollo ar-
monioso y holistico de su personalidad, aptitudes y capacidades al maximo nivel
posible.?®

En esta linea, adquiere relevancia constatar que el decisivo cambio que antes se
explico que supone reconocer el derecho del nifio de participar en toda la toma
de decisiones que le afecten finalmente significara garantizarlo en el ejercicio de
todos sus derechos; y asi, en el ejercicio del derecho a la salud se exigira que cada
NNA dé su consentimiento informado en los correspondientes tratamientos mé-
dicos conforme a la evolucion de sus capacidades, y si el NNA con discapacidad
—como los NNA de otros grupos en situacion de vulnerabilidad— pueden tener
disminuidas sus capacidades, serd necesario que se les presten los apoyos nece-
sarios para que puedan dar su consentimiento.”” Una exigencia tan relevante que
incluso se ha de considerar que la ausencia del consentimiento libre e informado

28 En esta linea, cabe entender que “Buen Trato es una manera de ser y actuar basada en el profundo
respeto hacia la dignidad de los otros, que se expresa en el contacto y el carifio que promueven un
sentimiento mutuo de respeto y valoracion. Son formas de relacion que generan satisfaccion y bienestar
entre quienes interacttian”. Cf., UNICEF Venezuela, Una crianza para la prevencion de la violencia y la
promocion del derecho al buen trato. “Escuela para padres, cuidadores y cuidadoras”, p. 14.

*En esta linea, el CRC “reconoce que las capacidades cambiantes del nifio repercuten en su indepen-
dencia al adoptar decisiones sobre las cuestiones que afectan a su salud. Observa también que, a menu-
do, surgen discrepancias profundas en cuanto a esa autonomia en la adopcion de decisiones, siendo
habitual que los nifios especialmente vulnerables a la discriminacion tengan menor capacidad de ejer-
cerla. En consecuencia, es fundamental disponer de politicas de respaldo y proporcionar a los nifos,
los padres y los trabajadores sanitarios orientacion adecuada basada en derechos con respecto al consen-
timiento, el asentimiento y la confidencialidad”. Observacion General Num. 15, 2013, sobre el derecho
del nino al disfrute del mas alto nivel posible de salud, art. 24, Cf., CRC/C/GC/15, parr. 21.
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es una forma de violencia ejercida contra los NNA con discapacidad® e incluso de
las que puede considerarse tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes.”

Garantizar el efectivo disfrute del derecho del nino, la nina y adolescente a vivir
en un ambiente familiar supone entender que, como se reconoce en el Preambulo
de la CDN, “para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad, debe crecer
en el seno de la familia, en un ambiente de felicidad, amor y comprension”. Lo que
significa tanto poner con urgencia punto y final a la institucionalizacion de los
ninos y las ninas con discapacidad, cuanto garantizar que los poderes publicos to-
man todas las medidas y proporcionan todos los apoyos y servicios que sean nece-
sarios a los miembros de la unidad familiar para que los nifios y las nifias puedan
desarrollar en la misma su vida en igualdad de condiciones con los demas.

La necesidad de poner fin al sistema de institucionalizacion, que afecta de forma
desproporcionadamente grave a la infancia con discapacidad,* es apreciada tanto
por el CRC como por el Comité CDPD.* No solo porque en las instituciones se
produce una grave y sistematica vulneracion de los derechos de la nina o el
nino,’* sino porque la misma institucionalizacion del nifio/a supone, de manera
mas o menos grave, la destruccion de su desarrollo holistico.

Cuando la unidad familiar no exista mas o el interés superior la nifa o el nifo

exija, con la debida participacion del mismo en todo el proceso, la separacion de sus

0 Cf., CRPD/C/GC/3, parr. 31; y el Informe de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos, Estudio temdtico sobre la cuestion de la violencia contra las mujeres y las ninas y la
discapacidad (A/HRC/20/5), parr. 4.

°! Asi “todos los procedimientos y las intervenciones médicos realizados sin el consentimiento libre e
informado, incluidos los relacionados con la anticoncepcion y el aborto; las practicas quirurgicas inva-
sivas e irreversibles, como la psicocirugia, la mutilacion genital femenina y las intervenciones quirargi-
cas o los tratamientos realizados en nifnos intersexuales sin su consentimiento informado” Cf., CRPD/C/
GC/3, parr. 32.

32 Observacion General Num. 5, 2017, sobre el derecho a vivir de forma independiente y a ser incluido en la
comunidad, Cf., CRPD/C/GC/5, parr. 12.

3 Cf., CRPD/C/GC/5, parr. 97 g. En la misma linea, puede verse, por ejemplo, en la Resolucion del
Consejo de Derechos Humanos Acelerar los esfuerzos para eliminar todas las formas de violencia contra las
mujeres y las nifias: prevenir y combatir todas las formas de violencia contra las mujeres y las nifias con disca-
pacidad, de julio de 2021, (A/HRC/47/L.18/Rev.1) parr. 6y 9.

** Cf., CRPD/C/GC/5, parr. 83 y CRPD/C/GC/3, parr. 53.
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padres,® se ha de proporcionar al nifio o nifa con discapacidad otro ambito fa-
miliar en el que vivir. En este sentido, es importante entender que hay diferentes
unidades y estructuras familiares en las que el nifio o la nina pueden vivir, pero
lo fundamental es que siempre se garantice en las mismas el necesario ambiente
de felicidad, amor y comprension para que pueda ejercer sus derechos y conse-
guir su desarrollo holistico.’® No es la estructura fisica u organizativa la que nos
ha de permitir diferenciar entre una institucion y un ambito familiar,’” sino pre-
cisamente que en la misma se dé dicho ambiente, con adultos de referencia que
guien al NNA en el ejercicio de sus derechos, de acuerdo con la evolucién de sus

facultades, a fin que pueda alcanzar su desarrollo holistico.

Se entiende que es absolutamente fundamental garantizar la atencion temprana
de todo NNA con discapacidad porque los primeros momentos de la vida hu-
mana son determinantes de su posterior desarrollo holistico, con el éptimo desa-
rrollo posible de todas sus aptitudes y capacidades.’® De hecho, la prestacion de
una adecuada atencion temprana es tan esencial para la persona que es necesario
que se reconozca como un derecho humano universal y gratuito, que se ha de hacer

efectivo al menos desde el nacimiento hasta los 7 anos,” con el que conseguir

» Cf., CRC/C/GC/14, parr. 61. En todo caso, entre las causas que puedan justificar esa separacion nunca
puede considerarse la discapacidad del nino/a o de sus padres. Cf., CRC/C/GC/14, parr. 63 y CRPD/C/
GC/5, parrs.52 y 87.

¢ Conforme al articulo 23.5 CDPD: “Los Estados Partes haran todo lo posible, cuando la familia inme-
diata no pueda cuidar de un nino con discapacidad, por proporcionar atencion alternativa dentro de la
familia extensa y, de no ser esto posible, dentro de la comunidad en un entorno familiar”.

37 Asi, el Comité CDPD afirmara que “Ni las grandes instituciones con mas de un centenar de residentes
ni los pequenos hogares funcionales con entre cinco y ocho personas, ni siquiera los hogares individua-
les, pueden ser llamados sistemas de vida independiente si contienen otros elementos definitorios de
instituciones o de institucionalizacion”; senalando a continuacion algunos de los elementos inherentes
a los entornos institucionalizados; y concluyendo que “Los hogares funcionales, tanto grandes como
pequenos, son especialmente peligrosos para los nifos, para los que no hay alternativa a la necesidad
de crecer en una familia. Las instituciones “de tipo familiar” siguen siendo instituciones y no pueden
sustituir el cuidado de una familia”. CRPD/C/GC/5, parr. 16 ¢).

8 Cf., por ejemplo, en las Observaciones Generales del CRC Num. 7, 2005, Realizacion de los derechos
del nino en la primera infancia, CRC/C/GC/7/Rev.1, parr, 5; y Num. 9, 2006, Los derechos de los ninos con
discapacidad, CRC/C/GC/9, parrs. 51-52, 56-57 y 65.

% Sin olvidar, por una parte, la necesaria atencion prenatal y, por otra, que después de los siete afios, y
al menos mientras siga siendo nino/a, ha de tener una continuacion a través del derecho a una adecuada
atencion al desarrollo.
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optimizar su desarrollo holistico a través del disfrute de sus derechos en igualdad

de condiciones con los demas.

Para hacer efectivo el derecho a la atencion temprana los poderes ptblicos han
de garantizar la adopcion de las medidas, asistencia, apoyos y ajustes que se pre-
cisen para atender adecuadamente a las capacidades y necesidades de cada NNA
en todos los ambitos, como son el sanitario, educativo, familiar y social; logran-
do, asi, su plena inclusién en todos los ambitos de la vida. Los servicios de atencion
temprana habran de atender con especial atencion a las situaciones de vulnera-
bilidad en que se encuentra la nifiez con discapacidad, debido a la interaccion
entre sus condiciones personales, familiares y sociales y las barreras que encuen-

tran —o estan en riesgo de encontrar— en su desarrollo.

Finalmente, hacer efectivo el derecho a la educacion inclusiva supone establecer
un sistema educativo en el que los dos objetivos basicos de la educacion se consi-
gan para la totalidad de las nifias, nifos y adolescentes: desarrollar su personali-
dad, aptitudes y capacidades hasta el maximo de sus posibilidades, y formarle en
el respeto por los derechos humanos y las libertades fundamentales.* Unos ob-
jetivos que no solo exigen el fin de la exclusion y la segregacion escolar de algu-
nas ninas y ninos, asi como el de la simple integracion de todas y todos ellos en
el sistema educativo ordinario, sino que, necesariamente exige una transforma-
cion radical del sistema educativo, para que todos los NNA puedan ejercer, en el
mismo sistema educativo ordinario, su derecho a la educacién en igualdad de

condiciones con los demas.

De esta manera, se ha de entender que el derecho a la educacion inclusiva es el
derecho humano que toda la comunidad infantil tiene a educarse, en igualdad de
condiciones con los/las demas —sin distincion alguna, independientemente,
del sexo, etnia, condicion economica, discapacidad o cualquier otra condicién o
circunstancia personal o social—. Los NNA tienen del derecho a educarse en el

0 Cf., articulo 26.2 Declaracion Universal de los Derechos Humanos, 1948; articulo 13.1 Pacto Inter-
nacional de los Derechos Economicos, Sociales y Culturales, 1966; articulo 29.1 a) y b) CDN; y articulo
24.1 a) y b) CDPD.
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mismo sistema de educacion general, garantizandose la adaptacion del sistema
educativo a las diversas necesidades, capacidades, potencialidades y preferen-
cias educativas de cada nina y nino. Por lo tanto, siempre se habra de asegurar que
se proporcionan todos los apoyos y los ajustes que sean necesarios para atender
adecuadamente a dichas diversidades educativas individuales, de modo que cada
nina y nino pueda desarrollar su personalidad, aptitudes y capacidades, hasta el
maximo de sus posibilidades y se forme en el maximo respeto por los derechos
humanos y la igual dignidad intrinseca de todas las personas.
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El derecho penal mexicano y los derechos de las personas con discapacidad.
L. Introduccion; II. Dimension sustantiva del derecho penal; III. Dimension proce-
sal del Derecho Penal; IV. Sobre los mecanismos anticipados de resolucion de con-
troversias y las formas de terminacion anticipada en materia penal; V. Derecho de
ejecucion de penas; VI. Reflexion final.

l. Introduccién

Historicamente, el derecho penal ha sido una de las areas que ha generado mayor
preocupacion en términos de la continua tension entre la justificacion politica y
ética de la imposicion de sanciones. La cuestion del respeto a los derechos fun-
damentales de las personas que intervienen en el proceso penal no es asunto
menor; en algunos paises, la persona imputada por un delito podria ser sancio-
nada con la pena de muerte. De alguna u otra manera, el derecho penal implica
la imposicion de consecuencias negativas para la persona imputada, desde el
inicio mismo del proceso y hasta sus ultimas consecuencias.

No es de sorprenderse que actualmente se aborde el derecho penal desde la pers-
pectiva negativa que es posible apreciar en él. La tradicion liberal del derecho
penal que se remonta hasta los planteamientos criticos de Beccaria y de otros que
dieron lugar a la protohistoria del derecho penal minimo, da buena cuenta de
ello.! Debido a los altos niveles de costes sociales que es posible apreciar a distin-
tos niveles de su aplicacion, el derecho penal exige una solida justificacion para
su empleo. De ahi que en las sociedades liberales se haya desarrollado la tenden-
cia a emplearlo como mecanismo de tltimo recurso y solo para la proteccion de

' Cf., Beccaria, Cesare, De los delitos y de las penas.
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los mas altos bienes juridicos; siempre con la implementacion de estrictas salva-
guardas. El derecho penal entrafia multiples riesgos en su aplicacion, precisamen-
te debido a las consecuencias desproporcionadas que puede llegar a tener para
personas que estan en mayor riesgo de exclusion por pertenecer grupos histori-
camente marginados, entre ellos las personas con discapacidad.

Los costos sociales y personales para los intervinientes se aprecian desde las
prohibiciones, las definiciones abstractas de las conductas que son considera-
das penalmente relevantes, pasando por el disefio procesal y la ejecucion de las
penas. Muchos juristas han planteado que el derecho penal conserva siempre,
inevitablemente, un margen irreductible de ilegitimidad. Frente a la utilizacion
de esta area el derecho se debe tener siempre una actitud de escepticismo critico
tanto en su disefio como en su aplicacion.?

Estas caracteristicas de alguna manera irreductibles del derecho penal se exacer-
ban cuando los sujetos intervinientes tienen un mayor riesgo de exclusién por
distintos motivos, ya sean sus condiciones personales o por los entornos sociales
en los que se desenvuelven. Tal es el caso de poblaciones indigenas, por identi-
dad o expresion de género, las personas que viven en pobreza extrema y también

por aquellas personas que tienen alguna discapacidad.

En lo que sigue, intentaré abordar cuales son los retos que tiene el derecho penal por
cuanto hace a la participacion de personas con discapacidad en los distintos entor-
nos en los que el derecho penal es aplicable, destacaré sobre todo la dimension
procesal porque es ahi en donde se muestra con claridad cudles son los desafios
que tradicionalmente pueden llegar a presentarse. Aludiré también de manera
sucinta a algunas dimensiones de caracter sustantivo que son necesarias destacar,
incluiré igualmente algunos apuntes sobre el derecho de ejecucion de penas. Igual-
mente, mencionaré los aspectos que tienen que ser tomados en cuenta para sal-
vaguardar el derecho a la reparacion de las victimas de los delitos cuando estas
tienen algun tipo de discapacidad. Para los efectos de senalar los distintos aspec-

% Cf., Ferrajoli, Luigi, Derecho y Razon. Teoria del garantismo penal.
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tos que es importante tener en consideracion en las distintas dimensiones del de-
recho penal utilizaré los noveles estandares del derecho internacional de los
derechos humanos en esta materia, destacando aquellos aspectos especialmente
relevantes para asegurar la efectiva participacion de los intervinientes en el pro-

ceso, ya sea en su caracter de imputados, de victimas, o de testigos.

Il. Dimensién sustantiva del derecho penal

Ayuda a la interpretacion de lo que se quiere exponer en este apartado volver a
pensar el derecho penal sustantivo desde la perspectiva de un sistema de garan-
tias dirigido a controlar la arbitrariedad y la minimizacién del uso de la violencia
estatal contra el delito. Mds que para resolver cuestiones sustantivas de conviven-
cia, el derecho penal debe ser pensado como un mecanismo de control frente a
la conflictividad social. De forma tal que ante la violencia que supone la comisién
de conductas definidas como penalmente relevantes —definicion que en si misma
es una discusion en torno a una justificacion ético-politica a la luz de los costes
que implica la criminalizacion de conductas—, lo que se estima estrictamente cri-
minoso debe atender a condiciones que en efecto puedan ser consideradas como

reguladoras de conductas y que no constituyan estados de personas.

En el caso de la dimension especificamente sustantiva del derecho penal, las mas
importantes garantias se relacionan con la discusion respecto a como denotar
conductas cuya verdad factica pueda ser predicada y que reduzca lo mas posible
los juicios de valor que prevengan el decisionismo; es decir, decisiones que se
funden en valoraciones antes que en afirmaciones empiricas sobre la existencia
de los hechos. Otra dimension también se relaciona con la seleccion ético-politica
ya apuntada respecto de aquellas conductas que ameriten una reaccion de carac-

ter penal.

El primer rasgo sobre la definicion de las conductas versa sobre el caracter empi-
rico-demostrativo que se necesita para evitar que los juicios que sobre ellas se
emitan sean susceptibles de confutacion por lo que respecta a su prueba, y no a

un juicio valorativo que termine en una forma de constituir realidades; por ejemplo,
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cuando las definiciones penales versan, no sobre actos, sino sobre actitudes o los
rasgos de personalidad de un sujeto.

Entre menores rasgos empiricamente denotados tengan las conductas, mayores
seran los espacios de discrecionalidad judiciales para afirmar o negar que deter-
minado evento sucedio. La mejor forma de control sobre esto es que el derecho
penal, por cuanto hace a su dimension sustantiva, se refiera siempre a conductas
empiricamente observables y no a rasgos de la persona o de su personalidad.
Solo ast se logra que las aserciones utilizadas para determinar cuando una perso-
na es responsable por un delito versen sobre el conocimiento de que en efecto se
acredite lo que la persona hizo, y no respecto de lo que la persona supuestamente
es, por ejemplo: susceptible de cometer ilicitos o peligrosa. A mayor conocimien-
to, menor poder incontrolado y mayor legitimidad de las decisiones. Esta es una
de las caracteristicas que permite describir al derecho penal como un derecho de
acto; en contraposicion al de autor. Las personas solo pueden ser legitimamente
castigadas por lo que hacen y no por lo que son. En un apartado posterior se discu-
tira por qué esta es una caracteristica especialmente relevante para personas con
algunos tipos de discapacidades, especialmente las discapacidades psicosociales,
también conocidas como condiciones de salud mental.

Otra perspectiva que también tiene que tenerse en cuenta es que las conductas
especificamente asi seleccionadas puedan ser entendidas como aquellas a las que
se las puede considerar con culpa; es decir, si se puede atribuir su comision a una
persona en especifico que intencional y voluntariamente se haga cargo de esa
conducta como suya. Para que pueda existir culpa, asi lo ha planteado la historia
del derecho penal moderno, se requiere que la persona a la que se imputa la con-
ducta tenga capacidad de querer y entender, lo que tradicionalmente se considera
la categoria de imputabilidad en el marco de la dimension subjetiva de la teoria
del delito.?

Por lo tanto, se ha estimado injusto considerar culpable a quienes se estima no
tienen esa capacidad, de forma tal que no se puede irrogar una pena a quienes

* Cf., Zaffaroni, Eugenio, Manual de Derecho Penal. Parte General.
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no tienen responsabilidad penal.* Las declaraciones de inimputabilidad, sin em-
bargo, no se han traducido en la renuncia a la aplicacion de los instrumentos de
la denominada defensa social para proteger a la comunidad de aquellos a quienes
se considera “peligrosos” por el tipo de conducta que despliegan o que potencial-
mente podrian llegar a desplegar.” Frente a estos casos el Estado ha reaccionado
con la aplicacion de medidas que en estricto sentido no son consideradas formal-
mente punitivas, aunque en los hechos si tengan estas caracteristicas, ya que
implican la privacion de la libertad e incluso pueden llegar a tener consecuencias
mas lesivas que las penas propiamente dichas, ya que pueden llegar a tener du-
racion indeterminada y porque los supuestos de su produccion no permiten una
adjudicacion judicial propiamente dicha porque la materia del procedimiento no
es la conducta efectivamente desplegada, sino la personalidad y la potencial peli-
grosidad del sujeto, es decir, valoraciones sin control empirico.°

Esta reaccion de caracter alternativo se ha teorizado como las denominadas medi-
das de seguridad, las cuales fueron primero codificadas en el derecho penal suizo
y luego continuadas en el derecho penal de la Italia fascista en el llamado Codigo

* Tanto el Codigo Penal Federal como los de las entidades federativas prevén normas sobre inimpu-
tabilidad. El caso del codigo Penal Federal el articulo 15, fraccion VII, establece la exclusion del delito
cuando la persona “no tenga la capacidad de comprender el caracter ilicito de aquél o de conducirse de
acuerdo con esa comprension, en virtud de padecer trastorno mental o desarrollo intelectual retardado
[...]” El resto de los ordenamientos utilizan un texto similar.

> Baratta, Alessandro, Criminologia critica y critica del derecho penal, pp. 34y 35.

¢ Los ordenamientos penales de caracter sustantivo Federal y de las entidades federativas prevén la
existencia de las denominadas medidas de seguridad. Aquellas personas declaradas inimputables son
entregadas a las autoridades judiciales o ejecutoras de medidas a efecto de que apliquen medidas de
tratamiento y vigilancia. La aplicacion de las medidas de seguridad obedece a criterios de tratamiento
clinico y no de proporcionalidad respecto al hecho cometido. La tnica forma de control por cuanto hace
ala duracion lo indica el propio texto del Codigo Penal Federal y el Codigo Nacional de Procedimientos
Penales, al prever que nunca podra exceder el tiempo que corresponda al maximo de la pena aplicable
al delito de que se trate. Sin embargo, si después de concluir ese tiempo, la autoridad ejecutora estima
que el sujeto continua necesitando el tratamiento, lo pondra a disposicion de las autoridades sanitarias
para que procedan conforme a la legislacion de salud. La aplicacion de medidas de seguridad, por lo
menos hasta antes de la entrada en vigor del Codigo Nacional de Procedimientos Penales, se hacia me-
diante la aplicacion de un procedimiento especial para inimputables que tenia un caracter adminis-
trativo desde el punto de vista material, pues no incluia la posibilidad de realizar un procedimiento
contradictorio en el que pudiera confutarse la prueba. El eje central del capitulo sobre inimputables en
el Codigo Penal Federal es la necesidad de tratamiento y la vigilancia de la persona considerada peli-
grosa y no el acreditamiento de la conducta senialada como delito. El tema es apenas abordado en la
regulacion del ordenamiento federal en los articulos 67, 68 y 69.
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Rocco de 1930.7 Con el desarrollo de la escuela italiana de la defensa social, se
teorizo sobre la necesidad de realizar prevencion especial de los delitos, asignan-
do a las respuestas penales, especificamente a las medidas de seguridad, “el doble
fin de curar al condenado en la presuposicion de que es un individuo enfermo y
de segregarlo y neutralizarlo en la presuposicion de que también es peligroso”.®
Las medidas de seguridad se aplicaban mediante la implementacion de los llama-
dos sistemas vicariantes, es decir, en los que conjuntamente con la pena se esti-
maba imprescindible la aplicacion de este tipo de medidas que no estan sujetas
al tipo de garantias y controles que se deben respetar al aplicar las penas. Las me-
didas de seguridad se aplicaban a quienes, por ejemplo, eran considerados como
peligrosos, los llamados enemigos del pueblo, los “enfermos mentales”, entre otras
categorias de personas. Si bien en su origen la existencia de estas categorias se
desprendio6 de un derecho penal de defensa social, mas tarde su justificacion giro
en torno a la necesidad de contar con un sistema aplicable a quienes se estima

incapaces de entender y a quienes no se les puede aplicar una pena.

La justificacion resulto ser falaz si se considera que la culpabilidad no solo sirve
para determinar el centro de imputacion de la conducta punible, sino también el
grado de responsabilidad conforme a la cual tendria que establecerse la propor-
cion de pena que pudiera llegar a imponerse. En ese orden de ideas, tener un
procedimiento especifico para la determinacion de medidas de seguridad se ha
convertido en un mero procedimiento administrativo sin las garantias que son
especificas para el resto de las personas consideradas capaces. En los hechos, un
sistema de esta naturaleza acaba por tener consecuencias discriminatorias hacia
las personas consideradas incapaces, las cuales son constituidas desde la norma
como sujetos pertenecientes a las clases peligrosas frente a quienes se debe apli-
car medidas de seguridad en principio indeterminadas, aunque en el caso de
los codigos de procedimientos federal y de algunas de las entidades federativas
se establezca la limitante de que la medida de seguridad no podra tener mas du-

racion que la pena maxima del delito de que se trate. Fuera de esa limitacion, por

7 Sotomayor, Inimputabilidad y Sistema Penal, pp. 31-85.
8 Ferrajoli, Op. Cit., p. 266.
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demas difusa, no existen marcos de individuacion de la medida que pudieran
establecer algun marco razonable de aplicacion.

El sistema penal para inimputables, todavia prevaleciente en México, resulta con-
trario a los estandares previstos por el derecho internacional de los derechos hu-
manos, seialadamente por la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad —CDPD—.? Por eso en los Principios y directrices internacionales
sobre el acceso a la justicia de las personas con discapacidad —que fueron elaborados
de manera conjunta por el Comité sobre los Derechos de las Personas con Disca-
pacidad (Comité CDPD), la Enviada Especial del Secretario General de Naciones
Unidas sobre Discapacidad y Accesibilidad, y la entonces Relatora Especial de
los Derechos sobre las Personas con Discapacidad—, estimaron que son contra-
rios a los derechos a la capacidad juridica y el derecho a la libertad personal, los
sistemas de derecho penal sustantivo que parten del supuesto de que las perso-
nas no tienen capacidad de responsabilidad penal. El planteamiento especifico
que hacen estas directivas parte de la manera en que el derecho a la capacidad
juridica de las personas con discapacidad ha sido consolidado en la CDPD, la
cual prevé en su articulo 12 el derecho a la capacidad juridica y el derecho a
la toma de decisiones con apoyo, si esa fuera la solicitud de la persona en con-
creto. En otra parte de este libro se explica en detalle cuales son los alcances del
derecho a la capacidad juridica; aqui cabe traerlo a colacion dado que una de las
dimensiones de este derecho es también el componente de responsabilidad penal
en cuanto a la dimension de la culpa.

De acuerdo al articulo 12 de la CDPD, las personas con discapacidad tienen de-
recho a la capacidad juridica, es decir, la facultad de ser titulares de derechos y la
de actuar en derecho, condicion que concede a la persona la proteccion plena de
sus derechos por el ordenamiento juridico. En la esfera penal esto se traduce en
el compromiso de los paises que han ratificado la CDPD de hacer una revision de
aquellas “leyes, normativas, politicas, directrices y practicas que establezcan o

° Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Disponible en «https://www.un.
org/esa/socdev/enable/documents/tccconvs.pdf» [Consultada el 7 de mayo de 2021]. Aprobada por la
Asamblea General de Naciones Unidas el 13 de diciembre de 2006 y abierta a firma el 30 de marzo de
2007. Ratificada por México en noviembre de 2007.


https://www.un.org/esa/socdev/enable/documents/tccconvs.pdf
https://www.un.org/esa/socdev/enable/documents/tccconvs.pdf
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apliquen doctrinas de «no apto para ser juzgado» e «incapaz de defenderse», que
impiden a las personas con discapacidad participar en procedimientos legales
basandose en preguntas sobre su capacidad o determinaciones de la misma.”'°
En el caso de los paises herederos de la tradicion del derecho continental esto se
ha traducido en las denominadas declaraciones de inimputabilidad, lo cual auto-
riza a que los juzgadores prescindan por completo del andlisis de culpabilidad
para los efectos de determinar uno de los componentes y condiciones fundamen-
tales para que se pueda concluir la responsabilidad de una persona. El derecho
penal hacia las personas con discapacidades intelectuales y psicosociales histori-
camente se ha desarrollado como un derecho penal sin culpa, practicamente de
responsabilidad objetiva, de necesidad de la defensa social. En términos clasicos
se trata de un derecho al que le falta una de las cuatro garantias sustantivas, es
decir, el principio de culpabilidad o componente subjetivo del delito.

Precisamente en un caso en contra de México que conocié el Comité CDPD, se
concluyo que se habia vulnerado el derecho a la capacidad juridica del solicitante
al declararlo inimputable. El caso se relaciona con un individuo al que, por tener
una discapacidad intelectual y psicosocial, se le declaré inimputable y se ordend
abrir el denominado procedimiento especial para inimputables previsto en la
entonces vigente legislacion procesal penal del Distrito Federal, la cual prescin-
dia de la dimension subjetiva del delito, sin hacer un andlisis critico de los com-
ponentes especificos que se relacionan con la culpabilidad. Aunque el Comité no
entro en la discusion de las especificidades de la teoria del delito que se sigue en
la tradicion del derecho europeo continental, si concluyé que el haber declarado
inimputable al senor Medina tuvo como consecuencia que “se le considerara
‘no apto para declarar’, lo cual le privo de su capacidad juridica para declararse
inocente, impugnar las pruebas presentadas contra él, designar al abogado de-

fensor de eleccion e impugnar las resoluciones que le perjudicaron.” !

1% Principios y directrices internacionales sobre el acceso a la justicia para las personas con discapaci-
dad. Principio 1, Directriz 12 (e). Disponible en: «https://www.un.org/development/desa/disabilities/
wp-content/uploads/sites/15/2020/10/Access-to-Justice-SPpdf» [Consultado el 7 de mayo de 2021].

' Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Arturo Medina Vela versus México,
32/2015, México, 6 de septiembre de 2019.
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El Comité no entré directamente a la discusion sobre el elemento sustantivo
de la declaracion de imputabilidad y a la capacidad de culpabilidad, pero si a las
implicaciones que esa declaracion tuvo en las garantias procesales de la persona.
Sin embargo, en las Directrices y principios para el articulo 14 de la CDPD, emi-
tidas en 2014, el Comité dijo que:

las declaraciones de incapacidad para comparecer ante los tribunales y la impu-
tabilidad en los sistemas de justicia penal, asi como la reclusion de personas con
discapacidad sobre la base de tales declaraciones, contravienen el articulo 14 de
la Convencion porque privan a la persona de su derecho a las debidas garantias

procesales y las salvaguardas aplicables a todo acusado.™

Pero mas alla del planteamiento sobre la capacidad de responsabilidad penal, lo
que realmente le preocupa al Comité es que no haya juicio y que la respuesta penal
se desprenda no de la conducta del imputado, sino sobre el status de la persona.
Es precisamente esa dimension la que permite colegir que en esos casos la res-
puesta penal esta motivada en la discapacidad, especificamente la respuesta con-
sistente en la medida de seguridad, la cual entrana la privacion de la libertad, y
resulta contrario el articulo 14 de la CDPD.

Hasta ahora el Comité ha focalizado su atencion en las consecuencias procesales
de las declaraciones de imputabilidad en el sentido ya referido y no ha hecho atn
otro tipo de orientaciones respecto a como repensar desde un plano practico el
tema de la responsabilidad penal de las personas con discapacidad, sobre todo
aquellas que tienen impedimentos intelectuales o de caracter psicosocial.

Redisenar los sistemas penales para armonizarlos con los principios y lineamien-
tos del derecho internacional de los derechos humanos es una tarea que resulta
urgente y que se debe apoyar en la idea del caracter histérico evolutivo de las
doctrinas penales. Como acertadamente ha dicho Santiago Mir Puig, la teoria del

'2 Directrices sobre el derecho a la libertad y la seguridad de las personas con discapacidad. Parr. 16.
Disponible en «https:/tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbol
no=A/72/55&Lang=en». [Consultado el 7 de mayo de 2021].


https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=A/72/55&Lang=en
https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=A/72/55&Lang=en
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delito depende de la forma en que se han construido los ordenamientos penales
positivos, los cuales no reflejan la naturaleza misma de las cosas. La teoria del
delito no es “una propuesta incondicionada sobre lo que delito deberia ser —no
es una construccion iusnaturalista—, sino una elaboracion sistematica de las ca-
racteristicas generales que el derecho positivo permite atribuir al delito, a la vista
de la regulacion que aquel efectua de éste”."?

Retomando la idea inicial que se expuso al inicio de este capitulo, consistente en
pensar al derecho penal como conjunto sistematico de garantias y salvaguardas
para minimizar la violencia es que debiera someterse a critica las declaraciones de
imputabilidad; no solamente por sus efectos directamente procesales, sino porque
se trata de una categoria incompatible de un derecho penal basado en derechos
humanos en los que el examen de culpabilidad condiciona la existencia misma del
delito como una totalidad integral. Como bien recuerda Claus Roxin, el concepto
juridico-penal de culpabilidad tiene que depurarse de sus contenidos metafisicos
sobre la libertad y la voluntad personales, asi como sobre el imaginario retribu-
cionista de la compensacion moral, para pasar a constituirse como una categoria
liberal que limita negativamente la responsabilidad penal de una persona con
vistas a determinar si es posible la imposicion de la pena. La culpabilidad es una
condicion necesaria pero nunca suficiente para legitimar la imposicion de una res-
puesta penal, la cual tendria que complementarse con una ponderacion politico
criminal respecto de la idoneidad de su aplicacion.'

Si se prescinde del concepto de culpabilidad y se contintia con la categoria de
imputabilidad, todo un colectivo de personas queda de facto excluido de la pro-
teccion de uno de los principios basicos del Estado constitucional de derecho en
el ambito penal, es decir, no puede haber respuesta penal sin un juicio previo en el
que se demuestre la culpabilidad la persona. No hay que olvidar que en el examen
de culpabilidad se discuten temas de capital relevancia que incluyen si, en el caso
concreto, una determinada conducta es tipica o no, pero también otros multiples

3 Cf., Mir Puig, Derecho Penal. Parte General.
* Roxin, “El principio de culpabilidad y sus cambios” en La teoria del delito en la discusion actual,
pp. 299-324.
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problemas como si la persona obré por error —de tipo—, entre otras cuestiones
sobre la antijuricidad de la conducta.

lll. Dimensién procesal
del derecho penal

El derecho procesal penal también encuentra su justificacion ético-politica en la
posibilidad de controlar la arbitrariedad para que el proceso en si no se convierta
en un factor de pena anticipada hacia la persona imputada. El proceso es un
factor de control de la calidad de la informacion que se vierte de forma tal que
solo sea ésta la que pueda llegar a determinar la imposicion de medidas procesa-
les; que se traduciran en la afectacion de la libertad de la persona, y en ultima
instancia también en la aplicacion de la pena. En este sentido, es la calidad de
la informacion la que le da el control de legitimidad al proceso y es la calidad del
testeo de la informacion la que permite controlar la idoneidad o arbitrariedad de
las decisiones procesales intermedias.

Ademas de la proteccion que se debe brindar a las personas con discapacidad me-
diante la reglamentacion procesal en su calidad de imputadas, también cabe se-
nalar que existen obligaciones por cuanto hace a la intervencién de personas con
discapacidad en tanto victimas del delito. Las personas con discapacidad tienen
el derecho a recibir una reparacion efectiva cuando son victimas de un delito. Cabe
también aludir a la participacion de las personas con discapacidad en cuanto
testigos o peritos en el marco del proceso. Existen obligaciones comunes hacia
las personas con discapacidad en el marco del proceso penal, cualquiera que sea la
calidad con la que participan, y otras que son mas especificas de acuerdo a las
cualidades de los intervinientes. Comenzaré aludiendo a las primeras.

La legislacion procesal nacional que incorporo el sistema procesal acusatorio en el
orden juridico mexicano prevé especificamente la obligacion de contar con me-
didas generales de accesibilidad en el proceso y también incorpora la procedencia
de ajustes de procedimiento cuando sean razonables.'” En efecto, el articulo 45

1> Codigo Nacional de Procedimientos Penales, México, 2014. Este ordenamiento que suple tanto al
ordenamiento procesal federal como de las entidades federativas incluye un titulo IX para personas
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del Codigo Nacional de Procedimientos Penales —CNPP—, que especificamente
se refiere al idioma espanol como el lenguaje oficial del procedimiento, prevé tam-
bién la posibilidad de establecer ajustes para la participacion efectiva de personas
con discapacidad. El articulo senala que, si alguna persona interviniente en el
procedimiento tiene algin tipo de discapacidad

tiene derecho a que se le facilite un intérprete o aquellos medios tecnologicos que
le permitan obtener de forma comprensible la informacion solicitada o, a falta de
éstos, a alguien que sepa comunicarse con ella. En los actos de comunicacion, los
Organos jurisdiccionales deberén tener certeza de que la persona con discapacidad
ha sido informada de las decisiones judiciales que deba conocer y de que com-
prende su alcance. Para ello debera utilizarse el medio que, segtn el caso, garan-

tice que tal comprension exista.'®

Lo anterior puede ser realizado proporcionando formatos de accesibilidad alter-
nativos, incluido el Braille, la lengua de senias, los textos en informacion sencilla
o bien mediante la participacion de un facilitador que explique al interviniente
con discapacidad la naturaleza de los distintos actos procesales y su significado
en concreto. Esta obligacion alcanza a 6rganos de procuracion de justicia y a las
autoridades de investigacion. También a los 6rganos jurisdiccionales.

El articulo 10 del CNPP que regula el principio de igualdad ante la ley en el am-
bito procesal penal, prevé que quienes “intervengan en el procedimiento penal
recibiran el mismo trato y tendran las mismas oportunidades para sostener la acu-
sacion o la defensa.” El codigo expresamente prohibe cualquier forma de discri-
minacion por motivos de discapacidad, se anade también que las autoridades
intervinientes en el proceso velaran porque las personas con discapacidad tengan
igualdad en el ejercicio de sus derechos y, en el caso de las personas con discapa-
cidad, la provision de “ajustes razonables al procedimiento” cuando se requiera.

consideradas inimputables y prevé articulos para la aplicacion de ajustes de procedimiento para las
personas con discapacidad en general. Lo que orient6 la adopcion de este ordenamiento para el caso
particular de personas con discapacidad es que existiera el mismo procedimiento con los mismos dere-
chos y garantias, pero con la posibilidad de aplicar ajustes de procedimiento. Desafortunadamente exis-
ten algunas figuras que pueden dar lugar a confusion por la forma en que especificamente se redactaron,
por ejemplo, a los ajustes de procedimiento se les califica como ajustes razonables de procedimiento.
16 Idem, articulo 45.
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Las obligaciones recién referidas se aplican a todas las personas que tengan una
discapacidad, la prevista en el articulo 10, inadecuadamente, alude a que los
ajustes de procedimiento sean razonables. Se trata de una confusion que necesita
ser aclarada mediante interpretacion judicial. Si bien tanto los ajustes razonables,
cuya definicion esta prevista en el articulo 2 de la CDPD, y los ajustes de proce-
dimiento, regulados en el articulo 13, poseen indudables similitudes, también
tienen importantes diferencias. Ambos tipos de ajustes se refieren a la necesidad
de revisar, de acuerdo a las caracteristicas individuales de las personas, el tipo de
medidas que se adoptaran para garantizar su participacion efectiva en algun area
de la vida social, los ajustes de procedimiento no estan sujetos al control de
proporcionalidad.'’

La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion —SCJN— emitio
una serie de tesis —no de jurisprudencia— detallando algunos de los contornos que
deben tener los ajustes de procedimiento previstos en el articulo 13 de la CDPD.
Primero caracterizo los ajustes de procedimiento en tres componentes que com-
prenden las dimensiones juridica, fisica y comunicacional de la siguiente forma:

En la juridica, el acceso a la justicia exige a los Estados que todas las personas con
discapacidad tengan un acceso efectivo a los procedimientos judiciales por si mis-
mas, ya sea como participes directos o indirectos, lo que esta estrechamente vincu-
lado con el reconocimiento de su capacidad juridica; asimismo, exige la tutela de la
igualdad procesal de la persona con discapacidad, ya que en su ausencia existirian
obstaculos para que su acceso a la justicia sea efectivo. En su dimension fisica,
requiere que puedan acceder, en igualdad de condiciones que los demas, a las ins-
talaciones en las que se llevan a cabo los procedimientos jurisdiccionales y a las
oficinas judiciales. Finalmente, en su dimension comunicacional, exige a los Esta-
dos garantizar que toda la informacion relevante que se les proporciona esté dis-
ponible en formatos de comunicacion que puedan comprender facilmente, como
lenguaje de setias, el sistema de escritura Braille, herramientas digitales o en un
texto de lectura facil.'®

' Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Igualdad y no discriminacion,
art. 5, A/HRC/34/26, 2017, parr. 35, Disponible en «https://undocs.org/es/A/HRC/34/26», [Consultado
el 7 de mayo de 2021].

18 Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Tesis: 1a. CCXVI/2018 (10a.), Décima Epoca, Libro 61,
Tomo I, diciembre 2018, pagina 309, registro digital: 2018631.
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Seguidamente, la Primera Sala preciso cudles eran las obligaciones especificas de
los 6rganos jurisdiccionales sefialando que la adopcion de los ajustes de proce-
dimiento es obligatoria cuando se advierta que la discapacidad implica una “des-
ventaja procesal, siempre y cuando sean necesarios y razonables, tomando en
cuenta la funcionalidad especifica de la persona con discapacidad y evitando la
afectacion desproporcionada a los derechos de terceros.”'® Resulta interesante
la forma en que la sala de la SCJN caracteriza y desarrolla la naturaleza de los ajus-
tes de procedimiento, la cual se motiva en buena medida por la nomenclatura
utilizada por el derecho interno. El articulo 13 de la CDPD no condiciona la proce-
dencia de estos ajustes a su razonabilidad, se trata de una obligacion instrumen-
tal para garantizar la participacion efectiva de las personas con discapacidad en
el procedimiento y no supone una ponderacion de como ello podria afectar los
derechos de terceros. Los ajustes de procedimiento, como hemos tenido oca-
sion de senalar previamente, no suponen un andlisis de razonabilidad y la tnica
consideracion que debe ser tomada en cuenta es que sea el mecanismo mas apto
para garantizar la participacion de la persona en el procedimiento que es justo
el valor que la CDPD incorpora por cuanto hace a la salvaguarda del derecho a la
justicia. Pero ademas de este criterio sustantivo, la Sala también establece que los
ajustes de procedimiento proceden a peticion de parte o por disposicion oficiosa
del juzgador, el cual tiene incluso la potestad de ordenar la diligencia de pruebas
especificas para fundar la determinacion de los ajustes. Ya sea que los ajustes se
desprendan de una solicitud expresa de parte interesada o se estime su necesidad de
manera oficiosa, la Sala de la SCJN establecio una serie de directivas para la deter-
minacion de los ajustes, a saber:

[...] que: i) existan elementos en el acervo probatorio que permitan establecer que
la persona tiene una condicion o diversidad funcional que pueda calificarse como
una discapacidad y que ésta se traduce en una desventaja procesal que impida su
acceso a la justicia en condiciones de igualdad,; ii) la desventaja procesal no ha sido
corregida a través de algun ajuste razonable previsto en la ley; iii) la facultad cuyo
ejercicio es solicitado forma parte de su ambito competencial; y, iv) su ejercicio es

19 Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Tesis: 1a. CCXVII/2018 (10a.), Décima Epoca, Libro 61,
Tomo I, diciembre 2018, registro digital: 2018630.
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idoneo para eliminar o aminorar la desventaja procesal y no lesiona desproporcio-
nadamente derechos de terceros.*

La Primera Sala de la SCJN estimé también que los juzgadores tienen la obliga-
cién de hacer un analisis de aquellas normas que, aunque en un principio no
parezcan restrictivas respecto a la participacion de personas con discapacidad, de
manera indirecta puedan llegar a tener un efecto con esos alcances. Indicé que

[...] es especialmente importante la realizacion de ajustes razonables necesarios y
la practica de las medidas de apoyo para que las personas con discapacidad puedan
ejercer sus derechos en igualdad de condiciones que las demas personas. Por ello,
la Primera Sala advierte enfaticamente que la condicion de discapacidad de ninguna
manera releva a las autoridades de la obligacion de cumplir con las formalidades
del procedimiento y, en particular, de soslayar el derecho de audiencia. Admitir lo
contrario supone una transgresion al principio de igualdad y no discriminacion
en relacion con el debido proceso y el derecho de audiencia. Asimismo, entrana
también un quebrantamiento del derecho de acceso a la justicia reconocido en el
articulo 13 de la Convencion en relacion con el articulo 17 constitucional, pues,
entre otros aspectos, impide que puedan defender sus derechos ante los tribunales.*!

1. Derechos procesales del imputado

En principio, todas las personas con discapacidad tienen acceso a los mismos de-
rechos y no tendria por qué hacerse una distincién por tipos de discapacidad.

En el marco del derecho internacional de derechos humanos son diversos los
instrumentos que resultan aplicables por cuanto hace a los derechos de las per-
sonas imputadas por un delito. A nivel del sistema de Naciones Unidas se debe
aludir al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos —PIDCP—,* cuyo

20 Ihidem.

2 Semanario Judicial de la Federacion, Tesis: 1a. CXLV/2018 (10a.), viernes 7 de diciembre de 2018, Décima
Epoca, Libro 61, Tomo 1, diciembre de 2018, pagina 294, registro digital: 2018615.

22 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Disponible en «https://www.ohchr.org/sp/professio-
nalinterest/pages/ccpr.aspx», [Consultado el 7 de mayo de 2021]. Adoptado y abierto a la firma, ratifi-
cacion y adhesion por la Asamblea General en su resolucion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966.
Ratificado por México en marzo de 1981.
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articulo 14 establece las denominadas garantias judiciales. También dentro del
Sistema Universal existen disposiciones especificas por cuanto hace a la proteccion
de ninas, ninos y adolescentes, especificamente lo previsto por la Convencion sobre
los Derechos del Nino —CDN—,? en sus articulos 37 y 40, respecto de la res-
ponsabilidad penal especial y que también establece garantias de caracter proce-
sal y organico para la proteccion de nifas, nifos y adolescentes en conflicto con
la ley. Otros instrumentos internacionales como la Convencion contra la Tortura
y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes ** prevé salvaguardas
para evitar que la prueba pueda ser usada en contra de una persona cuando direc-
ta o indirectamente derive de practicas de tortura.

Igualmente debe hacerse referencia a la Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad que prevé distintos componentes, sobre los cuales hay
que leer las garantias especificas que son aplicables, —especialmente por cuanto
hace no necesariamente a elementos nuevos, sino a garantias que ya estaban
ahi—, pero ahora con un enfoque particular en atencion a la condicion de disca-

pacidad que tiene la persona.

Daremos cuenta de lo que especificamente prevé el Pacto en su articulo 14 por
cuanto hace a las garantias procesales, pues en buena medida se corresponden
con lo que establece la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
(CPEUM) en sus articulos 14, 16, 17, 19 y en los tres apartados respectivos del
articulo 20 constitucional. Similares garantias estan previstas en el articulo 8 de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos —CADH—.* Intentaré hacer

2> Convencion sobre los Derechos del Nifo. Disponible en «https://www.un.org/es/events/childrenday/pdt/
derechos.pdf», [Consultado el 7 de mayo 2021]. Adoptada y abierta a la firma y ratificacion por la Asam-
blea General en su resolucion 44/25, de 20 de noviembre de 1989. Ratificada por México en septiembre
de 1990.

# Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes. Disponible en
«https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/cat.aspx», [Consultada el 7 de mayo de 2021].
Adoptada y abierta a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General en su resolucion 39/46, de
10 de diciembre de 1984. Ratificada por México en febrero de 1986.

2 Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Disponible en «https://www.oas.org/dil/esp/
tratados_b-32_convencion_americana_sobre_derechos_humanos.htm», [Consultada el 7 de mayo de
2021]. Adoptada por la Organizacion de Estados Americanos el 22 de noviembre de 1969 y ratificada
por México en marzo de 1981.
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una interpretacion de los alcances que tienen dichos articulos a la luz de los de-
rechos de las personas con discapacidad en el ambito penal.

En el marco del derecho internacional de los derechos humanos se pueden trazar
puntos de convergencia entre los distintos instrumentos internacionales que es-
tablecen diversas garantias y salvaguardas en el marco del proceso penal. En lo que
sigue, daré cuenta de cudles son estos aspectos especificamente procesales rela-
cionandolos con las obligaciones que se desprenden de la Convencion Sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad.

Tanto el articulo 14 del PIDCP, como el 8 de la CADH vy otros instrumentos es-
pecificos como la CDN en su articulo 37 aluden a la necesidad de informar con
precision las razones que motivaron la privacion de la libertad a toda persona
que se encuentre en ese supuesto. Esta obligacion no se limita a la esfera penal y
puede incluir también situaciones en las que una persona es privada de la libertad
por otros motivos, por ejemplo, por razones migratorias. No se cumple con esta
obligacion, de acuerdo con el Comité de Derechos Humanos, proporcionando
informacion genérica o abstracta. Se tiene que establecer cuales son los porme-

nores y detalles que motivaron la privacion de libertad de la persona.?

En la CPEUM este derecho esta previsto en el articulo 20, apartado B, fraccion 111,
el cual establece el derecho del imputado a que se “le informe, tanto en el momen-
to de su detencion como en su comparecencia ante el Ministerio Publico o el
juez, los hechos que se le imputan y los derechos que le asisten.” La CPEUM, no
obstante, establece que se podra ocultar el nombre del acusador cuando se trate
de delincuencia organizada.

Por lo que hace a esta obligacion desde la perspectiva de los derechos de las per-
sonas con discapacidad, cabe aludir a las obligaciones especificas que se despren-
den de los principios generales de la CDPD —previstos en su articulo 3 que
incluye el principio de accesibilidad—. Asimismo, habria que aludir también al

% Corte IDH, Uruguay. Caso Drescher Caldas v. Uruguay, U.N. Doc. CCPR/C/OP/2 at 80, parrafo. 13.2.
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derecho a la accesibilidad establecido en el articulo 9 y por supuesto al articulo
12 sobre capacidad juridica y al articulo 13 que especificamente se refiere a las
obligaciones que en el contexto del acceso a la justicia son aplicables a las perso-
nas con discapacidad, como hemos tenido ocasion de senalar con anterioridad,
asi como la prohibicion absoluta de privar de la libertad a una persona por mo-
tivos de discapacidad.

Las personas con discapacidad tienen derecho a participar en iguales condicio-
nes que las demas del derecho a comparecer en cualquier tipo de procedimientos
y a que se adopten medidas especificas para el caso de que se requieran ajustes
para que lo hagan de forma efectiva. La obligacion comprende proveer informa-
cion directamente a la persona imputada sobre los cargos que pesan en su contra.
Se trata de una obligacion personalisima que no puede ser cumplida dando infor-
macion a la representacion juridica de la persona en cuestion, la informacion
debe proveerse directamente asegurando los mecanismos idéneos para que pueda
ser adecuadamente comprendida.

Aunado a este derecho también existe el derecho de no incomunicacion. Este
derecho es importante para las garantias de defensa de la persona acusada, no
solamente para la defensa especificamente legal sino para otros requerimientos y
gestiones que puedan tener que realizarse al estar la persona sustraida al ambien-
te que hasta ese momento constituia su entorno en aquellos casos en los que se
encuentra detenida. El Comité de Derechos Humanos ha reconocido en su jurispru-
dencia que el hecho de estar detenido sin contacto alguno con el exterior puede
ser fuente de sufrimiento, y en tal sentido recomend¢ que los estados partes dis-
pongan que no se pueda mantener detenida en situacion de incomunicacion a una
persona.”” Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha soste-
nido que “el detenido, al momento de ser privado de su libertad y antes de que
rinda su primera declaracion ante la autoridad, debe ser notificado de su derecho
de establecer contacto con una tercera persona, por ejemplo, un familiar, un abo-
gado o un funcionario consular, segun corresponda, para informarle de que se

" Argelia. Caso Louisa Bousroual c., No. 992/2001, 30 de marzo 2006, parr. 9.8.
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halla bajo custodia del Estado”.?® Estas obligaciones son igualmente aplicables a
las autoridades por lo que respecta a las personas con discapacidad.

En la CPEUM este derecho esta previsto en el articulo 20, apartado B, fraccion II,
que a la letra establece la prohibicion de “toda incomunicacion, intimidacion o
tortura. La confesion rendida sin la asistencia del defensor carecera de todo valor
probatorio.” Cabe senialar que toda la informacion y asistencia de abogado defen-
sor tendra que realizarse de conformidad con los estandares de accesibilidad y
ajustes de procedimiento indicados en la CDPD como requisito para su validez
procesal. La disponibilidad en abstracto de estas formas de asistencia no cumpli-
ria con las condiciones establecidas por el derecho internacional de los derechos
humanos. Esta obligacion reclama que el Estado busque activamente las con-
diciones de accesibilidad pertinentes a efecto de que el imputado pueda tener
asistencia letrada previa a su potencial declaracion. Respecto al derecho a la in-
formacion esta obligacion esta prevista en el articulo 20, apartado B, fraccion 111
de la CPEUM en los siguientes términos:

A que se le informe, tanto en el momento de su detencion como en su comparecen-
cia ante el Ministerio Publico o el juez, los hechos que se le imputan y los dere-
chos que le asisten. Tratandose de delincuencia organizada, la autoridad judicial
podra autorizar que se mantenga en reserva el nombre y datos del acusador.

Entre los derechos que se le tienen que dar a conocer al imputado es la posibili-
dad de solicitar ajustes de procedimiento para entender la informacion y acceso
a apoyos para participar en las audiencias de una forma efectiva.

Otro de los derechos procesales que establece tanto el derecho internacional de
los derechos humanos como la CPEUM es el derecho a ofrecer pruebas y a inte-
rrogar a los testigos que deponen en contra del imputado, previsto en el articulo
numeral 20, fraccion IV. Esto implica contar con los poderes de defensa mate-
rial que son comunes a todo imputado, asi como la posibilidad de contar con
un abogado para el examen de los testigos que deponen en contra de la persona.

28 Corte IDH. Caso Tibi vs. Ecuador, parrafo 112.
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El PIDCP y la CADH, en sus articulos 14 y 8, respectivamente, prevén igualmente
esta garantia de salvaguarda para todo imputado, el derecho a interrogar y hacer
que se interrogue a los testigos.

El derecho al debido proceso implica también la publicidad del mismo. La CPEUM
prevé tanto en el rubro del articulo 20, como en la fraccion V, del apartado B que
las audiencias del juicio oral deben ser ptblicas, con las excepciones establecidas
por la ley que versen sobre seguridad nacional, seguridad publica, proteccion de
victimas, testigos y personas menores de 18 afios o cuando se pone en riesgo la
revelacion secretos o por alguna razén analoga. En estos casos debe entenderse
que también serfa posible limitar la publicidad de un juicio como un ajuste de pro-
cedimiento, sin que ello, por supuesto sea una regla general y siempre que sea
conveniente para lograr una mejor participacion de la persona que esta rindien-
do testimonio o del propio imputado.

Por cuanto hace a las garantias del debido proceso cabe senalar que a partir de
las reformas para introducir el proceso penal acusatorio en México se privilegia
una metodologia de audiencias en las que las partes tengan la oportunidad de
interrogar directamente a las fuentes de prueba como una forma de asegurar la
mayor calidad de la informacion. La idea es que la fuente de prueba comparezca
directamente frente al juez, con aplicacion de los principios de inmediacion,
continuidad, concentracion, contradiccion, igualdad entre las partes, libertad pro-
batoria y valoracion libre de la prueba, para efecto de fundar la sentencia tnica-
mente en los contenidos vertidos en presencia judicial y durante la audiencia
—articulo 20, apartados A y B—. Directivas y principios similares estan previs-
tos en el derecho internacional de los derechos humanos, especificamente en los

instrumentos ya referidos.

Como se menciono en el apartado anterior, el desarrollo del proceso general y de
las audiencias en particular por cuanto hace al imputado también tendran que
realizarse a la luz del principio que confiere capacidad procesal al imputado y su
derecho a participar directamente en el proceso. La legislacion procesal nacional
unica que concreta estas garantias establece dichas directivas, aunque con algu-
nos problemas que es preciso indicar pero que pueden ser abordados mediante
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interpretaciones judiciales que privilegien el marco de mayor protecciéon dirigido
a las personas.

Especificamente, los problemas que es posible apreciar para el acceso de las per-
sonas con discapacidad a un mecanismo de proteccion del debido proceso son
las ambigtiedades que introduce el CNPP en el titulo relacionado con personas
inimputables. Como ya tuvimos ocasion de argumentar, las declaraciones de
imputabilidad son contrarias al derecho a la capacidad juridica de las personas
con discapacidad, pero sobre todo por cuanto hace a los obstaculos procesales
que es posible apreciar a partir de que se lleva a cabo la declaracion. No tendria
por qué existir un capitulo especifico para personas inimputables en el CNPP.
Se trata de un remanente de los anteriores procedimientos especiales para perso-
nas inimputables.

Si se hace un analisis de los contenidos de los articulos que integran el capitulo
sobre personas inimputables en el CNPP se puede llegar a la conclusion de que en
realidad no se trata de un procedimiento especial, sino de la aplicacion de reglas
para la incorporacion de ajustes y apoyos durante el tramite de las diligencias pro-
cesales. Este tema esta especificamente regulado en el titulo IX sobre personas
inimputables. Los articulos 414 al 419 inclusive prevén una serie de normas que

merecen un comentario.

El articulo 414 del CNPP alude a la necesidad de aplicar ajustes razonables en la
audiencia inicial. Lo que brevemente sefiala este articulo es que si en el curso de
la audiencia inicial del proceso penal, —en el que se formula la imputacion de los
cargos, se discute la imposicion de medidas cautelares y se dispone la vincula-
cion o no del imputado a proceso— aparecen indicios de que el imputado tiene
alguna condicion que se encuadra dentro de los supuestos para las declaraciones
de imputabilidad —reguladas en los ordenamientos penales sustantivos federal
y de las entidades federativas—, las partes o el juez que preside la audiencia
puede solicitar al juez de control peritajes a efecto de determinar la condicion de
la persona. Esto es, aplicando las mismas reglas que para el caso del proceso ordi-
nario. Se alude unicamente a que el juzgador debera determinar aquellos ajustes
para garantizar el acceso a la justicia de la persona. Como puede apreciarse, la
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introduccion de estas reglas no entrana una divergencia respecto a lo que ocurre
en el proceso ordinario, salvo la obligacion de determinar ajustes que equivoca-

mente el codigo llama razonables.

No existe todavia algn criterio judicial que permita esclarecer lo que debe enten-
derse por ajustes razonables del procedimiento. El propio texto de la norma alude
a que las partes tienen la potestad de solicitar que se examine si la persona es o
no imputable. Sin embargo, de la declaracion no se desprende una consecuencia
procesal que afecte los derechos del imputado al debido proceso. Se encuentran
activas todas las garantias previstas para el proceso, de conformidad con el texto
constitucional y con la ley. Tampoco es claro si el imputado esta obligado a acep-
tar el ajuste que determina la autoridad judicial, debemos entender que la direc-
triz para aplicar los ajustes atiende al mayor acceso a la justicia de la persona
imputada, y seria contraintuitivo pensar que la autoridad judicial puede imponer
un ajuste que a la persona le parece inadecuado o que no le permite entender a

cabalidad lo que ocurre en el desarrollo del proceso.

Existen algunos precedentes sobre las condiciones que se requiere cumplir cuan-
do una persona con discapacidad intelectual participa en el nuevo proceso acu-
satorio, aunque todavia no constituyen tesis de jurisprudencia. Entre las medidas

que tienen que ser adoptadas figura:

1. Para las notificaciones: cerciorarse de que el servidor publico al que le corres-
ponda realizarlas, solo las efecttie personalmente —y no por otro medio (como po-
dria ser, por lista, estrado o Boletin Judicial)—, utilizando un lenguaje sencillo,
accesible y evitando el uso de tecnicismos. 2. Para el desahogo de diligencias
judiciales: A) Permitirle nombrar o designarle un asesor juridico (en caso de que
sea victima u ofendido) o defensor publico (si se trata de imputado), que tenga
experiencia y conocimiento en la comunicacion con personas con discapacidad,
debiendo tomar las medidas necesarias para que realice una entrevista previa a la
diligencia en la que deba intervenir, se imponga de autos y la represente debida-
mente; B) Autorizar la presencia de alguna persona que le pueda apoyar en el
proceso de comunicacion y/o comprension, ya sea un profesional en discapacidad

o un familiar; C) Utilizar un lenguaje sencillo (oral o por escrito) y sin tecnicismos,



El derecho penal mexicano y los derechos de las personas con discapacidad

en todas las actuaciones judiciales; y, D) Brindarle un sistema de apoyos (legales y
sociales) que la auxilien en la toma de decisiones cuando asi lo requiera.”’

En la tesis aislada recién citada —atin no de jurisprudencia— el juzgador se tiene
que ocupar de los referidos ajustes oficiosamente; se entiende de todas formas que
las partes pueden solicitar dichos ajustes para estar en consonancia con el espiri-
tuy letra de la CDPD, es decir, tendria que privilegiarse la voluntad procesal de
la persona y no imponer los ajustes o limitar la potestad de la persona para desig-
nar: al defensor, en caso de ser el imputado, o el asesor juridico de victimas,
cuando la persona tenga esa cualidad.

El articulo 415 del CNPP se refiere a las reglas que debe aplicar la parte acusadora
cuando la persona esta detenida bajo su responsabilidad, es decir, en los supues-
tos en los que tanto la constitucion como el ordenamiento procesal autorizan la
retencion del imputado. De acuerdo con el derecho procesal penal mexicano si
una persona es detenida en flagrancia o en caso urgente, el 6rgano acusador, Mi-
nisterio Publico o fiscalia, tiene la facultad de retener a la persona hasta por 48
horas —o 96 horas si se trata de delincuencia organizada— para luego hacerla
comparecer ante la autoridad judicial o decretar su libertad. Cuando se trate de
una persona que se estima es inimputable, el Ministerio Publico tendra que, nue-
vamente, aplicar ajustes razonables para evitar un mayor grado de vulnerabilidad
y el respeto a la integridad personal del imputado. Nuevamente dado que los
ajustes son instrumentales para el mayor acceso a la justicia de la persona, va de
suyo que no pueden ser impuestos en contra de su voluntad.

El articulo 416 regula el supuesto sobre el cual si durante el procedimiento ordi-
nario aparece alguna condicion de inimputabilidad, el procedimiento ordinario
seguira su curso pero que se aplicaran los ajustes de procedimiento pertinentes a
efecto de garantizar el acceso a la justicia de la persona. La variacion con respecto
a como se regulaba este tema en los ordenamientos procesales estatales es que a pesar
de que se menciona directamente que se trata de un proceso para inimputables,

2 Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Tesis: 1.60.P158 P (10a.), Décima Epoca, Libro 75, Tomo
11, febrero 2020, pagina 2368, registro digital: 2021581.
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el unico cambio consiste en la posibilidad de aplicar ajustes de procedimiento y
se constrifie el proceso a la aplicacion o no de medidas de seguridad. Sin embar-
go, no hay ningun elemento en este articulo que permita concluir que la persona
declarada inimputable pierde alguna garantia procesal, de hecho, expresamente se
indica que la materia del proceso versara sobre la participacion de la persona en
el hecho atribuido —se entiende que con las mismas garantias que para el resto
de las personas—. La limitacion versa sobre la discusion en el sentido sustantivo,
es decir, las restricciones al analisis de la culpabilidad de la persona imputada
que es un tema de derecho penal sustantivo y no procesal que tuvimos ocasion de
comentar en el apartado correspondiente.

El articulo 417 versa sobre la aplicacion de medidas cautelares a personas decla-
radas inimputables. Basicamente lo que plantea la norma es que se pueden im-
poner medidas cautelares a las personas declaradas inimputables de conformidad
con las reglas generales del proceso ordinario con aplicacion de los ajustes de
procedimiento que puedan resultar procedentes. Pero el articulo 417 introduce
un dispositivo que, si no es interpretado de acuerdo con las reglas generales del
proceso penal y el derecho internacional de los derechos humanos, si puede
traducirse en la afectacion de las garantias procesales de la persona declarada
inimputable. La parte final del articulo 417 senala que el “solo hecho de ser impu-
table [sic] no sera razon suficiente para imponer medidas cautelares”. No existe
todavia un pronunciamiento judicial sobre este tema, pero lo que esta norma
quiere decir es que no es suficiente la declaracion de imputabilidad para prejuz-
gar sobre la procedencia de alguna medida cautelar, que puede incluir la prision
preventiva, sino que sera necesario analizar el resto de los supuestos sobre nece-
sidad de cautela que establece la Constitucion y la ley para realizar esa determi-
nacion. Esta norma deberia ser leida a la luz de la prohibicion absoluta que
establece el articulo 14 de la CDPD para privar a una persona de la libertad por
motivos de discapacidad. En atencion a esa norma se puede decir que no puede
proceder ninguna medida cautelar, maxime la de privacion provisional de la liber-
tad, por motivos relacionados con el hecho de tener alguna discapacidad. La nor-
ma alude a que no sera razon suficiente, es decir, se requiere una necesidad de
cautela, sin embargo, se autoriza por lo menos en principio a utilizar como razéon
de la argumentacion para la imposicion de medidas cautelares la condicion de
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inimputabilidad, que por lo general deriva de una condicién de discapacidad
cuando se trata de personas mayores de edad.

Sobre el particular, cabe recordar lo que el Comité CDPD dijo con respecto a este
punto. En las ya citadas Directrices el Comité recordé que durante las negocia-
ciones del Comité especial encargado de preparar la CDPD se debatié sobre la
utilizacion de expresiones como “tnicamente” o “exclusivamente” respecto de
la prohibicion de privacion de libertad debido a una deficiencia real o percibida.
El Comité recordo que los Estados se opusieron a la inclusion de una expresion
de este tipo alegando que podia prestarse a una interpretaciéon errénea y permitir
la privacion de la libertad por motivos de discapacidad real o percibida junto con
otros criterios.

Asi pues, seria contrario al espiritu y letra del articulo 14 de la CDPD que se per-
mitiera la privacion de la libertad de forma cautelar por motivos diferentes a los
que ya expresamente prevé el orden juridico nacional. Esto quiere decir, como
regla general, que exista necesidad de cautela —riesgo de sustraccion a la accion
de la justicia, riesgo de afectacion a la integridad o la vida de la victima o de otras
personas, antecedentes procesales previos, entre otros— y que se acredite la pro-
bable participacion de la persona en el hecho atribuido. Asi pues, a pesar de que
en apariencia el texto autoriza la privacion de la libertad por motivos de discapa-
cidad, aunque no exclusivamente, tiene que operarse una interpretacion conforme
para que la prohibicion sea en efecto absoluta. Lo anterior seria consistente con un
criterio de aplicacion pro persona que es el que se establece para la interpretacion
de normas que versen sobre derechos humanos, siempre se tiene que preferir la
que mayores alcances de proteccion tenga.”® En este apartado se incluye también
la prohibicion para aplicar a personas declaradas inimputables el procedimiento
abreviado. Como tendremos oportunidad de discutir, dicha prohibicién es con-
traria al derecho a la capacidad juridica de las personas con discapacidad.

Finalmente, el articulo 419 establece criterios para la resolucion de los casos en
cuanto al fondo. Es necesario insistir en que el nuevo ordenamiento procesal

% Directrices sobre el derecho a la libertad y la seguridad de las personas con discapacidad, Op. Cit.,
Paragrafo 7.



Manual sobre justicia y personas con discapacidad

establece el mismo proceso penal hacia este colectivo de personas. Expresamente
se plantea que se tiene que acreditar la intervencion de la persona declarada
inimputable en el hecho para efecto de determinar si actué como autor o como
participe y siempre que no existan a favor de la persona otras causas de justifica-
cion que determinen su inocencia. En caso de que se estime que la persona si
participd en el hecho, el juzgador debera individualizar la medida de seguridad
que resulte procedente de acuerdo con las “necesidades de prevencion especial
positiva” lo cual puede involucrar un tratamiento en internacion, es decir, con
privacion de la libertad. El articulo acota que para aplicar medidas de seguridad
se tendra que establecer un criterio de minima intervencion y de proporcionali-
dad con respecto al hecho cometido y establece el tope maximo de duracion de
la medida de seguridad, senialando que no puede ser mayor en duracion que la
que pudiera corresponder en caso de que la persona fuera imputable.

En sintesis, por cuanto hace a los derechos procesales que se establecen a favor de
las personas con discapacidad en el CNPP, se puede decir que son iguales a los
de cualquier persona siempre que exista una interpretacion con mayores alcan-
ces de proteccion que impida privar de la libertad a una persona por causa de su
imputabilidad. No hay restriccion de derechos procesales por la declaracion
de imputabilidad en principio, sin embargo, resulta muy importante revisitar los de-
rechos sustantivos para eliminar de plano el régimen de inimputabilidad que hoy

por hoy todavia esta vigente.

2. Derechos procesales de las victimas

Por cuanto hace a la normativa constitucional general vigente en México, la vic-
tima tiene derecho a la asesoria juridica, a la informacion sobre el curso de la
investigacion y tramite el proceso en general, asi como sobre las posibilidades
de intervencion directa en el proceso. El proceso penal acusatorio, a diferencia del
modelo tradicional de enjuiciamiento, da a las victimas el papel de partes y tienen
la posibilidad de intervenir directamente en el proceso para solicitar que se desaho-
guen pruebas y litigar mano a mano con la parte acusadora. Tienen también una

importante intervencion en tanto que se les faculta para interponer recursos en
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contra de las decisiones que tengan por efecto la suspension, interrupcion, o
cancelacion de la accion penal.

Aunado a estos elementos procesales las victimas tienen derecho a un acompa-
namiento psicosocial y a que se salvaguarde su integridad fisica y psicologica.
Cabe también senalar que se establece un derecho a la reparacion, en el ambito
especifico del proceso penal a la reparacion del dano, pero con alcances mucho
mas amplios en la legislacion especifica sobre victimas. Se trata del derecho a la
reparacion integral.’!

La dimension procesal que se abordo con anterioridad alcanza también a las vic-
timas con discapacidad. Las mismas obligaciones de accesibilidad, disefio uni-
versal y adopcion de ajustes de procedimiento son aplicables a las victimas. Sin
embargo, existen otras dimensiones que es preciso referir ahora y que también

impactan en el grado de participacion de las victimas en el proceso.

La proteccion de las victimas es un deber oficioso de las policias y de las fiscalias,
pero a nivel normativo las victimas tienen ahora un papel mas proactivo en la pro-
teccion de sus derechos. Pueden solicitar la realizacion de diligencias a efecto de
que se acredite la existencia del delito o hechos relacionados con este, asimismo
pueden solicitar medidas de proteccion, providencias precautorias y medidas
cautelares para la salvaguarda de sus derechos e impugnar cualquier decision que
verse sobre la interrupcion de la accion penal o que tenga efectos sobre la repa-
racion del dano.*

Enlalegislacion ordinaria, especificamente en el Codigo Nacional de Procedimien-
tos Penales, también se prevén apartados para regular los derechos de las victi-
mas y, complementariamente, en 2013 se cre6 un Sistema Nacional de Victimas
en el que se establecen mecanismos de reparacion integral y que versan no solamen-
te sobre cuestiones de naturaleza penal sino también relacionadas con violaciones
a derechos humanos en general.

3! Ley General de Victimas, México.
32 Idem, articulo 20, apartado C, T a VIL.
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La CDPD establece obligaciones de proteccion de personas con discapacidad con-
tra la explotacion, la violencia y el abuso en su articulo 16. A diferencia de otros
articulos de la CDPD en los que se establece una regla de equiparacion bajo la
utilizacion de la formula “en iguales condiciones a las demas personas”, el articu-
lo 16 no utiliza ese lenguaje, lo cual ha conducido a algunas personas expertas en
derechos de las personas con discapacidad a concluir que para la implementa-
cion especifica de este articulo los estados pueden prever mecanismos suplemen-
tarios de proteccion de caracter proactivo.*

La Ley General de Victimas incluye reglas importantes sobre reparacion y rehabi-
litacién a victimas del delito y de violaciones a derechos humanos que en buena
medida incorpora al marco legislativo doméstico las obligaciones de diligencia
debida y procedimientos de reparacion previstos en instrumentos como la CADH,
la cual prevé obligaciones para la investigacion que conductas que ademas de ser
delictivas constituyan graves violaciones de derechos humanos. A pesar de no
ser una obligacion que esté expresamente establecida en el texto, la Corte Inter-
americana de Derechos Humanos ha considerado que se deriva de la obligacion
de garantizar contenida en el articulo 1.1 de la CADH que establece que “los Es-
tados deben prevenir, investigar y sancionar toda violacion de los derechos recono-
cidosy procurar, ademas, el establecimiento, si es posible, del derecho conculcado
y, en su caso, la reparacion de los danos producidos por la violacion de derechos

humanos.”*

A través de las resoluciones de la Corte Interamericana se ha desarrollado una
doctrina de reparaciones por violaciones a derechos humanos que ha sido reco-
gida en la legislacion sobre victimas de México. Una de las partes integrantes de
esta doctrina podemos encontrarla en la serie de medidas provisionales de pro-
teccion, especificamente las providencias precautorias, medidas de proteccion y
medidas cautelares para prevenir la pérdida irreparable de los derechos que estan

» Shulze y Barlett, “Urgently awaiting implementation: The right to be free from exploitation, violence
and abuse in Article 16 of the Convention on the Rights of Persons with Disabilities (CRPD), International
Journal of Law and Psychiatry, pp. 2-14.

** Tbanez Rivas, Juana Maria, “Proteccion judicial” en Convencién Americana sobre Derechos Humanos
comentada, passim.
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comprometidos. Tanto la legislacion sobre victimas como la legislacion procesal
prevén ese tipo de medidas y la primera se refiere también al llamado enfoque dife-
rencial. En efecto, el articulo 5 de la Ley General de Victimas reconoce la existen-
cia de grupos de poblacion con caracteristicas particulares o con mayor situacion
de vulnerabilidad en razon de su edad, género, preferencia u orientacion sexual,
etnia, condicion de discapacidad y otros, en consecuencia, se reconoce que cier-
tos danos requieren de una atencién especializada.

El enfoque diferencial es especialmente importante cuando se trata de medidas
destinadas a proteger de manera inmediata la integridad personal o la vida de la
victima, sin embargo, mas alla de la mencion explicita que hace la ley sobre este
tema, no existen aun dispositivos implementados para conseguir los fines aludi-
dos.”” Lo mismo cabe decir sobre las distintas formas de reparacion. Las personas
con discapacidad pueden requerir, sobre todo aquellas personas con intensos reque-
rimientos de apoyo, medidas suplementarias para poder acceder a una efectiva
proteccion, por ejemplo, asistencia personal individualizada para acceder a un
refugio contra la violencia o permanecer en su propio domicilio si la presencia de

los agresores, los cuales muchas veces son los miembros de la propia familia.

IV. Sobre los mecanismos alternativos de
resolucién de controversias y las formas
de terminacién anticipada en materia penal

En los tltimos 30 afos se ha producido un importante impulso entre los paises de
la region latinoamericana que iniciaron un proceso de reforma sus ordenamientos
procesal penales, de los llamados medios alternativos de resolucion de contro-
versias y también de las formas de terminacion anticipada del proceso, conocida
como procedimiento o juicio abreviado. La logica que subyace a estas figuras es
permitir a las fiscalias un manejo voluminoso de casos, de forma que se logre

abatir el rezago y los cuellos de botella que supone tratar todos los asuntos de la

* Human Rights Watch, Es mejor hacerte invisible. Violencia familiar contra Personas con Discapacidad en
Meéxico, junio de 2020, Disponible en «https://www.hrw.org/es/report/2020/06/04/es-mejor-hacerte-
invisible/violencia-familiar-contra-personas-con-discapacidad-en» [Consultado el 7 de mayo de 2020].
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esfera penal mediante un enjuiciamiento con todas las garantias. México no es la
excepcion a esta tendencia. Cuando se iniciaron las discusiones de la reforma
penal hacia un sistema procesal acusatorio, primero en algunas entidades federa-
tivas, senaladamente Chihuahua y Oaxaca, se estimé importante introducir estos

instrumentos de tratamiento procesal.

En lo atinente a los mecanismos alternativos se incluyeron los denominados acuer-
dos reparatorios,’ para cierto tipo de supuestos asi como la suspension condicio-
nal del proceso a prueba.’” Otro mecanismo diferente es el procedimiento o juicio
abreviado.”™ Respecto de este ultimo, su procedencia quedé excluida para las
personas consideradas inimputables, como tuvimos ocasion de sefialar previa-
mente. Resulta cuestionable excluir a personas con discapacidad de mecanismos
procesales porque se lesiona el derecho a la igualdad y a la no discriminacion.
El procedimiento abreviado no puede ser pensado nunca como un derecho del
imputado, mas bien resulta lo contrario, se trata de la renuncia expresa a ser juz-
gado en una audiencia publica con aplicaciéon de todas las garantias para una
efectiva defensa a cambio de la reduccion de la pena, sin embargo, si esta es
una posibilidad para cualquier persona también deberia serlo para las que tienen
discapacidades intelectuales o psicosociales. Al igual que el resto de las personas
imputadas, las personas con discapacidad deberian tener la posibilidad de con-
ducirse estratégicamente en ejercicio de su capacidad procesal; la prohibicion de
que sus casos sean tramitados por el procedimiento abreviado atiende a una logica
asistencialista que estima que dada la existencia de una discapacidad intelectual
o la condicion de salud mental, la persona no tiene la capacidad mental para de-
cidir que su caso sea tramitado mediante ese procedimiento. Se trata en todo caso
de una restriccion a una opcion procesal por motivos de discapacidad y en ese
sentido es contraria al derecho a la capacidad juridica.

Estas figuras no han estado exentas de controversia desde su primera inclusion,
incluso de quienes por primera vez las desarrollaron. Se trata de las nuevas formas

% Codigo Nacional de Procedimientos Penales, articulo 186.
37 Idem., articulo 191.
8 Idem., articulo 201.
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de disponibilidad de la acciéon penal, lo cual introduce un componente impor-
tante de discrecionalidad en los 6rganos de investigacion y procuracion de justi-
cia con vistas a la articulacion de una politica de persecucion penal que logre
resultados socialmente positivos en términos de abatimiento del rezago de asun-
tos y solucion con justicia de los casos concretos. De ellos, se ha planteado que
representan un riesgo importante porque permiten adjudicar casos, a veces me-
diante la imposicion de penas, sin que para ello exista un procedimiento que
acredite cabalmente la responsabilidad penal propiamente. La ausencia de dicho
procedimiento de caracter cognoscitivo ha levantado las alertas de autores que
aprecian un excesivo decisionismo en el proceso sin controles auténticos.*

Por cuanto hace a las personas con discapacidad y a la proteccion de sus dere-
chos fundamentales en el marco del proceso, debe tenerse muy presente el imagi-
nario actualmente existente de que resulta mas beneficiosa la procedencia de este
tipo de figuras alternativas, sobre todo respecto de discapacidades intelectuales y
psicosociales, que la imposicion de penas. El derecho de las personas con disca-
pacidad se protege al igual que para el resto de las demas personas con la salva-
guarda del debido proceso y la proteccion de las garantias fundamentales. Dada
la caracterizacion practica en la implementacion de este tipo de medidas alternati-
vas y de salidas anticipadas es muy pertinente tener conciencia de que implican,
de hecho, la renuncia, a veces expresa, a garantias basicas.

Ambas formas implican la imposicién de una especifica obligacion o incluso una
respuesta especificamente penal sin la existencia de un juicio.* Ello en principio
puede considerarse benéfico porque implica el desahogo rapido de casos en un
sistema que por lo general experimenta rezago. Estos resultados benéficos pue-
den extenderse tanto a la victima, que obtendria un resultado mas o menos opor-
tuno por cuanto hace a la reparacion, y también al propio imputado que no
tendria que asumir el coste total de la pena dada su voluntad de participar en

estos mecanismos.

¥ Cf., Pizzi, Juicios y mentiras: cronica de la crisis del proceso penal estadounidense.
# Cf., Correa Robles, et al., El procedimiento abreviado y la justicia criminal negociada. Derecho chileno
comparado.
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No obstante, este intercambio de menor flexibilidad para los intervinientes puede
redundar, en el debilitamiento de las garantias del debido proceso si no existe un
control mas estricto en la implementacion de las figuras. Se ha sostenido que los
esquemas negociales para la imposicion de penas suponen un margen irreductible
de desbalance entre los intervinientes, toda vez que las penas no siempre descan-
san en practicas que estén soportadas en el consentimiento de los intervinientes.
Muchas veces, los imputados optan por estos mecanismos por temor a las con-
secuencias mas negativas que experimentarian si siguieran el juicio, incluso si
estiman que son inocentes. Antes de aventurarse a un proceso con todas las garan-
tias y a un resultado incierto, muchas personas prefieren optar por salidas alter-
nas que pueden resultar en si mismas coercitivas.

Asi, tanto para la procedencia de los acuerdos reparatorios como para la suspen-
sion condicional del proceso a prueba, el juzgador debera cerciorarse, como lo
haria para cualquier persona, de que el imputado conoce a cabalidad cudles son
los alcances de la decision que va a adoptar, de la posibilidad que tiene para exigir
la procedencia de un juicio oral con todas las garantias pertinentes y, suplemen-
tariamente, informarle que contara con los apoyos y ajustes procesales necesarios
para su participacion efectiva como persona con discapacidad. En el momento
de la toma de decision, tanto los jueces como los fiscales deben dar a conocer
al imputado que, en virtud de tener una discapacidad, tienen derecho a la toma
de decisiones con apoyo, sin que ello se traduzca en la imposicion del apoyo.
La toma de decisiones con apoyo no puede ser impuesta.

V. Derecho de ejecucién de penas

En el plano de ejecucion de las penas también seria necesario aludir a algunos
estandares previstos en el derecho internacional de los derechos humanos. Debe
senalarse que el derecho de ejecucion de penas va mucho mas alla de la pena de
prision, que es lo mas usual frente a la carencia en la implementacion de medidas
alternativas a la prision —un escenario que desde hace décadas se ha senalado
como recomendable— de forma tal que la pena de prision sea la que se aplique con
menor frecuencia y solo para los casos que ameriten efectivamente una priva-

cion de la libertad.
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Como sefialamos con anterioridad, existen obligaciones de los estados en virtud
de los contenidos y estandares del derecho internacional de derechos humanos
en general, por cuanto hace a la aplicacion de las penas y también respecto de las
obligaciones especificas que tiene la persona por el hecho de tener una discapa-
cidad. Aunado a los derechos que ya estan reconocidos por otros instrumentos
internacionales de derechos humanos, como el ya citado PIDCP y la CADH, ast
como los diversos principios que orientan la implementacion de la pena de pri-
vacion de la libertad y que pertenecen al llamado soft law —también conocido
como derecho emergente, tales como las Reglas minimas para el tratamiento de
los reclusos* y el Conjunto de Principios para la proteccion de todas las personas
sometidas a cualquier forma de detencion o prision—,* toda persona sometida
a cualquier forma de detencion o prision debe gozar de los mas altos estandares
de proteccion de derechos humanos. Lo anterior también es aplicable a personas
con cualquier tipo de discapacidad fisica, sensorial, intelectual o psicosocial.

El articulo 14 de la CDPD prevé igualmente obligaciones de los Estados parte
por lo que hace a las personas con discapacidad privadas de libertad. Ademas
de las obligaciones especificas en torno a las condiciones del debido proceso y la
prohibicién absoluta de privacion de la libertad a una persona por motivos de
discapacidad, este dispositivo establece obligaciones por cuanto hace a las condi-
ciones de la privacion de la libertad cuando se tiene una condicion de discapacidad.
En efecto, el articulo 14. 2 de la CDPD establece que las personas con discapa-
cidad deben tener “en igualdad de condiciones con las demas, derecho a garantias
de conformidad con el derecho internacional de los derechos humanos y a ser
tratadas de conformidad con los objetivos y principios de la presente Conven-

cion, incluida la realizacion de ajustes razonables.”*

# Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos. Disponible en «https://www.ohchr.org/sp/profes-
sionalinterest/pages/treatmentofprisoners.aspx», [Consultado el 7 de mayo de 2021]. Adoptadas por el
Primer Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente,
celebrado en Ginebra en 1955, y aprobadas por el Consejo Economico y Social en sus resoluciones
663C (XXIV) de 31 de julio de 1957 y 2076 (LXII) de 13 de mayo de 1977. Posteriormente revisadas
como Reglas Mandela en 2015, mediante resolucion de 17 de diciembre de 2015.

# Conjunto de Principios para la proteccion de todas las personas sometidas a cualquier forma de
detencion o prision. Disponible en «https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/detentiono-
rimprisonment.aspx». [Consultado el 7 de mayo de 2021]. Adoptado por la Asamblea General en su
resolucion 43/173, de 9 de diciembre de 1988.

* Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, articulo 14.2.
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El Comité CDPD ha reiterado que las personas con discapacidad que estan priva-
das de la libertad en virtud de haber cometido una conducta delictiva deben tener
acceso a la implementacion de ajustes razonables con el objeto de no agravar las
condiciones de encarcelamiento por motivos de discapacidad.** Lo anterior en-
trana la obligacion de hacer las modificaciones apropiadas a los procedimientos
y a las instalaciones de los centros de detencion y de privacion de la libertad, para
garantizar que las personas con discapacidad puedan gozar de los mismos dere-
chos y libertades fundamentales que las demas personas, cuando tales modifica-
ciones no impongan una carga desproporcionada o indebida. La negativa a realizar
ajustes razonables para beneficiar a personas con discapacidad puede llegar a

constituir tratos crueles, inhumanos y degradantes o incluso tortura.®

El articulo 9 de la CDPD establece la obligacion para garantizar que los centros de
detencion y las prisiones sean accesibles para las personas con discapacidad.
De acuerdo con el Comité “la falta de accesibilidad y ajustes razonables coloca a
las personas con discapacidad en condiciones de reclusion precarias que son
incompatibles con lo dispuesto en el articulo 17 de la Convencion, y puede cons-
tituir una violacion del articulo 15, parrafo 2.7* De igual manera en una peticion
individual que involucr¢ al Estado argentino, el Comité senalé que en virtud de
las obligaciones previstas en el articulo 14, los estados partes estaban obligados a
adoptar medidas pertinentes y ajustes razonables suficientes, cuando estos sean
solicitados, para garantizar que las personas con discapacidad privadas de liber-
tad puedan vivir en forma independiente y participar plenamente en todos los
aspectos de la vida del lugar de detencion; acceder a las instalaciones fisicas del
lugar de detencion asi como a los servicios que en estos se ofrezcan; asi como

acceso a tratamiento médico y rehabilitacion, de manera que puedan gozar

* Declaracion sobre el articulo 14 de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapaci-
dad, septiembre de 2014, Disponible en «https://www.ohchr.org/EN/NewsEvents/Pages/DisplayNews.
aspx?NewsID=15183&LangID=E#sthash.La0fXcOB.dpuf», [Consultado el 7 de mayo de 2021].

* La tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, Nota del Secretario General de Nacio-
nes Unidas, A/63/175, p.13, Disponible en «https://www.refworld.org/cgi-bin/texis/vtx/rwmain/open-
docpdf.pdfrreldoc=y&docid=48db9alc2» [Consultado el 7 de mayo de 2021]

* Directrices sobre el derecho a la libertad y la seguridad de las personas con discapacidad, Op. Cit.,
parrafo 18.
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del mas alto nivel posible de salud, sin discriminacion. Igualmente, el Comité
senialé que los Estados tienen la obligacion de garantizar que las condiciones de
detencion para personas con discapacidad no se traduzcan, por falta de accesibi-
lidad y de ajustes razonables, en condiciones mas gravosas y de mayor sufrimien-
to fisico y psicologico que puedan convertirse en formas de trato cruel, inhumano
o degradante y afectacion de la integridad fisica y psicologica de la persona.*’

Aunadas a estas obligaciones previstas en el derecho internacional de los dere-
chos humanos, cabe también hacer una reflexion en torno a las reformas que se
introdujeron en 2008 con motivo de la modificacion que incorporé en el proceso
penal acusatorio en la CPEUM. En aquella reforma también se establecié una mo-
dificacion importante el articulo 18 constitucional que posteriormente dio lugar
a la adopcion de una nueva Ley Nacional de Ejecucion Penal.* Los principios ge-
nerales que gobiernan esa reforma es que la pena, lejos de lo que se establecia con
anterioridad a la reforma, no tiene la finalidad de buscar la readaptacion, regene-
racion, o tratamiento de la persona condenada. Esto tiene una importante con-
secuencia por cuanto hace a las todavia prevalecientes medidas de seguridad, cuya
finalidad expresa es lograr el tratamiento de la persona a la que se le imponen.
Estas orientaciones han dejado de tener legitimidad constitucional a la luz de la
reforma de 2008. Las penas deben ser consideradas como mecanismos de priva-
cion abstracta de derechos, sin tener la pretension de corregir moral, psicologica,
o médicamente a las personas a quienes se imponen estas medidas. En otras
palabras, la ideologia del tratamiento progresivo técnico que informo por anos el
derecho de ejecucion de penas en México ha quedado sin sustento constitucio-
nal.* A pesar del desarrollo de estas orientaciones, tanto los ordenamientos pe-
nales sustantivos de las entidades federativas como la Ley Nacional de Ejecucion
de Penas, contintian regulando provisiones sobre la procedencia de las susodichas
medidas que como se ha indicado constituyen un remanente del derecho penal
de autor.

#7 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Op. Cit., Comunicacién No. 8/2012 del
parrafo 9 b).

# Publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 16 de junio de 2016.

* (Cf., Sarre, Miguel et al. Sistema de Justicia de Ejecucion Penal.
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VI. Reflexién final

Como pudo apreciarse de la revision hecha para dar cuenta de la interseccion
entre derechos de las personas con discapacidad y el derecho penal mexicano,
todavia es necesario un cumulo de respuestas para la armonizacion legislativa
con el derecho internacional de los derechos humanos, sobre todo por lo que
hace a la comprension cabal de los ajustes de procedimiento, los cuales deben ser

conceptualizados de manera diversa a los ajustes razonables.

Por otra parte, desde el punto de vista del derecho penal sustantivo, es crucial
una revision de las declaraciones de imputabilidad, sobre todo por lo que hace a
sus consecuencias procesales. En términos generales, el derecho penal debe ser
revisitado en sus categorias basicas, sobre todo por lo que hace a su dimension
sustantiva, a la teoria del delito y a las respuestas frente a la implementacion de
las penas y otras salidas alternas, teniendo en cuenta un horizonte que se tome
en serio el derecho que tienen las personas con discapacidad a la autonomia per-

sonal y a ser también sujetos de responsabilidades.
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El derecho a la seguridad o proteccion social de las personas con discapacidad.
L. Introduccion; II. El derecho a la seguridad o proteccion social como derecho
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l. Intfroduccién

Desde una vision tradicional, se ha sostenido que los derechos sociales o dere-
chos de segunda generacion poseen una identidad distinta de los derechos civiles
o de primera generacion. El Sistema Universal de Proteccion de los Derechos
Humanos reconoce esta categorizacion a través de la adopcion de dos tratados:
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos —PIDCP— que regula los
derechos individuales como el derecho a la vida, a la libertad, entre otros; y el
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales —PIDESC—
que comprende el derecho al trabajo, a la pension, a la salud y el derecho a la
seguridad social. Mientras que los derechos civiles involucran obligaciones de ca-
racter esencialmente negativo o de no interferencia en la esfera privada de los
individuos,' los derechos sociales se distinguen, esencialmente porque su ejercicio
exige acciones positivas por parte del Estado.

La tesis de las generaciones de derechos ha relegado a los derechos sociales a
directrices programaticas que incluso, han puesto en duda su exigibilidad en la
via judicial. Teéricamente se ha cuestionado esta division estricta y las caracteris-

! Abramovich, “Apuntes Sobre La Exigibilidad Judicial de Los Derechos Sociales.” en La Proteccion Judi-
cial de Los Derechos Sociales, p. 4.
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ticas particulares que se atribuyen a una u otra generacion.” Bajo un analisis mas
riguroso, ambas categorias implican el despliegue de acciones positivas y negati-
vas para garantizar su cumplimiento; asimismo, requieren indistintamente de la
erogacion de recursos estatales para su efectiva realizacion.’ Por estas considera-
ciones, la posibilidad de activar los mecanismos judiciales para demandar even-
tuales incumplimientos de los derechos civiles y sociales resulta incontrovertible
en un Estado Constitucional de Derecho.

Si bien se puede concluir que este debate ha sido superado tedricamente —dado
que la linea argumentativa que sostiene la existencia de esta jerarquia es difusa—
se esgrimen algunos desafios de la judicatura en exigibilidad y proteccion de los
derechos sociales. Tales son: el problema de la escasez y asignacion idénea de re-
cursos; la indeterminacion del contenido de estos derechos; las garantias y recursos
procesales disenados, etc.* Siguiendo a Campos, podria senalarse, que el princi-
pal problema que subsiste al debate de la exigibilidad de los derechos sociales
radica en el rol asignado a los jueces como articuladores del proceso politico en
las democracias constitucionales, que es donde se define la priorizacion de poli-
ticas destinadas a implementar dichos derechos.’

Los derechos sociales han sido descritos como derechos prestacionales que estan
sujetos a la disponibilidad de recursos estatales y que responden a una progresiva
implementacion.® Adicionalmente, cumplen un rol crucial como vehiculos nece-
sarios para garantizar la igualdad de los individuos en la sociedad y permitir su
participacion. Como refiere Campos, citando a Dworkin: los derechos sociales
son precondiciones materiales para garantizar la participacion y la deliberacion
publica.’

? Gargarella, “Justicia y derechos sociales: Lo que no dice el argumento democratico”, pp. 973-997.

> Abramovich, Courtis, Op. Cit, pp. 973-997.

* Ibidem.

> Campos-Bernal, “;Existen diferencias en la exigibilidad de los derechos civiles y los derechos sociales?
Una mirada critica sobre la distincion entre derechos civiles y derechos sociales a la luz del proceso de
constitucionalizacion del Derecho”, p. 19.

¢ Prieto Sanchis, “Los Derechos Sociales y El Principio de Igualdad Sustancial.” en Igualdad y No Dis-
criminacion, El Reto de La Diversidad, p. 101.

7 Campos-Bernal, Op. Cit., p. 17.



El derecho a la seguridad o proteccién social de las personas con discapacidad

Il. El derecho a la seguridad o
proteccién social como derecho humano

El derecho a la seguridad o proteccion social es un derecho social consagrado en
la Declaracion Universal de Derechos Humanos,® en el Pacto de Derechos Eco-
nomicos Sociales y Culturales,” asi como en otros instrumentos del Sistema Uni-
versal de Proteccion de los Derechos Humanos. Pese a no existir una concepcion
univoca sobre sus alcances, el Comité de Derechos Economicos Sociales y Cultu-
rales —Comité DESC— en su Observacion General Num. 19,' sostiene que:

[...] 2. El derecho a la seguridad social incluye el derecho a obtener y mantener
prestaciones sociales, ya sea en efectivo o en especie, sin discriminacion, con el fin
de obtener proteccion, en particular contra: a) la falta de ingresos procedentes del
trabajo debido a enfermedad, invalidez, maternidad, accidente laboral, vejez o
muerte de un familiar; b) gastos excesivos de atencion de salud; ¢) apoyo familiar

insuficiente, en particular para los hijos y los familiares a cargo.

3. La seguridad social, debido a su caracter redistributivo, desemperia un papel
importante para reducir y mitigar la pobreza, prevenir la exclusion social y pro-

mover la inclusion social.

Por su parte, la Organizacion Internacional del Trabajo —en adelante, OIT— defi-
ne a la proteccion social como el conjunto de politicas y programas creados con el
objetivo de prevenir y reducir la pobreza, asi como la indefension en el ciclo de
vida.! Tales metas se pueden materializar a través del acceso a la asistencia médica,
la seguridad en los ingresos; en particular en casos de vejez, desempleo, enfermedad,
invalidez, accidentes del trabajo, maternidad o pérdida del sostén de familia.'?

8 Declaracion Universal de Derechos Humanos, articulo 22. Disponible en: https://www.un.org/es/
about-us/universal-declaration-of-human-rights (consultado el 22 de junio del 2021).

¢ Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, articulo 9. Disponible en: https://
www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/cescr.aspx (consultado el 22 de junio del 2021).

19 Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, Observacion General Num. 19, “El derecho
a la seguridad social” parr. 2. Disponible en: https://www?2.ohchr.org/english/bodies/cescr/docs/ge/
e.c.12.gc.19_sp.doc (consultado el 24 de junio del 2021)

' Organizacion Internacional del Trabajo, Informe Mundial sobre la Proteccion Social 2017-2019, La pro-
teccion social universal para alcanzar los Objetivos de Desarrollo Sostenible, pp. 2-3.

12 Thidem.
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En suma, el derecho a la seguridad social es un derecho humano, cuya realizacion
involucra un entramado de medidas de indole contributiva y no contributiva;
diseniadas con el objetivo de compensar situaciones marcadas por profundas desi-
gualdades o por contingencias de caracter permanente o temporal que impiden
la plena participacion y desarrollo en sociedad, de diferentes miembros en la

comunidad. Dichas medidas se pueden agrupar en tres componentes:

Cuadro Num. 1

1. Asistencia Social Transferencias publicas en efectivo o en especie,
condicionales o incondicionales. Ejemplo: pro-
gramas de transferencia directa, subsidios, bonos

de transporte.

2. Prevision social Cobertura ante determinados imprevistos que
afectan el bienestar o los ingresos de los hogares.
Ejemplo: pensiones de incapacidad para el
trabajo.

3. Proteccion del mercado laboral  Fortalecimiento de capacidades e incremento
de productividad, empleabilidad de los trabaja-

dores.

Ejemplo: subsidios de desempleo.

Elaboracion propia en base al informe El Estado Mundial de La Agricultura y La Alimentacion, La Pro-
teccion Social y La Agricultura: Romper El Ciclo de La Pobreza Rural- FAO 2015.

Si bien, el objetivo tradicional de las politicas de seguridad social ha estado con-

centrado en la proteccion de niveles minimos de vida para que todas las personas

% Organizacion de las Naciones Unidas para la Alimentacion y la Agricultura, El Estado Mundial de La
Agricultura y La Alimentacion, La Proteccion Social y La Agricultura: Romper El Ciclo de La Pobreza Rural,
p. 8. Disponible en: http://www.fao.org/3/i4910s/i4910s.pdf. (Consultado el 1 de julio de 2021)


https://www2.ohchr.org/english/bodies/cescr/docs/gc/e.c.12.gc.19_sp.doc
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puedan satisfacer sus necesidades basicas, actualmente se considera que la pro-
teccion social también cumple una funcion transformadora, a modo de platafor-
ma que permita salir de la pobreza.'* Esto significa que su objetivo va mas alla de
ayudar a las personas a subsistir, sino también promover la inversion en activos
productivos y capital humano que les permitan el desarrollo de mas s6lidos y un
escape de las trampas de la pobreza a largo plazo."

Las prestaciones, propias de los sistemas de seguridad social, se enmarcan dentro
de politicas redistributivas; por ello, no deben ser interpretadas tinicamente como
beneficios a los que acceden algunos segmentos de la poblacion sino como politi-
cas de inversion social. La asignacion de recursos a través de estas prestaciones
repercutird en favor de los destinatarios directos y de la sociedad en su conjunto,'®
dado que, en el largo plazo, la suma de diversos beneficios individuales contri-
buira en la construccion de sociedades mas equitativas, al conllevar crecimiento
y desarrollo econdmico.

. El derecho a la seguridad o proteccién
social de las personas con discapacidad

Las personas con discapacidad forman parte de un colectivo al que se le ha ne-
gado de forma sistematica una serie de derechos; no obstante, la creencia insta-
lada de que no podian ser parte de la fuerza laboral hizo posible que fueran
merecedoras de ayuda estatal. Estas ayudas se convirtieron en su principal medio
de subsistencia; a través de subvenciones y también de la posibilidad de vivir en
instituciones especiales donde se recibia asistencia basica.'” El disefio de esta
asistencia encajaba en un esquema de solidaridad proyectado sobre un grupo
social que carecia de aptitudes para desarrollarse con autonomia en sociedad.'®

" Banks et al “Disability and Social Protection Programmes in Low- and Middle-Income Countries: A
Systematic Review.” Oxford Development Studies 45, no. 3, pp. 223-39.

5 Ibidem.

1o Organizacion Internacional del Trabajo, Seguridad Social para todos: Una inversion en la justicia social y
en el desarrollo economico, p. 1.

7 Palacios, El modelo social de discapacidad: origenes, caracterizacion y plasmacion en la Convencion Inter-
nacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, p. 86.

'8 Thidem.
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Ahora bien, el cambio de paradigma que introduce la Convencion Internacional
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad —en adelante, CDPD—
aporta una nueva comprension del derecho a la seguridad social; desde estas
nuevas premisas, se abandona la vision de las ayudas para sujetos incapaces y se
encaminan hacia una comprension de la seguridad social como un marco habili-
tador de derechos para un colectivo en situacion de vulnerabilidad, para nivelar
su activa participacion social.

1. El derecho a la protecciéon social de
las personas con discapacidad: del asistencialismo
hacia un paradigma de derechos

La nocion de discapacidad no se ha mantenido intacta a través del tiempo; por el
contrario, ha sido atravesada por diferentes abordajes tedricos que, ademas de
aportar para la comprension de este fenomeno, han servido para delimitar la
respuesta social y la politica publica en la materia. El derecho a la seguridad social
de las personas con discapacidad también se ha interpretado conforme a estos
modelos teoricos hasta la adopcion de la Convencion Internacional sobre los De-
rechos de las Personas con Discapacidad —en adelante, la CDPD—. La CDPD
abre un proceso de comprension de la discapacidad desde una perspectiva de
derechos, superando un paradigma médico que promovié vulneraciones masi-
vas de los derechos de este colectivo.

Los instrumentos de soft law adoptados en el Sistema Universal de Proteccion
de los Derechos Humanos previos a la CDPD, muestran la evolucion de previsio-
nes concentradas en asegurar proteccion social con un limitado componente de
derechos. Tal es el caso del Programa de Accion Mundial para las Personas con
Discapacidad' y las Normas Uniformes sobre la Igualdad de Oportunidades para
las Personas con Discapacidad.”” Ambos instrumentos ponen un énfasis especial

19 Programa de Accion Mundial para las Personas con Discapacidad, aprobado por la Asamblea General
de las Naciones Unidas, parr. 116-119. Disponible en: https://www.un.org/development/desa/disabili-
ties-es/programa-de-accion-mundial-para-las-personas-con-discapacidad-4.html (consultado el 5 de
julio del 2021)

22 Normas Uniformes sobre la Igualdad de Oportunidades para las Personas con Discapacidad, resolucion
aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, art. 8. Disponible en: https://www.ohchr.org/SP/
Professionallnterest/Pages/PersonsWithDisabilities.aspx (consultado el 05 de julio del 2021)
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en la rehabilitacion y prevencion, invocando la implementacion de medidas que
aseguren igualdad de oportunidades para las personas con discapacidad. Entre
estas medidas figuran: ingresos econdmicos para su manutencion, subsidios para
aquellos que reciban un ingreso inferior al del mercado laboral, generar incenti-
vos para su reinsercion en la actividad economica; de la misma forma, facilitar

su acceso y el de sus familias a los seguros de salud.

Como se observa, la principal finalidad de un esquema de proteccion social esta-
ba concentrado en asegurar minimos que garanticen la subsistencia de las personas
con discapacidad. Tal como lo senala el informe de Catalina Devandas —2015—,
los postulados propios del modelo médico se sostuvieron sobre la premisa de
que las personas con discapacidad eran incapaces de ejercer su autonomia, gene-
rar ingresos de forma independiente e incluso participar en sociedad. Los enfo-
ques tradicionales de asistencia social han servido como base para la difusion del
modelo médico a escala mundial, el cual se tradujo en multiples vulneraciones a

los derechos humanos y el reforzamiento de practicas segregadoras.

Con la incorporacion del paradigma de derechos humanos en la CDPD, la equi-
paracion automatica de la discapacidad con diagnosticos médicos deja de estar
vigente tedricamente. A partir del tratado, la discapacidad se define desde el
reconocimiento del rol preponderante de las barreras del entorno en interaccion
con la diversidad funcional o la deficiencia. El modelo de derechos es el eje axio-
logico de la Convencion y sirve como marco interpretativo para dotar de conte-
nido al articulado del tratado, incluyendo las previsiones en materia de proteccion
social y los derechos conexos. Desde esta perspectiva, la seguridad social, se aleja
de un instrumento de asistencia para convertirse en una precondicion para ga-

rantizar la igualdad social.

La CDPD, en su articulo 28 sobre el nivel de vida adecuado y proteccién social,
regula de forma amplia, el acceso a servicios basicos, incluyendo la alimentacion,
vestimenta y vivienda adecuados. Ello involucra el deber del Estado de lograr la
mejora continua en las condiciones de vida de los miembros de este colectivo,

incluidas sus familias. Para ello, se debe asegurar:
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a) El acceso en condiciones de igualdad de las personas con discapaci-
dad a servicios de agua potable y su acceso a servicios, dispositivos y
asistencia de otra indole adecuados a precios asequibles para atender
las necesidades relacionadas con su discapacidad;

b) Elacceso de las personas con discapacidad, en particular las mujeres
y ninas y las personas mayores con discapacidad, a programas de pro-
teccion social y estrategias de reduccion de la pobreza,

¢) Elacceso de las personas con discapacidad y de sus familias que vivan
en situaciones de pobreza a asistencia del Estado para sufragar gastos
relacionados con su discapacidad, incluidos capacitacion, asesoramien-
to, asistencia financiera y servicios de cuidados temporales adecuados;

d) Elacceso de las personas con discapacidad a programas de vivienda
publica;

e) Elacceso enigualdad de condiciones de las personas con discapacidad
a programas y beneficios de jubilacion.

Del analisis del articulo pertinente se desprenden algunas dimensiones del dere-
cho ala proteccion social. Por un lado, este implica el aseguramiento de condicio-
nes minimas que permitan a las personas con discapacidad llevar una vida en
condiciones de dignidad; por otro, se consolida el caracter transformador de este
derecho puesto que engloba una serie de medidas orientadas a remediar situacio-
nes de pobreza y desigualdad estructural, reconociendo adicionalmente, los gas-
tos relacionados a la discapacidad. Estas obligaciones deben entenderse a la luz
del principio de igualdad desarrollado en la Convencion y desde un analisis de
interseccionalidad.

2. La seguridad social como
catalizador de igualdad e inclusién social

Las personas con discapacidad hacen parte de un colectivo en una particular si-
tuacion de vulnerabilidad dadas las multiples barreras presentes en la sociedad.
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Pese al cambio paradigmatico, contintan siendo excluidas del ejercicio de sus
derechos en diferentes ambitos de sus vidas. Las prestaciones de seguridad social
resultan cruciales para asegurar tanto la cobertura de sus necesidades basicas como
mecanismos efectivos que contribuyan a su realizacion en diferentes areas, re-
moviendo las barreras estructurales. Por ello, el reconocimiento de las personas
con discapacidad como sujetos plenos de derecho, lejos de la asistencia, no es
incompatible con un esquema robusto de proteccion social.

Estas prestaciones deben brindarse en cumplimiento del principio de igualdad;
de esta forma, no pueden ser restringidas por motivos de discapacidad y su garan-
tia no debe conducir a perpetuar multiples y agravadas formas de discriminacion.
En su implementacion, no pueden subsistir algunas formas de denegacion factica
de prestaciones o situaciones de discriminacion indirecta. Por ejemplo, condicio-
nar un subsidio familiar a la matricula de nifos o nifas con discapacidad en la
escuela puede tener un efecto discriminatorio al omitirse las multiples barreras
que impiden la escolaridad de un estudiante con discapacidad.

Adicionalmente, deberan contemplarse las barreras contextuales que eventual-
mente impidan a las personas con discapacidad acceder de los beneficios de los
programas de seguridad social, garantizando: la accesibilidad de los procedimien-
tos, la accesibilidad en los centros de administracion y servicio, dejar de lado
actitudes discriminatorias de los funcionarios y evitar la imposicion de condicio-
nes o requisitos que resulten desproporcionadas o inaplicables para el colectivo de
personas con discapacidad.? Siguiendo esta linea, establecer como requisito de ca-
lificacion para una pension de orfandad que la persona con discapacidad benefi-
ciaria atraviese por procesos de incapacitacion judicial atenta contra su derecho
a la capacidad juridica.

Por otro lado, en muchas ocasiones, la perspectiva de la discapacidad se encuen-
tra ausente en la formulacion de los programas de proteccion social, pese a

constituir un importante porcentaje de la poblacion en una particular situacion

2! Gooding, Marriot. “Including Persons with Disabilities in Social Cash Transfer Programmes in Deve-
loping Countries.” Journal of International Development, pp. 691-692. Disponible en https://doi.org/10.
1002/jid.1597
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de vulnerabilidad. Las estadisticas contenidas en multiples reportes informan
que mas del 15% de la poblacion vive con una discapacidad.? De la misma for-
ma, la existencia de la discapacidad potencia situaciones de pobreza y exclusion
social; es precisamente este colectivo el que experimenta privaciones elevadas y
niveles de ingresos mas bajos que los de la poblacion en general.?’ La pobreza afec-
ta de manera desproporcionada al colectivo de personas con discapacidad quie-
nes estan sobrerrepresentadas entre las mas pobres del mundo.** Existen robustas
evidencias sobre la relacion entre la discapacidad y la pobreza multidimensional

alrededor del mundo.”

Segun el ultimo censo del Consejo Nacional de Evaluacion de Politica de Desa-
rrollo Social, para el ano 2020 los casos de pobreza se incrementaron de 8.9 2 9.8
millones a consecuencia del COVID-19.% Asimismo, el censo realizado por el Ins-
tituto Nacional de Estadistica y Geografia®” reporta que, en el ano 2020, el 16,5% de
la poblacion mexicana presenta algun tipo de discapacidad, es decir, 20 millones
838 mil 108 personas. En 2018, el 48.6% de las personas con alguna discapacidad

se encontraba en situacion de pobreza, mientras que el 9.8% en pobreza extrema.”®

Considerando este panorama, una vision de igualdad formal o ante la ley po-
drian ser insuficientes para asegurar igualdad material o sustancial.*” Uno de los

fines de la CDPD es garantizar la inclusion social de los miembros de este colec-

2 Organizacion Mundial de la Salud y Banco Mundial, “Informe Mundial Sobre La Discapacidad,” 2011, p. 7.
2> Mitra, Posarac, et al, Disability and Poverty in Developing Countries: A Snapshot from the World Health
Survey. Social Protection Discussion Paper; p. 7. Disponible en: https://openknowledge. worldbank.org/
handle/10986/27369

#* Groce et al, Poverty and disability — A Critical Review of the Literature in Low and Middle-income Countries,
pp- 13-14.

» Ibidem.

% Consejo Nacional de Evaluacion de la Politica de Desarrollo Social, Informe de Evaluacion de la Po-
litica de Desarrollo Social 2020, p. 57. Disponible en: https://www.coneval.org.mx/Evaluacion/Docu-
ments/Informes/IEPDS_2020.pdf (consultado el 06 de julio del 2021)

" Instituto Nacional de Estadistica y Geografia (INEGI), Nota informativa sobre los resultados del Censo
de Poblacion y Vivienda 2020, Disponible en: https://www.coneval.org.mx/SalaPrensa/Comunicados-
prensa/Documents/2019/NOTA_INFORMATIVA_DIA_INTERNACIONAL_PERSONAS_CON_DIS-
CAPACIDAD.pdf (consultado el 06 de julio del 2021)

*® Consejo Nacional de Evaluacion de la Politica de Desarrollo Social, Op. Cit., p. 25.

* Eguiguren, “Principio de igualdad y derecho a la no discriminacion” en Tus Et Veritas, Nam. 15, p. 65.
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tivo, para tal fin, la proteccion social puede constituir una poderosa estrategia
para desarrollar la capacidad humana y fomentar la participacion plena y efectiva.
En este contexto, la CDPD introduce un sistema complejo de igualdad inclusiva que
opera a escala multinivel. No solo se reconocen las circunstancias contextuales
que deben observarse para promover igualdad, sino también las necesidades par-

ticulares de las personas con discapacidad.

Al respecto, la Observacion General Num. 6, indica que la desigualdad sustantiva
toma en cuenta las relaciones de poder, como también engloba la discriminacion
estructural y la indirecta. Acoge el dilema de las diferencias, a la vez que “entrana
tanto ignorar las diferencias entre los seres humanos como reconocerlas, a fin de
lograr la igualdad” Del mismo modo, brinda una mirada mas amplia y precisa
de lo que implica el derecho a la igualdad desde diversas dimensiones tales como,
la dimension redistributiva, por el cual se busca afrontar los problemas socioeco-
nomicos; la dimension del reconocimiento, que va en contra de aquellos prejuicios,
estereotipos y violencia que sufren las personas con discapacidad; la dimension
participativa, para reafirmar el espiritu social de las personas como miembros de
la sociedad; y una dimension de ajustes, por medio de la cual se reconoce las dife-

rencias de las personas propias de la dignidad humana.*

Finalmente, sobre los Estados recae la tarea de garantizar que estos programas abor-
den la situacion especifica de mujeres y ninas con discapacidad, asi como la de
otras minorias. Los Estados deben adoptar medidas para eliminar los obstaculos
que impiden a estas mujeres y nifas acceder a los programas de proteccion social
y velar por que los sistemas tengan en cuenta los factores relacionados, tanto con
la discapacidad, como con el género en el disenio y la aplicacion de dichos pro-

gramas.’’ Los regimenes no contributivos, en concreto, desempernian un papel

3 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Observacion General Num. 6 sobre la
igualdad y la no discriminacion, parr. 10.

3! Devandas, Asamblea General de las Naciones Unidas, Informe de la Relatora Especial sobre Derechos de
las Personas con Discapacidad a la proteccion social, A/70/297, 2015.
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importante, puesto que las mujeres con discapacidad quedan excluidas a menudo
del mercado de trabajo formal.**

El derecho a la seguridad social desde una perspectiva de derechos y en el con-
texto de la discapacidad, contribuye a alcanzar el estandar de igualdad que desa-
rrolla la CDPD. Asimismo, las prestaciones que forman parte de estas medidas
deben ser interpretadas como mecanismos habilitadores de derechos. Por ejem-
plo, el articulo 19 de la CDPD regula el derecho a la vida independiente y en
comunidad. El acceso a prestaciones sociales, apoyos y vivienda seran indispen-
sables para que se dejen atras dispositivos institucionales que se erigieron como
la tnica alternativa para garantizar la supervivencia de las personas con disca-
pacidad en sociedad a costa de excluirlas de su participacion en igualdad de
condiciones en los ambitos politico, social y laboral. Un enfoque de derechos
humanos exige un redisefio de las estructuras sociales para acoger la diversidad
y la garantia del derecho a la proteccion social se presenta como una oportuni-
dad en ese sentido.

IV. Barreras en el ejercicio y la provisién
de prestaciones de seguridad social

1. Confusién conceptual entre las nociones
de incapacidad, invalidez y discapacidad

Existen diferentes categorias propias del derecho laboral y previsional, tales como
la incapacidad para el trabajo o la invalidez que han sido equiparadas con la
condicion de discapacidad, utilizandose de forma indistinta para describir situa-
ciones distintas. La comprension de la discapacidad desde el déficit ha aportado
a la concepcion de que las personas con discapacidad se encuentran imposibi-
litadas de insertarse en el mercado laboral y con ello generar recursos para su
propia manutencion. En el siguiente esquema se presenta un resumen de como
se han insertado estas nociones en los diferentes convenios de la Organizacion
Mundial de Trabajo.

32 Ibidem.
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Convenio 102 de
la OIT (1952)>

Persona invélida

Articulo 14: “la contingen-
cia cubierta por esta pres-
tacion debe comprender la
incapacidad para trabajar,
resultante de un estado
morbido, que entranie la sus-
pension de ganancias se-
gun la defina la legislacion

nacional”.

Cuadro Num. 2

Convenio OIT 128
(1967)*

Incapacidad para

ejercer labor lucrativa

Articulo 8: “la contingencia
cubierta debera compren-
der la incapacidad para
ejercer una actividad lucra-
tiva cualquiera, en un grado
prescrito, cuando sea pro-
bable que esta incapacidad
sera permanente o cuando
subsista a la terminacion de
un periodo prescrito de inca-

pacidad temporal o inicial”

Convenio 159
de la OIT(1983)>

Personas invalidas

Articulo 1.- Se entiende por
persona invdlida “toda per-
sona cuyas posibilidades de
obtener y conservar un
empleo adecuado y de pro-
gresar en el mismo queden
sustancialmente reducidas
a causa de una deficiencia de
caracter fisico o mental debi-

damente reconocida”.

Articulo 32 (b): “las contin-
gencias deberan compren-
der las siguientes, cuando
sean ocasionadas por un
accidente de trabajo o una

enfermedad  profesional

Articulo 13:

Todo Miembro para el cual
esté en vigor la presente
parte de este Convenio de-
bera, en las condiciones

prescritas:

Articulo 2. A los efectos del
presente Convenio, todo
Miembro debera conside-
rar que la finalidad de la
readaptacion  profesional

es la de permitir que la
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> Organizacion Internacional del Trabajo (ILO), Convenio 102 sobre la seguridad social (norma mini-
ma). Disponible en: https://www.ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_
INSTRUMENT_ID,P12100_LANG_CODE:312247 es (consultado el 05 de julio del 2021).

% Organizacion Internacional del Trabajo (ILO), Convenio 128 sobre las prestaciones de invalidez,
vejez y sobrevivencia. Disponible en: https:/www.ilo.org/dyn/normlex/es/f2p=NORMLEXPUB:12100:
0:NO::P12100_ILO_CODE:C128 (consultado el 05 de julio del 2021).

» Organizacion Internacional del Trabajo (ILO), Convenio 159 sobre la readaptacion profesional y el
empleo. Disponible en:  https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::
P12100_INSTRUMENT_ID:312304 (consultado el 05 de julio del 2021).
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prescrita: (...) la incapaci-
dad para trabajar que re-
sulte de un estado morbido
y entrane la suspension de
ganancias, segtn la defina

la legislacion nacional”

Articulo 36 (1) “con respec-
to a la incapacidad para
trabajar o a la pérdida total
de capacidad para ganar,
cuando es probable que sea
permanente, a la disminu-
cion correspondiente de
las facultades fisicas o a la
muerte del sostén de fami-

lia(...)”

(a) proporcionar servicios
de readaptacion profesional
que, cuando sea posible,
preparen a una persona
incapacitada para reanudar
sus actividades anteriores
0, si esto no fuera posible,
para ejercer otra actividad
lucrativa que se adapte en
la mayor medida posible a
sus calificaciones y aptitu-

des;y

(b) tomar medidas para
facilitar la colocacion ade-
cuada de trabajadores in-

capacitados. (...).

persona invalida obtenga
y conserve un empleo ade-
cuado y progrese en el
mismo, y que se promueva
asi la integracion o la rein-
tegracion de esta persona

en la sociedad.

Elaboracion propia con informacion de los Convenios 102, 128 y 159 de la OIT.

Si bien no se han expuesto concepciones concluyentes sobre cada uno de estos
supuestos; de una lectura integral se puede concluir que la OIT describe dos si-
tuaciones: la primera referida a la “incapacidad laboral”, que consiste en la pér-
dida de la capacidad laboral de manera temporal para desempenarse en una
ocupacion u oficio; y la segunda, referida a la “invalidez”, que implica la pérdida
de la capacidad laboral de la persona de manera permanente.” La formulacion de
estos dispositivos ain conserva una mirada propia del enfoque médico donde la
“invalidez” estaba asociada a la “discapacidad” en sus formas mas severas que
incluso impedian la generacion de los ingresos propios.

La legislacion mexicana adopta dos figuras que van en la misma linea de lo senala-
do por la OIT, la diferencia mas importante se centra en determinar la causa que

% Bregaglio et al, “Discapacidad, invalidez, incapacidad para el trabajo y trabalenguas: ;si tengo disca-
pacidad y trabajo, puedo cobrar pension de invalidez?” en Derecho PUCP, p. 298.
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produce la disminucion de “facultades o aptitudes” para generar ingresos pro-
pios. Mientras que la figura de la incapacidad —ya sea parcial o total— implica
que el asegurado sufra un accidente o enfermedad en ejercicio de su trabajo o
con motivo de este, que lo imposibilite para desempenar su trabajo por un perio-
do determinado o de forma permanente.”” En la invalidez, el asegurado se hallara
imposibilitado para procurarse, mediante un trabajo, un salario superior al 50%
del recibido por el ultimo ano de trabajo, siempre que la imposibilidad derive de
una enfermedad o accidente no laboral.*®

La obra de Bregaglio y otros resalta la necesidad de que la discapacidad no sea
asimilada automaticamente con la “incapacidad” o “invalidez”. En el marco de un
paradigma de derechos humanos, es posible afirmar que, la falta de entornos
inclusivos y la provision de ajustes son las razones que impiden a las personas con
discapacidad desempenarse en el ambito laboral, no su condicion en si misma.*
Las personas con discapacidad tienen el derecho de trabajar y para tal fin, pueden
requerir de ajustes razonables y otras medidas que garanticen su permanencia
en los entornos laborales.* Si bien, pueden existir casos de personas con disca-
pacidades y con intensas necesidades de apoyo que pese a los ajustes no podran
desempenar actividades lucrativas en igual medida; deberan diseniarse medidas
adicionales que les permitan garantizar su desarrollo y la posibilidad de una vida
en condiciones dignas, contemplando los costos asociados a la discapacidad.

A la diferenciacion de los conceptos, se suma el reto de que las evaluaciones de
calificacion de las categorias de incapacidad o invalidez —cuando estas estén
asociadas a la condicion de discapacidad— tengan en cuenta los factores contex-
tuales y no reproduzcan valoraciones estrictas del modelo médico. Este puede
ser el caso de una persona con discapacidad que solicita acogerse a estas catego-
rias; la evaluacion de su disminucién de facultades o la imposibilidad de generar
ingresos, se debera tener en cuenta su condicion especifica sin que esto lleve a

*7 Ley del Seguro Social, México, art. 119.

%8 Ley Federal del Trabajo, México, arts. 477-479.

% Bregaglio et al, Op. Cit., p. 308; Cf., OIT y IDA, “Joint Statement Towards Inclusive Social Protection
Systems Supporting the Full and Effective Participation of Persons with Disabilities”, p. 6.

0 Ibidem.
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plantear decisiones discriminatorias donde las personas con discapacidad son
privadas de acceder a pensiones porque su afectacion principal antecedio la rela-

cion laboral . #!

Como ejemplo, el Tercer Juzgado Especializado en lo Constitucional de Lima
resolvio fundada una demanda de amparo en la que se cuestiono la denegacion
de una pension de invalidez a una persona con discapacidad. De acuerdo a la
normativa del Sistema Privado de Administracion de Fondos de Pensiones de
Perti, es necesario que una persona que pretenda calificar como beneficiaria
de una pension de invalidez, acumule un 66.6% o 2/3 de menoscabo fisico en el
marco de una relacion laboral. Bajo esta premisa, el demandante, Ricardo Galvan,
una persona usuaria de silla de ruedas que realizé actividad laboral no estaba
calificado para recibir esta prestacion. Su solicitud estuvo motivada en la pérdida
de la movilidad de los miembros superiores porque antes del establecimiento de
la relacion laboral, ya presentaba un menoscabo fisico en razon del 70% lo que la
excluia automaticamente de este tipo de prestacion.*

El juez que resolvio la causa en primera instancia adopté la argumentacion esgri-
mida por la entidad demandante —Clinica Juridica de los Derechos de las Per-
sonas con Discapacidad de la Pontificia Universidad Catolica del Pera— que
expone que la regulacion tenia el efecto de descalificar de la pension de invalidez
a practicamente a toda persona con discapacidad puesto que su discapacidad
serfa considerada como una preexistencia.” Por tal razon, el juez distingue entre
los conceptos de discapacidad e invalidez y ordena la adopcion de un instrumen-
to de calificacion de la invalidez adaptado a la situacion de discapacidad de las
personas.

En resumen, las categorias de invalidez e incapacidad para el trabajo formuladas
desde una perspectiva del modelo médico han partido de definiciones que asimilan
la incapacidad para generar ingresos con alguna condicion de discapacidad. Esto

*# Espino, “Principio-derecho a la igualdad y la pension por invalidez en el Sistema Privado de Pensio-
nes: ;discapacidad es igual a preexistencia?” en Derecho & Sociedad, no. 51, pp. 71-87.

* Peru. Ricardo Alberto Galvan Gildemeister y Comité Médico de la Superintendencia De Banca y Se-
guros y otros, sentencia del Tercer Juzgado Especializado en lo Constitucional, 18 de mayo de 2021.
 Ibidem.
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responde a la concepcion de que las personas con discapacidad no podian ser
incluidas en el mercado laboral; se partia de su necesidad de proteccion en tér-
minos econdémicos y no precisamente en la provision de apoyos.** La interpreta-
cion de estas figuras a la luz del enfoque de derechos debe conducir en primer
lugar, a entender que la discapacidad no significa automaticamente “incapacidad”
0 “invalidez” para generar ingresos. Es necesario reafirmar que las personas con
discapacidad, incluyendo a las personas con discapacidad intelectual o psicosocial,
pueden ser incluidas laboralmente; el primer paso sera asegurar su efectiva inser-
cion es adaptar los entornos laborales y sociales y proveer ajustes para tal fin.*

Finalmente, resulta necesaria una evaluacion de estas categorias de forma progra-
matica, lo que implica apartarse de los enfoques de “incapacidad para trabajar”.
La necesidad de acreditarse como “incapaces de trabajar” para acceder a programas
contributivos y no contributivos vulnera el derecho al trabajo estipulado en el
articulo 27 de la CDPD. Adicionalmente, estas calificaciones y el sistema que se
sostiene, se convierten en barreras y desincentivos para acceder a oportunidades
de empleo o permanecer en este.* Tal como se afirma en la Declaracion Conjun-
ta “Hacia sistemas de proteccion social inclusivos apoyando la participacion plena
y efectiva de personas con discapacidad”:

Es necesario avanzar hacia un nuevo enfoque que reconozca las capacidades de
todas las personas con discapacidad y aborde las barreras que enfrentan en el mer-
cado laboral. Este enfoque debera promover una combinacion adecuada y flexible
de seguridad en el ingreso y apoyo relacionado con la discapacidad para promover

el empoderamiento econémico.*

2. El costo adicional de vivir con discapacidad

A'lo largo de su vida, las personas con discapacidad se enfrentan a diversas barre-
ras fisicas, comunicacionales, actitudinales, que amplian la brecha en el acceso a

# QIT e IDA, Op. Cit., p. 6.
* Ibidem.
* Ibidem.
7 Ibidem.
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servicios y el ejercicio de sus derechos. Superar las barreras impuestas por las
sociedades construidas y asentadas sobre la base de la homogeneidad, es una
tarea que le ha sido trasladada casi de forma exclusiva a las personas con disca-
pacidad, para que las afronten de forma individual. Ello se aprecia en la configu-
racion de los sistemas de proteccion social que, histéricamente han carecido de
una perspectiva de discapacidad. Las medidas de proteccion social, por lo gene-
ral, han abordado la “imposibilidad de trabajar” mas no la consideracion de los
gastos que genera sortear barreras sociales.

La ausencia de esta perspectiva se pone de manifiesto, con la utilizacion de cri-
terios concentrados en la superacion de ingresos para medir la pobreza y con
ello, la elegibilidad de todos los solicitantes. Estas formas estandares de medi-
cion invisibilizan las necesidades reales de las personas con discapacidad,
omitiendo los gastos en los que a menudo incurren —por ejemplo, transporte
adicional, costos médicos y de rehabilitacion, compra de dispositivos de asis-
tencia—, tienden a tener mayores necesidades de gasto que las personas sin
discapacidad.*

Al respecto, Martinez advierte que las personas con discapacidad experimentan
particularmente dos desventajas. La primera versa sobre la obtencion de ingre-
sos, las personas con discapacidad encuentran dificultades en la busqueda de un
empleo sostenido en el tiempo que les garantice una remuneracion acorde al mer-
cado. La segunda desventaja, denominada desventaja en el intercambio, se refiere
a aquellos costos extraordinarios que tienen los miembros de este colectivo como
necesidad de su discapacidad.”

Por su parte, el Informe de la ex-Relatora Especial sobre los Derechos de las Per-
sonas con Discapacidad, refiere los diferentes y elevados gastos en los que incurre
el colectivo de personas con discapacidad. Estos gastos repercuten no solo en la
calidad de vida de las personas con discapacidad, sino también en la vida de su

# Banks, Op. Cit., p. 3.
* Martinez, “Pobreza, discapacidad y derechos humanos,” en Revista Espanola de Discapacidad, p. 32.
Disponible en http://dx.doi.org/10.5569/2340-5104.01.01.01
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entorno familiar; por ejemplo, la presencia de un miembro con discapacidad
puede originar que algun familiar abandone sus actividades labores para asumir
un rol de cuidado o asistencia personal.”® En esa misma linea, el informe describe
que estos gastos estan relacionados directamente a la condicion de discapaci-
dad y otros gastos corrientes que les resultan mas onerosos a las personas con
discapacidad:

Por un lado, algunos de estos bienes y servicios estan totalmente relacionados
con la discapacidad, como las ayudas para la movilidad, los dispositivos y las tec-
nologias de apoyo adaptados y apropiados (incluidos los sistemas de informacion
y comunicaciones), y diversas formas de asistencia humana o animal e interme-
diarios (por ejemplo, servicios de asistencia personal y animales de asistencia).
Sin embargo, los sistemas nacionales de proteccion social no ofrecen ni cubren
muchos de estos bienes y servicios. Por otro lado, las personas con discapacidad
a veces pagan precios mas elevados por acceder a los mismos bienes y servicios
que las demas personas (por ejemplo, seguros médicos y de vida privados, si
estan disponibles) y consumen mayores cantidades de determinados bienes y
servicios no especializados, incurriendo en un gasto adicional considerable, por
ejemplo, en alimentos, calefaccion, cuidado personal, lavanderia, teléfono y ser-

vicios de Internet.’

Los costos adicionales de vivir con discapacidad y de las barreras a las cuales se
tienen que enfrentar tanto la persona con discapacidad como su entorno familiar,
derivan de la falta de politicas de inclusion social para los miembros de este co-
lectivo. Parte de estos gastos adicionales se encuentran estrechamente vinculados
con la falta de accesibilidad y adaptaciones del entorno a la que se encuentran
expuestas los miembros de este colectivo, como es el caso del transporte publico
o la provision de dispositivos de apoyo. Existen algunos enfoques con el objetivo
de calcular estos costos extra que permitan adoptar una politica publica mas

comprehensiva, estos se pueden resumir en el siguiente cuadro:**

0 Devandas, Op. Cit., parr. 29.

>! Ibidem.

°2 Mont, Daniel, “ Measuring Cost of Disability” Center for Inclusive Policy, disponible en https://inclusi-
ve-policy.org/disabilitycosts/measuring-cost-of-disability-2/ (Consultado: 24 de julio de 2021).
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Cuadro Num. 3

El enfoque de
bienes y

servicios

El enfoque de
bienes y
servicios

requeridos

Enfoque del
estandar de
vida

Mide directamente el dinero ex-
tra gastado debido a una disca-
pacidad a través de entrevistas a
profundidad.

Intenta identificar qué bienes y
servicios adicionales necesita una
persona con discapacidad para
igualar sus oportunidades con las
personas sin discapacidad a través
de entrevistas a profundidad.

Se parte del supuesto de que los
hogares con algtin miembro con
discapacitados que comparten los
mismos atributos (region de resi-
dencia, nivel de educacion, ta-
martio del hogar, etc.), ahorraran
y acumularan recursos al mismo
nivel una vez que se tengan en
cuenta sus necesidades. Por lo
tanto, si se comparan estadistica-
mente hogares con y sin miem-
bros con discapacidad, entonces
la diferencia de recursos debe
estar relacionada a los costos ex-
tra en los que incurren debido a
la discapacidad.

Los gastos extra no son facilmen-
te registrados ni identificados
(ejem. el costo de las movilida-

des extra).

Solo se considera lo que se gasta,
no lo que efectivamente se nece-

sita.

Valorizacion de bienes o servicios
que no estan disponibles; por otro
lado, determinar los bienes y ser-
vicios que son necesarios cuando
las personas entrevistadas no son
conscientes de estas necesidades.

No se genera evidencia sobre lo
que se necesita, inicamente so-
bre los gastos.

Elaboracion propia con los datos obtenidos del blog “Measuring Costs of Disability” de Center for Inclu-

sive Policy, 2021.
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La Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en la resoluciéon de un amparo inicia-
do por una persona que no calificé para un apoyo alimentario por percibir ingre-

sos mayores al requerido para su calificacion ha referido:

Entonces, al establecer el ingreso como el requisito inico para ingresar a los men-
cionados programas sociales, sin la posibilidad siquiera de comparar dicho ingreso
con los gastos adicionales en que tienen que incurrir las personas con discapaci-
dad para poder lograr contar con un “nivel de vida” equivalente a las personas sin
discapacidad, se concluye que los Programas de Desarrollo Humano Oportunidades

y de Apoyo Alimentario, generan un trato desigual para las personas y hogares que

tienen que afrontar los costos de la discapacidad, lo cual viola el derecho humano
a la igualdad.”

Las personas con discapacidad incurren en una serie de gastos directa e indirec-
tamente relacionados a su condicion. Por lo general, la valoracion de estos gastos
no esta presente en los mecanismos tradicionales de medicién de la pobreza y
tampoco en las prestaciones del sistema de seguridad social. Bajo estos parame-
tros, una familia con un miembro con discapacidad podria no ser considerada
como hogar pobre, se ha omitido totalmente de la valoracion clasica el impacto
de la discapacidad en su canasta de gastos. De esta forma, se producen afecciones
economicas en la calidad de vida y el ejercicio de los derechos de las personas
con discapacidad; por tal razon, es importante que el disefio de las diferentes pres-
taciones considere los costos extra en los que incurre el colectivo y la importan-
cia que su cobertura tiene para asegurar efectiva inclusion social.

V. Hacia un sistema de
proteccién social inclusiva

Las personas con discapacidad a menudo son el objetivo explicito o implicito
de los programas de proteccion social. Sin embargo, se tiene poca informacion
sobre la idoneidad de los programas de proteccion social existentes en cuanto a
la inclusion de personas con discapacidad o evidencia especifica sobre los impac-

>SCIN, Segunda Sala, Amparo Directo en Revision, 8314/2019, 23 de septiembre de 2020.
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tos financieros y no financieros en las vidas de los beneficiarios con discapacidad.”
Es obligacion de los Estados, adoptar medidas adecuadas para garantizar el cum-
plimiento de los mandatos especificos en materia de seguridad social que deben
comprender la legislacion, politicas ptblicas y otras estrategias.”

En ese sentido, el Informe de la ex-Relatora Especial sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad indica que, para lograr la universalizacion y la inclu-
sion, la proteccion social debera tener dos particularidades. Por un lado, debera
ser lo mas general posible, puesto que por medio de esta se respalda el acceso de
los miembros del colectivo a prestaciones y servicios generales en igualdad de con-
dicion; y, por otro lado, debera ser especifica, puesto que les proporcionan for-
mas de asistencia ya sea humana, animal o tecnologica.”

Los gobiernos suelen implementar medidas de asistencia directa que se combi-
nan por lo general con un sistema de pensiones. Al respecto, el Informe Mundial
sobre la Proteccion Social menciona que las prestaciones en materia de discapa-
cidad deben contemplar en su disefio, mecanismos que permitan a las personas
con discapacidad participar activamente en diferentes areas de la vida como la
educacion, el empleo y en sociedad, en general. Para ello, sera necesario que tan-
to las prestaciones monetarias como aquellas en especie aseguren cobertura para
los costos relacionados con la discapacidad y propicien la participacion de este
grupo en el empleo asalariado.””

A continuacion, se hara referencia a las prestaciones mas comunes en el contexto
de la discapacidad, con el fin de identificar sus principales alcances y la proble-
matica mas recurrente en la administracion de estas medidas. Por un lado, los
requisitos exigidos, en algunas ocasiones, omiten las situaciones especificas y
las barreras que experimentan las personas con discapacidad; en otras oportuni-
dades, el acceso a estas prestaciones puede imposibilitar el acceso al trabajo o la
participacion de programas especificos, lo que afecta el proceso de inclusion de
las personas con discapacidad en sociedad.

> Banks, Op. Cit., p. 1.

>> Comité de derechos econémicos, sociales y culturales, Observacion General Num. 19. El derecho a
la seguridad social, Art. 9, 2007. parrs. 67-68.

°° Cf., Devandas, Op. Cit.

°7 Departamento de Proteccién Social de la OIT, Op. Cit., p. 73.
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1. Pensiones no contributivas

Las pensiones no contributivas se han planteado como medidas idéneas para
atender a las personas con discapacidad, particularmente a aquellas con necesi-
dades mas intensas de apoyo. Si bien estas pensiones se han concebido tradicio-
nalmente como medidas importantes para garantizar la cobertura de necesidades
basicas de personas “incapacitadas para el trabajo”; a partir del paradigma de
derechos humanos, el objetivo de estas estara orientado a dotar de autonomia
econdmica, promover la participacion activa de las personas con discapacidad en
el mercado laboral y lograr igualdad en su interrelacion con el resto de la socie-
dad y su inclusion social.”®

Los regimenes contributivos fueron el modelo por excelencia destinado a cubrir
contingencias que se han ido combinando con prestaciones no contributivas su-
jetas a algunos requisitos como la comprobacién de los recursos y de manera
menos frecuente la cobertura a través de regimenes universales.”” Los regimenes
no contributivos tienen una especial importancia por dos razones en particular;
la primera es que aborda la situacién de exclusion histérica de las personas con
discapacidad de la economia formal que les ha impedido ser parte de regimenes
contributivos y se constituye en un soporte para algunos grupos del colectivo; por
ejemplo, los ninos, pueden tener dificultades para cubrir las necesidades especi-
ficas relacionadas con la discapacidad.®®

Por otro lado, estas prestaciones permiten cubrir los costos adicionales asocia-
dos ala discapacidad. Como sefiala Devandas, los Estados no han calculado que los
costos extras pueden ascender a casi el 50% de ingresos que percibe una persona.®*
Asimismo, los gastos en una persona de edad con discapacidad son el 65% supe-
rior a los ingresos totales que percibe por semana. Por lo que se recomienda una
evaluacion detallada del disefio de sus sistemas de proteccion social, tomando en

°8 Idem, pp. 75-79.

> Ibidem.

% Departamento de Proteccion Social de la OIT, Op. Cit., p. 75.
o' Cf., Devandas, Op. Cit., pdrr. 31.
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cuenta las necesidades y haciendo énfasis en los regimenes contributivos y no
contributivos; y el equilibrio que debe de existir entre los programas de caracter
general y especifico.®

En el caso mexicano, la Secretaria de Bienestar ha implementado el programa Pen-
sion para el Bienestar de las Personas con Discapacidad, a través de la cual se busca
brindar apoyo econémico a todas las personas con discapacidad hasta los 29 afios;
a mayores de 30 afios que vivan en municipios integrantes de pueblos indigenas
del pais y aquellos hasta los que viven en zonas urbanas con altos indices de mar-
ginacion, pobreza e incidencia delictiva.”® Esta se otorga de forma bimestral en una
suma que asciende a $2,700 pesos mexicanos y se entrega ante la comprobacion
de la condicion y la existencia de otras circunstancias de vulnerabilidad.

Desde la literatura especializada, se recomienda que los programas no contribu-
tivos apunten a la universalidad de modo que contribuyan a las personas con
discapacidad a sufragar los gastos extra en los que incurren y convertirse en
vehiculos para abandonar la pobreza e insertarse oportunamente en el mercado
laboral. Para lograr tal fin, es necesario que el disefio de estas medidas incorpore
adecuadamente la perspectiva de derechos; de esta forma, la percepcion de estos
beneficios no debe impedir a las personas con discapacidad acceder al trabajo o
recibir alguna otra renta; en ese sentido, que contribuyan a cubrir los costos extra
asociados a su condicion.

2. Pensiones de orfandad

En diferentes paises, las pensiones de orfandad se han dispuesto para proteger a
la familia de los asegurados ante el deceso del asegurado, en la mayoria de los
casos, estas han dispuesto alcanzar a los hijos o hijas con discapacidad bajo el su-
puesto —propio de una vision médica— que estos estaban incapacitados de
participar en el mercado laboral. De acuerdo al articulo 134 de la Ley del Seguro

2 Ibidem.
© Secretaria de Bienestar del Gobierno de México, Pension para personas con discapacidad. Disponible
en: https://www.gob.mx/pensionpersonascondiscapacidad (Consultado el 5 de julio de 2021).
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Social, tendran derecho a recibir pension de orfandad cada uno de los hijos meno-
res de dieciséis anos de un asegurado, esta podra prorrogarse en el caso de huérfanos
mayores de dieciséis afios que, entre otras circunstancias, no puedan mantenerse
por su propio trabajo, debido a una enfermedad cronica, defecto fisico o psiqui-
co, en tanto no desaparezca la incapacidad que padece.®

Para acceder a esta prestacion, los potenciales beneficiarios deberan presentar un
dictamen de incapacidad que les permita acreditar una enfermedad cronica o dis-
capacidad por deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales, que no le
permitan mantenerse por su propio trabajo.®” Tal como se deduce de la lectura
del texto, la calificacion para el beneficio de esta pension esta sujeta a la comproba-
cion de una deficiencia asociada a la discapacidad y la imposibilidad de perma-
necer empleado. Estas prestaciones adquieren una particular importancia porque
estan vinculadas a prestaciones de salud y se proporcionan de forma permanente.

Es importante mencionar que las evaluaciones no deben responder a una logica
exclusiva del modelo médico; en segundo lugar, el acceso a estas pensiones no
debe erigirse como una barrera para que las personas con discapacidad puedan
acceder al trabajo. Puede asumirse como una incompatibilidad que una persona
con discapacidad calificada como “incapaz para mantenerse en un trabajo” y por
tanto beneficiaria de una pension de orfandad, pueda trabajar. No obstante, una
interpretacion cerrada de estas categorias condenaria a las personas con discapa-
cidad a percibir un monto de dinero que, si bien ayudaria en su manutencion, las
privaria de ejercer otros derechos como el trabajo; cuya importancia no radica
unicamente en la retribucion econémica sino también en su rol para promover la
insercion social.

3. Aseguramiento de la salud

Las politicas de seguridad social toman como principios rectores sobre los que se
fundan la universalidad y la solidaridad; los cuales se pueden ver representados

* Ley de Seguridad Social, art. 134.
© Dictamen de incapacidad para beneficiario(a) hijo(a) en el IMSS, disponible en http://www.imss.gob.
mx/tramites/imss03010 (Consultado el 7 de julio de 2021)
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mediante su planteamiento de aseguramiento. En palabras de Sojo, el aseguramien-
to es “el conjunto de transacciones mediante las cuales el pago de un monto de-
terminado permite recibir otro pago de ocurrir otro evento”.® Por su parte, Mejia y
Franco, sostienen que debido a esa peculiaridad del aseguramiento solo cubre cier-
tos riesgos propios de la vida de las personas, por lo que se limitan a abordar

ciertos riesgos economicos y enfermedades, sin garantizar los derechos sociales.®

Al respecto, la Observacion General Ntm. 14 sefiala como una de las caracteristicas
de accesibilidad del derecho a la salud, la accesibilidad econémica, por medio de
la cual el Estado tiene la obligacion de contar con servicios, bienes, establecimien-
tos y programas de salud de caracter publico o privado que se encuentren al
alcance de todos, en cumplimiento del principio de equidad® y del derecho de
igualdad. Estos se pueden ver expresados en los mecanismos contributivos y los
no contributivos, los cuales fueron abordados en los parrafos precedentes.

Las personas con discapacidad enfrentan multiples barreras en el acceso a servi-
cios de salud e incluso el aseguramiento en salud. Al respecto, la Primera Sala de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion se pronuncié sobre la admisibilidad
del proceso de amparo contra la negativa de una empresa aseguradora de emitir
una poliza de seguros de gastos médicos mayores para un menor recién nacido

con Sindrome de Down. En este sentido indica:

La Primera Sala advirtio que las companias aseguradoras acttian en ejercicio de
una autorizacion especial conferida por el Estado, donde uno de los bienes juri-
dicos protegidos mediante la celebracion de los contratos de seguro de gastos
médicos mayores es la salud de las personas y, en ese sentido, las actividades que
realizan guardan relacion con las obligaciones del Estado de garantizar el derecho
a la salud sin discriminacion por razon de alguna discapacidad [...].%

0 Cf., Sojo, Vulnerabilidad social, aseguramiento y diversificacion de riesgos en América Latina y el Caribe.
o7 Cf., Mejia-Ortega, L y Franco-Giraldo, A. Proteccion Social y Modelos de Desarrollo en América Latina.
Revista de Salud Publica. N°. 9.

% Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, et al, Op. Cit., p. 5.

9 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Recurso de Queja 40/2020 del 10 de marzo de 2021. Dispo-
nible en: https://www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntoID=272863
(consultado el 05 de julio del 2021)


https://www.un.org/development/desa/disabilities-es/programa-de-accion-mundial-para-las-personas-con-discapacidad-4.html

El derecho a la seguridad o proteccién social de las personas con discapacidad

Para Montesinos, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
marc6 un precedente al recordar a las empresas aseguradoras que la discrimina-
cion esta prohibida en México; y que por el contrario su andamiaje juridico
nacional se encuentra compuesta por normas que favorecen la inclusion, tales
como La Ley General para la Inclusion de las Personas con Discapacidad y la Ley
Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacion.™

El acceso a prestaciones de salud, incluida la rehabilitacion, pese a su imperante
necesidad han estado severamente limitadas para el colectivo de personas con
discapacidad. Por un lado, es necesario garantizar su acceso al sistema de salud,
removiendo las barreras que restrinjan su efectivo disfrute; para ello sera necesa-
rio asegurar que no se les deniegue el acceso a seguros privados que suelen dejar
fuera a quienes tengan condiciones calificadas como preexistentes o incurren en
el cobro de primas mayores. Por otro lado, los sistemas de salud deben asegurar
rehabilitacion y dispositivos de asistencia, apuntando, de esta forma, a un siste-
ma de cobertura universal.

VI. Pisos de proteccién social

Los Pisos de Proteccion Social —en adelante, PPS— tienen su origen en la crisis
economica del afio 2008; circunstancia que motivo a la OIT a emitir la Recomen-
dacion Num. 202. Esta tiene como proposito ampliar la seguridad social mediante
estrategias que resguarden cada vez la proteccion de mas personas, de conformi-
dad con el andamiaje juridico nacional propio de cada pais.” Por PPS se entiende
aquel conjunto de garantias que aseguran la proteccion social o seguridad social,
deben ser previamente definidos por un Estado y tendran un efecto irradiador
a nivel nacional. En ese sentido, su objetivo principal sera evitar y combatir la
exclusion social, la vulnerabilidad y la pobreza.”> Asimismo, se busca que estas

’® Montesinos, “Discapacidad no significa enfermedad: no es razon para negar un seguro médico”. Dis-
ponible en: https://www.yotambien.mx/actualidad/discapacidad-no-significa-enfermedad-no-es-razon-
para-negar-un-seguro-medico/ (consultado el 05 de julio del 2021).

I Oficina Internacional del Trabajo (OIT), Recomendacion 202 sobre los Pisos de Proteccion Social,
parr. 13.1. Disponible en: https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/ffp=NORMLEXPUB:12100:0::NO::
P12100_INSTRUMENT_ID:3065524 (consultado el 01 de julio del 2021).

72 Ibidem.
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garantias tengan vigencia vitalicia, para que de esta manera las personas que lo
necesiten disfruten de acceso universal a la seguridad social, a la atencion de salud
esencial y a la seguridad de ingreso.”

Los PPS basados en el enfoque de derechos humanos se han convertido en uno
de los presupuestos esenciales que dotan de garantias minimas de seguridad so-
cial, como: acceso a los servicios e ingresos esenciales para todos. Por ello, el
contribuir a la creacion de PPS orientados a concretar los derechos de las perso-
nas con discapacidad, en palabras de la OIT, “constituyen una labor de relevancia
por medio de la cual se fomenta el bienestar universal de la poblacion, se rompe
el ciclo vicioso de la pobreza y desigualdad; y se asegura la consistencia social”.”

Combuatir la vulnerabilidad, la pobreza y la exclusion social, requiere de una serie
de mecanismos que puedan proveer de bienes y servicios para asi asegurar la segu-
ridad basica del ingreso para las personas en edad avanzada, seguridad basica del
ingreso para los nifos y de personas en edad activa que no pueden obtener ingre-
sos suficientes, entre otros. La OIT ha establecido cuatro niveles indispensables:”™

1. Acceso a la atencion de salud esencial, incluida la atencion de la
maternidad;

2. Seguridad basica del ingreso para los nifios, que asegure el acceso a la
alimentacion, la educacion, los cuidados y cualesquiera otros bienes y
servicios necesarios;

3. seguridad basica del ingreso para las personas en edad activa que no
puedan obtener ingresos suficientes, en particular en caso de enfer-
medad, desempleo, maternidad e invalidez; y

4. seguridad basica del ingreso para los adultos mayores.

La apuesta de estos organismos por el establecimiento e implementacion de pisos
de proteccion social esta enfocada en el aseguramiento progresivo de la seguridad

7> Ibidem.

™ Oficina Internacional del Trabajo (OIT), “Pisos de Proteccion Social para una globalizacion equitativa
e inclusiva, p. 109. Disponible en: https:/www.ilo.org/wemsp5/groups/public/@dgreports/@dcomm/@
publ/documents/publication/wems_176521.pdf (consultado el 29 de junio del 2021).

7> Organizacion Internacional del Trabajo, Op. Cit., p. 11.
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social, la promocion de la igualdad y dotar de herramientas a aquellas personas
que se encuentran en una particular situacion de vulnerabilidad: las personas con
discapacidad, nifos, personas adultas, entre otros.

VIl. Conclusiones

El derecho a la seguridad social o proteccion social es un derecho reconocido por
diversos instrumentos internacionales y nacionales, posee un caracter redistri-
butivo dado que tiene como objetivo mitigar la pobreza, cerrar las brechas de
exclusion social y la discriminacion a las personas con discapacidad. Para ello, es
obligacion del Estado garantizar un conjunto de politicas diseniadas en clave de
igualdad y en concordancia con el paradigma de derechos humanos de la CDPD.
De esta forma, se permite a los miembros de este colectivo acceder a un conjunto
de diferentes seguros o prestaciones sociales que faciliten su inclusion como miem-
bros de la comunidad.

El paradigma de derechos humanos contenido en la CDPD ha cambiado la visién
sobre el derecho a la seguridad social, incluyendo lo relacionado con las catego-
rias de incapacidad y la invalidez. En principio, estas nociones que se adhieren
a un lenguaje propio de un modelo médico han sido asimiladas erréneamente a
condiciones de discapacidad. Ello ha significado que se asuma que las personas con
discapacidad eran incapaces de ser insertadas en alguna actividad laboral. A par-
tir del cambio de paradigma de la CDPD, se recupera la vision de las personas
con discapacidad pueden desempenarse en el mercado laboral, para lo cual debe-
ran implementarse ajustes en el entorno laboral.

Entre las barreras que experimentan las personas con discapacidad para hacer
efectivo su derecho a la seguridad social, se ubican los costos adicionales de vivir
con discapacidad. Las personas con discapacidad incurren de forma permanente
en gastos extra asociados a la discapacidad que las pueden posicionar, tanto a
ellas como a su familia, en una situacion de nivel bajo de vida o de pobreza. Ello
se debe en gran parte a la falta de politicas de inclusion social y la existencia de
multiples barreras, cuya superacion exige la erogacion de recursos propios por
parte de este colectivo, limitando el acceso a otros servicios o el ejercicio de otros
derechos.
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Para atender la situacion particular que enfrentan las personas con discapacidad,
los gobiernos han diseniado programas de seguridad social con diferentes alcances
y sostenidos a través de dos principales formas de financiamiento: los mecanis-
mos contributivos, en los cuales participan aquellas personas que reciben sala-
rios; y los mecanismos no contributivos, por medio de los cuales se atienden los
casos de personas que se encuentran en situacion de pobreza o vulnerabilidad.
Es necesario que los gobiernos incluyan a las personas con discapacidad en los
programas generales y a la vez implementen programas especificos que tengan
en cuenta los costos asociados a la discapacidad y las multiples barreras que en-
frenta el colectivo para participar en igualdad de condiciones en la sociedad.

Los programas generales y aquellos especificos como las pensiones no contribu-
tivas deben implementarse desde un enfoque de la discapacidad desde los dere-
chos humanos; de forma que no reproduzcan el estigma propio del modelo
médico y que el acceso a diferentes prestaciones no se convierta en una barrera
para este grupo social en el disfrute de otros derechos como el de la participacion
y el trabajo. Los condicionamientos de un beneficio que obliguen a las personas
con discapacidad de perseguir otras oportunidades laborales desdicen el objetivo
esencial de la proteccion social como plataforma para abandonar la pobreza y

propiciar inclusion social.

Finalmente, los Pisos de Proteccion Social son un presupuesto esencial que los
gobiernos deben implementar para dotar de garantias minimas de seguridad
social a las personas, incluidas aquellas en situacion de vulnerabilidad como las
personas con discapacidad. Por ello su labor es relevante al fomentar el bienestar
universal, mitigar la pobreza y promover la igualdad.
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