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INTRODUCCION

En el mundo hay alrededor de 650 millones de personas con dis-
capacidad, es decir 10 % de la poblacién total, de los cuales aproxi-
madamente 80 % viven en paises en desarrollo. Se estima que 20 %
de las personas mds pobres del mundo tienen alguna discapacidad.
En paises en desarrollo 90 % de los nifos con discapacidad no
atienden a la escuela. El desempleo de las personas con discapacidad
llega a ser de 80 % en algunos paises.’

Las personas con discapacidad constituyen uno de los grupos
mds marginados en las sociedades actuales. Sin importar la situacién
econémica o de respeto a los derechos humanos que existen en cada
pais, las personas con discapacidad siempre se han encontrado en
una de las situaciones mds vulnerables en las sociedades, respecto
de las violaciones de derechos humanos.

No obstante el desarrollo que ha existido en materia de derechos
humanos a partir de la Segunda Guerra Mundial, las personas con
discapacidad no se habian visto beneficiadas por el sistema conven-
cional de proteccién de los derechos humanos de las Naciones Uni-
das. La Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Disca-
pacidad es el primer Tratado Internacional de las Naciones Unidas
que protege directamente a las personas con discapacidad, y el
primero que lo hace desde una perspectiva holistica, esto es, desde
todos los dmbitos de la vida de las personas con discapacidad.

! Cifras de la Organizacién de las Naciones Unidas

(9]



10 COMISION NACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

Uno de dichos dmbitos es el de la capacidad juridica. En virtud
del modelo imperante en la mayoria de las legislaciones nacionales
e incluso en los instrumentos internacionales relativos a discapaci-
dad anteriores a la mencionada Convencidn, las personas con
ciertos tipos de discapacidades (especial, pero no exclusivamente,
discapacidades intelectuales y mentales) habian (y en muchos lu-
gares, como veremos, contintian) sido vistas como “objetos” para
ser cuidados o dirigidos, perdiendo de vista que detrds de la disca-
pacidad existe un “sujeto” de derechos, cuyos derechos humanos
deben ser respetados y protegidos.

Se ha dicho que una de las labores del derecho internacional de
los derechos humanos consiste en cuestionar la legislacién nacional
de caricter discriminatorio.? En este sentido, la Convencién sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad adopta un modelo
que, de acuerdo con los valores y principios sustentados por el sis-
tema de derechos humanos, tiene por objeto superar los modelos
adoptados por las legislaciones nacionales, con el objetivo final de
lograr el pleno disfrute de los derechos humanos por parte de todos
los miembros de la sociedad, sin embargo, el nuevo modelo de la
Convencién en materia de capacidad juridica de las personas con

*International Disability Alliance, “Opinidn legal del articulo 12 de la Conven-
cién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad”. Vid. hitp://www.inter-
nationaldisabilityalliance.orglrepresentation/legal-capacity-working-group/ Firmada por
expertos en derechos de las personas con discapacidad y derechos humanos: Santos
Cifuentes (Argentina), Christian Courtis (Argentina), Agustina Palacios (Argentina),
Duncan Chappell (Australia), Bernadette McSherry (Australia), Ana Paula Crosara
de Resende (Brasil), Patricia Garcfa Coelho Catani (Brasil), Marfa Soledad Cisternas
Reyes (Chile), Rodrigo Jiménez (Costa Rica), Holger Kallehauge (Dinamarca), Ami-
ta Dhanda (India), Gerard Quinn (Irlanda), Yoshikazu Ikehara (Japén), Makoto
Iwai (Japén), Hirobumi Uchida (Japén), Mitsuhide Yahiro (Japén), Santiago Cor-
cuera Cabezut (México), Carlos Rios Espinosa (México), Lisa Waddington (Holan-
da) Susan Jane Hickey (Nueva Zelanda), Carlos Emilio Lépez (Nicaragua), Juan
Vicente Ugarte del Pino (Pert), Peter Bartlett (Reino Unido), Robert Dinerstein (Es-
tados Unidos), Arlene S. Kanter (Estados Unidos), Tina Minkowitz (Estados Uni-
dos), Michael L. Perlin (Estados Unidos), Stephen A. Rosenbaum (Estados Unidos),
Susan Stefan (Estados Unidos), Michael Stein (Estados Unidos), Michael Waterstone
(Estados Unidos).
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discapacidad ha generado dudas en muchos Estados, entre ellos
México. En virtud de lo anterior, el Estado mexicano ha formula-
do una Declaracién Interpretativa al pdrrafo segundo del articulo
12 de la Convencién que, como veremos, tiene el objetivo de res-
tringir su aplicacién y continuar con el modelo adoptado por su le-
gislacién interna.’

En este trabajo analizo el modelo de capacidad juridica de la
Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
asi como el modelo de la legislacién local y las consecuencias que
tiene la Declaracién Interpretativa formulada por México al pérra-
fo segundo del articulo 12 de la Convencién.

Comienzo describiendo el paradigma adoptado por la Conven-
cién, paradigma de derechos humanos, también conocido como
social, y el camino que se recorrié en la comunidad internacional
para llegar a dicho paradigma (capitulo 1); posteriormente, hago
una breve sintesis del contenido esencial de la Convencidén sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad y su Protocolo Fa-
cultativo (capitulo 2). En el capitulo 3 analizo los debates que hubo
respecto del articulo 12 en el Comité Especial que se encargd de
preparar el texto de la Convencién, asi como el contenido de dicho
articulo y su interpretacién, para posteriormente hacer una sintesis
del procedimiento de interdiccién (y sus consecuencias) previsto
por la legislacién nacional y las criticas que se pueden hacer a dicho
modelo desde el modelo de la Convencién (capitulo 4); el siguien-
te capitulo ofrece algunos ejemplos de instituciones de derecho
comparado que han adoptado el modelo de la Convencién (capi-
tulo 5) y, por ltimo, analizo cémo se llegé a la formulacién de la
Declaracién Interpretativa de México al pdrrafo segundo del ar-
ticulo 12 de la Convencidn y sus consecuencias (capitulo 6).4

3Otros Estados que han formulado reservas o declaraciones interpretativas al
pérrafo segundo del articulo 12, hasta el momento de redaccion del presente trabajo,
son Australia y Egipto.

*El método de citacién de obras consultadas que seguiré en este trabajo serd el
del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de
Meéxico.






CAPITULO 1

ADOPCION DEL MODELO SOCIAL
DE LA DISCAPACIDAD

|. MODELOS DE TRATAMIENTO DE LA DISCAPACIDAD

Las sociedades han tenido diversas respuestas ante la discapacidad
a lo largo de la historia. Una constante en todas las formas de per-
cibir las diferencias funcionales entre los hombres y de responder
a ellas ha sido la exclusién y la segregacién de las personas con
discapacidad.

En este apartado describo la clasificacién que la doctrina ha
hecho respecto de los distintos modelos de tratamiento de la dis-
capacidad que han existido hasta llegar al modelo social o de dere-
chos humanos (en lo sucesivo utilizaré indistintamente las dos
denominaciones haciendo referencia al mismo modelo, no obstan-
te que hay quien hace la distincién entre ellos).! Este modelo surgi6
hace algunas décadas y ha sido adoptado por la Convencién sobre

'Michael Stein distingue entre el modelo social, el cual, segtn dicho autor, bus-
caba la igualdad de las personas con discapacidad a través del reclamo de los dere-
chos de primera generacién y el modelo de derechos humanos, el cual, segtin el pro-
fesor de Harvard, adopta corolarios del modelo social, sin embargo, va mds alld de
éste, al reconocer que es necesario reclamar tanto derechos de primera generacién
como derechos de segunda generacién, de manera que las personas con discapa-
cidad, ante la constante segregacién y exclusién de que han sido objeto, reciban el
apoyo que sea necesario de la sociedad para lograr una igualdad de oportunidades.
Vid. Michael A. Stein, “Disability Human Rights”, California Law Review, p. 75;
Michael A. Stein, y Penelope J. S. Stein, “Beyond Disability Civil Rights”, Hastings
Law Journal, p. 1203.

[13]
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los Derechos de las Personas con Discapacidad, y lo ha reafirmado
y legitimado la comunidad internacional.

1. Modelo de prescindencia

Este modelo, que podemos localizar en la antigiiedad greco-roma-
nay en la Edad Media, dice que las causas que originan la disca-
pacidad son religiosas y asume como innecesarias a las personas con
discapacidad, en virtud de que albergan castigos divinos; mensa-
jes diabdlicos, derivados de los errores o faltas cometidos por los
padres; que ese grupo de personas no contribuye con la sociedad,
o que, simplemente, la vida de las personas con discapacidad no
vale la pena ser vivida.”

La sociedad, como consecuencia de lo anterior, busca prescindir
de las personas con discapacidad a través de la aplicacién de medidas
eugenésicas tales como el infanticidio de nifios con discapacidad, o
por medio de la marginacién o exclusién.

Con diferentes causas, la prescindencia fue también una “solu-
cién” al “problema” de la discapacidad en épocas no tan remotas
como la Segunda Guerra Mundial, en la que este tipo de personas
fueron de las mds cuantiosas victimas del régimen nazi.?

2. Modelo médico o rehabilitador

El modelo médico considera que las causas de la discapacidad son,
como su nombre lo indica, médicas, por lo tanto, deja de asumir
a las personas con discapacidad como innecesarias, como el mode-

2 Agustina Palacios, y Francisco Bariffi, La discapacidad como una cuestion de de-
rechos humanos. Una aproximacién a la Convencién Internacional sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad, p. 13.

3Gerard Quinn, y Theresia Degener, Human Rights and Disability. The Current
Use and Future Potential of United Nations Human Rights Instruments in the Context
of Disability, p. 15. Hay una traduccién al espafiol de la Oficina del Alto Comisio-
nado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (OACNUDH): Derechos
Humanos y Discapacidad. Uso actual y posibilidades futuras de los instrumentos de de-
rechos humanos de las Naciones Unidas en el contexto de la discapacidad.
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lo de prescindencia, siempre y cuando esas personas sean rehabili-
tadas o “curadas”.

Este modelo ha tendido a reforzar la idea de que las personas
con discapacidad estdn “rotas” y por lo tanto, requieren de expertos
médicos o de rehabilitacién para “reparar” su discapacidad, para
que puedan participar en la sociedad.’

El modelo médico sitta el “problema” de la discapacidad en la
persona misma, quien requiere tratamientos médicos para ser reha-
bilitada; asimismo, entiende a la persona con discapacidad como
objeto de andlisis clinico, de seguridad social, de cuidado médico o
de caridad, alejéndose de la idea de la persona como un sujeto titu-
lar de derechos.®

Es a partir de la Primera Guerra Mundial que este modelo toma
mayor fuerza. Los Estados se ven en la obligacién de compensar a
los veteranos de guerra con discapacidad, lo que hacen garantizan-
do los servicios sociales a través de politicas legislativas. Esto tiene
como consecuencia que la discapacidad sea relacionada con los
heridos de guerra y sea vista como una deficiencia.

Posteriormente, en la década de los anos sesentas, estas politicas
se extienden a todas las personas con discapacidad, sin importar la
causa de la misma.

Bajo este modelo, se cree que las personas con discapacidad son
incapaces de realizar sus actividades cotidianas, debido a cuestiones
médicas, por lo que son sistemdticamente excluidas de la sociedad,
ya sea recibiendo beneficios de la seguridad social, en lugar de dar-
les la posibilidad de obtener empleos, o mediante la educacién de
nifios con discapacidad en escuelas especiales.”

4 Agustina Palacios, y Francisco Bariffi, op. cit., p. 15.

>Janet E. Lord, A White Paper. Understanding the Role of an International Conven-
tion on the Human Rights of People with Disabilities. An analysis of the legal, social, and
practical implications for policy makers and disability and human rights advocates in the
United States, p. 27.

¢Gerard Quinn, y Theresia Degener, A Survey of International, Comparative and
Regional Disability Law Reform, p. 3.

"Michael A. Stein, “Disability Human Rights”, op. cit.
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3. Modelo social o de derechos humanos

Desde este modelo se ha establecido que la construccién social del
entorno, asi como las actitudes reflejadas por la sociedad, son fac-
tores fundamentales en la creacién de la discapacidad. Son las de-
cisiones tomadas por las mayorias las que establecen cudles serdn
las condiciones que deberd cumplir el cuerpo humano en cada
sociedad; por lo tanto, son factores externos a las deficiencias de las
personas con discapacidad los que determinardn la capacidad de
una persona.®

Como lo ha senalado la filésofa Anita Silvers: ser fisiolégicamen-
te anormal es visto como anormal sélo porque un grupo dominante
impuso las condiciones favorables a sus propias circunstancias, y
no por algiin mandato biolégico o triunfo evolutivo.’

El modelo social se enfoca en la dignidad de la persona humana
y, posteriormente, y s6lo si es necesario, en la discapacidad. Loca-
liza el “problema” de la discapacidad fuera de la persona, en la so-
ciedad, la que no ha sido capaz de adaptarse a las necesidades de
todas las personas que viven en ella. De lo anterior se deriva que el
Estado sea el responsable de eliminar las barreras creadas social-
mente que impiden a las personas con discapacidad gozar de un igual
respeto y disfrute de sus derechos humanos. Asimismo, centra en
el individuo la toma de decisiones que le pueden afectar.

El objetivo primordial de este paradigma es la construccién de so-
ciedades verdaderamente inclusivas, que valoren las diferencias de
sus integrantes. Como dicen Quinn y Degener, el paradigma de dere-
chos humanos estd en sintonfa con un movimiento mds amplio,
que busca la creacién de sociedades inclusivas para todos.'

El modelo de derechos humanos en lugar de buscar la rehabi-
litacién de la persona con discapacidad busca la rehabilitacién de
la sociedad, que sea pensada y disefiada para hacer frente a las ne-

8 Ibid.

?Anita Silvers, “Formal Justice”, citado en Stein, “Disability Human Rights”,
op. cit.

1°Gerard Quinn, y Theresia Degener, A Survey..., ap. cit., p. 12.



CAPACIDAD ]URfDICA DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD 17

cesidades de todas las personas. El modelo, asimismo, busca resca-
tar las capacidades en lugar de acentuar las discapacidades de las
personas.'! Por lo anterior, el modelo aboga por las mismas opor-
tunidades de desarrollo para nifios y nifias con discapacidad que
las de los nifios y nifas sin discapacidad, es decir, educacién inclu-
siva, adaptada a las necesidades de todos, dejando la educacién
especial como tltima medida. Asimismo, se plantea la inclusién de
las personas con discapacidad en el mercado laboral ordinario,
dejando, igualmente, el empleo protegido en segundo término.

El modelo social nace a finales de la década de los afios sesentas
del siglo XX en Estados Unidos e Inglaterra, momento en que las
personas con discapacidad y las organizaciones de personas con
discapacidad hacen notar su situacién de “ciudadanos de segunda
clase”, y comienzan a hablar de las barreras sociales y ambientales,
asi como de las actitudes discriminatorias como las medidas que
discapacitan a las personas.'?

Las organizaciones de personas con discapacidad buscaron cam-
biar la opinién de la sociedad, que veia a las personas con discapa-
cidad como un grupo vulnerable necesitado de proteccién, y rei-
vindicaron su derecho a definir sus propias necesidades y servicios
prioritarios.

Se comienzan a distinguir, entonces, los conceptos de deficiencia
y discapacidad, sefialando que la primera es una pérdida o limita-
cién total o parcial de un miembro, 6rgano o mecanismo del cuer-
po, mientras que la segunda es la desventaja causada por la organi-
zacién social que no considera a las personas con deficiencias y las
excluye de las actividades cotidianas de la sociedad."

Como ha senalado Agustina Palacios, los supuestos de que parte
el modelo se pueden resumir en tres: toda vida humana, sin impor-
tar la naturaleza de las deficiencias, goza del mismo valor en digni-
dad; toda persona debe poder tener la posibilidad de tomar las

" Agustina Palacios, E/ modelo social de discapacidad. Origenes, caracterizacion y plas-
macion en la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, p. 104.

12 Jbid. p. 107.

'3 Vid. Principios Fundamentales de la “Union of the Physical Impaired Against
Segregation”, citado en A. Palacios, El modelo social..., op. cit., p. 123.
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decisiones que le afecten en lo referente a su desarrollo como suje-
to moral, y las personas con discapacidad tienen el derecho de
participar en todas las actividades de la sociedad.'

El paradigma de derechos humanos, como ha dicho Michael
Stein, se enfoca en capacitar a los individuos para desarrollar sus
talentos individuales, siendo éstos, es decir, sus talentos, mds indi-
viduales que las capacidades y, por definicién, no universalmente
compartidos. La perspectiva de derechos humanos, por lo tanto,
reconoce las diferencias individuales, proveyendo de las necesidades
de cada uno. Este paradigma busca desarrollar los talentos de las per-
sonas para conseguir el florecimiento de cada ser humano."

Es importante agregar que el modelo de derechos humanos no
aboga por la creacidén de nuevos derechos para las personas con
discapacidad, sino que lo que este paradigma busca es que los de-
rechos ya existentes sean disfrutados por las personas con discapa-
cidad en igualdad de condiciones con los demds.'®

[I. EL CAMBIO DE PARADIGMA EN LOS INSTRUMENTOS JURIDICOS
DEL SISTEMA UNIVERSAL DE DERECHOS HUMANOS

1. Instrumentos no vinculantes y estudios
especificos sobre discapacidad

En los altimos 20 afos la discapacidad se ha convertido en un tema
de relevancia en la comunidad internacional, especialmente en el
dmbito de las Naciones Unidas. Poco a poco ésta ha dejado de ver
la discapacidad como una cuestién médica y de asistencia social,
para tratarla como una cuestién de derechos humanos.

En lo que resta del capitulo haré una descripcién de las diversas
resoluciones, declaraciones y otros instrumentos juridicos no vin-
culantes, asi como estudios especializados que contribuyeron al

Y Ibid., p. 141.
> Michael A. Stein, “Disability...”, op. cit.
1En ese sentido vid. Janet E. Lord, A White Paper..., op. cit.
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cambio de perspectiva respecto de la discapacidad, hasta llegar a la
Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
primer instrumento juridico vinculante que trata de manera holis-
tica la discapacidad, desde una perspectiva de derechos humanos.

Primeras resoluciones, declaraciones y estudios

Si bien es cierto que la cuestién de la discapacidad toma fuerza a
partir de la década de los afios ochentas del siglo XX, podemos en-
contrar diversas resoluciones del Consejo de Derechos Econémicos
y Sociales, asi como de la Asamblea General de la ONU en la mate-
ria desde 1950. Todas ellas, como es ficil imaginar, desde una pers-
pectiva médico-asistencialista.'”

En 1970 la Asamblea General de la ONU adopt6 dos declaracio-
nes que comienzan a cambiar la perspectiva en la que la discapa-
cidad es tratada en la comunidad internacional. La primera es la
Declaracién de los Derechos del Retrasado Mental,'® que senala que
“[e]l retrasado mental debe gozar, hasta el méximo grado de viabi-
lidad, de los mismos derechos que los demds seres humanos”,"”
posteriormente establece algunos derechos de especial importancia
para las personas con discapacidad intelectual.

La segunda declaracién, denominada Declaracién de los Dere-
chos de los Impedidos,” senala que: “[e]l impedido, cualesquiera
sean el origen, la naturaleza o la gravedad de sus trastornos y defi-
ciencias, tiene los mismos derechos fundamentales que sus conciu-
dadanos.”?! Asimismo, se refiere a la autonomia de los mal llamados
“impedidos” y algunos otros derechos de especial importancia para
las personas con discapacidad.

'7Gerard Quinn, y Theresia Degener, Human Rights and Disability. .., op. cit.,
p- 19.

18 Declaracién de los Derechos del Retrasado Mental, Resolucién 2856 (XXVI)
de la Asamblea General, del 20 de diciembre de 1971.

Y Ibid., numeral 1.

2 Declaracién de los Derechos de los Impedidos, Resolucién 3447 (XXX) de la
Asamblea General de las Naciones Unidas, del 9 de diciembre de 1975.

2! Ibid., numeral 3.
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Ambas declaraciones, no obstante que tienen un fuerte conte-
nido de proteccionismo y una visién médica, se encuentran dirigi-
das ya al reconocimiento de los derechos de las personas con dis-

capacidad.
El Programa Mundial de Accion para los Impedidos

Durante la década de los afios ochentas del siglo XX el modelo de
derechos de las personas con discapacidad comienza a legitimarse
en la comunidad internacional.

Elafio 1981 es proclamado el Afio Internacional de los Impedi-
dos por la Asamblea General de las Naciones Unidas y busca hacer
hincapié en la igualdad de oportunidades, la rehabilitacién y la
prevencién de la discapacidad, siendo su lema “la plena participa-
cién y la igualdad”.??

El afio 1982 es de especial importancia para el cambio de pers-
pectiva ya que, en primer lugar, la Asamblea General de la ONU
aprueba el Programa Mundial de Accién para los Impedidos™ (en
adelante el Programa Mundial de Accién) y posteriormente, el
mismo Organo de Naciones Unidas proclama el decenio 1983-1992
como el Decenio de las Naciones Unidas para los Impedidos.

El Programa Mundial de Accién se adopta mediante la Resolu-
cién 37/52 de la Asamblea General de la ONU, del 3 de diciembre
de 1982y se divide en tres partes: 1) objetivos, antecedentes y con-
ceptos, 2) situacién actual y 3) propuestas para su ejecucion.

El Programa Mundial de Accién establece en su primer parrafo
que sus objetivos o propdsitos consisten en:

promover medidas eficaces para la prevencién de la incapacidad, la
rehabilitacién y la realizacidn de los objetivos de “participacién ple-
na’ de los impedidos en la vida social y el desarrollo y de “igualdad”.
Esto significa oportunidades iguales a las de toda la poblacién, y

2 Organizacién de las Naciones Unidas, United Nations Enable, http://www.un.
org/spanish/disabilities/default.asp?id=529, consultado el 15 de enero de 2009.

% Organizacién de las Naciones Unidas, United..., op. cit., http://www.un.org/
spanish/disabilities/default.asp?id=523, consultado el 22 de enero de 2009.
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una participacién equitativa en el mejoramiento de las condiciones
de vida resultante del desarrollo social y econémico.?

Como sostienen Quinn y Degener, los objetivos consistentes en
la prevencién de la incapacidad y la rehabilitacién son propios del
modelo médico, sin embargo, el objetivo de equiparacién de opor-
tunidades implica un cambio hacia entender la discapacidad como
una cuestion de derechos humanos.”

El Programa Mundial de Accién encomienda a un representante
del Secretario General de las Naciones Unidas la supervision de la
implementacién del mismo, y requiere a los Estados que se hagan
supervisiones periddicas a nivel nacional, regional e internacional.

La Asamblea General también establecié, mediante la Resolu-
cién 32/133, la creacién de un Fondo Voluntario de las Naciones
Unidas para los Impedidos en relacién con el Afo Internacional de
los Impedidos (1981), al cual los Estados voluntariamente harfan
donaciones. Este Fondo cambié de nombre a Fondo de Contribu-
ciones Voluntarias del Decenio de las Naciones Unidas para los Im-
pedidos (1983-1992). Los recursos del Fondo serfan empleados para
financiar medidas tendentes a la aplicacién del Programa Mundial
de Accién. El Fondo se mantuvo por resolucién de la Asamblea
General®® como Fondo de Contribuciones Voluntarias de las Na-
ciones Unidas para las Personas con Discapacidad una vez finaliza-
do el Decenio de las Naciones Unidas para los Impedidos, teniendo
como mandato la financiacién de medidas para alcanzar el obje-
tivo de “Una Sociedad para Todos” para el ano 2010.% Actual-
mente, el Fondo sigue existiendo y tiene por objetivo fundamental
otorgar financiamiento para desarrollar la capacidad de las Orga-
nizaciones No Gubernamentales para participar en la aplicacién

% Programa Mundial de Accién para los Impedidos, parrafo 1.

» Gerard Quinn, y Theresia Degener, Human Rights and Disability..., op. cit.,
p- 20.

% Resolucién 45/91.

¥ Organizacién de las Naciones Unidas, United. .., op. cit., http://www.un.org/
spanish/disabilities/default.asp?navid=8&pid=508, consultado el 22 de enero de
2009.
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de la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapa-
cidad.

Posteriormente, se realizaron dos estudios de Naciones Unidas
sobre discapacidad. El primero titulado “Principios, orientaciones
y garantias para la proteccién de las personas recluidas por mala
salud mental o que padecen trastornos mentales”, de la entonces
Relatora Especial de la Subcomisién de Prevencién de Discrimina-
ciones y Proteccién a las Minorias, Erica-Irene A. Daes; y el segun-
do estudio, preparado por el entonces Relator de la Subcomisién,
Leandro Despouy, titulado “Los derechos humanos y las personas
con discapacidad”, conocido como Informe Despouy.

El Informe Despouy senalé que las personas con discapacidad
se encontraban en una situacién de desventaja frente a otros grupos
en situacién de vulnerabilidad, tales como los refugiados, las mu-
jeres y los trabajadores migratorios, ya que estos ultimos contaban
con convenciones especificas, asi como mecanismos de supervisién
de las violaciones a dichas convenciones. En lo anterior se basé para
recomendar que los Organos de Tratados de Derechos Humanos
existentes hasta ese momento se encargaran, cada uno, de la apli-
cacién de su respectiva Convencién a las personas con discapacidad;
asimismo, recomendé que el Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales fuese el encargado de llevar el liderazgo en lo
concerniente a la aplicaciéon de los derechos humanos de las perso-
nas con discapacidad.?®

El 17 de diciembre de 1991, la Asamblea General de la ONU
adopt6 los “Principios para la Proteccién de los Enfermos Menta-
les y para el Mejoramiento de la Salud Mental”.” Este instrumen-
to fue resultado del trabajo de la entonces llamada Subcomisién
para la Prevencién de la Discriminacién y la Proteccién de las
Minorias.

#En virtud de lo anterior, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales de Naciones Unidas adoptd la Observacién General Nimero 5, sobre las Per-
sonas con Discapacidad, en 1994.

2 Res 46/119, del 17 de diciembre de 1991.
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Las Normas Uniformes de las Naciones Unidas
sobre la Igualdad de Oportunidades para las
Personas con Discapacidad

La Asamblea General de las Naciones Unidas adopté el 20 de di-
ciembre de 1993, las Normas Uniformes sobre la Igualdad de Opor-
tunidades para las Personas con Discapacidad (en adelante las
Normas Uniformes o las Normas).*

Las Normas Uniformes eran la principal guia de Naciones Uni-
das en materia de discapacidad hasta la adopcién de la Convencién
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Las Normas
no estdn contenidas en ningdn tratado internacional, por lo que
carecen de obligatoriedad juridica, sin embargo, representan un
compromiso moral y politico de los Estados en relacién con la igual-
dad de oportunidades de las personas con discapacidad.

Estas Normas adoptan un modelo basado en los derechos hu-
manos, dejando en segundo lugar la rehabilitacién y la prevencién:
“el fundamento politico y moral de estas Normas se encuentra en
la Carta Internacional de Derechos Humanos™.*!

Las Normas se dividen en cuatro partes: 1) requisitos para la
igualdad de participacidn, 2) esferas previstas para la igualdad de
participacién, 3) medidas de ejecucién y 4) mecanismo de super-
vision.

El objetivo de las Normas consiste en “garantizar que nifias y
nifios, mujeres y hombres con discapacidad, en su calidad de miem-
bros de sus respectivas sociedades, puedan tener los mismos dere-
chos y obligaciones que los demds”.?*

En las Normas se insta a los Estados a remover las barreras que
evitan la igualdad de oportunidades, y a que se incluya en este
proceso a las organizaciones de la sociedad civil de personas con
discapacidad. La definicién de discapacidad enfatiza los factores

30 Resolucién 48/96 de la Asamblea General, del 20 del diciembre de 1993.

31 Normas Uniformes sobre la Igualdad de Oportunidades para las Personas con
Discapacidad, par. 13.

32 Ibid., par. 15.
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que juega el entorno en la discapacidad. Las Normas, asimismo,
acentdan la igualdad de derechos y de obligaciones, buscando dejar
claro que lo que se pretende no es la creacién de nuevos derechos
para grupos especiales, sino la igualdad entre las personas.

En su parte II, se refieren a las 4reas que requieren una reforma
inmediata: a) acceso al entorno fisico, la informdtica y la comuni-
cacién, b) educacion, ¢) empleo, d) mantenimiento de los ingresos
y seguridad social, e) vida en familia e integridad familiar, f) cultu-
ra, g) actividades recreativas y deportivas, y h) religién.

La parte I se refiere a las medidas que los Estados deberdn to-
mar, entre las que se encuentran:

— Reunir y difundir informacién sobre las condiciones de vida
de las personas con discapacidad, asi como fomentar la in-
vestigacion en la materia.

Incluir cuestiones relativas a la discapacidad en medidas
legislativas y politicas publicas, a todos los niveles.

— Adoptar medidas legislativas para lograr la plena participa-
cién y la igualdad de las personas con discapacidad. Ademds,
senala que en la adopcién de tales medidas deberd contarse
con la participacién de las mismas personas con discapacidad.
Se establece que se deberd eliminar toda legislacién discrimina-
toria y se deberdn establecer sanciones ante las violaciones. Se
habla, asimismo, de la importancia de llevar a cabo medidas
positivas a favor de las personas con discapacidad.

— Tener en cuenta a las personas con discapacidad al elaborar
programas y politicas financieras, asi como apoyar proyectos
y medidas relativas a personas con discapacidad.

— Establecer organismos publicos que se encarguen de las cues-
tiones relacionadas con personas con discapacidad, con parti-
cipacién de las organizaciones de personas con discapacidad.

— Reconocer a las organizaciones de personas con discapacidad
como representantes de las personas, y apoyar la creacién y
fortalecimiento de ese tipo de organismos.

— Capacitar a las autoridades que presten servicios a personas
con discapacidad, asi como profesionales que se encarguen
de cuestiones relativas a discapacidad.
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— Evaluar y supervisar permanentemente la prestacién de ser-
vicios y la ejecucién de politicas y programas en la materia.
— Cooperacién internacional.

La Normas Uniformes, en su parte IV, establecen un mecanismo
de supervisién que promueva su aplicacién y preste asistencia a los
Estados. Dicho mecanismo lo encomienda a un relator especial. El
primer relator fue Bengt Lindqvist, quien estuvo tres periodos en
el cargo, desde el afo 1994 hasta el 2002. A partir de 2003 y has-
ta el 30 de junio del 2009, la relatora fue Sheika Hessa Khalifa bin
Ahmed al-Thani. El sefior Schuaib Chalklen ha desempenado el
cargo desde julio del 2009.

En el ano 2002, Gerard Quinn y Theresia Degener elaboraron
un estudio sobre discapacidad, auspiciado por las Naciones Unidas,
titulado “Derechos Humanos y Discapacidad. Uso actual y posi-
bilidades futuras de los instrumentos de derechos humanos de las
Naciones Unidas en el contexto de la discapacidad”.

En éste se analiza el proceso de adopcién del paradigma de dere-
chos humanos en materia de discapacidad, asi como la labor de los
Organos de Tratados de Derechos Humanos de la ONU en la re-
ferida materia.

El estudio finaliza con recomendaciones dirigidas a diversos
actores: a la sociedad civil, a las Instituciones Nacionales de Dere-
chos Humanos y al Sistema de Derechos Humanos de la Organi-
zacién de las Naciones Unidas. Por dltimo, el estudio senala lo re-
comendable de la adopcién de una nueva convencién internacional
temdtica sobre los derechos de las personas con discapacidad.?

2. Los tratados de derechos humanos y la discapacidad

Hasta antes de la entrada en vigor de la Convencién sobre los De-
rechos de las Personas con Discapacidad existian siete tratados
internacionales fundamentales de derechos humanos en el Sistema
Universal de Derechos Humanos:

33 Gerard Quinn, y Theresia Degener, Human Rights and Disability, op. cit.,
p. 184.
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— El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

— El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales.

— La Convencién Internacional sobre la Eliminacién de Todas
las Formas de Discriminacién Racial.

— La Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer.

— La Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crue-
les, Inhumanos o Degradantes.

— La Convencidn sobre los Derechos del Nifo.

— La Convencién Internacional sobre la Proteccién de los De-
rechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Fami-
liares.

De estos tratados internacionales, los dos Pactos Internacionales
de Derechos Humanos y el Convenio contra la Tortura, son de
aplicaciéon universal. Como lo ha sostenido Michael Stein, no
obstante que las personas con discapacidad no han sido menciona-
das especificamente en la Convencién y los Pactos, todos ellos,
tedricamente, incluyen a todas las personas dentro de su dmbito de
aplicacién.*

Asi lo sostuvo también el Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, en la Observacién General Numero 5, de
1994, la cual establece en su parrafo 50.:

El Pacto no se refiere explicitamente a personas con discapacidad.
Sin embargo, la Declaracién Universal de Derechos Humanos re-
conoce que todos los seres humanos han nacido libres e iguales en
dignidad y en derechos y, como las disposiciones del Pacto se apli-
can plenamente a todos los miembros de la sociedad, las personas
con discapacidad tienen claramente derecho a toda la gama de
derechos reconocidos en el Pacto.”

3 Michael A. Stein, “Disability...”, gp. cit.

3 E]l Comité sélo se refiere al Pacto Internacional de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales, sin embargo, el mismo argumento puede ser extendido al Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
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Los otros cuatro Convenios se refieren a grupos en situacién de
vulnerabilidad: minorias raciales, mujeres, nifos y trabajadores
migratorios.

La Convencién sobre los Derechos del Nifio, en su articulo 23,3
es la iinica que menciona a las personas con discapacidad. No
obstante que la Convencién establece que el nifio con discapacidad
“deberd disfrutar de una vida plena y decente en condiciones que
aseguren su dignidad, le permitan llegar a bastarse a si mismo y
faciliten la participacién activa del nifo en la comunidad”, no
habla de un trato igual a nifios con discapacidad y nifios sin disca-
pacidad.”

3¢ Convencién sobre los Derechos del Nifio, articulo 23:

1. Los Estados Partes reconocen que el nifio mental o fisicamente impedido
deberd disfrutar de una vida plena y decente en condiciones que aseguren su dig-
nidad, le permitan llegar a bastarse a si mismo y faciliten la participacion activa
del nifio en la comunidad. 2. Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio
impedido a recibir cuidados especiales y alentardn y asegurardn, con sujecién a
los recursos disponibles, la prestacién al nifio que retina las condiciones reque-
ridas y a los responsables de su cuidado de la asistencia que se solicite y que sea
adecuada al estado del nifio y a las circunstancias de sus padres o de otras perso-
nas que cuiden de él. 3. En atencidn a las necesidades especiales del nifio impe-
dido, la asistencia que se preste conforme al pérrafo 2 del presente articulo serd
gratuita siempre que sea posible, habida cuenta de la situacién econémica de los
padres o de las otras personas que cuiden del nifio, y estard destinada a asegurar
que el nifio impedido tenga un acceso efectivo a la educacién, la capacitacién,
los servicios sanitarios, los servicios de rehabilitacion, la preparacién para el
empleo y las oportunidades de esparcimiento y reciba tales servicios con obje-
to de que el nino logre la integracion social y el desarrollo individual, incluido
su desarrollo cultural y espiritual, en la méxima medida posible. 4. Los Estados
Partes promoverdn, con espiritu de cooperacion internacional, el intercambio
de informacién adecuada en la esfera de la atencién sanitaria preventiva y del
tratamiento médico, psicoldgico y funcional de los nifios impedidos, incluida la
difusién de informacién sobre los métodos de rehabilitacién y los servicios de
ensefanza y formacion profesional, as{ como el acceso a esa informacién a fin
de que los Estados Partes puedan mejorar su capacidad y conocimientos y am-
pliar su experiencia en estas esferas. A este respecto, se tendrdn especialmente en
cuenta las necesidades de los paises en desarrollo.

3 Michael A. Stein, “Disability...”, ap. cit.
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Ahora bien, para que las personas con discapacidad sean prote-
gidas por estas cuatro Convenciones es necesario que, ademds de
la discapacidad, cumplan con la caracteristica especifica protegida
por el Convenio Internacional, ser nifio o nifia, ser mujer, ser par-
te de una minoria racial o ser un trabajador migratorio o familiar
de éste; asi, por ejemplo, una mujer con discapacidad estard prote-
gida por la Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas
de Discriminacién contra la Mujer, no por su discapacidad, sino
por el hecho de ser mujer.

Como podemos ver, las personas con discapacidad no son un
grupo protegido especialmente por el Sistema de Derechos Huma-
nos de Naciones Unidas.

No obstante lo anterior, y siguiendo las recomendaciones de
Leandro Despouy en su reporte sobre derechos humanos y discapa-
cidad,?® algunos comités de supervisién de los Pactos y Convencio-
nes mencionados se han encargado, aunque insuficientemente, de
las personas con discapacidad.

Al respecto, podemos mencionar los siguientes trabajos:

— Recomendacién General Numero 18, Mujeres Discapacita-
das, de 1991, Comité para la Eliminacién de la Discrimina-
cién contra la Mujer.”

— Observacién General Namero 5, Las Personas con Discapa-
cidad, de 1994, Comité de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales.*

— Dia de Debate General, “Los Nifos con Discapacidad”, del
6 de octubre de 1997, Comité de los Derechos del Nino.!

— Observaciéon General Nimero 9, Los Derechos de los Ni-
fios con Discapacidad, del 27 de febrero de 2007, Comité
de los Derechos del Nino.

3 Del que ya se ha tratado en este capitulo.

% Anterior al Informe Despouy de 1993.

“Documento de las Naciones Unidas E/1995/22.

1 Documento de las Naciones Unidas CRC/C/66, Anexo V.
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Como conclusidn, y siguiendo a Quinn y Degener,” podemos
senalar que la labor de los Organos de Vigilancia de Tratados de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas, hasta antes de la en-
trada en vigor de la Convencién sobre los Derechos de las Perso-
nas con Discapacidad, habia sido limitada respecto de la inclusién
de las personas con discapacidad como sujetos de proteccién bajo
dichos Tratados. Era atin necesario que los diversos comités trataran
en sus labores cotidianas la cuestién de la discapacidad: en sus ob-
servaciones generales, en las listas de cuestiones y observaciones
finales presentadas a los Estados Partes en el procedimiento de infor-
mes periddicos, etcétera. Lo anterior, con el principal objetivo de que
los Estados Partes tuviesen claras sus obligaciones respecto de este
grupo de personas.®

Siguiendo a Janet Lord, podemos senalar que existian dos razo-
nes por las cuales el Sistema Universal de Derechos Humanos no
habia sido efectivo en materia de discapacidad: En primer lugar,
los gobiernos no habian tenido claras sus obligaciones en la ma-
teria debido a la falta de un tratado internacional especifico que
diera una atencidn especial a la discapacidad y que utilizara un
lenguaje con el que se describiera las précticas mds comunes que
llevan a violaciones de derechos humanos de las personas con dis-
capacidad. Y, en segundo lugar, el tratamiento marginal, que los
comités habian dado al tema de la discapacidad; lo que producia
una falta de jurisprudencia sobre la discapacidad como una cuestién
de derechos humanos.*

[ll. LA SITUACION DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

El principal problema al referirnos a las personas con discapacidad
es que, como han sostenido Quinn y Degener, el Sistema de Dere-

“Gerard Quinn, y Theresia Degener, “Executive Summary”, en Human Rights
and Disability, op. cit., p. 4.

“ Idem.

“Janet E. Lord, A White Paper..., op. cit.
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chos Humanos no ha sido aplicado, o ha sido aplicado de manera
distinta que a las demds personas.® Lo anterior ha sido producto
de que las personas con discapacidad han sido ciudadanos “invisi-
bilizados” en las sociedades a lo largo de la historia. Las sociedades
han sido construidas teniendo en cuenta sélo a las personas sin
discapacidad, lo que ha producido que las personas con discapaci-
dad sean segregadas de todas las actividades cotidianas. Incluso la
invisibilidad se ha llegado a aceptar como algo natural. Las dife-
rencias de la discapacidad han sido percibidas como causa para la
exclusién.

Debido a esta relativa invisibilidad las personas con discapacidad
han sido marginadas de las actividades cotidianas en la sociedad,
incluso de las protecciones legales que las personas sin discapacidad
dan por sentadas. La marginacién ha provocado que las personas
con discapacidad vean vulnerados sus derechos de muy distintas
maneras:

— El derecho a la vida ha sido violado a través del aborto por
razones de discapacidad; las personas con discapacidad han
sido excluidas de las actividades cotidianas debido a la falta
de disenos que tomen en cuenta las necesidades de todos:
transporte, entorno y medios de comunicacién accesibles.

— Los derechos familiares de las personas con discapacidad,
tales como el derecho de adopcidn, se han visto igualmente
violados; las personas con discapacidad en la mayoria de las
ocasiones no tienen voz en el proceso democridtico, lo que
produce que las politicas que se creen no tengan la partici-
pacién de las personas que se verdn afectadas por ellas; el
derecho al voto les ha sido constantemente violado debido a
diversas causas, entre ellas, la falta de accesibilidad de las
boletas de votacién.

— Los nifios con discapacidad han sido excluidos de los sistemas
generales de educacidn, asi como de la educacién vocacional.
Las personas con discapacidad no han tenido un lugar en el

® Gerard Quinn, y Theresia Degener, Human Rights and Disability, op. cit., p. 13.
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mercado laboral, se les ha segregado a lugares de trabajo pro-
tegido. La manera en que los sistemas de seguridad social han
sido planteados ha evitado que las personas puedan optar por
entrar al mercado laboral, ante la amenaza de ver perdido el
apoyo que se les otorga, en razén de la discapacidad.“®

— Asimismo, las personas con discapacidad que son también
parte de otro grupo en situacién de vulnerabilidad, tales co-
mo las mujeres o los nifos y nifias, frecuentemente son obje-
to de multiples niveles de discriminacién.?’

— La exclusién ha llegado mds alld de la mera discriminacién e
incluso se han tomado medidas en contra de las personas con
discapacidad, tales como la institucionalizacién involuntaria
y la esterilizaciéon.

En general, podemos sostener lo que el entonces Relator de la

ONU sobre Discapacidad, Leandro Despouy sefialé en su estudio:

frecuentemente viven en condiciones deplorables, debido a la pre-
sencia de barreras fisicas y sociales que evitan su integracién y com-
pleta participacién en la comunidad. Como resultado, millones de
nifios y adultos de todo el mundo son segregados y se les niegan
virtualmente todos sus derechos y tienen vidas marginales.”’

El paradigma de derechos humanos tiene, por tanto, el objeto
de “dar visibilidad” a las personas con discapacidad en la sociedad,
hacer a las sociedades valorar las diferencias que existen entre las
personas, y asegurar que las personas con discapacidad disfruten
de los derechos que las demds personas dan por sentado, no como
un favor o por mera ldstima, sino como derechos de los que son
titulares.

“ Apoyo que en la mayorfa de los sistemas de seguridad social es retirado una vez
que la persona tiene un empleo.

 Janet E. Lord, A White Paper..., op. cit.

8 Jbid.

#Leandro Despouy, Relator Especial, Informe Final, nam. 3, UN. Doc. E/C4/
Sub2/1991/31, cit. en Janet A. Lord, A White Paper..., op. cit. (La traduccién es mia.)



32 COMISION NACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

[V. JUSTIFICACION DE LA CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS
DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD Y SU PROCESO DE CREACION

1. Justificacién para la adopcién de una nueva
Convencioén de Derechos Humanos

Segtin Quinn y Degener, el mds importante argumento para la
adopcién de una nueva Convencién era el de dar “visibilidad” a las
personas con discapacidad ante el Sistema Universal de Derechos Hu-
manos.” Se dard un enfoque sostenido en la poblacién de personas
con discapacidad, mediante el establecimiento de mecanismos para
la supervision efectiva, incluyendo los informes periddicos de los
Estados Partes y de organizaciones de la sociedad civil, la supervi-
sién de la implementacién por un grupo de expertos y la conside-
racién de quejas individuales o colectivas, lo que permitird un
tratamiento consistente a la cuestién de sus derechos. Por lo tanto,
una Convencién especifica es el mejor medio para insertar el tema
de la discapacidad en el Sistema.

Incluso dotar de visibilidad a las personas con discapacidad den-
tro del Sistema de las Naciones Unidas tiene consecuencias en es-
feras econémicas, como senala Janet Lord:

la experiencia pasada ha demostrado que el centrar un tema dentro
del Sistema de las Naciones Unidas tiene como consecuencia que
se ponga mds atencién y se canalicen mds recursos a iniciativas
particulares de derechos humanos. De otra manera los gobiernos e
instituciones internacionales han negado proporcionar los apoyos
necesarios a dichas iniciativas.”!

Otro importante argumento en favor de una nueva Convencién
consistié en que en ese instrumento internacional todas, o casi
todas, las cuestiones que afectan a las personas con discapacidad se
combinarfan en una sola estructura, en un solo instrumento juridi-

> Gerard Quinn, y Theresia Degener, Human Rights and Disability, op. cit., p. 182.
>'Janet E. Lord, A White Paper..., op. cit.
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co. De esta manera se busca aclarar las obligaciones de los gobiernos
respecto de este grupo de personas y, por otro lado, las ONG de per-
sonas con discapacidad tienen una serie de estandares en los cuales
pueden enfocarse a la hora de exigir a sus respectivos gobiernos.

Entre otros de los argumentos que se esgrimieron en favor de la
Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
se sefial6 la importancia de proveer de una referencia global para
las politicas y la legislacién domésticas en la materia, asi los gobier-
nos nacionales podrdn seguir el modelo adoptado en la Convencién
respecto de los derechos que se deben tratar en la legislacién local,
el enfoque que se les debe dar y las acciones positivas necesarias.

También se senal$ que serfa un marco til para la cooperacién in-
ternacional y proveerfa de un estindar de cumplimiento en la materia
entre las diversas culturas y niveles de desarrollo econémico.

Asimismo, mediante una Convencién, el publico en general to-
maria conciencia de los derechos humanos de las personas con dis-
capacidad y diversos actores, entre ellos abogados, ONG naciona-
les e internacionales de personas con discapacidad, funcionarios de
gobiernos y de organismos intergubernamentales, entre otros, in-
tercambiarfan informacién sobre discapacidad, debatirfan y crearfan
vinculos.”?

Las ONG de personas con discapacidad tendrian la oportunidad
de informar sobre la naturaleza y los alcances de las violaciones a
los derechos humanos de las personas con discapacidad, asi como
hacer propuestas y estrategias contra tales violaciones.

Se crearfan materiales educativos sobre derechos humanos de las
personas con discapacidad, y se desarrollarfan conocimientos entre
los diversos actores sociales.

Ademds se proveeria de estimulos para desarrollos a largo plazo
en la materia y se ofrecerian oportunidades de desarrollo para or-
ganizaciones de personas con discapacidad.

Otro importante beneficio era el de establecer estructuras me-
diante las cuales se pudiese reunir informacién, que hasta ahora
continta siendo escasa e insuficiente; de este modo seria posible

52 Idem.
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conocer la poblacién con discapacidad hacia la cual las leyes y las
politicas van dirigidas.

La participacién en el procedimiento de negociacién de la Con-
vencién permitirfa a las ONG sobre discapacidad desarrollar habi-
lidades en un nimero de dreas esenciales para su futuro. Asi, las
ONG estarfan mejor preparadas para supervisar los problemas de
derechos humanos, notificar las situaciones de emergencia, propor-
cionar capacitacién y difusién de informacién acerca de estindares
de derechos humanos y sus violaciones, reportar las violaciones a de-
rechos humanos ante mecanismos estatales e internacionales,
participar en litigios internacionales y participar en didlogos cons-
tructivos con gobiernos y organismos internacionales.>

2. El proceso de negociacion y la adopcion de la Convencion
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad

La primera propuesta formal en la comunidad internacional para la
celebracién de una convencién temadtica relativa a los derechos de
las personas con discapacidad, fue realizada en 1987 durante la
Reunién Global de Expertos para la Revisién de la Implementacién
del Programa de Accién Mundial para los Impedidos de 1982. No
obstante los proyectos preparados por los gobiernos de Italia y
Suecia, la propuesta no tuvo mayores resultados.

Las organizaciones de personas con discapacidad jugaron un
papel muy importante para obtener el apoyo de los Estados para la
elaboracién de una convencién; en el mes de marzo de 2000, se
llevé a cabo la Reunién Mundial de Organizaciones No Guber-
namentales sobre Discapacidad, en Pekin, China, que produjo la
“Declaraciéon de Pekin sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad en el Nuevo Siglo”. En ese documento las organiza-
ciones internacionales sobre discapacidad dieron su autoridad
moral a la idea de una convencién en la materia.

Asimismo, la Carta para el Tercer Milenio, de la ONG Rehabi-
litacién Internacional exhorté a los Estados a apoyar la idea de crear
una convencién temdtica sobre discapacidad.

53 Idem.
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La Asamblea General, en su Resolucidn 56/168, del 19 de di-
ciembre de 2001, decidié:

establecer un comité especial abierto a la participacién de todos los
Estados Miembros y observadores de las Naciones Unidas para
[examinar] propuestas relativas a una convencién internacional
amplia e integral para promover y proteger los derechos y la digni-
dad de las personas con discapacidad, sobre la base de un enfoque
holistico de la labor realizada en las esferas del desarrollo social, los
derechos humanos y la no discriminacién.

Cabe agregar que la propuesta para la preparacién de la Con-
vencidn fue planteada por el Estado mexicano a la Asamblea Ge-
neral, en su quincuagésima sexta sesion.*

El Comité Especial creado por la Asamblea General se reunié
durante ocho sesiones, entre el 2002 y el 2006, adoptando el 5 de
diciembre de 2006 el proyecto de Convencién que seria enviado a
la Asamblea General para su aprobacién.

Es importante sefalar que el procedimiento ante el Comité Es-
pecial por primera vez en la historia abrié la posibilidad de que las
ONG interesadas participaran activamente en los debates.

La primera sesién del Comité Especial se llevé a cabo en agosto
de 2002, después de un seminario de expertos, celebrado en la ciu-
dad de México, que aportd un borrador con una serie de pautas
sobre los tipos de derechos que el Tratado debia contener.”

A suvez, el Comité Especial establecid, en su segunda sesién, un
Grupo de Trabajo,’® conformado por 27 representantes de Estados
(designados por grupos regionales), 12 representantes de Organi-
zaciones No Gubernamentales de personas con discapacidad y un

> Garcfa Verdstegui y Gispert Peldez, “Acerca de la Convencién sobre los Dere-
chos de las Personas con Discapacidad”, en Los Derechos de las Personas con Discapa-
cidad, p. 25.

% Vid. Organizacién de las Naciones Unidas, United..., op. cit., http://www.un.
org/ esa/socdev/enable/rights/adhoccom.htm, consultado el 24 de enero de 2009.

>¢ Para los trabajos del Grupo de Trabajo vid.: Organizacién de las Naciones Uni-

das, Idem.
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representante de Instituciones Nacionales de Derechos Humanos,
para trabajar en un borrador a someter a la consideracién del Comi-
té Especial. El Grupo de Trabajo se reuni6 del 5 al 16 de enero de
2004. Las discusiones de ese Grupo de Trabajo fueron dirigidas por
el Embajador de Nueva Zelanda, Don MacKay.

El Comité Especial dio primera lectura al borrador del Grupo
de Trabajo en su tercera sesién, al cual se propusieron diversas mo-
dificaciones.

Durante la cuarta sesién del Comité Especial se revisaron las
modificaciones de la primera lectura del borrador presentado por
el Grupo de Trabajo y se comenzé una segunda lectura.

Durante la quinta reunién se llevaron a cabo reuniones infor-
males que tuvieron por objeto sintetizar el texto. Las primeras cin-
co reuniones del Comité Especial fueron presididas por el Emba-
jador de Ecuador, Luis Gallegos.

Durante la sexta reunién del Comité Especial, ahora presidido
por el Embajador Don MacKay, se continué con la segunda lectu-
ra del texto. El Presidente del Comité Especial present6 entonces
un texto denominado “Texto del Presidente” con las modificaciones
propuestas hasta esa fecha.

En la séptima reunién se dio primera lectura al “Texto del Pre-
sidente” y se acordd una reunién para el mes de agosto de 20006.
Entre mayo y agosto del 2006, entre la séptima y la octava reunio-
nes del Comité, México llevé a cabo discusiones informales sobre
la cuestién de supervisién internacional de la Convencién.””

Por tltimo, en la octava sesion, presidida por el Embajador Mac-
Kay, se dio una tltima lectura, andlisis y discusién del texto del borra-
dor de Convencién. Dicho texto fue aprobado, sujeto a una revisién
técnica por parte de un Comité de representantes estatales, que fue
dirigida por la delegacién de Liechtenstein.

El texto de la Convencién y un Protocolo Facultativo, una vez
hechas las modificaciones del Comité Técnico, fueron adoptados
por el Comité Especial, por consenso, el 5 de diciembre del 2006.

%7 Vid. Organizacién de las Naciones Unidas, United..., op. cit., http://www.un.
org/disabilities/default.asp?navid=228&pid=153, consultado el 26 de enero de 2009.
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Dichos proyectos fueron enviados a la Asamblea General de las
Naciones Unidas, la cual, el 13 de diciembre de 20006, s6lo después
de cuatro afos de que hiciera la propuesta de elaboracién de una
Convencién, los adoptd, también por consenso.

La Convencién sobre los Derechos de las Personas con Disca-
pacidad y su Protocolo Facultativos fueron abiertos a firma de los
Estados y Organizaciones Regionales de Integracién el 30 de mar-
zo del 2007, de acuerdo con el articulo 42 de la mencionada Con-
vencién.

El 3 de abril del 2008 el vigésimo instrumento de ratificacién de
la Convencién fue depositado en la Secretaria General de la ONU,
para entrar en vigor, tanto la Convencién como el Protocolo, el dia

3 de mayo del 2008.






CAPITULO 2

LA CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS
DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD:
ELEMENTOS GENERALES

Los encargados de realizar el proyecto de Convencién sobre los De-
rechos de las Personas con Discapacidad se encontraron ante diver-
sas posibilidades al preguntarse por el tipo de Convencién que bus-
caban.'

En primer lugar se cuestionaron sobre si el nuevo instrumento
internacional debfa ser enfocado desde la perspectiva de derechos
humanos o de desarrollo social. Las delegaciones que sostenian que
debia ser la de desarrollo social, argumentaban que era necesario para
mejorar la situacién de las personas con discapacidad en gran par-
te del mundo, sin embargo, las delegaciones que sostenian que el
instrumento debia ser uno de derechos humanos argumentaban
que la perspectiva de desarrollo social corria el riesgo de manifestar
resabios de modelos asistencialistas anteriores, en vez del enfoque
de derechos.? Ya en la Reunién de Expertos celebrada en la ciudad de
Meéxico se habia dejado claro que los derechos humanos debian ser
considerados desde una perspectiva integral, que contuvieran im-
plicitamente la perspectiva de desarrollo social.’

Una vez decidido que la Convencién adoptaria un enfoque de
derechos humanos, se encontraron ante una segunda disyuntiva:
si se elaborarfa un tratado sustantivo que contuviese derechos igual-
mente sustantivos, al estilo de la Convencién sobre los Derechos del

! Gerard Quinn, “The UN Convention on the Human Rights of Persons with Di-
sabilities”, Conferencia pronunciada en la Conferencia Europea sobre la Integracién
de Personas con Discapacidad, junio, 2007.

2 Palacios, El modelo social de discapacidad: Origenes, op. cit., p. 259.
3 Ibid.

(39]
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Nino; o si serfa una Convencién que en unos pocos articulos pros-
cribiera todo tipo de discriminacién en contra de personas con disca-
pacidad, la cual se habria enfocado exclusivamente en la necesidad
de asegurar la igualdad de tratamiento a las personas con discapa-
cidad y no hubiera incluido la necesidad de proveer de un apoyo
material especial para que las personas con discapacidad estuvieran
en la posibilidad real de ejercitar sus derechos; una tercera posibi-
lidad, la que finalmente se adopté, era que se elaborara una Con-
vencién Mixta, que prohibiera la discriminacién y trajera aparejado
un catdlogo de derechos reconocidos en otros tratados internacio-
nales, dentro los cuales se encontrarfan derechos cldsicos, como el
derecho a la libertad y derechos mds sustantivos, como los derechos
a la educacion, a la salud y al trabajo.*

La Convencién no pretende “crear nuevos derechos” sino, por
medio de los necesarios ajustes a los derechos ya existentes, busca
asegurar que todos los derechos sean igualmente efectivos para las
personas con discapacidad que para las personas sin discapacidad.

Como sostienen Janet Lord y Michael Stein: “aunque parezca
que algunos articulos establecen derechos de nueva creacion, en
realidad fueron incluidos con objeto de dirigir los medios por los
cuales otros Derechos de la Convencién son ejercitados”.

Asi, por ejemplo, podemos senalar que la accesibilidad, recogi-
daen el articulo 9 de la Convencidn, no es sino el ajuste requerido

para que las personas con discapacidad puedan ejercitar el derecho
a la libertad.®

4Quinn, “The UN Convention...”, op. cit

5 Los autores sefialan como articulos que “parecieran” crear nuevos derechos los re-
lativos a vida independiente, mobilidad personal y habilitacién y rehabilitacién, los
cuales, senalan, son centrales si se busca disfrutar de otros derechos mas reconoci-
dos histéricamente, tales como el derecho al trabajo. Michael A. Stein, y Janet. E. Lord,
“The United Nations Convention on the Rights of Persons with Disabilities as a Vehi-
cle for Social Transformation”, en Mecanismos Nacionales de Monitoreo de la Convencién
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, México, Comision Nacional de
los Derechos Humanos, 2008, p. 112.

¢Quinn y Degener establecen que no obstante que ésta es una muy amplia defi-
nicién de libertad, es necesario adoptar esta amplitud respecto de las personas con
discapacidad, para lograr hacerla de utilidad. Quinn, y Degener, Human Rights and
Disability..., op. cit., p. 16.
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Acorde con lo anterior, la Convencién establece que su propé-
sito es el de: “promover, proteger, y asegurar e/ goce pleno y en con-
diciones de igualdad de todos los derechos humanos y libertades fun-
damentales por todas las personas con discapacidad, y promover el
respeto de su dignidad inherente.””

Sobre el tipo de Convencién, Stein y Lord comentan que la
Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
sigue a la Convencién sobre los Derechos del Nino de dos ma-
neras:®

En primer lugar, la Convencidn tiene el objetivo central de
combinar los derechos civiles y politicos con los derechos econé-
micos, sociales y culturales, concretando la idea de que: “[tJodos
los derechos humanos son universales, indivisibles e interdepen-
dientes y estdn relacionados entre si”.’

En relacién con esto, y siguiendo al profesor Francisco Javier An-
sudtegui Roig, podemos sefialar que la Convencién sobre los De-
rechos de las Personas con Discapacidad se enmarca dentro de lo
que el profesor Ansudtegui denomina proceso de especificacién de
los derechos humanos,'® que distingue de los procesos de positiva-
cién, generalizacién e internacionalizacién de los derechos.!! Segin
el profesor el proceso de especificacién es resultado de la conside-
racién de la importancia que, a efectos de reconocimiento y ejer-
cicio de derechos, tiene el hecho de que el individuo se encuentre

7 Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, art. 1, pérr.
1, (el énfasis es mio).

8Stein, y Lord, 7he United Nations Convention..., op. cit., p. 110.

? Declaracién y Programa de Accién de Viena de la Conferencia Mundial de De-
rechos Humanos, pdrr. 5; Doc. de Naciones Unidas A/Conf.157/23, del 12 de julio
de 1993.

1 Francisco Ansudtegui Roig, “La historia de los derechos humanos”.

"El proceso de positivacion se identifica con la inclusién en el mundo del dere-
cho de lo que hasta ese momento habia estado situado en el émbito de la ética. El
proceso de generalizacion supone una ampliacidn tanto de los titulares como de los
derechos mismos, ante la desigual juridificacion de los derechos en el proceso de posi-
tivacién. En el proceso de internacionalizacién, la juridificacion de los derechos tras-
ciende a los Estados y se produce en el seno de organismos internacionales y supra-
nacionales. Vid. Ansudtegui Roig, gp. cit.
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en determinadas situaciones y posiciones particulares y no com-
partidas con los otros. Asi, la situacién de desventaja que determi-
nados sujetos presentan frente a otros justifica que se lleve a cabo
la especificacién de los derechos, que asume como imperativo el
reposicionamiento de tales individuos, materializdindose las exigen-
cias de la igualdad como diferenciacién.

La Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Disca-
pacidad puede ser clasificada en cinco partes:'*

1) Parte introductoria (predmbulo y articulos 1 y 2).

2) Articulos de aplicacién universal (articulos 3 al 9).

3) Derechos sustantivos (articulos 10 a 30).

4) Mecanismos de implementacién y seguimiento (articulos 31
a 40).

5) Reglas operativas de la Convencién (articulos 41 a 50).

Por su parte, el Protocolo Facultativo de la Convencién estable-
ce mecanismos de comunicaciones individuales y colectivas, asi
como un procedimiento de investigacién, ambos a cargo del Co-
mité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.’

[. PARTE INTRODUCTORIA

La primera parte establece el propésito de la Convencién, del cual
ya se habl6 en pdrrafos mds arriba. Asimismo, se establecen definicio-
nes de conceptos que serdn utilizados a lo largo del instrumento.
Se definen los conceptos “comunicacién”, “lenguaje”, “ajustes
razonables”, “disefio universal”, “discriminacién por motivos de dis-
capacidad” y “personas con discapacidad”. Son de especial impor-
tancia las definiciones de “personas con discapacidad” y “discrimi-

12Stein, y Lord, “The United Nations Convention...”, op. cit., p. 10.
3 Vid. Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad
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nacién por motivos de discapacidad”, de las cuales hablaremos
brevemente.

1. Persona con discapacidad

Durante la negociacién de la Convencién sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad, la definicién de persona con disca-
pacidad fue uno de los temas mds dificiles de adoptar. Hubo de-
legaciones que argumentaron que introducir en el texto de la
Convencién una definicién de personas con discapacidad seria
contraproducente ya que serfa excluyente (la delegacién de la Unién
Europea, entre otras). Otras delegaciones preferian simplemente
dejar a los Estados Partes la definicién de ese concepto (por ejem-
plo, Sudéfrica y Costa Rica). Un tercer grupo de delegaciones ar-
gumentaban que era necesario incluir una definicién debido a la
necesidad de establecer cudl era el grupo protegido por la Conven-
cién (Australia, por ejemplo).'

La Convencidn establece: “[l]as personas con discapacidad in-
cluyen a aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelec-
tuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas
barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva en la
sociedad, en igualdad de condiciones con las demds”."

Esta “definicién” debe ser interpretada junto con el inciso ) del
Predmbulo de la Convencién que senala: “la discapacidad es un
concepto que evoluciona y que resulta de la interaccién entre las
personas con deficiencias y las barreras debidas a la actitud y al
entorno que evitan su participacién plenay efectiva en la sociedad,

en igualdad de condiciones con las demds”. "¢

14Para los documentos y discusiones del Comité Especial vid. Organizacién de
las Naciones Unidas, United..., op. cit., http://www.un.org/disabilities/default.
asp?navid=248&pid=1423, 28 de enero de 2009

15 Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Articulo 1,
parrafo 2.

' Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, “Predmbu-
lo”, inciso e).
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De la lectura anterior podemos observar que la Convencién
adopté el modelo social de la discapacidad al establecer que es la in-
teraccion con las barreras, tanto del entorno como de actitudes, lo
que impide la participacién en igualdad de condiciones de las per-
sonas con discapacidad y no las deficiencias de la persona, en otras
palabras, que es la sociedad la que “discapacita” a la persona con
deficiencias, a través de las mencionadas barreras.

Asimismo, se toma del modelo social el que la discapacidad sea
considerada un concepto dindmico, en evolucién, asumiendo con
esto que es posible que a lo largo del tiempo y en virtud de diversos
factores socio-econémicos se den modificaciones en lo que se en-
tiende por discapacidad, sin embargo, la Convencién, mds que
definir quiénes son las personas con discapacidad, indica, de ma-
nera meramente enunciativa, quiénes pertenecen a ese grupo de
personas, dejando la posibilidad de que los Estados amplien el
grupo de personas protegidas a través de su legislacién nacional."”

2. Discriminacién por motivos de discapacidad

La Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapaci-
dad establece:

por discriminacién por motivos de discapacidad” se entenderd cual-
quier distincién, exclusion o restriccién por motivos de discapacidad
que tenga el propdsito o el efecto de obstaculizar o dejar sin efecto
el reconocimiento, goce o ¢jercicio, en igualdad de condiciones, de
todos los derechos humanos y libertades fundamentales en los
dmbitos politico, econdmico, social, cultural, civil o de otro tipo.
Incluye todas las formas de discriminacién, entre ellas, la denega-
cién de ajustes razonables.'®

La discusién mds importante que hubo sobre este concepto en
el Comité encargado de preparar la Convencidn se refiri a si el

'7Organizacién de las Naciones Unidas, From Exclusion ro Equality, Realizing the
rights of persons with disabilities, p. 13.
'8 Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, articulo 2.
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concepto de discriminacién por motivos de discapacidad debia o
no de incluir el concepto de ajustes razonables, esto es, si la dene-
gacién de ajustes razonables serfa catalogada como discriminacién
por motivos de discapacidad."”

Diversas organizaciones, asi como algunas delegaciones (Cana-
d4, entre otras) abogaron porque la denegacién de ajustes razonables
fuese catalogada como discriminacién por motivos de discapacidad,
mientras que otras delegaciones (como la de la Unién Europea),
no obstante que querfan vincular la denegacién con el concepto de
discriminacién, no querian llegar al extremo de considerarlo dis-
criminacién.” Finalmente se establecié que la denegacién de
ajustes razonables serfa considerada discriminacién por motivos
de discapacidad, como podemos observar en la oracién final del
parrafo.

El mismo articulo 2 establece la definicién del concepto “ajustes
razonables”, por el que:

se entenderdn las modificaciones y adaptaciones necesarias y adecua-
das que no impongan una carga desproporcionada o indebida, cuan-
do se requieran en un caso particular, para garantizar a las personas
con discapacidad el goce o ¢jercicio, en igualdad de condiciones con
las demds, de todos los derechos humanos y libertades fundamen-
tales.”!

[I. ARTICULOS DE APLICACION UNIVERSAL

Elarticulo 3 se refiere a los Principios Generales de la Convencién,
los cuales servirdn para guiar a los Estados Partes en la interpreta-
cién y aplicacién de todo el texto de la Convencién. Estos Princi-

!9 Agustina Palacios, y Francisco Barifli, La discapacidad como una cuestion de
derechos humanos..., op. cit., p. 66.

» Jdem. Vid. también: Gerard Quinn, “The UN Human Rights for Persons with
Disabilities Treaty: A Blueprint for Disability Law y Policy Research y Reform”,
conferencia pronunciada en Dublin, Irlanda, el 16 de noviembre de 2006.

2! Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, articulo 2.
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pios serdn también de gran importancia para la labor del Comité
en la revisién de los informes de los Estados, asi como en las comu-
nicaciones que reciban por supuestas violaciones a los Derechos pre-
vistos por la Convencién. Los Principios Generales son: el respeto
de la dignidad inherente; la autonomia individual, incluidas la li-
bertad de tomar las propias decisiones, y la independencia de las
personas; la no discriminacién; la participacién e inclusién ple-
nas y efectivas en la sociedad; el respeto por la diferencia y la acep-
tacion de las personas con discapacidad como parte de la diversidad
y la condicién humanas; la igualdad de oportunidades; la accesibi-
lidad; la igualdad entre el hombre y la mujer, y el respeto a la evo-
lucién de las facultades de los nifios y las nifias con discapacidad y
de su derecho a preservar su identidad.*

El articulo 4 establece las obligaciones generales de los Estados
Partes en la Convencién.

Dichas obligaciones las clasifica en:

— Asegurar y promover el pleno ejercicio de todos los derechos
humanos y las libertades fundamentales de las personas con
discapacidad sin discriminacién alguna.

— Adoptar medidas hasta el méximo de los recursos disponibles
por cada Estado Parte para lograr, de manera progresiva, el
pleno ejercicio de los derechos econdmicos, sociales y cultu-
rales.

— Celebrar consultas estrechas y colaborar activamente con las
personas con discapacidad en la elaboracién y aplicacién de
la legislacién y politicas para hacer efectiva la Convencién.

— Asimismo, se prevé que todo aquello que la legislacién inter-
na u otros tratados internacionales establezcan y provea de
mayores beneficios de lo que la propia Convencidn establece
no serd afectado por la Convencién.

— Finalmente, se establece la obligacién de aplicar la Conven-
cién en todas las partes de los Estados Federales.

2 Ibid., art. 3.
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El articulo 5 establece que los Estados Partes deberdn asegurar
la igualdad de las personas con discapacidad en sus sociedades,
prohibiendo todo tipo de discriminacién “por motivos de discapa-
cidad”. Para lo anterior, los Estados deberdn “reconocer que todas
las personas son iguales ante la ley y en virtud de ella y que tienen
derecho a igual proteccién legal y a beneficiarse de la ley en igual
medida sin discriminacién alguna”,” los Estados deberdn también
prohibir toda discriminacién por motivos de discapacidad garan-
tizando igual proteccién legal y efectiva contra la discriminacidn;
asi como adoptar medidas para asegurar la realizacién de ajustes
razonables.

El articulo 5, por tltimo, reconoce que todo tipo de medidas de
“discriminacién positiva’, “que sean necesarias para acelerar o lo-
grar la igualdad de hecho de personas con discapacidad”, no se
considerardn discriminatorias.*

Los articulos 6 y 7 se refieren a grupos de personas que, en virtud
de su situacidn, estdn sujetos a multiples formas de discriminacion:
el articulo 6 se refiere a las mujeres y nifias con discapacidad, mien-
tras que el articulo 7 se refiere a nifios y nifas con discapacidad.

El articulo 8 establece la obligacién de los Estados Partes de
adoptar medidas “inmediatas, efectivas y pertinentes” para erradi-
car las causas actitudinales de la discriminacién por motivos de
discapacidad, mediante la sensibilizacién de la sociedad para que
tome mayor conciencia respecto de las personas con discapacidad
y fomentando el respeto de sus derechos; luchando contra estereo-
tipos, prejuicios y practicas nocivas respecto de las personas con
discapacidad, y promoviendo la toma de conciencia acerca de las
capacidades y aportaciones de las personas con discapacidad.

Finalmente, el articulo 9 busca la eliminacién de las barreras al
entorno fisico, el transporte, la informacién y las comunicaciones
y otros servicios e instalaciones abiertos al publico o de uso putbli-
co, por medio de la herramienta de la accesibilidad.

3 Ibid., art. 5, parrafo 1.
2 Jbid., art. 5 pérr. 4.
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[Il. DERECHOS SUSTANTIVOS

Al ser un documento holistico, los articulos sustantivos de la Con-
vencion se refieren a todas las actividades de la vida de las personas
con discapacidad clarificando, dentro del contexto de la discapa-
cidad, todos los derechos humanos de los que las personas son ti-
tulares.

Los derechos previstos pueden ser clasificados de la siguiente
manera:?

— Derechos de igualdad. Dentro de esta clasificacién se encuen-
tran los derechos a la igualdad y no discriminacidn (art. 5); al
igual reconocimiento como persona ante la ley (art. 12), y
la igualdad en el acceso a la justicia (art. 13).

— Derechos de proteccién. Que incluyen los derechos a la pro-
teccién de la vida (art. 10); la proteccién ante situaciones de
riesgo y emergencias humanitarias (art. 11); la proteccién con-
tra la explotacién, la violencia y el abuso (art. 16); la protec-
cién contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhuma-
nos o degradantes (art. 15); la proteccién de la integridad
personal (art. 17); la proteccién contra la privacidad (art.
22), y la proteccién del hogar y de la familia (art. 23).

— Derechos de libertad y autonomia personal. Dentro de los
que se encuentran los derechos a la libertad y seguridad de
la persona (art. 14); la libertad de desplazamiento y nacio-
nalidad (art. 18); el derecho a vivir de forma independiente
y aser incluido en la comunidad (art. 19), y la movilidad per-
sonal (art. 20).

— Derechos de participacién. Que incluye la libertad de ex-
presion y de opinién y acceso a la informacién (art. 21); la
participacién en la vida politica y publica (art. 29), y la par-
ticipacién en la vida cultural, las actividades recreativas, el
esparcimiento y el deporte (art. 30).

» Palacios, y Barifli, La discapacidad como una cuestion. .., op. cit.
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— Derechos sociales bésicos. Dentro de los que se encuentran
los derechos a la educacién (art. 24); a la salud (art. 25); a
la habilitacién y rehabilitacién (art. 26); al trabajo y el em-
pleo (art. 28), y a un nivel de vida adecuado y proteccién social
(art. 28).

IV. MECANISMOS DE APLICACION Y SEGUIMIENTO

Previo a abordar los mecanismos de aplicacién y seguimiento, la
Convencidn establece dos herramientas necesarias para esos meca-
nismos.

La primera se encuentra en el articulo 31, que establece: “[I]os
Estados Partes recopilardn informacién adecuada, incluidos da-
tos estadisticos y de investigacion, que les permita formular y apli-
car politicas, a fin de dar efecto a la presente Convencién”.*

Ante la escasez de informacién y estadisticas sobre personas con
discapacidad, los encargados de elaborar la Convencién busca-
ron un equilibrio entre la necesidad de estimular mejores practicas
en este sentido y la necesidad de asegurar que en el proceso de re-
copilacién y utilizacién de informacién no se violaran los derechos
humanos de las personas con discapacidad.””

La informacién obtenida permitird, como la Convencién misma
establece, “formular y aplicar politicas, a fin de dar efecto ala [...]
Convencién”,”® asi como “identificar y eliminar las barreras con que
se enfrentan las personas con discapacidad en el ejercicio de sus
derechos”.”

Asimismo, esta herramienta serd de utilidad para la labor de
seguimiento de la Convencidn, ya que serd utilizada también “para
evaluar el cumplimiento por los Estados Partes de sus obliga-

ciones” .

%6 Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, articulo 31,
parr. 1.

7 Lord y Stein, “The Committee on the Rights of Persons with Disabilities”, p. 31.

% Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, art. 31, pérr. 1.

? Ibid., art. 31, pérr. 2.

3 Ibid., art. 31, inciso 2.
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El articulo 32 de la Convencidn establece la segunda de las
herramientas, que consiste en la cooperacién internacional. En
varias partes de la Convencién se hace referencia a ella,’ sin em-
bargo, al incluir un articulo especifico, la Convencién subraya la
importancia que representa para su implementacién en los Estados
Partes.*

El mismo articulo 32 establece un catdlogo de medidas que los
Estados Partes deberdn adoptar en el marco de la Cooperacién
Internacional: facilitar y apoyar el fomento de capacidad mediante
el intercambio de informacidn, experiencias, programas de forma-
cién y précticas recomendadas; facilitar la cooperacién en la inves-
tigacién y el acceso a conocimientos técnicos y cientificos, y pro-
porcionar asistencia apropiada, técnica y econémica.”

Los articulos 33 al 39, asi como el Protocolo Facultativo de la
Convencién establecen la creacién de diversos mecanismos, nacio-
nales e internacional, de aplicacién y seguimiento del instrumento
juridico.

1. Mecanismos nacionales

Elarticulo 33 se refiere a los mecanismos nacionales que habrdn de
ser creados o designados para la aplicacién y el seguimiento de la
Convencién.

El primer pérrafo establece: “los Estados Partes, de conformidad
con su sistema organizativo, designarén uno o mds organismos
gubernamentales encargados de las cuestiones relativas a la aplica-
cién de la presente Convencién”.?

De manera que la implementacién de los derechos de las perso-
nas con discapacidad sea abordada desde diversos sectores de los

gobiernos (por ejemplo: educacién, desarrollo social, salud, etcé-

31 Vid. arts. 4.2, 37.2 y 38, asi como el primer pdrrafo del “Predmbulo”.

32 Organizacién de las Naciones Unidas, From Exclusion to Equality..., op. cit.,
p- 18.

3 Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, art. 32,
parr.1, incisos a-d.

% Ibid., art. 33, parr. 1.
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tera); el primer pdrrafo agrega que los Estados Partes “considerardn
detenidamente la posibilidad de establecer o designar un mecanis-
mo de coordinacién”.®

El segundo pérrafo del articulo 33 sefiala: “[l]os Estados Partes,
de conformidad con sus sistemas juridicos y administrativos, man-
tendrdn, reforzardn, designardn o establecerdn, a nivel nacional, un
marco, que constard de uno o varios mecanismos independientes,
para promover, proteger y supervisar la aplicacién de la presente
Convencién”.

En virtud de que estos mecanismos estardn encargados de la
supervisién de la implementacién de la Convencién por el Estado
Parte, serd necesario que gocen de independencia en sus funciones.
Por lo anterior, el parrafo agrega: “[cJuando designen o establezcan
esos mecanismos, los Estados Partes tendrdn en cuenta los princi-
pios relativos a la condicién juridica y el funcionamiento de las
instituciones nacionales de proteccién y promocién de los derechos
humanos”.¥’

Dichos Principios, conocidos como “Principios de Paris”,*® esta-
blecen los esténdares de funcionamiento e independencia que deben
cumplir las Instituciones Nacionales de Derechos Humanos.

Por tltimo, el parrafo tercero del articulo 33 establece que la so-
ciedad civil y, en especial, la sociedad civil organizada de personas
con discapacidad, deberdn participar plenamente en todos los ni-
veles del proceso de seguimiento.

2. Mecanismo internacional

El mecanismo internacional para el seguimiento de la implemen-
tacién de la Convencién por los Estados Partes consiste en un

3 Idem.

3 Jbid., art. 33, parr. 2.

3 Idem.

38 Principios Relativos al Estatuto y Funcionamiento de las Instituciones Nacio-
nales de Proteccién y Promocién de Derechos Humanos; Resolucion 48/134, de di-

ciembre de 1993, de la Asamblea General de la ONU.
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comité de expertos, similar a los comités creados por los demds tra-
tados principales de derechos humanos.

El Comité realizard el seguimiento mediante los informes perié-
dicos que los Estados Partes presenten al mismo, asi como median-
te los informes sombra e informacién que reciba de ONG y otros
actores no estatales en la materia.

Asimismo, el Protocolo Facultativo establece que el Comité,
respecto de aquellos Estados que lo hayan ratificado, tendr4 las
facultades de recibir y considerar comunicaciones presentadas por
personas o grupos de personas que aleguen ser victimas de violacién
sobre cualquiera de los derechos de la Convencién,* asi como
llevar a cabo investigaciones sobre violaciones graves o sistemdticas
de los derechos previstos por la Convencién.®

Finalmente la Convencidn, en su articulo 40, se refiere a un
tltimo mecanismo de seguimiento: la Conferencia de Estados Par-
tes. Esta Conferencia prevista por la Convencién tiene funciones
que van mds alld de las que se han establecido para las Conferen-
cias de Estados Partes en otras Convenciones de Derechos Huma-
nos, ya que el articulo mencionado establece que: “[lJos Estados
Partes se reunirdn periédicamente en una Conferencia de los Esta-
dos Partes, a fin de considerar todo asunto relativo a la aplicacion de
la presente Convenci6én”.*!

% Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, art. 1, pérr. 1.

“ Jbid., arts. 6y 7.

# Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, articulo 40
(el énfasis es mio).



CAPITULO 3

EL ARTICULO 12 DE LA CONVENCION SOBRE
LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

[. EL PROCESO DE ADOPCION DEL ARTICULO 12

El articulo 12 de la Convencidn, relativo al igual reconocimiento
como persona ante la ley, establece:

1. Los Estados Partes reafirman que las personas con discapacidad
tienen derecho en todas partes al reconocimiento de su perso-
nalidad juridica.

2. Los Estados Partes reconocerdn que las personas con discapaci-
dad tienen capacidad juridica en igualdad de condiciones con
las demds en todos los aspectos de la vida.

3. Los Estados Partes adoptardn las medidas pertinentes para pro-
porcionar acceso a las personas con discapacidad al apoyo que
puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica.

4. Los Estados Partes asegurardn que en todas las medidas relativas
al ¢jercicio 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.
Esas salvaguardias asegurardn que las medidas relativas al ejerci-
cio de la capacidad juridica respeten los derechos, la voluntad y
las preferencias de la persona, que no haya conflicto de intereses
ni influencia indebida, que sean proporcionales y adaptadas a
las circunstancias de la persona, que se apliquen en el plazo mds
corto posible y que estén sujetas a exdmenes periédicos por
parte de una autoridad o un érgano judicial competente, inde-
pendiente e imparcial. Las salvaguardias serdn proporcionales al

(53]
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grado en que dichas medidas afecten a los derechos e intereses
de las personas.

5. Sin perjuicio de lo dispuesto en el presente articulo, los Estados
Partes tomardn todas las medidas que sean pertinentes y efecti-
vas para garantizar el derecho de las personas con discapacidad,
en igualdad de condiciones con las demds, a ser propietarias y
heredar bienes, controlar sus propios asuntos econémicos y tener
acceso en igualdad de condiciones a préstamos bancarios, hipo-
tecas y otras modalidades de crédito financiero, y velardn por
que las personas con discapacidad no sean privadas de sus bienes
de manera arbitraria.

El articulo transcrito fue el que mayor debate produjo en el pro-
ceso de elaboracién de la Convencidn. Parte del modelo social de
discapacidad e implica un cambio de paradigma en la forma en que
muchos Estados han regulado la capacidad de las personas con
discapacidad hasta ahora. El articulo adopta un modelo de “asis-
tencia en la toma de decisiones”, contrario al modelo de “sustitu-
cién en la toma de decisiones”.!

En este capitulo haré una sintesis de los debates y las propuestas
relativas al articulo 12 que tuvieron lugar en el Comité Especial,
de modo que sea posible comprender cuales son las caracteristi-
cas del cambio que este articulo supone, asi como el nuevo mode-
lo que sostiene.

! Agustina Palacios, £l modelo social. .., op. cit., p. 420.

Es interesante notar que ya en Roma se distinguia la auctoritas de la potestas de los
tutores, lo que se asemeja en gran medida al modelo de asistencia en la toma de de-
cisiones, establecido en la Convencién. “Negue pupillus autem neque mulier, quae in
parentis potestate non est, adrogari possunt: quoniam et cum feminis nulla comitiorum
communio est et tutoribus in pupillos tantam esse auctoritatem potestatemque fas non est,
ut caput liberum fidei suae commissum alienae dicioni subiciant” (Mas no pueden ser
arrogados ni un pupilo ni una mujer que no estd bajo la potestad de su padre, pues con
las mujeres ninguna relacién tienen los comicios, y no es licito que los tutores tengan
sobre los pupilos tanta autoridad y potestad que puedan sujetar al dominio ajeno a
una persona libre encomendada a su buena fe): Aulo Gelio, Noches dticas, libro 5,
seccién 19, oracién 10, p. 361.
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1. El texto presentado por México

En el documento “;Qué derechos deben estar reconocidos en la
Convencién?”,? resultante de la reunién de expertos celebrada en
la ciudad de México, previa a la primera sesién del Comité Especial,
se incluyé entre los derechos el “derecho a una capacidad juridica
de actuar”. Sobre este derecho se sefialaban las siguientes recomen-
daciones:

— Especialmente respecto de la toma de decisiones en todas las
materias que conciernen al individuo.

— El derecho a la toma de decisiones asistida.

— En casos excepcionales donde se requiera una representaciéon
juridica ésta deberd estar limitada por claras garantias que
protejan los derechos de la persona y ser revisada periédica-
mente por las autoridades judiciales para verificar la necesi-
dad de la representacién y el buen ejercicio de la funcién
valorando los derechos humanos del representado.

No obstante la anterior recomendacién de incluir el derecho a
una capacidad juridica de actuar, en el proyecto de Convencién pre-
sentado por México no se hizo referencia al mencionado derecho.

Posteriormente a la segunda sesién del Comité, se presenté un
nuevo proyecto denominado Proyecto del Grupo de Trabajo. Este
proyecto recogid, en su articulo 9, el derecho al igual reconocimien-
to como persona ante la ley de la siguiente manera:

Articulo 9

Igual reconocimiento como persona ante la ley.

Los Estados Partes:

a) Reconocerdn a las personas con discapacidad como sujetos de
derechos ante la ley iguales a los de todas las demds personas;

?Propuesta de Gerard Quinn, Rodrigo Jiménez, Maria Soledad Cisternas y Mar-
cia Rioux. Vid. “Carta de fecha 11 de julio de 2002, dirigida al Secretario General
por el Representante Permanente de México ante las Naciones Unidas”, Doc. 57/212

de la Asamblea General, del 15 de julio de 2002.



56

COMISION NACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

b) Aceptardn que las personas con discapacidad tienen plena
capacidad juridica en pie de igualdad con los demids (32), incluso
en el 4mbito econémico;

¢) Se asegurardn de que, cuando el ejercicio de dicha capacidad
juridica requiera asistencia:

i) Esta sea proporcional al grado de asistencia que necesite la
persona de que se trate y se adapte a sus circunstancias,

ii) Las decisiones del caso sean adoptadas de conformidad con
un procedimiento establecido por la ley y con las salvaguardas ju-
ridicas que correspondan (33);

d) Se asegurardn de que las personas con discapacidad que ex-
perimenten dificultades para hacer valer sus derechos, entender in-
formacién y comunicarse tengan acceso a la asistencia necesaria para
entender la informacién que les es presentada y para expresar sus
decisiones, opciones y preferencias, asi como para concertar acuer-
dos vinculantes o contratos, firmar documentos y actuar como
testigos (34);

e) Tomardn todas las medidas que sean adecuadas y efectivas para
garantizar la igualdad de derechos de las personas con discapacidad
para ser propietarios y heredar bienes, controlar sus propios asuntos
econdémicos y tener acceso en condiciones de igualdad a présta-
mos bancarios, hipotecas y otras modalidades de crédito financiero;

£) Se aseguraran de que las personas con discapacidad no se vean
privadas de sus bienes de modo arbitrario.?

El Grupo de Trabajo insertd las siguientes notas a pie de pagina

al anterior proyecto de articulo:

32. El objetivo es reconocer que no se acepta en general que los
menores tengan plena capacidad juridica y, por lo tanto, tampoco
la tendrdn los menores con discapacidad. A los efectos de la capa-
cidad juridica, las personas con discapacidad no deben recibir un
trato discriminatorio por motivo de su discapacidad.

3 Vid. “Informe del Tercer Periodo de Sesiones del Comité Especial Encargado de

Preparar una Convencién Internacional Amplia e Integral para Proteger y Promover
los Derechos y la Dignidad de las Personas con Discapacidad”, Documento de Na-

ciones Unidas A/AC.265/2004/5.
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33. El apartado ¢) prevé la prestacién de asistencia para que la
persona con discapacidad pueda ejercer su capacidad juridica y
parte del supuesto de la plena capacidad juridica, incluso cuando
la persona necesite asistencia para ejercerla. El apartado c) ii) estd
destinado a aplicarse exclusivamente en circunstancias excepciona-
les, para las cuales hay que establecer las salvaguardas juridicas
oportunas. Tal vez el Comité Especial desee considerar si el aparta-
do es suficientemente claro, asi como el método mds adecuado para
proteger a las personas con discapacidad que no pueden ejercer su
capacidad juridica. Para ello podria hacer falta un nuevo apartado.
Algunos miembros del Grupo de Trabajo propusieron que en los
casos en que terceras personas ejercitasen la capacidad juridica en
nombre de la persona con discapacidad, sus decisiones no debian
interferir con los derechos y libertades de ésta.

34. La primera parte del apartado d) tiene un dmbito de aplica-
cién mds general que el igual reconocimiento ante la ley de las per-
sonas con discapacidad y tal vez el Comité Especial desee discutir en
qué lugar de la Convencién deberia colocarse tal disposicién.*

El texto del Grupo de Trabajo reconoce la plena capacidad juri-
dica de las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones
con las demds personas y agrega que, en determinados casos, dicha
capacidad requerird de asistencia, que deberd ser proporcional al
grado de asistencia que la persona con discapacidad requiera y
deberd adaptarse a las circunstancias de la persona sin interferir con
su capacidad juridica, ni con sus derechos y libertades.

Como se puede observar, el texto del Grupo de Trabajo adopta
la teorfa de la asistencia de la capacidad, respetando el principio de
autonomia de la persona. No obstante lo anterior, en la nota a pie
de pdgina nimero 33 se habla de que el Comité desee considerar el
método mds adecuado para proteger a las personas con discapacidad
que “no pueden ejercer su capacidad juridica”, lo que permite
observar dudas respecto de la plena capacidad de las personas con
discapacidad por parte del Grupo de Trabajo.

4 Idem.
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El proyecto del Grupo de Trabajo se debati6 en la tercera sesién
del Comité Especial, sin embargo, en un principio, no fue respal-
dado por muchas delegaciones estatales.’

En los debates de la tercera sesién del Comité, la delegacion ca-
nadiense hizo una nueva propuesta de articulo, que establecia:

1. Los Estados Partes reconocerdn que, en materia civil, los adultos
con discapacidad tienen una capacidad legal idéntica a la de los de-
mids adultos y les concederdn iguales oportunidades para ejercer esa
capacidad. En particular, los Estados Partes reconocerdn que los
adultos con discapacidad tienen iguales derechos para celebrar
contratos y administrar bienes, y les brindardn el mismo trato en
todas las etapas procesales en juzgados y tribunales.

2. Los Estados Partes se asegurardn de que, en el caso de adultos
con discapacidad que necesiten ayuda para ejercer su capacidad
legal, incluida asistencia para entender informacién y expresar
decisiones, opciones y preferencias, reciban asistencia proporcional
al grado de apoyo necesario y ajustada a las circunstancias particu-
lares de la persona.

3. S6lo una autoridad competente, independiente e imparcial,
en virtud de una norma y de un procedimiento establecido por la
ley, podrd determinar que un adulto carece de capacidad legal. Los
Estados Partes establecerdn por ley un procedimiento, con las sal-
vaguardias apropiadas, para designar a un representante personal
que ¢jerza la capacidad legal en nombre del adulto. Dicho nombra-
miento deberd guiarse por principios acordes con esta Convencién
y con el derecho internacional en materia de derechos humanos, y
deberd asegurarse de que:

a) El nombramiento sea proporcional al grado de incapacidad
legal del adulto y se ajuste a las circunstancias particulares de la
persona;

S Incluso algunas delegaciones, como la de India, abogé por un modelo que acep-
tase de plano el modelo de sustitucién en la toma de decisiones. Vid. Organizacién
de las Naciones Unidas, “Daily summary of discussions related to Article 9. Equal
Recognition before the Law”, Third session of the Ad Hoc Committee, UN Con-
vention on the Rights of People with Disabilities, United Nations Enable.
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b) Los representantes personales tengan en cuenta, en la mayor
medida posible, las decisiones, opciones y preferencias del adulto.®

La propuesta canadiense fue respaldada, en términos generales,
por diversas delegaciones (Argentina, Unién Europea, Costa Rica,
Nueva Zelanda, Liechtenstein),” sin embargo, fue criticada por
diversas organizaciones de personas con discapacidad debido al
parrafo tercero, en el cual se establece que una autoridad puede
determinar que una persona “carece” de capacidad juridica, asf
como que un representante legal puede ejercer la capacidad legal
en nombre del adulto.

La organizacién World Network of Users and Survivors of Psy-
chiatry (WINUSP) senal6 que la propuesta canadiense dejaba fue-
ra elementos esenciales del texto del Grupo de Trabajo, especifica-
mente los pdrrafos 9(b) y 9(c)i que serian necesarios para lograr el
reconocimiento de iguales derechos para las personas con discapa-
cidad. Argumentd que si se provee de asistencia, los derechos y li-
bertades de la persona no se interfieren. La tutela es, en efecto, una
muerte social y legal y el no ser reconocido como persona ante el de-
recho es una violacién a los derechos humanos y la dignidad de la
persona misma. Las personas necesitan asistencia en la toma de deci-
siones, incluso algunas personas requieren un alto nivel de asisten-
cia, pero eso no significa que una persona pueda ser excluida. Es
posible proveer de asistencia sin limitar los derechos de la persona.
La autonomia debe ser respetada, la persona que proporcione asis-
tencia debe facilitar la autodeterminacién en la toma de decisiones
de la persona a la que se asiste. Asimismo, son necesarias protec-
ciones para asegurar que quienes asisten a personas con discapaci-

¢ Vid. “Informe del Tercer Periodo de Sesiones del Comité Especial Encargado de
Preparar una Convencién Internacional Amplia e Integral para Proteger y Promover
los Derechos y la Dignidad de las Personas con Discapacidad”, Documento de Na-
ciones Unidas A/AC.265/2004/5.

7La delegacién mexicana expresé dudas respecto de los diversos sistemas de de-
rechos de los paises y sefialé que una persona con discapacidad o era considerado que
tenfa una completa capacidad legal, o se le prohibian determinadas cosas, que no exis-
tfa una postura media.
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dad actden de acuerdo con los deseos de éstas y no abusen de su
posicién imponiendo sus propios deseos. Cuando se sustituye la
capacidad, se comienza un proceso de discriminacién. Incluso
cuando esto no es una presuncién legal, es una presuncién social y
los legisladores y jueces retienen esta presuncién. Esta organizacién
sugiri6 al Comité revisar el modelo de asistencia en la toma de deci-
siones y proveer la asistencia a las personas que lo requieran, sin
limitar sus derechos.®

Integrantes de la WNUSP sostuvieron que el texto del Grupo
de Trabajo contenia los elementos esenciales para la eliminacién del
modelo de sustitucién en la toma de decisiones y la adopcién del mo-
delo de asistencia. Establecieron que, ademds de garantizar la au-
tonomia al dejar la tltima decision a la persona, el modelo reconoce
que la interdependencia en la toma de decisiones es un hecho de
la vida para todos los humanos y se basa en el reconocimiento y la
facilitacién de las relaciones de confianza entre los individuos.
Ninguna prueba de competencia podria ser impuesta bajo este
modelo y protecciones procedimentales sélo existen para asegurar
que la persona que proporciona la asistencia cumpla con sus obli-
gaciones, incluida la obligacién de seguir los deseos de la persona
que recibe apoyo.’

Igualmente sefialaron que estaban preocupados de que el con-
cepto de la asistencia para ejercitar la capacidad juridica podia
transformarse inadvertidamente en un modelo de sustitucién en la
toma de decisiones si la naturaleza de la libertad para tomar las
propias decisiones no era adecuadamente entendida. Por lo tanto,
sostuvieron que les gustaria ver explicitamente el reconocimien-
to de que la asistencia no serfa impuesta sobre la persona que no lo
deseaba, y que la persona que era asistida retuviera la autoridad en

el proceso de asistencia en la toma de decisiones acerca de su propia
vida.'

8Organizacién de las Naciones Unidas, “Daily summary of...”, United Nations
Enable, op. cit.

? Organizacién de las Naciones Unidas, “Comments, proposals and amendments
submitted electronically, Third Session of the Ad Hoc Committee”, en Unized. .., op.
cit. http://www.un.org/esa/socdev/enable/rights/ahcstatal 2tscomments.htm

190 Idem.
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La organizacién Inclusién Internacional apoyd la posicién de la
WNUSP, acerca de que las personas con discapacidades intelec-
tuales y psicosociales son mds vulnerables respecto del modelo de
sustitucion en la toma de decisiones. Sostuvo que era necesario
encontrar procedimientos legales por medio de los cuales se asis-
tiera en la toma de decisiones a las personas que lo requerian, sin
embargo, sefialaron que en ciertas ocasiones era necesario, como tl-
tima opcidn, que se aplicara el modelo de sustitucién en la toma
de decisiones."!

El Foro Europeo de la Discapacidad, respecto de este articulo,
sefial6 en una propuesta que envié electrénicamente al Comité,
que sostenia la manera en que el Grupo de Trabajo habia redactado
el articulo. Establecié que el articulo 9 debia enfocarse en la asis-
tencia a personas con discapacidad que lo requirieran para ejercitar
su capacidad juridica y agreg6 que este articulo debfa tener como
consecuencia la abolicién de todo tipo de tutelas previstas en los
derechos nacionales.'

La organizacién Landmine Survivors Network sostuvo que sin el
reconocimiento como persona ante el derecho el individuo era de-
gradado a un mero objeto legal, en el que no serfa una persona en
el sentido legal y, por lo tanto, serfa privado de todos los demis de-
rechos, incluyendo el derecho a la vida y otros. Sostuvo, asimismo,
que el reconocimiento de la personalidad legal era, por lo tanto, un
prerrequisito para todos los demds derechos del individuo."

Otra de las organizaciones que respaldaron a la WNUSP fue
Disabled People’s International, la que sostuvo que la falta de re-
conocimiento del derecho fundamental a tomar decisiones con
asistencia ha resultado en institucionalizacién, esterilizaciones for-
zadas y diversas violaciones de los derechos humanos de personas
con discapacidad en todo el mundo y sostuvo que era necesario que
el principio de plena capacidad legal fuera reconocido explicita-

"' Organizacién de las Naciones Unidas, “Daily summary of...”, en United. ..,
op. cit.
"2 Vid. Organizacién de las Naciones Unidas, “Comments...”, en United. .., op. cit.

13 Idem.
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mente en el texto del articulo. Asimismo, sefial§ que era necesario
establecer cudndo y cémo debia proveerse la asistencia.'

Durante la cuarta sesién del Comité la delegacidon canadiense
present6 la misma propuesta que durante la tercera sesién, con al-
gunas modificaciones derivadas del debate de la sesién anterior.
También se basé en los articulos 16, del Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos, y 15.2, de la Convencién Internacional
sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién con-
tra la Mujer."”

La propuesta de la delegacién canadiense elimin la frase que
hacia referencia a que una persona careciera de capacidad, reem-
plazdndola con la frase “incapaz de ejercer su capacidad con asisten-
cia’, sin embargo, justificé que el modelo de sustitucién en la toma
de decisiones era necesario en algunos casos, debido a que “algunas
personas no pueden ejercitar su capacidad y estarfan en riesgo de
sufrir abusos o abandonos”."¢

La propuesta canadiense fue apoyada por varias delegaciones
(Nueva Zelanda; Costa Rica; Holanda, en representacién de la Unién
Europea, y Trinidad y Tobago, entre otras).

México también apoyé la propuesta canadiense, sin embargo,
agregd que el concepto de asistencia en la toma de decisiones debia
ser reconocido en el articulo y no el de sustitucion en la toma de
decisiones."”

La delegacién chilena, ante las dudas que se plantearon en di-
versas delegaciones respecto de a qué tipo de capacidad se referia
el articulo, aclaré la diferencia que existia entre la capacidad de de-
recho o capacidad de goce y la capacidad de obrar o de ejercicio.
Senalé que la capacidad de derecho es inherente al ser humano y

“Organizacién de las Naciones Unidas, “Daily summary of...”, en United. ..,
op. cit.

1> Organizacién de las Naciones Unidas, “Daily summary of discussions related
to Article 9. Equal Recognition before the Law”, Fourth Session of the Ad Hoc
Committee, UN Convention on the Rights of Persons with Disabilities, en Uniz-
ed..., op. cit.

16 Ibid.

V7 [bid.
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no se puede restringir; a diferencia de ésta, la capacidad de ejercicio
es la capacidad de desenvolverse en la vida juridica, administrar
bienes, celebrar actos y contratos. La delegacién chilena senalé que
la capacidad de ejercicio, en ciertas ocasiones, era susceptible de ser
restringida como medida de proteccién para la persona.'®

El debate entre las diversas delegaciones de Estados y Organiza-
ciones No Gubernamentales de personas con discapacidad, respec-
to del articulo 9 de la Convencidn giraba, en este punto de las nego-
ciaciones, en torno a la capacidad de ejercicio, al no ser susceptible
de restricciones la capacidad de goce.”

La delegacién india senalé acertadamente que en este articulo
se enfrentaban la demanda de las personas con discapacidad de
poder ejercer su capacidad de forma plena y la demanda contraria
de ciertos grupos que, en virtud de proteger a las personas con dis-
capacidad, reclamaban el modelo de sustitucién en la toma de de-
cisiones. La delegacién india sefial6 que esta dicotomia, planteada
en muchos de los derechos internos, era consecuencia de que el
régimen de incapacitacidén es mds antiguo que el movimiento de
personas con discapacidad. Ademds, senalé que mientras que las
delegaciones aceptaban el principio de la completa capacidad legal,
eran temerosas de que las circunstancias que permitirian tal ejerci-
cio no existian aiin: “no somos contrarios a confiar en el derecho
como un instrumento de cambio social, sin embargo, para que no-
sotros hagamos eso, es necesario que esta seccién sea adoptada de
manera mds programdtica, de modo que aunque las imposibilida-
des actuales sean reconocidas, el desarrollo futuro no sea obstacu-
lizado”.?°

La organizacién Landmine Survivors Network presenté una
propuesta de articulo 9, basdndose en el texto del Grupo de Traba-
jo. Argumenté que el articulo 9 abordaba el reconocimiento de la
personalidad juridica, que es el prerrequisito para el ejercicio de

'8 Organizacién de las Naciones Unidas, “Comments...”, en United..., op. cit.
Y Palacios, El modelo social..., op. cit., p. 426.
? Organizacién de las Naciones Unidas, “Daily summary...”, Fourth Session...,

en United. .., op. cit.
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todos los demds derechos. Senal6 la importancia del articulo para
las personas con discapacidad, a quienes en muchas partes del mun-
do se les niega el reconocimiento de su capacidad juridica, forzdn-
doles a renunciar a su autonomia por medio del modelo de susti-
tucién. Las personas con discapacidad no tienen disminuida la
capacidad, sino que en determinadas ocasiones requieren de asis-
tencia para ejercitar dicha capacidad, la cual debe ser disenada a la
medida de las necesidades de la persona, y de modo que implique
la menor restriccién a la autonomia y al ejercicio de los derechos.
La organizacién People with Disabilities Australia, apoyé tam-
bién el texto del Grupo de Trabajo, sugiriendo algunas modifica-
ciones. No obstante que estuvo de acuerdo con Landmine Survivors
Network en que en muchas partes del mundo la tutela habfa resul-
tado en la negacién de la personalidad juridica y social de las per-
sonas con discapacidad, sefialé que la ausencia de un sistema de
toma de decisiones también habia generado explotacién, abuso y
abandono de personas con discapacidad, por lo tanto consideré
que, en determinados casos, el sistema de sustitucién en la toma
de decisiones era necesario para proteger los derechos de algunas
personas con discapacidad. Esta organizacién propuso que se debia
adoptar como regla el sistema de asistencia en la toma de decisiones,
admitiendo, en casos excepcionales, el sistema de sustitucion.
Como sefiala Agustina Palacios, el debate en ese momento se di-
vidié en dos: por un lado se debatia la adopcién del modelo de capa-
cidad juridica que serfa adoptado en la Convencién y, por el otro,
se debatia el significado del término capacidad juridica, ya que
algunas delegaciones consideraban que al establecerse el principio
de igualdad juridica sélo se hacia alusion a la capacidad de derecho
o goce, mientras que otras delegaciones (y las organizaciones de
personas con discapacidad) establecian que se hacia referencia a los

dos tipos de capacidad.”!

2 Palacios, £l modelo social..., op. cit., p. 428.



CAPACIDAD ]URfDICA DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD 65

2. Adopcién del modelo de asistencia
en la toma de decisiones

Respecto del modelo que se debia adoptar en la Convencidn, las
organizaciones de personas con discapacidad sostuvieron desde un
principio que, de acuerdo con el espiritu de la Convencién que se
buscaba, y con el modelo social de discapacidad, el modelo que
debia ser adoptado era el de asistencia en la toma de decisiones,
superando el modelo de sustitucién en la toma de decisiones, sin
embargo, las delegaciones de los Estados tenfan dudas respecto del
modelo de asistencia, por lo que las organizaciones, por medio de
diversos textos y de sus intervenciones en los debates, describieron
los dos modelos, argumentando los beneficios del modelo de asis-
tencia frente al modelo de sustitucidn.

Sefialaron que la institucién de la capacidad legal o juridica ha
sido construida desde un estindar normativo en el cual se han pri-
vilegiado las capacidades cognitivas, sin embargo, esto es cuestio-
nable, ya que no todas las personas utilizan las habilidades cogni-
tivas para tomar sus decisiones, asi que puede haber personas sin
discapacidad que empleen intuiciones o emociones para tomar
decisiones, y no por ello se les considera personas con discapacidad.
El derecho, al otorgar primacia a este tipo de capacidades o habi-
lidades, crea etiquetas “incapacitantes” en la sociedad. De lo ante-
rior que, seguin las organizaciones de personas con discapacidad, se
requiriera de un cambio de paradigma por medio de la Convencién,
para eliminar esta presuncién y reconocer las diferencias entre las per-
sonas. >

Senalaron que la capacidad, histéricamente, ha sido un atributo
o una presuncién que la ley ha conferido o negado a diferentes gru-
pos de la poblacién. Esto lo ejemplificaron mediante los casos de
los nifos y las mujeres, grupos a los cuales se les habia negado la

?2 Vid. Amita Dhanda, “Advocacy Note on Legal Capacity. Explanatory Note on Le-
gal Capacity, and Equal Recognition As a Persona Before the Law”, en Organizacién
de las Naciones Unidas, United. .., ap. cit., http:/ [www.un.org/esa/socdev/enable/rights/
art9plenary.htm
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capacidad en el pasado. Senalaron que el camino que estos grupos
han atravesado, es el camino que actualmente atraviesan las perso-
nas con discapacidad.

En este sentido, sefialaron que la presuncién de incapacidad que
la sociedad ha hecho en relacién con algunas o todas las personas
con discapacidad es falsa y que las personas con discapacidad tienen
el derecho de vivir la vida como cualquier otra persona, de acuerdo
con su propia voluntad.

Se senalé que la asistencia ayuda a la persona a ejercitar su capa-
cidad, mientras que la sustitucién la niega por completo. Median-
te la asistencia una persona puede aceptar ayuda en la toma de
decisiones, sin renunciar al derecho a tomar las propias decisiones
y; por lo tanto, sin ver vulnerada la libertad de eleccién de la perso-
na. Agregaron que las necesidades de las personas pueden ser satis-
fechas mediante este proceso, que ademds acepta que en ocasiones
terceras personas puedan tomar decisiones, como cuando la perso-
na estd inconsciente.

La asistencia en la toma de decisiones puede ser de varios grados
y periodos de tiempo, dependiendo de las necesidades de la perso-
na; al contrario, mediante la sustitucion se tiene una capacidad
completa o se carece absolutamente de capacidad. Asimismo, se
establecié que al incapacitar a las personas con discapacidad, la
persona, en gran parte de los paises, pierde el derecho a decidir todo
lo relativo a su propia vida.

Se sefal6 que el modelo de asistencia apoya y defiende los deseos
de la persona, asi como su punto de vista; que fomenta e incentiva
ala persona para la participacién y la asuncién de responsabilidades,
respetando que la persona sea quien tenga la Gltima palabra en sus
decisiones. Mientras tanto, el sistema de sustitucién se opone a los
deseos de la persona, fomenta la falta de responsabilidad y suprime
las habilidades de la persona, censurando su voz y afectando de
manera significativa su vida.

También se argumenté que, no obstante que mediante el sistema
de sustitucién en la toma de decisiones se busca proteger de abusos
a las personas con discapacidad, dicho modelo es precisamente un
medio por el cual se llevan a cabo muchos abusos; por ejemplo, fa-
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cilitando la institucionalizacién en contra de la voluntad de la per-
sona con discapacidad.

Las organizaciones de personas con discapacidad exhortaron a
las delegaciones a que tuvieran en cuenta el espiritu de la Conven-
cién, asi como el modelo que habia sido adoptado por dicho ins-
trumento juridico, esto es, el modelo social de discapacidad, que
sostiene el modelo de asistencia en la toma de decisiones.

Asimismo, se incitd a tomar también en cuenta los principios que
ya habian sido consensuados por los Estados respecto de la Con-
vencidn, en especial el principio de autonomia, que incluye la li-
bertad de tomar las decisiones propias.

La International Disability Caucus, asimismo, respondié ante
diversos cuestionamientos de las delegaciones de los Estados de la
siguiente manera:

Ante el argumento de que algunas personas no tienen la inteli-
gencia de ejercitar su capacidad sehalaron que la capacidad legal no
se trata de la inteligencia de las decisiones, sino de la libertad de
tomar las propias decisiones. Cuando a cualquier persona le es ne-
gada la libertad de tomar sus propias decisiones y cometer sus pro-
pios errores se le estd prohibiendo desarrollarse de acuerdo con su
propia voluntad, lo que equivale a discriminarla. Sehalaron que una
Convencién que busca regresar a las personas con discapacidad su
completa personalidad debe, necesariamente, interrogarse sobre
todos los estereotipos, ya que si ella misma se enfrascase en estereoti-
pos no sélo estarfa reforzdndolos, sino que los estaria legitimando.

Ante el argumento de que no hay atin métodos disponibles de
asistencia para suplir el modelo de sustitucién por el de asistencia
en la toma de decisiones, sefialaron que no hay que confundir la
adopcién de una norma con la implementacién de la misma. Seha-
laron que los obstdculos actuales para la implementacién no deben
ser la base para la adopcién de normas en una Convencién que serd
la base de todo el discurso futuro sobre los derechos de las personas
con discapacidad. Aceptaron un enfoque pragmdtico respecto de
la implementacién de la norma, sin embargo, sehalaron que era cues-
tionable su adopcidn, ya que tendria como consecuencia que las
limitaciones actuales impidieran los desarrollos del futuro.
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Respecto de otro argumento, consistente en que el modelo de
asistencia serfa la regla general y el modelo de sustitucién exclusi-
vamente seria empleado con un pequefio porcentaje de personas
con discapacidades severas y seria designado en virtud de decisiones
de 6rganos judiciales, después de un procedimiento equitativo,
senalaron lo siguiente:

La primera consecuencia de aceptar dicho argumento serfa que la
regla del modelo de sustitucidn serfa incorporada a la Convencién.
Ahora la regla, serfa incorporarlo sélo para un muy reducido nud-
mero de personas con discapacidades psicosociales. Deviene enton-
ces la pregunta respecto del procedimiento mediante el cual dicho
pequeno porcentaje de personas serd identificado. Evidentemente
eso se hard caso por caso. Dicho procedimiento de identificacién
abrird dudas sobre la capacidad de todas las personas con discapa-
cidad psicosocial. Ello darfa origen a una situacién en la que las
cuestionables ventajas de un pequefio nimero de personas darian
lugar a una situacién de desventaja para todas las personas con
discapacidades psicosociales. Lo controvertido respecto de las su-
puestas ventajas deriva de que al realizarse estudios sobre el funcio-
namiento de la tutela, se ha sabido que los abusos no son preveni-
dos sino facilitados en dicha situacién. Este sistema genera que el
representante tome todas las decisiones en nombre y sin la consul-
ta de la persona. Dicha exclusién origina la muerte civil de las
personas sujetas a tutela.?

Por las anteriores razones, afirmaron que el modelo de asistencia
en la toma de decisiones era el modelo o paradigma que debia de ser
adoptado en la Convencidn, al proporcionar la posibilidad de que
las personas con discapacidad se encuentren en el centro de todas las
decisiones que les conciernen.

La misma sociedad civil de personas con discapacidad reconoci6
que el sistema de asistencia en la toma de decisiones atin tiene obs-

» Amita Dhanda, “Advocacy Note on Legal Capacity. Comments, proposals and
amendment submitted electronically, Fifth Session, International Disability Cau-
cus”, en Organizacién de las Naciones Unidas, United. .., op. cit., http://www.un.org/
esa/socdev/enable/rights/ahcstatal 2fiscomment.htm
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ticulos y requiere del disefio de medidas legales para prevenir abu-
sos en contra de las personas con discapacidad, sin embargo, sefia-
laron que este disefio correspondia individualmente a los Estados
Partes, en consonancia con sus realidades. La Convencién deberia
recoger el principio de que los procedimientos son necesarios, pero
sus detalles deberfan ser establecidos por cada Estado Parte.

3. Significado del término capacidad juridica

El segundo de los debates que surgieron del articulo 12, se refirié
al significado del concepto capacidad juridica.

La delegaci6n china, durante la quinta sesién del Comité Espe-
cial, expresé dudas acerca del significado del concepto “capacidad
juridica”, y sefialé que en los diversos sistemas legales la expresién
podia tener diversas acepciones. Senalé que si era necesario utilizar
ese término se hiciera referencia a la capacidad de hecho exclusiva-
mente y no a la capacidad de ejercicio.?

El Presidente del Comité senalé que en su informe colocaria en-
tre paréntesis la expresién “capacidad juridica” con una nota en la
que se especificara que en China capacidad juridica hacia referencia
a la capacidad para ejercer derechos y no la capacidad de ejercicio.
Lo anterior fue solicitado también por Rusia y Yemen. Asimismo,
el Presidente solicit6 al Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos, un estudio sobre el término capacidad
juridica.

Las diversas delegaciones de los Estados presentaron dudas res-
pecto del término que se comenta.

El Presidente del Comité, durante la quinta sesion, resumié los
debates relativos al articulo que se comenta sehalando que en los pa-
rrafos pertinentes en el documento del Grupo de Trabajo y en la
propuesta canadiense se distingue entre tener capacidad juridicay
ejercer la capacidad juridica. Senalé que todas las personas tienen
capacidad juridica, sin embargo, hay circunstancias en las que las

¢ Organizacién de las Naciones Unidas, “Daily summary of discussions at the
fifth session of the Ad Hoc Committee”, en United..., op. cit., http://www.un.org/
esa/socdev/enable/rights/ahcstatal 2fscomments.htm
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personas tienen dificultad para ejercer esa capacidad juridica; para
esas situaciones, los pdrrafos correspondientes de ambos textos
indican que la persona deberd recibir asistencia para ejercer su
capacidad juridica. El documento del Grupo de Trabajo dispone
la toma de decisién con asistencia y, quiza por extension, abre la po-
sibilidad de tomar decisiones por otra persona. Por su parte, la
propuesta canadiense explicitamente trata de la situacién en la que
las decisiones deben ser tomadas por otra persona y emplea un
procedimiento claro. Respecto de la capacidad juridica ninguno de
los dos textos excluye a algtin tipo especifico de personas con dis-
capacidad, sin embargo, ambos textos reconocen que puede haber
diferencia en la habilidad en que las personas con discapacidad
ejercen esa capacidad juridica. El Presidente del Comité solicité a
los delegados que examinaran la distincién comentada, ya que el
hecho de negar la capacidad juridica a ciertas personas con disca-
pacidad, seria un cambio significativo en los debates sostenidos.?

No se lleg6 a un acuerdo en la quinta sesién y se pospuso el de-
bate para la siguiente sesién del Comité.

Posteriormente la Oficina del Alto Comisionado de Naciones
Unidas para los Derechos Humanos presenté un estudio relativo a
la forma en la que los conceptos “reconocimiento como persona
ante la ley” y “capacidad juridica” son utilizados en los instrumen-
tos de derechos humanos y en algunos sistemas juridicos naciona-
les (Francia, Espafa e Inglaterra) para aclarar las dudas que existian
entre las delegaciones respecto de estos términos.

El estudio concluyé que los dos términos eran distintos:

El reconocimiento como persona ante la ley implica que el indivi-
duo tiene el derecho a tener su estado y capacidad reconocidos por
el ordenamiento legal. El concepto capacidad juridica es un con-
cepto mds amplio que presupone la capacidad de ser titular de de-
rechos y obligaciones e implica también la capacidad de ejercitar
esos derechos y contraer obligaciones por si mismo.*

» Palacios, £l modelo social..., op. cit., p. 440.

26 Organizacion de las Naciones Unidas-Oficina del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos, “Legal Capacity”, en United. .., op.
cit., hetp://www.un.org/esa/socdev/enable/rights/ahc6documents.htm
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El estudio de la Oficina del Alto Comisionado se divide en dos
partes, que a su vez se encuentran subdivididas. La primera parte
se refiere al derecho internacional y la segunda al derecho compa-
rado. En la parte relativa al derecho internacional analiza el derecho
al reconocimiento de la persona ante el derecho y el concepto de
capacidad juridica respecto del Convenio Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos y la Convencién sobre la Eliminacién de
Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer (antecedentes
en los que se basé el articulo 9 del proyecto de la Convencién sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad). En la segunda
seccidn, relativa al derecho comparado, se analizaron los derechos
de Francia, Espana y jurisdicciones de Common Law.

Elinforme establece que tanto en el derecho internacional, como
en los derechos nacionales que fueron analizados, el significado del
concepto “capacidad juridica” incluye dentro de su definicién la
capacidad de obrar, sin embargo, sefialé que eso no obsta para que
la capacidad de obrar no pueda ser restringida en los derechos na-
cionales, cuando el individuo es o se vuelve incapaz de actuar in-
dependientemente para proteger sus propios intereses.”’

4. Desde el texto del Presidente hasta la adopcion
del articulo 12 de la Convencidn

El Presidente del Comité Especial presentd, antes de la séptima se-
sién del Comité una propuesta de borrador de Convencién.® El
texto del Presidente proponia lo siguiente para el articulo relativo al
igual reconocimiento como persona ante la Ley, ahora articulo 12:

1. Los Estados Partes reafirman que las personas con discapacidad
tienen derecho a ser reconocidas en todas partes como personas ante

la ley.

Y Idem.

28Carta del 7 de octubre del 2005, del Presidente a los miembros del Comité.
Documento de Naciones Unidas A/AC.265/2006/1. Vid. http://www.un.org/esa/
socdev/enable/rights/ahcchairletter7oct.htm
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2. Los Estados Partes reconocerdn que las personas con discapa-
cidad tienen [capacidad juridica] en pie de igualdad con los demis
en todos los dmbitos y se asegurardn de que, en la medida de lo
posible, cuando sea necesario prestar apoyo para el ejercicio de [esa
capacidad] [la capacidad de actuar]:

a) La asistencia prestada sea proporcional al grado de apoyo
necesario y se adapte a las circunstancias de la persona, que no
afecte a los derechos juridicos de ésta, respete su voluntad y sus
preferencias y se preste sin que haya conflicto de intereses ni in-
fluencia indebida. Cuando proceda, dicho apoyo se someterd a
examen periddico e independiente;

[b) Cuando los Estados Partes determinen un procedimiento a
seguir, que se establecerd por ley para la designacion de un represen-
tante personal como tltimo recurso, dicha ley recoja las salvaguar-
dias apropiadas, incluido el examen periédico de la designacién del
representante personal y de las decisiones adoptadas por éste a car-
go de un tribunal competente, imparcial e independiente. La de-
signacién y la conducta del representante personal se guiardn por
principios que se ajusten a la presente Convencién y al derecho
internacional sobre derechos humanos.]

3. Los Estados Partes tomardn todas las medidas que sean ade-
cuadas y eficaces a fin de garantizar la igualdad de derechos de las
personas con discapacidad para ser propietarios y heredar bienes,
controlar sus propios asuntos econdémicos y tener acceso en condi-
ciones de igualdad a préstamos bancarios, hipotecas y otras moda-
lidades de crédito financiero, y se asegurardn de que las personas con
discapacidad no sean privadas de sus bienes de manera arbitraria.”’

Como se puede observar en el texto transcrito, la propuesta pre-

sentada por el Presidente, que busca suprimir el inciso b) del nume-
ral 2, referente al representante legal, adopta el modelo de asisten-
cia en la toma de decisiones.

Al respecto, en la carta en la que se contenia el texto preparado

por el Presidente, éste sefial$ acerca de este articulo:

»El Presidente proponia suprimir los textos que estdn entre corchetes del texto

definitivo.
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Pediria a todas las delegaciones que asistan al préximo periodo de
sesiones dispuestos a resolver esta cuestion. Es necesario tener en
cuenta los diferentes sistemas juridicos, pero espero que las delega-
ciones sean lo més flexibles posible, teniendo en cuenta que la
asignaci6én de un tutor o de otra persona que tome las decisiones
por las personas con discapacidad ha dado lugar a muchas injusti-
cias en el pasado.®

En la séptima sesién del Comité se debati6 la anterior propues-
ta. Varias delegaciones cambiaron su postura y apoyaron el mode-
lo de asistencia en la toma de decisiones, no obstante que aun habia
delegaciones que establecian que era necesaria la sustitucién en de-
terminados casos (entre otras: India y Kenia).

La Unién Europea, junto con Canad4, Noruega, Australia, Cos-
ta Rica, Estados Unidos y Liechtenstein, elaboraron un borrador
de articulo que se acercaba al modelo de asistencia. El texto decia:

1. Los Estados Partes reafirman que las personas con discapacidad
tienen derecho en todas partes al reconocimiento de su personali-
dad juridica.

2. Los Estados Partes reconocerdn que las personas con discapa-
cidad tienen capacidad juridica en igualdad de condiciones con las
demds en todos los aspectos de la vida.

3. Los Estados Partes adoptardn las medidas legislativas y de otra
indole, pertinentes para proporcionar acceso a las personas con
discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el ¢jercicio de su
capacidad juridica.

4. Los Estados Partes asegurardn que en todas las medidas legis-
lativas y de otra indole relativas al ¢jercicio 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. Esas salvaguardias asegurardn que las medi-
das relativas al ejercicio de la capacidad juridica respeten los dere-
chos, la voluntad y las preferencias de la persona, que no haya

39 Carta del 7 de octubre del 2005, del Presidente a los miembros del Comité, p.
53. Documento de Naciones Unidas A/AC.265/2006/1. Vid. http://www.un.org/
esa/socdev/enable/rights/ahcchairletter7oct.htm
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conflicto de intereses ni influencia indebida, que sean proporcio-
nales y adaptadas a las circunstancias de la persona, que se apliquen
en el plazo mds corto posible y que estén sujetas a exdmenes peri6-
dicos e imparciales por parte de una autoridad o un érgano judicial
competente, independiente e imparcial. Las salvaguardias serdn
proporcionales al grado en que esas medidas afecten a los derechos
e intereses de las personas.

5. Sin perjuicio de lo dispuesto en el presente articulo, los Esta-
dos Partes tomardn todas las medidas que sean pertinentes y efec-
tivas para garantizar el derecho de las personas con discapacidad,
en igualdad de condiciones con las demds, a ser propietarias, here-
dar o disponer bienes, controlar sus propios asuntos econdmicos y
tener acceso en igualdad de condiciones a préstamos bancarios,
hipotecas y otras modalidades de crédito financiero, y velardn por
que las personas con discapacidad no sean privadas de sus bienes
de manera arbitraria.’’

Las organizaciones de personas con discapacidad apoyaron, en
su gran mayoria, esta propuesta, no obstante que hicieron dos co-
mentarios.

En primer lugar, respecto de la referencia que se hacia al derecho
internacional de los derechos humanos (DIDH) en el pérrafo 4, para
impedir los abusos, sefialaron que no era apropiada debido a que
el DIDH no preveia ningtin modelo de asistencia en la toma de de-
cisiones, hasta el momento. En segundo lugar, sefialaron que el
parrafo 4 era incongruente debido a que no se debia hablar de “el
plazo més corto posible” para la aplicacién de las salvaguardias,
debido a que éstas debian extenderse en el tiempo, de la misma for-
ma que se extienden otras medidas de asistencia, que la aplicacién
del plazo mds corto posible era apropiada para el modelo de susti-
tucién de la voluntad, en el que se restringfan o anulaban los dere-
chos de la persona.

3 Organizacién de las Naciones Unidas, “Comments, proposals and amend-
ments submitted electronically, Seventh Session of the Ad Hoc Committee”, en
United..., op. cit., http://www.un.org/esa/socdev/enable/rights/ahcstatal 2sevscom-
ment.htm (La traduccién es mia.)
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Se dejé sin resolver el articulo y se volvié a debatir en la octava
y ultima sesién del Comité. En el transcurso de los debates las de-
legaciones se inclinaron por la propuesta transcrita anteriormente.
No obstante lo anterior, ante la imposibilidad de llegar a un acuer-
do con todas las delegaciones (en especifico, China, Rusia y algunos
paises drabes que estaban en desacuerdo sobre el significado del
término “capacidad juridica”), el Comité llegé a la conclusién de
que se incorporarfa una nota a pie de pdgina restringiendo el sig-
nificado del término “capacidad juridica” en los idiomas de las de-
legaciones que se declaraban en contra.

La nota a pie de pdgina establecia: “En drabe, chino y ruso, la
expresion “capacidad juridica” se refiere a la “capacidad juridica de
ostentar derechos” no a la “capacidad de obrar”.

Finalmente, antes de la aprobacién de la Convencidén por la
Asamblea General, gracias a las gestiones del Presidente del Comi-
té y las organizaciones de personas con discapacidad, se logré el
consenso para eliminar la nota a pie de pdgina antes referida. El
texto final, por tanto, adopta el modelo de asistencia en la toma de
decisiones, comprendiendo dentro del concepto “capacidad juri-
dica” tanto la capacidad de goce como la capacidad de ejercicio.

[I. EL ARTICULO 12 DE LA CONVENCION

El articulo 12 es central para lograr el respeto y disfrute de los dere-
chos humanos de las personas con discapacidad en igualdad de con-
diciones con los demds, ya que es un prerrequisito para el ejercicio
de los demds derechos reconocidos por la Convencién.*

Como ha sido expuesto por la International Disability Caucus,
el sistema de sustitucién en la toma de decisiones, en especifico, las
instituciones de la interdiccién y la tutela, han representado para

32 Palacios, El modelo social. .., op. cit., p. 418.

33Tina Minkowitz, “Legal Capacity. Fundamental to the Rights of Persons with
Disabilities”, en International Rebabilitation Review, Special Edition. The Conven-
tion on the Rights of Persons with Disabilities, vol. 56, diciembre 2007, nim. 1,
pp- 25-26.
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las personas con discapacidad la “muerte civil”, al significar la ne-
gacion absoluta de la persona como actor de su propia vida. No
obstante que este sistema ha buscado prevenir y evitar los abusos
cometidos en contra de las personas con discapacidad, ha sido uno
de los medios por los que esos abusos se han provocado, por ejem-
plo, a través de la institucionalizacién de las personas con discapa-
cidad en contra de su voluntad.*

Por medio del articulo 12 de la Convencién el sistema de la in-
terdiccién y la tutela ha sido superado. Los Estados deben recono-
cer la capacidad legal de las personas con discapacidad (dentro de
la cual se comprende la capacidad de goce y la capacidad de ejerci-
cio) en igualdad de condiciones con las demds personas, en todos
los aspectos de la vida. Lo que establece el derecho y la obligacién
de las personas con discapacidad de tomar sus propias decisiones.”

El primer pérrafo del articulo 12 establece que los Estados Par-
tes reafirman que las personas con discapacidad tienen derecho en
todas partes al reconocimiento de su personalidad juridica. El ser
reconocido como persona ante el ordenamiento legal implica la
aptitud para ser sujeto de derechos y obligaciones y, por lo tanto,
es un prerrequisito para el disfrute de todos los demds derechos
previstos por dicho ordenamiento. El primer pérrafo del articu-
lo 12 reafirma el articulo 16 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, el cual establece que todo ser humano tiene
derecho, en todas partes, al reconocimiento de su personalidad
juridica.

El parrafo segundo del articulo 12 sefiala que los Estados Partes
reconocerdn que las personas con discapacidad tienen capacidad
juridica en igualdad de condiciones con las demds en todos los
aspectos de la vida. Como se puede apreciar en la primera parte
de este capitulo, este pdrrafo fue uno de los textos mds dificiles de
adoptar por el Comité Especial, debido a la falta de consenso res-
pecto del significado del concepto “capacidad juridica” entre las

% Vid. Intervenciones del International Disability Caucus en la primera parte de
este capitulo.
%Tina Minkowitz, “Legal Capacity...”, op. cit.
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delegaciones, asi como por las dudas que generé el modelo de
asistencia en la toma de decisiones, propuesto principalmente por
la sociedad civil de personas con discapacidad.

Finalmente, y después de varias sesiones de debates, un exhaus-
tivo estudio del ACNUDH sobre la utilizacién del concepto “ca-
pacidad juridica” en el derecho internacional y en el derecho com-
parado, y la importantisima participacién de las organizaciones de
personas con discapacidad, que sostuvieron la necesidad de superar
el modelo de sustitucién en la toma de decisiones, adoptando el
modelo de asistencia, la Convencién adopté el actual parrafo se-
gundo que implica una revolucién en materia de discapacidad, al
ser una norma juridica nueva en el derecho internacional que no
cuenta con ningdn precedente en instrumentos juridicos sobre
discapacidad anteriores a la Convencién.*

El pdrrafo segundo del articulo 12 hace referencia al reconoci-
miento de la capacidad juridica de las personas con discapacidad
en igualdad de condiciones con las demds. En virtud de este pérra-
fo se reconoce la capacidad (y no como hasta ahora la incapacidad)
como la regla general respecto de las personas con discapacidad.”
Asimismo, en virtud de este pdrrafo, como en los siguientes pdrra-
fos sostendré, los Estados Partes reconocen que las personas con
discapacidad tienen capacidad de goce y de ejercicio en igual de con-
diciones con las demds personas. Como ya he mencionado, este
concepto generd diversas dudas en las delegaciones estatales duran-
te las negociaciones del texto de la Convencién, principalmente
debido a que el reconocer la capacidad de ejercicio a las personas
con discapacidad significaba una diferencia radical al modelo que
los derechos nacionales de muchos Estados adoptan, es decir el mo-
delo médico-asistencialista, en el cual la respuesta a la discapacidad
es la sustraccion de la facultad de tomar decisiones de la persona con
discapacidad y la asignacién de esa facultad a una tercera persona.®

36 A. Palacios, conferencia presentada ante el Alto Comisionado de las Naciones

Unidas para los Derechos Humanos, 2008.

%7 Gerard Quinn, “Human Rights and Intelectual Disability”, conferencia pronun-
ciada en Santiago de Chile el 5 de septiembre del 2007.

38 Idem.
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Ahora bien, para sostener que el concepto “capacidad juridica”,
reconocido en el pérrafo segundo del articulo 12, incluye la capa-
cidad de ejercicio, la doctrina ha sefalado diversos argumentos:

a. La doctrina se ha referido a la interpretacién que se ha dado
al concepto “capacidad juridica” en el derecho internacional y en
el derecho comparado, en el cual el concepto referido incluye la
capacidad de ejercicio.*

Al respecto, nos podemos remitir al estudio que fue preparado
por el ACNUDH vy presentado al Comité Especial en su sexta se-
sion.** En ese estudio, como he sefialado en la primera parte de este
capitulo, se analizan la manera en que los términos “reconocimien-
to en todas partes como persona ante la ley” y “capacidad juridica”
habian sido utilizados en los tratados de derechos humanos exis-
tentes hasta ese momento, asi como en algunos ordenamientos
juridicos nacionales, con objeto de senalar la relacién entre los
dos términos, asi como la relacién entre los términos “personalidad
juridica”, “capacidad juridica” y “capacidad de actuar”.

En el estudio del Alto Comisionado se establece que tanto del
andlisis del articulo 15.2 de la Convencién para la Eliminacién
de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer*' (el cual
tiene el mismo objeto que el pdrrafo 2 del articulo 12 que comen-
tamos, es decir, dotar de autonomia legal a un grupo en especifico),
como del andlisis del derecho comparado, se deduce que el derecho
al reconocimiento de la “personalidad juridica” confiere al individuo
la capacidad de ser reconocido como persona ante la ley, y por

3 A. Palacios, conferencia presentada ante el Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos, 2008.

“Organizacién de las Naciones Unidas-Oficina del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos, “Legal Capacity”, op. cit.

4 Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién con-
tra la Mujer, articulo 15:

2. Los Estados Partes reconocerdn a la mujer, en materias civiles, una capaci-
dad juridica idéntica a la del hombre y las mismas oportunidades para el ¢jer-
cicio de esa capacidad. En particular, le reconocerdn a la mujer iguales dere-
chos para firmar contratos y administrar bienes y le dispensardn un trato igual
en todas las etapas del procedimiento en las cortes de justicia y los tribunales.
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tanto, es un requisito previo para todos los otros derechos. Asimis-
mo, senala que el concepto de “capacidad juridica” es un concepto
mds amplio, que presupone la capacidad de ser sujeto de derechos
y obligaciones (elemento estdtico), pero también presupone la ca-
pacidad de ejercer sus derechos, o asumir sus obligaciones a través
de las propias decisiones (elemento dindmico). Por lo tanto, conclu-
ye el estudio, la capacidad juridica incluye la “capacidad de obrar”,
entendida como la capacidad y la facultad de una persona, en virtud
del derecho, de asumir compromisos o transacciones particulares,
mantener un estatus determinado, o una relacién con otro, o en
un sentido més general, de crear, modificar, o extinguir relaciones
juridicas.®

b. Otro argumento que se ha sefialado para sostener que dentro
del concepto “capacidad juridica” del parrafo segundo se incluye el
concepto de capacidad de ejercicio, consiste en la interpretacién de
dicho pdrrafo segundo junto con los demds pdrrafos del articulo
12.9

Por medio del pérrafo primero se reconoce la titularidad de los
derechos, es decir, la capacidad de goce; el pdrrafo segundo reco-
noce la capacidad de ejercicio; el parrafo tercero obliga a los Estados
Partes a adoptar las medidas pertinentes para proporcionar acceso
a las personas con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en
dicho ejercicio de su capacidad; el parrafo cuarto se refiere a la
necesidad de proteccién en contra de abusos por parte de la perso-
na que presta su asistencia en el ejercicio de la capacidad, y el pé-
rrafo quinto expresamente se refiere a que se debe reconocer a las
personas con discapacidad el derecho a heredar, controlar sus pro-
pios asuntos econdmicos y tener acceso, en igualdad de condiciones
con las demds, a préstamos bancarios, hipotecas y otras modalida-
des de crédito financiero.

#Organizacién de las Naciones Unidas-Oficina del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos, “Legal Capacity”, op. cit.

“International Disability Alliance, “Opinién legal del articulo 12 de la Conven-
cién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad” Vid. http:/fwww.interna-
tionaldisabilityalliance.orglrepresentation/legal-capacity-working-group/
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Lo anterior se comprueba al referirnos a la interpretacién siste-
mitica del articulo 15 de la Convencién sobre la Eliminacién de
Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer, en el cual se
ha interpretado que el primer pdrrafo se refiere al principio general
de igualdad y los pdrrafos subsiguientes se refieren a la aplicacién
en especifico del anterior principio en los campos en los que las
mujeres han sido mayormente discriminadas: la celebracién de
contratos y la administracién de la propiedad (pdrrafos 2 y 3); el
acceso a la justicia (pdrrafo 2), y la libertad de movimiento, inclu-
yendo la libertad para decidir donde establecer su residencia y
domicilio (pdrrafo 4).”

c. Un tercer argumento que se ha sostenido consiste en la nota
a pie de pdgina que China, Rusia y algunos paises drabes buscaron
insertar en el texto final del proyecto de Convencién del Comité
Especial. El pie de pdgina puntualizaba: “En drabe, chino y ruso,
la expresién “capacidad juridica” se refiere a la “capacidad juridica
de ostentar derechos”, no a la “capacidad de obrar”.”

El hecho de que estos paises hayan solicitado la insercién de esa
aclaracién al proyecto final que seria presentado a la Asamblea

4 Convencidn sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién con-

tra la Mujer. Articulo 15:

1. Los Estados Partes reconocerdn a la mujer la igualdad con el hombre ante
la ley. 2. Los Estados Partes reconocerdn a la mujer, en materias civiles, una
capacidad juridica idéntica a la del hombre y las mismas oportunidades para
el ¢jercicio de esa capacidad. En particular, le reconocerdn a la mujer iguales
derechos para firmar contratos y administrar bienes y le dispensardn un trato
igual en todas las etapas del procedimiento en las cortes de justicia y los tribu-
nales. 3. Los Estados Partes convienen en que todo contrato o cualquier otro
instrumento privado con efecto juridico que tienda a limitar la capacidad
juridica de la mujer se considerard nulo. 4. Los Estados Partes reconocerdn al
hombre y a la mujer los mismos derechos con respecto a la legislacién relativa
al derecho de las personas a circular libremente y a la libertad para elegir su
residencia y domicilio.

# Organizacién de las Naciones Unidas-Oficina del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos, “Legal Capacity”, op. cit.
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General,* nos permite observar que el significado que se dio al con-
cepto “capacidad juridica” en el articulo 12 de la Convencién fue
un significado amplio, en el cual se contenia tanto la capacidad de
goce, como la capacidad de ejercicio de las personas con discapa-
cidad.

Los anteriores argumentos sostienen que el concepto “capacidad
juridica” previsto en el parrafo segundo del articulo 12 de la Con-
vencidn, incluye dentro de su significado la capacidad de ejercicio
de las personas con discapacidad. En consecuencia, los Estados
Partes se obligan por este pdrrafo a reconocer la capacidad de goce
y de ejercicio de las personas con discapacidad en igualdad de con-
diciones con las demds personas, en todos los aspectos de la vida.

El pérrafo tercero establece que los Estados Partes adoptardn las
medidas pertinentes para proporcionar acceso a las personas con
discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su
capacidad juridica. Lo anterior estd en franco contraste con los mo-
delos sostenidos por la mayoria de las legislaciones en Latinoamé-
rica y en muchos otros Estados, ya que implica el cambio sefialado
anteriormente de un modelo de sustitucién en la toma de decisio-
nes, que se concretiza en los sistemas de tutela y custodia de per-
sonas con discapacidad, y supone la adopcién de un sistema de
asistencia o apoyo en la toma de decisiones, en el cual la capacidad
juridica no es removida de la persona con discapacidad, sino sélo
asistida, en proporcién a las necesidades de cada persona.

Este tercer pérrafo se encuentra en intima relacién con el pdrra-
fo segundo del mismo articulo 12. Mediante el parrafo segundo, como
ya explicamos, se reconoce la capacidad juridica de las personas con
discapacidad en igualdad de condiciones con las demds; ahora bien,
dentro del concepto “capacidad juridica’, como se sostiene con di-
versos argumentos, se incluye tanto la capacidad de goce, como la
capacidad de ejercicio, sin embargo, para ejercitar esta tltima, en
ciertas ocasiones es necesario que las personas con discapacidad

“Nota que, como hemos dicho en la primera parte de este capitulo, fue elimina-

da gracias a las intervenciones del Presidente del Comité Especial y de la sociedad
civil de personas con discapacidad.
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sean provistas de asistencia o apoyo que puede llevarse a cabo, por
ejemplo, mediante diversos mecanismos que existen en el derecho
comparado y que ejemplificaré en el capitulo relativo a la capacidad
juridica en el derecho comparado.

El apoyo o asistencia se basa en el establecimiento de una relacién
de confianza, en la que una persona pueda expresar sus deseos.
Como parte de esa relacién se desarrolla una comunicacién acce-
sible, que en muchos casos es lo tinico que se requiere para que la
persona con discapacidad pueda ejercitar su capacidad.”

El pérrafo cuarto de la Convencidén establece que los Estados
Partes asegurardn que en todas las medidas relativas al ejercicio de
la capacidad juridica se proporcionen salvaguardias adecuadas y
efectivas para impedir los abusos. Las salvaguardias antedichas tie-
nen por objeto asegurar que las medidas relativas al ejercicio de la
capacidad juridica, a las que se refiere el pdrrafo segundo del articu-
lo 12, respeten los derechos, la voluntad y las preferencias de la per-
sona; que no haya conflicto de intereses ni influencia indebida; que
sean proporcionales y adaptadas a las circunstancias de la persona;
que se apliquen en el plazo mds corto posible; que estén sujetas a
exdmenes periddicos por parte de una autoridad o un érgano judi-
cial, asi como que sean proporcionales al grado en que las medidas
del parrafo segundo del articulo 12 afecten a los derechos e intere-
ses de las personas.

Las salvaguardias previstas por este pdrrafo se refieren a la rela-
cién entre la persona con discapacidad que es asistida y la persona
que asiste a la persona con discapacidad y no a la proteccién contra
la explotacién, la violencia y el abuso de que pueden ser objeto las
personas con discapacidad, previstas en el articulo 16 de la Con-
vencién.*®

#Tina Minkowitz, “Legal Capacity...”, op. cit.
% Articulo 16. Proteccién contra la explotacién, la violencia y el abuso:

1. Los Estados Partes adoptardn todas las medidas de cardcter legislativo, ad-
ministrativo, social, educativo y de otra indole que sean pertinentes para pro-
teger a las personas con discapacidad, tanto en el seno del hogar como fuera
de él, contra todas las formas de explotacién, violencia y abuso, incluidos los
aspectos relacionados con el género. 2. Los Estados Partes también adoptardn



CAPACIDAD ]URfDICA DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD 83

Por dltimo, el pdrrafo quinto del articulo 12 sefiala que los Es-
tados Partes tomardn todas las medidas que sean pertinentes y
efectivas para garantizar el derecho de las personas con discapaci-
dad, en igualdad de condiciones con las demds, a ser propietarias
y heredar bienes, controlar sus propios asuntos econémicos y tener
acceso en igualdad de condiciones a préstamos bancarios, hipote-
cas y otras modalidades de crédito financiero, y velardn por que las
personas con discapacidad no sean privadas de sus bienes de ma-
nera arbitraria.

El pérrafo quinto se refiere a ciertos casos en los que las personas
con discapacidad han visto vulnerados sus derechos sistemdtica-
mente y que requieren de un especial énfasis respecto de esta nue-
va perspectiva adoptada.

El enfoque social permite la autodeterminacién de la persona,
as{ como su autonomia, colocando limites a los derechos de las
personas al minimo nivel posible. Este enfoque contrasta con el
enfoque que establece que la capacidad se tiene o no se tiene, como

todas las medidas pertinentes para impedir cualquier forma de explotacidn,
violencia y abuso asegurando, entre otras cosas, que existan formas adecuadas
de asistencia y apoyo que tengan en cuenta el género y la edad para las perso-
nas con discapacidad y sus familiares y cuidadores, incluso proporcionando
informacién y educacién sobre la manera de prevenir, reconocer y denunciar
los casos de explotacién, violencia y abuso. Los Estados Partes asegurardn que los
servicios de proteccidn tengan en cuenta la edad, el género y la discapacidad.
3. A fin de impedir que se produzcan casos de explotacién, violencia y abuso,
los Estados Partes asegurardn que todos los servicios y programas disefiados para
servir a las personas con discapacidad sean supervisados efectivamente por
autoridades independientes. 4. Los Estados Partes tomardn todas las medidas
pertinentes para promover la recuperacion fisica, cognitiva y psicoldgica, la
rehabilitacién y la reintegracién social de las personas con discapacidad que
sean victimas de cualquier forma de explotacién, violencia o abuso, incluso
mediante la prestacién de servicios de proteccién. Dicha recuperacién e inte-
gracién tendrdn lugar en un entorno que sea favorable para la salud, el bien-
estar, la autoestima, la dignidad y la autonomia de la persona y que tenga en
cuenta las necesidades especificas del género y la edad. 5. Los Estados Partes
adoptardn legislacién y politicas efectivas, incluidas legislacién y politicas
centradas en la mujer y en la infancia, para asegurar que los casos de explota-
cién, violencia y abuso contra personas con discapacidad sean detectados, in-
vestigados y, en su caso, juzgados.
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hasta la fecha sostienen muchas legislaciones que adoptan el mo-
delo médico, el cual es insensible a las variaciones de las capacida-
des de la persona.

El derecho al reconocimiento de la capacidad permite que las
personas con discapacidad vivan y participen en una sociedad in-
clusiva. Se reconoce que, cuando se dan las oportunidades, todos
los seres humanos son capaces de crecer y desarrollarse.’

# European Group of National Human Rights Institutions, Amicus Brief in the
European Court of Human Rights pursuant to article 36.2 of the European Con-
vention on Human Rights and rule 44.2 of the rules of the European Court of Hu-
man Rights.



CAPITULO 4

CAPACIDAD JURIDICA DE LAS PERSONAS
CON DISCAPACIDAD EN MEXICO'

A fin de conocer el marco teérico y juridico del tratamiento de la
incapacidad juridica en México, acotado al dmbito civil del Distri-
to Federal, es necesario reflexionar sobre los conceptos bdsicos que
comprende, asi como realizar un acercamiento a su regulacién por
el Cédigo Civil (CCDF) y el Cédigo de Procedimientos Civiles
(CPCDF), ambos para el Distrito Federal.

La teorfa de la personalidad juridica considera a la capacidad
como un atributo de la personalidad. Juridicamente la capacidad es
la aptitud legal de una persona para ser sujeto de derechos y obli-
gaciones, o la facultad o posibilidad de que esta persona pueda
ejercitar sus derechos y cumplir sus obligaciones por si misma.

En este entendido, la capacidad tiene una doble dimensién: la
capacidad de goce y la capacidad de ejercicio,” mismas que se dis-
tinguen a continuacion.

La primera parte corresponde a la capacidad de goce, es decir, la
aptitud para ser titular de derechos y obligaciones.? Por su parte, la
capacidad de ejercicio se refiere a la aptitud del sujeto para ejercitar

"En este capitulo me referiré al Cédigo Civil del Distrito Federal ya que el Cédi-
go de Procedimientos Civiles Federal no cuenta con regulacién sobre el juicio de
interdiccidn por ser materia de competencia local.

2Gerardo Gil Valdivia, Diccionario juridico mexicano, t. 1 (A-CH), p. 397.

3Jorge Alfredo Dominguez Martinez, Derecho civil. Parte general, personas, cosas,
negocio juridico e invalidez.

(85]
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derechos y contraer y cumplir obligaciones personalmente y para
comparecer en juicio por derecho propio.*

La incapacidad, en congruencia con el concepto de capacidad
antes esbozado, consiste en la ineptitud del sujeto de poder actuar
por si mismo en el ejercicio de sus derechos y en cumplimiento de
sus obligaciones. El factor determinante para establecer la incapa-
cidad, consiste en la limitacién psiquica del individuo para poder
decidir por si la conducta debida y conveniente.’

|. PROCEDIMIENTO DE DECLARACION
DE INCAPACIDAD (CPCDF)

El articulo 450 del Cédigo Civil, distingue entre dos clases de inca-
pacidad: la natural y la legal. Doctrinalmente se sefiala que la pri-
mera se refiere a la que tienen los menores, en razén de su edad, por
lo que al alcanzar la mayoria de edad, estdn en aptitud para ser ple-
namente capaces. La segunda clase de incapacidad se refiere a las
personas mayores de edad que por causa de enfermedad reversible
o irreversible, o que por su estado particular de discapacidad, ya
sea de caricter fisico, sensorial, intelectual, emocional, mental o
varias de ellas a la vez, no puedan gobernarse, obligarse o manifes-
tar su voluntad, por si mismos o por algiin medio que la supla. Es
decir, de acuerdo con lo anterior, y bajo una interpretacién rigida del
texto legal, es posible que un mayor de edad pueda ser capaz natu-
ralmente, pero bajo la ley no serlo, al estar ante la imposibilidad de
manifestar su voluntad.

El procedimiento para la declaracién de incapacidad se sustancia
de la siguiente manera:®

4 Ibid.
> Sara Montero Dubhalt, Diccionario juridico mexicano, t. 11 (“1-O”), p. 1659.
¢Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, articulos 902-914.
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1. Primer reconocimiento

El CPCDF en su articulo 904 establece que la declaratoria de in-
capacidad se acreditard mediante un juicio ordinario, a través de
una demanda de interdiccién.”

La primera obligacién del juez al recibir la demanda serd cercio-
rarse de que la persona de cuya interdiccidn se trata efectivamente
requiera la declaratoria, reforzando el dicho del demandante, alle-
gandose de medios que justifiquen la necesidad de la demanda de
interdiccion.

Para efectos de lo anterior, se le practicard a la persona en cues-
tién un examen que deberd hacerse por médicos designados por el
Juez y serdn de preferencia médicos alienistas o de la especialidad
correspondiente.

La prueba pericial, como en otros casos, tiene como fin auxiliar
al Juez en materias en las que no es docto y requiere de la opinién
de un especialista, adn si en algunos casos puede ser evidente la in-
capacidad que haya dado lugar al juicio. No obstante que el espe-
cialista emite su opinién al respecto, la ley exige que dicho examen
se haga en presencia del Juez, previa citacién de la persona que hu-
biere pedido la interdiccion y del Ministerio Pablico.

Derivado del dictamen pericial, si no hubiere motivo alguno para
considerar la demanda fundada, aunque nuestro Cédigo no lo se-
fiala expresamente, la demanda serd sobreseida, en virtud de haber-
se quedado sin materia al no haber fundamento para sostenerla y,
consecuentemente, se desechara.

Ahora bien, si el dictamen pericial es en el sentido de poner en
duda la capacidad o declarar categéricamente la incapacidad de la
persona cuya interdiccién se solicita, el juez tiene la obligacién de
dictar diversas medidas: nombrar tutor o curador interinos; poner
los bienes del presunto incapacitado bajo la administracién del

"Lo que es conforme con el articulo 14 Constitucional que establece que “Nadie
podrd ser privado de la libertad o de sus propiedades, posesiones o derechos, sino
mediante juicio seguido ante los tribunales previamente establecidos, en el que se cum-
plan las formalidades esenciales del procedimiento y conforme a las Leyes expedidas
con anterioridad al hecho”.
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tutor interino, asi como proveer legalmente de la patria potestad
o tutela a las personas que tuviere bajo su guarda el presunto inca-
pacitado.

2. Nombramiento de tutor o curador interinos

El cardcter de interinos sugiere que al final del juicio el cargo recai-
ga sobre una persona diferente o ésta sea ratificada, pero en tanto se
resuelve en juicio tal situacién debe recaer preferentemente sobre
cualquiera de los siguientes: padre, madre, conyuge, hijos, abuelos y
hermanos del incapacitado. Si hubiere varios hijos o hermanos serdn
preferidos los de mayor edad. En el caso de abuelos, frente a la exis-
tencia de maternos o paternos, el Juez resolvera atendiendo a las
circunstancias.

En caso de no haber ninguna de las personas mencionadas, o
habiéndolas, no sean aptas para la tutela, el Juez de cualquier forma
debe nombrar como tutor interino a personas de reconocida ho-
norabilidad, prefiriendo a la que sea pariente o amiga del incapa-
citado o de sus padres y que no tenga ninguna relacién de amistad
o comunidad de intereses o dependencias con el solicitante de la
declaracién.

El Juez deberd recabar el informe del Archivo General de Nota-
rias, sobre el registro de la designacién de tutor cautelar, de la per-
sona cuya interdiccién se pide y, en su caso, los datos de la escritura
del otorgamiento de las designaciones de tutor cautelar y curador.

3. Bienes del presunto incapacitado bajo
la administracion del tutor interino

Como sefiala el articulo 449 del CCDF, la tutela tiene por objeto
la guarda de la persona y bienes de los incapaces, asi como la repre-
sentacion interina del incapaz. El tratamiento del tutor interino
nombrado para los casos de la fraccién II del articulo 450 es de
cardcter especial ya que en la sentencia que se declare la interdiccién
pueden establecerse en una base de caso por caso los limites y la ex-
tensién de la tutela. Pero mientras no se pronuncie sentencia irre-
vocable, la tutela interina debe limitarse a los actos de mera pro-
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teccién de la persona y conservacién de los bienes del incapacitado
(articulo 905 CPCDE).

Asimismo, por lo que respecta a la tutela entre cényuges, la
administracion de los bienes de la sociedad conyugal quedardn bajo
la administracién del otro cényuge y mientras éste conserve dicho
caricter, estard obligado a desempefar su encargo, situacién que
no rige para los extrafios, quienes pueden ser relevados de su en-
cargo cuando lleven diez afios en el mismo (articulo 465 CCDF).

4. Proveer legalmente de la patria potestad
o tutela a las personas que tuviere bajo su guarda
el presunto incapacitado

Nuestra legislacién prevé como un caso de suspensién de la patria
potestad la incapacidad declarada judicialmente (articulo 447,
fraccién I CCDF), sin embargo, el ordenamiento adjetivo debe ser
correctamente acoplado al sustantivo: la patria potestad legalmen-
te corresponde en principio a los padres, y si por cualquier circuns-
tancia deja de ejercerlo alguno de ellos, recaera el ejercicio sobre el
otro (articulo 414 CCDF); es decir, que no todo caso de pérdida o
suspension de la patria potestad da lugar a la tutela, sino que para
que haya lugar a la tutela, serd necesario primero que ninguna de
las personas sefaladas por la ley pueda ejercer la patria potestad.

5. Segundo reconocimiento

Una vez dictadas las providencias que establece el articulo 904 del
CPCDE se efectta un segundo reconocimiento médico del pre-
sunto incapacitado, pero con peritos diferentes, bajo la presencia del
Juezy previa citacién del que solicita la interdiccién asi como del Mi-
nisterio Publico.

6. Junta de avenencia

Los peritos que rindieron los dictdmenes deben reunirse a fin de
conciliar su opinién. En caso de no haber acuerdo entre los peritos,
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el Juez designard peritos terceros en discordia. En este punto, la ley
no nos indica los pardmetros bajo los cuales se habra de practicar
el tercer reconocimiento, pero asumimos que es en los mismos tér-
minos que los dos realizados previamente, so pena de estar sujetos
a objecién.

7. Audiencia

En caso de haber acuerdo entre los peritos, o de rendirse el tercer
dictamen en discordia, el Juez citard a una audiencia, en la cual si
estuvieren conformes el tutor y el Ministerio Pablico con el solici-
tante de la interdiccion, dictard la resolucién que la declare. En caso
de que en la resolucién se haya declarado la interdiccién, ésta de-
berd establecer el alcance de la capacidad y determinar la extensién
y limites de la tutela.

En este punto, el propio articulo 904 del CPCDF senala que si
en la audiencia hubiera oposicién de parte, se substanciard un
juicio ordinario con intervencién del Ministerio Pablico.

8. Juicio ordinario

En el juicio ordinario de declaratoria de interdiccién subsisten las me-
didas decretadas previamente por el Juez respecto del nombramien-
to de tutor, custodia y administracién de bienes y nombramiento
de la persona que haya de ejercer la patria potestad o tutela respec-
to de menores o personas bajo el cuidado del presunto incapaz. No
obstante, tales medidas precautorias pueden ser modificadas por
cambio de circunstancias o por la aportacién de nuevos datos que
funden su conveniencia.

9. Medios probatorios

Conforme al propio CPCDE, el estado de incapacidad puede pro-
barse por cualquier medio idéneo de conviccidn; pero en todo caso
se requiere la certificacién de dos médicos o psicélogos, por lo
menos, preferentemente de instituciones de salud oficiales. Cada
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parte puede nombrar un perito médico para que intervenga en la
audiencia y rinda su dictamen.

Al igual que en el caso de las medidas previas, el examen del pre-
sunto incapacitado se realiza en presencia del Juez, con citacién de
las partes y del Ministerio Publico. El Juez estd facultado para ha-
cer al examinado, a los médicos, a las partes y a los testigos cuan-
tas preguntas estime convenientes para calificar el resultado de las
pruebas.

[l. EFECTOS DE LA SENTENCIA DE INTERDICCION

Una vez que cause ejecutoria la sentencia de interdiccién se proce-
de a nombrar y discernir el cargo de tutor o, en el caso de excepcidn,
los cargos de tutores definitivos, delimitando su responsabilidad de
acuerdo con la ley. Asimismo, es obligacién del tutor interino ren-
dir cuentas al tutor definitivo con intervencién del curador.

Conforme al procedimiento antes estudiado, concluimos que
los efectos de la sentencia de declaratoria de interdiccién son los
siguientes:

a) Ratificar las medidas precautorias dictadas por el Juez al
momento de recibir la demanda de declaratoria de inter-
diccién.

b) Limitar la capacidad de ejercicio del incapaz, respecto de
todos aquellos asuntos que comprenda la tutela, con excep-
cién de los casos que por sentencia judicial y el incapaz haya
sido considerado con aptitud legal para celebrarlos.

¢) Limitar la administracién y disposicién de bienes del incapaz,
de manera que los actos vinculados deberdn ser atendidos
por el tutor, en interés del incapaz. Es decir, las decisiones las
adopta el tutor.

d) Limitar la aptitud del individuo sujeto a tutela para compa-
recer en juicio de manera personal.

e) Suspender el ejercicio de la patria potestad, en tanto dure la
incapacidad.
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En opinién de Sara Montero Dubhalt, los principales efectos de
la declaratoria de interdiccién son los siguientes:

a) Declarar quién es incapaz y que, por ello, no puede actuar
por si mismo en la vida juridica.

b) Imponer la sancién de nulidad a los efectos de los actos rea-
lizados por los incapaces.

¢) Dotar a los incapaces de un representante legal que pueda
actuar en su nombre.

d) Proteger la persona y los bienes de los incapaces.®

Finalmente, el CPCDF senala en la fraccién VII, del articulo
905, que habrdn de seguirse las mismas reglas, en lo conducente,
para el juicio que tenga por objeto hacer cesar la interdiccién.

[1l. CRITICAS AL MODELO SOSTENIDO POR EL CODIGO CIVIL

El modelo adoptado por el Cédigo Civil y el Cédigo de Procedi-
mientos Civiles es el modelo de sustitucién en la toma de decisio-
nes, también llamado modelo médico, que busca ser superado por
el articulo 12 de la Convencidn sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad.

Mediante las instituciones de la incapacidad y la tutela, el dere-
cho niega la capacidad —y la autonomia— de la persona con dis-
capacidad y la sustituye mediante un tutor —que en el mejor de
los casos actuard con base en el “mejor interés de la persona”— que
serd el encargado de adoptar todas o una parte de las decisiones
relevantes en la vida de la persona con discapacidad, decisiones que
tienen que ver tanto con la esfera patrimonial (por ejemplo, la ce-
lebracién de contratos y la situacién financiera de la persona), como
con cuestiones personales (tales como la adopcién, el matrimonio,
patria potestad, la institucionalizacién, etcétera).

8Sara Montero Duhalt, Diccionario. .., op.cit., p. 1661.
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La tutela ha tenido como consecuencia que las personas en si-
tuaciones mas vulnerables sean privadas de tomar todas las decisio-
nes de la vida diaria. Ha sido referida como la “muerte civil” en virtud
de que a la persona le es negado el ser actor de su propia vida.

Como ha sido sefalado, en este modelo el derecho asume a la
persona con discapacidad como un “objeto” que debe ser cuidado
o manejado, y no se tiene en cuenta que detrds de la discapacidad
se encuentra una persona “sujeto” de derechos.’

Como senalé la sociedad civil de personas con discapacidad en
el Comité Especial encargado de preparar la Convencidn, la inter-
diccién y la tutela, aunque son instituciones que han tenido por
objeto proteger a las personas con discapacidad, han sido de los
medios por los cuales las personas con discapacidad han quedado
mayormente desprotegidas, permitiéndose a través de ellas, viola-
ciones de derechos humanos hacia este grupo de personas, entre
las que se encuentran las institucionalizaciones incluso en contra
de la voluntad de la persona con discapacidad, la esterilizacién por
motivos de discapacidad, los experimentos médicos y cientificos
por causa de discapacidad, asi como violaciones a la integridad per-
sonal por motivos de discapacidad, etcétera.

? European Group of National Human Rights Institutions, Amicus Brief in the
European Court of Human Rights pursuant to article 36.2 of the European Con-
vention on Human Rights and rule 44.2 of the rules of the European Court of
Human Rights.






CAPITULO 5

LA CAPACIDAD JURIDICA DE LAS PERSONAS CON
DISCAPACIDAD EN EL DERECHO COMPARADO

No obstante que ain es necesario un mayor desarrollo en la imple-
mentacion de las medidas de asistencia en la toma de decisiones de
las personas con discapacidad, en el derecho comparado existen ya
algunas instituciones juridicas que adoptan dicho sistema.

Numerosos Estados europeos han reformado sus legislaciones
nacionales hacia un enfoque social o de derechos humanos de la
discapacidad, por ejemplo, Suecia, la Gran Bretana, Alemania,
Irlanda y Dinamarca.

En este capitulo haré mencién de algunas instituciones adopta-
das en derechos de los mencionados paises, que se basan en el
modelo de asistencia en la toma de decisiones. El modelo que
abordaré mds ampliamente serd el de Suecia, ya que éste “es uno de
los més avanzados paises en desarrollar técnicas legales para reforzar
en lugar de eliminar la capacidad de las personas para su autode-
terminaci6én”.!

[. SUECIA

En 1985 el gobierno sueco promulgé una ley que eliminé todos
los hospitales especiales e instituciones, prohibiendo su creacién.

! Stanley Herr, “Self Determination, Autonomy, and Alternatives for Guardian-
ship”, en S. Herr, L. Gostin, y H. Hongju, eds., 7he Human Rights of Persons with
Intelectual Disabilities.

[95]
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En 1989, Suecia se convirtié en el primer Estado en abolir la tute-
la para adultos con discapacidad. En 1994 promulgé una ley sobre
apoyo y servicios para personas con algunos tipos de discapacida-
des (de aqui en adelante LAS), que provee de amplias garantias para
personas con severas discapacidades intelectuales y fisicas.?

La institucién mds importante y menos restrictiva es la denomi-
nada god man.? De especial importancia es también la institucién
del forvaltare,* que debido a las restricciones que implica, es el ul-
timo recurso a utilizar, solamente cuando otros recursos no han
funcionado.

1. El mentor

Actualmente el mentor es la institucién predominante sobre servi-
cios de apoyo en Suecia.

Como he comentado, la tutela fue abolida (excepto para meno-
res de edad) en el afio 1989, debido a que tenia como consecuencia
la marginalizacién de la persona con discapacidad, a la que se le im-
ponian otras limitaciones legales que estigmatizaban al individuo y
fortalecian la idea de inferioridad de la persona frente a la sociedad.

La designacién de un mentor, a diferencia del tutor, no altera el
disfrute de los derechos civiles por la persona con discapacidad. El
mentor actda exclusivamente con el consentimiento de la persona
y los derechos y deberes que, a grandes rasgos, corresponden a una
persona que actiia con un mandato, es decir, un representante.

Al designar al mentor, el juzgado disenard la relacién que exis-
tird entre el mentor y la persona con discapacidad, de acuerdo con
las necesidades de esta dltima. El mentor puede representar al in-

2Se incluyen personas con discapacidad intelectual, autismo o condiciones afines
al autismo, personas que tuvieron un dafo cerebral severo de adultos y otras perso-
nas con discapacidades fisicas y psiquidtricas que manifiestan severas dificultades en
la vida diaria.

3 God man es la palabra en sueco, que se traduce en inglés como good man o men-
tor. En espafol utilizo la traduccién literal: mentor.

4La traduccién que hacen al inglés es la de administrator, palabra que en espafiol
se traduce como administrador.
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dividuo para hacer una aplicacién para servicios especiales, para
supervisar cuestiones financieras o atendiendo otras necesidades
de apoyo y orientacién, con la voluntad de la persona con disca-
pacidad.

La persona con discapacidad incluso tiene recursos legales en
contra del mentor que actda fuera de su autorizacién o que lleva
a cabo una transaccién en la que la persona pudo haber dado su
consentimiento, pero no lo hizo.

Los mentores son nombrados para las personas con discapaci-
dades intelectuales y enfermedades, cuyo estado les requiere de
apoyo con sus cuestiones legales, financieras o personales.

Para las personas que estdn imposibilitadas de dar su consenti-
miento, el juzgado puede designar al mentor basidndose en una
certificacién médica de la incapacidad de la persona de otorgar su
consentimiento.

El procedimiento de designacién es relativamente informal,
rdpido (tarda entre dos y tres semanas) y gratuito para el que apli-
ca. Puede aplicar la persona con discapacidad, un familiar cercano
o un funcionario puablico determinado.

El servicio de mentor es retribuido y generalmente un mentor
solamente presta sus servicios a una persona, aunque en ocasiones
puede ser mds de una. Si la persona con discapacidad no tiene
fondos, los costos los asume el gobierno local.

El mentor y el administrador en muchas ocasiones se encuentran
limitados. Las limitaciones mds comunes se enfocan en cuestiones
econdmicas y financieras.

2. El administrador

El administrador es el mecanismo que se emplea una vez que otras
formas de asistencia no han sido suficientes como, por ejemplo,
cuando la persona con discapacidad rechaza las decisiones o desig-
nacién del mentor y la propiedad y otros intereses personales
pueden correr serios riesgos.

El administrador puede tomar decisiones en sustitucién de la
persona con discapacidad, a diferencia del mentor. La institucién
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del administrador es muy parecida a la del tutor, sin embargo, en
el caso del administrador, la persona con discapacidad mantiene su
derecho al voto en elecciones generales, de esta manera la persona
con discapacidad no es excluida de la participacién politica por
motivo de discapacidad.

Las personas que tienen un administrador tienen fuertes protec-
ciones legales para los actos que realicen. En el caso de que una
persona con discapacidad que tenga un administrador con autori-
dad ilimitada y que lleve a cabo transacciones econémicas que no
esté autorizado para realizar, estard protegida por la ley. El adminis-
trador puede solicitar la cancelacién de la transaccién, reclamando
el gasto erogado y la persona con discapacidad no tendrd el deber
de compensar a la contraparte por pérdidas, sin embargo, los juz-
gados generalmente limitan el 4mbito de las cuestiones financieras
del administrador al manejo de cuentas determinadas de banco,
transacciones relativas a tarjetas de crédito, o la venta de bienes
inmuebles, por ejemplo.

En virtud de las facultades de los administradores de actuar sin
el consentimiento de la persona con discapacidad, estos casos son
sujetos a un alto escrutinio judicial.

3. Otras instituciones del derecho sueco®

Existen otras formas de asistencia de personas con discapacidad
bajo la LAS que no son tan relevantes como las dos que han sido
brevemente comentadas. Estas instituciones son: la persona de
contacto, el asistente personal y el acompanante.

La persona de contacto no tiene un poder econémico o legitima-
cién legal para llevar a cabo los asuntos de otra persona. Las perso-

>La LAS establece algunos otros tipos de servicios, entre ellos, orientacién y otros
servicios de apoyo (habilitacién, servicios psicosociales y de trabajo social); “servicio
de descanso en la casa de los padres” y “servicio de descanso fuera de la casa de los pa-
dres”; programas de recreacion para después de la escuela, para nifios mayores de 12
afos; vivienda en departamentos especiales para adultos; vivienda para nifios que no
pueden vivir en sus propias casas y requieren de una casa familiar, y centros de acti-
vidad diaria.
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nas de contacto tienen por objeto acompanar en algunas activida-
des a la persona con discapacidad que, de otra manera estarfa
inactiva. Por medio de la persona de contacto la persona con dis-
capacidad tiene la oportunidad de realizar actividades recreativas y
contactos sociales.

El asistente personal tiene por objeto maximizar la autonomia de
la persona con discapacidad. La persona con discapacidad contra-
tay, si es necesario, despide al asistente personal. Por medio de la
ley de 1994, el gobierno sueco asumié los costos de los asistentes
personales.®

El acompanante es un servicio de apoyo que, en un principio,
era exclusivamente para personas con discapacidad visual, que re-
querian de un apoyo para asistir a un evento determinado. Bajo la
nueva ley, el acompanante es un servicio con que cuenta una per-
sona con discapacidad que no tiene un asistente personal y requie-
re de un acompafiante para actividades recreativas.

Respecto de todas las instituciones expuestas, el derecho sueco
provee de un recurso contra la negativa de prestar el servicio.

[I. Escocia”

En Escocia se promulgd la Ley de Adultos con Discapacidad, en el
ano 2000. Dicha Ley adopta un enfoque basado en los derechos
humanos en lo relativo a las salvaguardias del bienestar y la propie-
dad de las personas que no tienen la capacidad para tomar todas,
o algunas de sus decisiones.

La Ley se basa en principios fundamentales que incorporan los
valores de la autodeterminacién y protegen la autonomia de las per-
sonas con discapacidad. Los principios establecen que todas las
decisiones tomadas por un adulto con discapacidad intelectual de-
ben beneficiar al adulto, implicar la menor restriccién posible,
considerar los deseos o sentimientos pasados o presentes de la per-

¢Existen ciertas limitaciones para reducir los costos del gobierno.
7 Adults with Incapacity (Escocia) Act (2000) asp 4 at 1(6), citado en S. Herr,
“Self Determination...”, op. cit.
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sona, considerar la opinién de los miembros de la familia cercana
y fomentar en la persona el uso de habilidades o desarrollar nuevas
habilidades para mejorar el poder de toma de decisiones.®

La incapacidad es definida como:

[...] incapacidad de: desenvolverse, o tomar decisiones, o comuni-
car decisiones, o comprender las decisiones, o retener en la memoria
las decisiones... por razones de discapacidad intelectual o incapa-
cidad de comunicarse debido a razones de discapacidad fisica, sin
embargo, una persona no caerd dentro de esta definicién por la
exclusiva razén de una deficiencia en la capacidad de comunicarse,
si la deficiencia puede suministrarse mediante apoyo humano o
mecdnico.’

Si una persona cae dentro de la definicién transcrita, una tercera
persona podrd tomar una decisién en lugar de esa persona, sin em-
bargo, atendiendo a la autonomia de esa persona, la intervencién
deberd ser lo menos restrictiva posible.'® Favorecer la alternativa

8 European Group of National Human Rights Institutions, Amicus Brief in the
European Court of Human Rights pursuant to article 36.2 of the European Conven-
tion on Human Rights and rule 44.2 of the rules of the European Court of Human
Rights.

? Adults with Incapacity (Escocia), Act (2000), asp 4 at 1(6), en S. Herr, “Self
Determination...”, op. cit.:

Para los propésitos de esta ley, y a menos que el contexto lo requiera, “adulto”
significa una persona que ha cumplido la edad de 16 afos; “incapaz” significa
incapaz de: a) actuar; b) tomar decisiones; ¢) comunicar dichas decisiones; d)
entender dichas decisiones, o ¢) retener en la memoria las decisiones, mencio-
nado en cualquier articulo de esta ley, por razones de discapacidad intelectual
o por incapacidad de comunicarse por una discapacidad fisica, sin embargo,
una persona no cabrd dentro de dicha definicién por la sola razén de una
falta o deficiencia en una facultad de comunicacién, si dicha falta o deficien-
cia puede ser contrarrestada por ayuda humana o mecénica (ya sea de una
naturaleza interpretativa u otra). (La traduccién es mia).

10 Ibid., asp 4 at 1(2): “No habrd intervencién en los asuntos de un adulto a me-
nos que la persona responsible de autorizar o efectuar la intervencién se asegure de
que dicha intervencién beneficiard al adulto y que dicho beneficio no serfa razona-
blemente obtenido sin su intervencién.”
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menos restrictiva es parte de la prueba que se debe efectuar para
determinar la capacidad de una persona, en orden a cumplir con
los requerimientos de la Ley en términos de actuar siempre en favor
de los intereses de la persona con discapacidad, mientras que se
respeta su autonomia personal.'!

El propésito de la Ley en comento es permitir la toma de deci-
siones de adultos que no tienen la capacidad necesaria para tomar-
las por ellos mismos, debido a discapacidades intelectuales o im-
posibilidad de comunicarse.'

[Il. INGLATERRA'3

Inglaterra promulgé la Ley de Capacidad Mental,' el 2 de abril del
2007.

Esta Ley establece cinco principios: 1) una persona se presume
capaz, a menos que sea probado lo contrario; 2) una persona debe
ser apoyada para tomar sus decisiones, y debe proporciondrsele toda
la ayuda posible antes de ser tratada como no teniendo la posibili-
dad de tomar sus decisiones; 3) una persona no debe ser tratada
como carente de capacidad porque tomé una decisién no inteli-
gente o una decisién que va en contra de las normas sociales; 4) si
una decisién se toma por cuenta de la persona incapaz, debe ser en
su mejor interés, y 5) todo lo que se haga en virtud de una persona
con capacidad limitada debe ser lo menos restrictivo de sus derechos
basicos y libertades."

1bid., asp 4 at 1(3): “Cuando sea determinado que una intervencién como la
mencionada en la subseccién (1) sea hecha, dicha intervencién serd la opcién menos
restrictiva en relacion con la libertad del adulto, consistente con los propésitos de
dicha intervencién.” (Las traducciones son mias)

Y Idem.

"2 [bid., asp 4 at par. 3., p. 1.

¥ Mental Capacity Act 2005, citado en S. Herr, “Self Determination...”, gp. cit.

Es de advertir que no se utiliza el término incapacity, o incapacidad, sino capa-
city o capacidad.

!> Mental Capacity Act 2005, Pt 1.1, principios 1-5, en S. Herr, “Self Determina-
tion...”, op. cit.
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Los principios sostienen el enfoque de asistencia en la toma de
decisiones. Se sostiene que pueden existir varios grados de capaci-
dad; asi, las secciones 2 y 3 de la Ley ilustran lo anterior en la de-
finicién de capacidad. La capacidad es especifica a un determinado
momento, asi como especifica a una determinada decisién. De lo
anterior que la persona pueda ser incapaz solamente en un deter-
minado momento, y no por siempre, asi como que la persona
pueda ser incapaz para un determinado acto, pero no para todos
los actos; no hay una absoluta pérdida de la capacidad en virtud
del derecho.

La Ley establece ciertas protecciones para las personas que sean
incapacitadas, de manera que las decisiones puedan ser tomadas en
su lugar, pero, en toda situacién el acto deberd ser de acuerdo con su
mejor interés. En virtud de la diversidad de actos, el mejor interés
de la persona no es definido en la Ley, sin embargo, se senala que
para determinarlo se requiere la consideracién de todas las circuns-
tancias relevantes. Se precisa que la persona que tomard la decisién
debe considerar aquellas circunstancias de que esté enterado y que
sea razonable tomar en cuenta..

Si es posible también se deberd considerar la posibilidad de per-
mitir y suscitar la participacién de la persona o mejorar su habilidad
para participar en la toma de decisiones; los deseos pasados y pre-
sentes de la persona; las opiniones de miembros de su familia, cui-
dadores y aquellos interesados en el bienestar de la persona, o si la
accién o decisién puede ser desarrollada en una forma menos res-
trictiva respecto de las libertades de la persona.

[V. ALEMANIA'®

En 1992 Alemania abrogé su Ley de Tutela. Actualmente Alema-
nia ha establecido que las personas con discapacidad tienen el ab-
soluto derecho respecto de sus habilidades para desarrollar sus vidas

¢ Civil Code (BGB), citado en European Group of National Human Rights Ins-
titutions, ap. cit., p. 8.
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de acuerdo con sus opiniones.'” Un procurador podrd, sin embar-
go, ser requerido por varias razones: si una persona no es capaz de
manejar sus acciones completa o parcialmente debido a una enfer-
medad psicolégica, fisica o mental, o discapacidad intelectual. Este
procurador estard limitado a lo que sea considerado necesario.
Asimismo, el procurador no podrd ser requerido en contra de la
voluntad de la persona con discapacidad.

El modelo de procurador alemdn es distinto del modelo del tu-
tor ya que el primero no priva a la persona con discapacidad de la
capacidad legal, es decir, la persona con discapacidad aun tiene
la capacidad de actuar en todas las cuestiones, a menos que el juz-
gado especializado hubiese establecido que la aquiescencia del
procurador es necesaria para realizar determinados actos. Las facul-
tades del procurador se limitan a los casos en que no hay declara-
ciones personales tales como el matrimonio de la persona con dis-

capacidad.

V. IRLANDA

En Irlanda no existe legislacién que defina la capacidad. Se presu-
me la capacidad, hasta que se pruebe lo contrario, sin embargo, no
hay procedimientos que determinen el nivel de capacidad de la
persona y el apoyo requerido.

La Comisién para la Reforma de la Ley del gobierno irlandés ha
publicado estudios en los que establece ciertos principios, entre los
que se encuentran el de enfatizar la habilidad y apoyar, mas que
restringir a las personas con discapacidades; se recomienda que las
personas con discapacidad sean apoyadas para tomar decisiones; se
declara en contra de cualquier pérdida automadtica de capacidad.
La Comisién ha promovido el sistema de apoyo en la toma de
decisiones con protecciones y también ha recomendado que las
intervenciones consideren las circunstancias de la persona y sean

\7 Ibid., secciones 1896-1908.
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lo menos limitativas posibles, asi como que se tomen en cuenta los
deseos pasados y presentes de la personas con discapacidad.

VI. DINAMARCA'®

La Ley promulgada en 1995 por Dinamarca establece la designa-
cién de un representante, que no implica la pérdida automatica de
la capacidad de la persona. El objetivo es que la persona con disca-
pacidad mantenga el derecho de autodeterminacién tanto como
sea posible. La persona con discapacidades intelectuales o enferme-
dades mentales puede ser limitada en su derecho de autodetermina-
cién en determinados aspectos, sin embargo, la tutela solamente
podrd ser utilizada para obligaciones legales como la administracién
de finanzas o la celebracién de contratos.

Estos son algunos ejemplos de las instituciones que en derecho
comparado han sido creadas, de acuerdo con el modelo social de
la discapacidad. Instituciones que respetan la autonomia de las per-
sonas con discapacidad, permitiendo que tomen las decisiones re-
levantes de sus vidas o, por lo menos, sus opiniones sean tomadas
en cuenta. Asimismo, éstas son instituciones de las cuales en México
podemos adoptar algunas ideas, de acuerdo con nuestras circuns-
tancias y necesidades, e introducir en nuestros sistemas legales, con
objeto de respetar la dignidad y la autonomia de todas las personas
con discapacidad.

8Vergemélsloven, 14 de junio, 1995, citado en European Group of National
Human Rights Institutions, gp. cit.



CAPITULO 6

LA DECLARACION INTERPRETATIVA FORMULADA
POR MEXICO AL PARRAFO 2 DEL ARTICULO 12
DE LA CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS
DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

En este capitulo haré una sintesis del proceso de aprobacién de la
Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
y su Protocolo Facultativo en México. Posteriormente me referiré
a la Declaracién Interpretativa que el Senado formulé al parrafo
segundo, del articulo 12 de la Convencién.

|. EL PROYECTO DE RESERVA AL PARRAFO SEGUNDO DEL ARTICULO
12 DE LA CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS
CON DISCAPACIDAD Y EL DICTAMEN DE LAS COMISIONES

UNIDAS DEL SENADO

La Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapaci-
dad fue adoptada por unanimidad de la Asamblea General de la Or-
ganizacién de las Naciones Unidas el 13 de diciembre del 2006.!

El 30 de marzo del 2007 se abri6 a la firma de los Estados en la
sede del mencionado Organismo Internacional, en Nueva York y,
de acuerdo con su articulo 45, entrd en vigor el 3 de mayo del 2008,
trigésimo dia a partir de la fecha en que el vigésimo instrumento
de ratificacién fue depositado.

La Convencién fue firmada por México el mismo 30 de marzo
del 2007, posteriormente, de acuerdo con los articulos 76, fraccién

'Resolucién 61/106, Convencién sobre los Derechos de las Personas con Disca-

pacidad.
[105]
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primera y 133 constitucionales, fue enviada al Senado de la Repu-
blica con objeto de que éste la ratificara.

Junto con la Convencién y el Protocolo Facultativo, el Ejecuti-
vo Federal envié al Senado un Proyecto de Reserva respecto del
articulo 12, pdrrafo 2o., de la Convencién.

El texto del Proyecto de Reserva era el siguiente:

Articulo 12.- De acuerdo con el articulo 1 de la Constitucién Poli-
tica, en los Estados Unidos Mexicanos queda prohibida toda discri-
minacién motivada por origen étnico o nacional, el género, la edad,
las capacidades diferentes, la condicién social, las condiciones de
salud, la religion, las opiniones, las preferencias, el estado civil o cual-
quier otra que atente contra la dignidad humana y tenga por obje-
to anular o menoscabar los derechos y libertades de las personas.

Consecuentemente, sin menoscabo de su absoluta determina-
cién por proteger y promover los derechos y la dignidad de las
personas con discapacidad, los Estados Unidos Mexicanos aplicard
el pérrafo segundo del Articulo 12, siempre que no sea en detri-
mento de normas de su legislacion interna especificamente disena-
das para brindar proteccién legal, salvaguardar la dignidad y asegu-
rar la integridad fisica y psicoldgica de las personas.>

Como podemos observar en el proyecto de Reserva transcrito,
el Ejecutivo Federal buscaba excluir de la aplicacién de la Conven-
cién el pérrafo segundo del articulo 12, y continuar con la apli-
cacién de la legislacién nacional en la materia, es decir el sistema
previsto por el Cédigo Civil, consistente en las instituciones de
interdiccién y tutela de los incapaces.’

?Dictamen de las Comisiones Unidas de Relaciones Exteriores, Organismos In-
ternacionales y de Atencién a Grupos Vulnerables, que Contiene Proyecto de Decre-
to por el que Ratifica la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapa-
cidad y su Protocolo Facultativo, adoptados por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 13 de diciembre de 2006.

3El articulo 2, inciso d), de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tra-
tados establece que “se entiende por ‘reserva’ una declaracion unilateral, cualquiera
que sea su enunciado o denominacién, hecha por un Estado al firmar, ratificar, acep-
tar o aprobar un tratado o al adherirse a él, con objeto de excluir o modificar los
efectos juridicos de ciertas disposiciones del tratado en su aplicacion a ese Estado”.
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El Senado asigné a las Comisiones Unidas de Relaciones Exte-
riores y Organismos Internacionales y de Atencién a Grupos Vulne-
rables (en adelante las Comisiones) la preparacién de un proyecto
de dictamen respecto de la Convencién, el Protocolo Facultativo y
el Proyecto de Reserva del Ejecutivo, para ser debatido por el Pleno
de la Cdmara de Senadores.

El Dictamen de las Comisiones en su primera parte hace una
sintesis del contenido de la Convencidn y su Protocolo Facultativo,
para determinar si su contenido se encuentra de acuerdo con el
texto de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
lo que resuelven afirmativamente.

Posteriormente, el dictamen se refiere al Proyecto de Reserva al
parrafo segundo del articulo 12 de la Convencién, propuesto por
el Ejecutivo Federal.

Al respecto, las Comisiones sefialan en el dictamen que consi-
deran que la Reserva resulta innecesaria, lo que sostienen con los
siguientes argumentos:

En primer lugar, las Comisiones sefialan que la reserva, al refe-
rirse al articulo lo., pérrafo tercero de la Constitucién, relativo a
la no discriminacién por motivo, entre otros, de discapacidad, es
innecesaria debido a que:

la propia Convencién contempla en su articulo 5 la igualdad y no
discriminacién de las personas con discapacidad, implicando que
entre los compromisos adquiridos a los Estados Parte se encuentre
el de prohibir toda discriminacién por motivos de discapacidad.*

Respecto del segundo pérrafo de la Reserva propuesta, las Co-
misiones establecen que también es innecesario debido a que:

pretende establecer una interpretacién y alcance al reconocimiento
de la capacidad juridica de las personas con discapacidad [que] se
encuentra contemplad[o] en el pdrrafo cuarto del mismo articulo

*Dictamen de las Comisiones..., 0p. cit., De la lectura del dictamen parece que
las Comisiones sostienen que se trata de dos reservas y no de una compuesta por dos
pérrafos.
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12 que como hemos subrayado establece las salvaguardias relativas
para el ejercicio de la capacidad juridica de las personas con discapa-
cidad cuando asi lo requieran, como ejemplo podemos mencionar
las previstas para aquellas personas que presenten una discapacidad
intelectual profunda, para la cual la salvaguardia serd la tutela.’

Como podemos observar, existe una confusion en las Comisio-
nes respecto del término salvaguardia, ya que las salvaguardias del
parrafo 4o. del articulo 12 se refieren a la relacién que existe entre
la persona con discapacidad y la persona que presta asistencia. La
tutela no es una institucién que busque proteger a la persona con
discapacidad en el ejercicio de su capacidad, ya que presupone que
la persona no tiene capacidad que ejercitar.

El anterior argumento lo pretenden reforzar al establecer:

[c]on mayor razén toma sentido la postura de estas Dictaminado-
ras cuando en ningiin momento la Convencién refiere que esa
capacidad juridica deba ser ejercida por si o a través de un tercero,
por lo que el instrumento internacional no trastoca la distincién
entre capacidad de goce y capacidad de ejercicio que contempla
nuestra legislacién interna.®

Como ha quedado sostenido en el capitulo 30. de este trabajo,
dentro del concepto “capacidad juridica” se encuentra incluida la
capacidad de ejercitar los derechos, lo que podemos deducir de la in-
terpretacion que se ha dado al concepto en derecho internacional
y derecho comparado, asi como de la interpretacién literal y siste-
mitica del articulo 12 de la Convencidn, y de la interpretacién del
articulo 12 en conjunto con el propésito y los Principios Generales
de la Convencién. Lo anterior confirma el error en el que cae el
dictamen al establecer que no se “trastoca la distincién entre capa-
cidad de goce y capacidad de ejercicio que contempla nuestra le-
gislacion interna”.

> Idem.
¢ Idem.
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Los argumentos que las Comisiones utilizan para no aceptar el
proyecto de Reserva concluyen de la siguiente manera:

la Convencién ha previsto los casos de excepcién o salvedad en el
ejercicio de la capacidad juridica [...] caso en el cual se deberdn apli-
car salvaguardias, aludidas en el pdrrafo cuarto del propio articulo
12, siempre en el sentido de brindar proteccién legal, salvaguardar
la dignidad y asegurar la integridad fisica y psicoldgica de las per-
sonas con |...] discapacidad.

Robustece lo anterior que (sic) el hecho que los dos primeros nu-
merales del articulo 12 de la Convencidn establezcan (a) el derecho
de las personas con discapacidad en todas partes al reconocimien-
to de su personalidad juridica y (b) que las personas con discapaci-
dad tienen capacidad juridica en igualdad de condiciones con las
demds en todos los aspectos de la vida, no significa que las disposi-
ciones mencionadas dejen de tener vigencia o deban desaparecer,
sino por el contrario, la Convencidn serfa una fuente de derecho
mds para ellas, pues como lo ordena textualmente el numeral 3 del
mismo articulo “Los Estados Partes adoptardn las medidas perti-
nentes para proporcionar acceso a las personas con discapacidad al
apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica”
de tal forma que las instituciones juridicas existentes a favor de las
personas con discapacidad, serfan parte de las medidas que los
Estados deben adoptar para el ¢jercicio de su capacidad juridica.”

En sentido contrario de lo que sostiene el dictamen, la Conven-
cién no prevé ningin caso de salvedad en el ejercicio de la capaci-
dad juridica, en cambio, reconoce la capacidad juridica de las per-
sonas con discapacidad en igualdad de condiciones con las demis
personas, en todos los aspectos de la vida, y establece que para el
ejercicio de dicha capacidad en algunas ocasiones serd necesario
el apoyo o asistencia, sin embargo, no establece ningtin caso de
“excepcidn o salvedad en el ejercicio de la capacidad juridica” como
el dictamen senala.

Asimismo, el dictamen establece que en virtud del articulo 12 de
la Convencién, la tutela, entre otras instituciones juridicas, no

7 Idem.
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dejard de tener vigencia ni deberdn desaparecer, y agrega que la
Convencién serd una “fuente de derecho mds para ellas”. El dicta-
men desconoce por completo el significado y objeto del articulo
12, que es el de superar los sistemas de sustitucion en la toma de de-
cisiones de las personas con discapacidad (tal como la interdiccién
y la tutela) y, en sentido contrario, sefalan que dicho sistema es
sostenido y legitimado por el articulo 12 de la Convencién.

Una vez que el dictamen termina de exponer sus argumentos
para desestimar la propuesta de Reserva que el Ejecutivo envié, en
el tltimo pérrafo de las consideraciones senala:

A fin de respetar a plenitud los derechos establecidos en esta Con-
vencion a favor de las personas con discapacidad y no dejar resqui-
cio alguno por el cual se pudiese vulnerar la dignidad e integridad
fisica, psicoldgica, emocional y patrimonial de ellas, estas Comisio-
nes estiman procedente la aprobacién de una Declaracién Inter-
pretativa a Favor de las Personas con Discapacidad.?

El dictamen concluye con la resolucién de aprobar la Conven-
cién y el Protocolo Facultativo.

El dictamen fue sometido a la consideracién del Pleno de la
Cémara de Senadores, el cual, sin debate alguno respecto del fondo
de la Convencién, y con solamente cuatro discursos que no clarifi-
can en nada las razones o motivos de la Declaracién Interpretativa,
aprobaron la Convencién, el Protocolo Facultativo y la menciona-
da Declaracién Interpretativa propuesta por las Comisiones, el
mismo 27 de septiembre del 2007.

[I. LA DECLARACION INTERPRETATIVA AL PARRAFO SEGUNDO DEL
ARTICULO 12 DE LA CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS
DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

El texto de la Declaracién Interpretativa establece:

8 Idem.
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DECLARACION INTERPRETATIVA A FAVOR DE LAS PERSONAS
CON DISCAPACIDAD

Los Estados Unidos Mexicanos formulan la siguiente declaracién
interpretativa, al ratificar la Convencién sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad:

La Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en
suarticulo 1o, establece que: “[...] Queda prohibida toda discrimi-
nacién motivada por origen étnico o nacional, el género, la edad,
las discapacidades, la condicién social, las condiciones de salud, la
religion, las opiniones, las preferencias, el estado civil o cualquier otra
que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o
menoscabar los derechos y libertades de las personas”.

Al ratificar esta Convencidn los Estados Unidos Mexicanos re-
frendan su compromiso a favor de la promocién y proteccién de
los derechos de los mexicanos que sufran alguna discapacidad, tan-
to aquellos que se encuentren en territorio nacional como en el ex-
tranjero.

El Estado Mexicano reitera su firme compromiso de generar con-
diciones que permitan a toda persona, a desarrollarse de modo in-
tegral, asi como ejercer sus derechos y libertades plenamente y sin
discriminacién.

Consecuentemente, con la absoluta determinacién de proteger
los derechos y la dignidad de las personas con discapacidad, los
Estados Unidos Mexicanos interpretan el parrafo 2 del articulo 12
de la Convencidn, en el sentido de que en caso de conflicto entre
dicho pdrrafo y la legislacion nacional habrd de aplicarse —en es-
tricto apego al principio pro homine— la norma que confiera mayor
proteccidn legal, salvaguarde la dignidad y asegure la integridad
fisica, psicoldgica, emocional y patrimonial de las personas.

La Declaracién Interpretativa, a diferencia de lo que el Presiden-
te de la Comisién de Atencién a Grupos Vulnerables del Senado
expres6 en su discurso el dia de aprobacién de la Convencién,’ no

?El senador Guillermo Enrique Tamborrel Sudrez sefiald en su discurso: “Acudo
nuevamente a la tribuna, simplemente para evitar confusiones. Hemos propuesto y
confio en que esta Convencién serd ratificada en sus términos, sin reserva alguna. Lo
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es clara, por su ambigiiedad, y no se sabe exactamente cudl es la
razén que la motiva, debido a la inexistencia de un argumento o
razén al respecto, tanto en el Dictamen como en los discursos de
los Senadores el dfa de su aprobacién.'

Ahora bien, una Declaracién Interpretativa tiene, de hecho, las
mismas caracteristicas que una Reserva.!' Por medio de una Decla-
racién Interpretativa un Estado busca igualmente que con una
Reserva “excluir o modificar el efecto juridico de determinadas
disposiciones del tratado”.'> Como Paul Reuter ha sefalado: “los
Estados expresan a menudo su intencién en forma ambigua obe-
deciendo a consideraciones politicas internas, en particular por
medio de ‘declaraciones interpretativas’ que no tendrfan ningtn
sentido si no fuesen de hecho reservas”."

Por lo tanto, podemos sostener que la intencién del Estado
mexicano al formular la Declaracién Interpretativa mds alld del
“estricto apego al principio pro homine”, es la de excluir la aplicacién
del articulo 12, pérrafo 2 de la Convencidn, con objeto de mante-
ner la aplicacién de la legislacion nacional en materia de capacidad
de las personas con discapacidad.

que si hemos planteado es una Declaracién Interpretativa a favor de las personas con
discapacidad, que me parece que se explica por si sola”.

1°Para ver los discursos de los cuatro Senadores que tomaron la palabra el dfa de
la aprobacién (Guillermo Enrique Tamborrel Sudrez, Marfa de los Angeles Moreno
Uriegas, José Luis Médximo Garcia Zalvidea y Dante Delgado Rannauro). Vid.: Cé-
mara de Senadores, Diario de los debates de la Cdmara de Senadores del Congreso de los
Estados Unidos Mexicanos.

" Paul Reuter, Introduccion al derecho de los tratados, p. 106.

12Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, art. 2.

13 Paul Reuter, Introduccion. .., op. cit.



CONCLUSIONES

El cambio de paradigma planteado desde la década de los afios
setentas del siglo XX, principalmente por la sociedad civil de per-
sonas con discapacidad, ha tenido como objeto el cambio a una
perspectiva de la discapacidad basada en los derechos humanos,
superando modelos médicos que han tenido por objeto estigmati-
zar y segregar a las personas con discapacidad. La Convencién sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad adopta y legitima
dicho paradigma en la Comunidad Internacional y obliga a los
Estados Partes a adoptar dicho paradigma a nivel local.

En este sentido, la Convencién sobre los Derechos de las Perso-
nas con Discapacidad reconoce un amplio catdlogo de derechos
de primera y segunda generacién y los ajusta a las necesidades de
las personas con discapacidad, sin crear nuevos derechos, tenien-
do por objeto lograr el pleno disfrute de todos los derechos humanos
por parte de las personas con discapacidad, en igualdad de condi-
ciones con todos los demds.

La Convencién sobre los Derechos de las Personas con Disca-
pacidad en su articulo 12 establece el derecho de las personas con
discapacidad al igual reconocimiento como persona ante la ley. Por
medio del segundo pérrafo de dicho articulo los Estados Partes
reconocen que las personas con discapacidad tienen capacidad
juridica en igualdad de condiciones con las demds, en todos los
aspectos de la vida. Como ha quedado sostenido con diversos ar-
gumentos en el capitulo 3 de este trabajo, el concepto “capacidad

[113]
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juridica” del pdrrafo segundo incluye la capacidad de ejercicio de
las personas con discapacidad, por lo que los Estados se encuentran
obligados a reconocer la capacidad de ejercicio de las personas con
discapacidad en igualdad de condiciones con las demis, en todos
los aspectos de la vida.

Los siguientes pdrrafos del articulo 12 de la Convencién esta-
blecen un sistema por medio del cual se proveerd de apoyo o asis-
tencia a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capaci-
dad, en los casos en que sea necesario.

Por medio del reconocimiento de la capacidad de ejercicio de
las personas con discapacidad en igualdad de condiciones con las
demads y el modelo de asistencia en la toma de decisiones, el articu-
lo 12 de la Convencién, de acuerdo con los principios generales de
respeto a la dignidad inherente; autonomia individual, incluida la
libertad en la toma de las propias decisiones; la no discriminacién,
y laigualdad de oportunidades, busca un cambio de paradigma en
las legislaciones nacionales sobre discapacidad, superando el sistema
de sustitucion en la toma de decisiones, concretado por medio de
las instituciones de la incapacidad y la tutela.

La legislacién en México, como ha quedado demostrado en el
capitulo 4, adopta el modelo de sustitucién en la toma de decisio-
nes, mediante las instituciones de la incapacidad y la tutela. El
modelo de sustitucién en la toma de decisiones tiene por objeto
limitar, total o parcialmente, la capacidad de ejercicio de personas
con algunos tipos de discapacidad (en especial discapacidades in-
telectuales y psicosociales), confidndolo a una tercera persona, el
tutor. La persona con discapacidad pierde el derecho de tomar todo
tipo de decisiones relevantes en su vida, tanto de cardcter patrimo-
nial, como de cardcter personal.

La consecuencia que tendria la aplicacién del derecho nacional
en el caso de la capacidad juridica de las personas con discapacidad,
consistirfa en que se continuaria limitando la capacidad de ejercicio
de las personas con ciertos tipos de discapacidad, por medio de las
instituciones de la interdiccién y la tutela.

La limitacién a la capacidad de ejercicio de las personas con dis-
capacidad, reconocida por la Convencién, va en contra de los prin-



CAPACIDAD ]URfDICA DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD 115

cipios del “respeto a la dignidad inherente”,' “la autonomia indi-
vidual, incluida la libertad de tomar las propias decisiones”,* la “no
discriminacién™ y la “igualdad de oportunidades”,* reconocidos
por el articulo 3 de la Convencién.

Como ha sido sostenido, los Principios Generales previstos en
el articulo 3 de la Convencién fueron incluidos para “hacer expli-
citos el objeto y propésito de la Convencién”.’ Por lo tanto, al no
respetar estos principios, se estd yendo en contra del objeto y el pro-
pésito mismo de la Convencién.

La Declaracién Interpretativa formulada por el Estado mexica-
no, al pretender excluir la aplicacién del articulo 12, pdrrafo 2, de la
Convencién, relativo a la capacidad de ejercicio de las personas con
discapacidad y aplicar su legislacién interna, en la que limita la
capacidad de ejercicio de las personas con ciertos tipos de discapa-
cidad, va en contra de los Principios Generales de la Convencién,
que, como hemos establecido, tienen por objeto senalar el propé-
sito de la Convencién, junto con el articulo 1, pérrafo 1.

Al ir en contra del propésito y objeto de la Convencién, una Re-
serva o una Declaracién Interpretativa de este estilo estd prohibida
por el articulo 46 de la Convencién.

La ratio iuris de la prohibicién descansa en que la Convencién es
una manifestacién de voluntad de las partes, y es evidente que de-
ben, como presupuesto o elemento a priori, coincidir en dicha mani-
festacién; en otras palabras, no es posible que se formule una Re-
serva o Declaracién Interpretativa que obstaculice el propésito que se
persigue justamente mediante la confeccién del instrumento: se tra-
tarfa de introducir una distincién incompatible entre lo manifes-
tado y lo querido.

' Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, art. 3, parr. a.

2idem.

3Convencion..., gp. cit., art. 3, parr. b.

41bid., art. 3, parr. e.

> International Disability Alliance, “Opinién legal del articulo 12 de la Conven-
cién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad” Vid. http:/fwww.interna-
tionaldisabilityalliance.orglrepresentation/legal-capacity-working-group/
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Como sefiala el principio general del derecho “la validez y el
cumplimiento de los contratos no pueden dejarse al arbitrio de las
partes”, por lo tanto, si México se estd obligando a cumplir con el
objeto de la Convencién en su ratificacién, no puede senalar que
no cumplird con dicho objeto por medio de una Declaracién In-
terpretativa. Podriamos incluso sefialar que en tal manifestacién de
voluntad no hubo un verdadero consentimiento ya que la intencién
y lo manifestado no concuerdan.

Por ultimo, quisiera agregar que es obligacién del Estado mexi-
cano la reforma de la legislacién relativa a la capacidad juridica de
las personas con discapacidad, especialmente los Cédigos Civiles,
de manera que una vez reconocida la capacidad juridica de las
personas con discapacidad, incluyendo su capacidad de ejercicio,
dicho reconocimiento no quede sin medidas de aplicacién y de
igual manera haga nugatorio el propésito de la Convencién.

Entre las medidas de aplicacién serd necesario establecer una
fuerte presuncién legal de capacidad de las personas con discapa-
cidad, con objeto de evitar todo tipo de discriminacién, asi como
eliminar prejuicios y estereotipos en contra de las personas con cier-
tos tipos de discapacidades; se deberdn crear politicas de apoyo a
las personas con discapacidad que lo requieran, restringiendo las
instituciones de la incapacidad y la tutela, asi como proporcionar
salvaguardias contra el abuso de esas medidas de apoyo, para que
las decisiones sean basadas en la voluntad de la persona con disca-
pacidad que requiera de dichas medidas. Los Estados deberdn
asimismo asegurarse de que las intervenciones de terceros en el apo-
yo a personas con discapacidad sean lo menos restrictivas posibles
de la capacidad de la persona, y proporcionales a las necesidades de
cada persona; y deberdn asegurar que los deseos de las personas con
discapacidad, tanto presentes como futuros sean tomados plena-
mente en cuenta en los procesos de asistencia.®

Serd necesario considerar las instituciones de derecho compara-
do en el proceso de armonizacién de la legislacién nacional con la

¢European Group of National Human Rights Institutions..., op. ciz.
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Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad;
especialmente en materia de capacidad juridica de las personas con
discapacidad y los sistemas de asistencia a las personas que lo re-
quieran.
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