Plasmacion del modelo social en la Convencién Internacional sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad

2.1.6) El tipo de Convencion

La segunda cuestion que suscitd controversias y que se encuentra relacio-
nada con el proposito de la Convencion, fue la relativa al tipo de instrumento
gue se pretendia elaborar. Algunas Delegaciones y expertos entendian que,
como el fin de este instrumento no era reconocer los derechos humanos de
las personas con discapacidad, dado que ello ya se encontraba previamente
reconocido en los Tratados de Derechos humanos anteriores, la Convencion
se debia limitar a contener clausulas generales de no discriminacién.’* Por
otro lado, se entendia que la mera clausula de no discriminacion era insufi-
ciente y se abogaba respecto de la necesidad de una Convencién que con-

574 Esta fue la posicion, entre otros actores, de la Unién Europea, que dej6 claro desde
el inicio de los debates que: “En esta etapa temprana del proceso, y sin perjuicio del debate
sobre los principios generales que pueda realizar el Comité Especial, la preferencia inicial de
la Unién Europea en cuanto a la forma y el contenido de un instrumento juridico seria la de
un instrumento que contuviera principios generales, que incluyeran principalmente la igualdad
y la no discriminacién con respecto a los derechos humanos en el contexto de la incapacidad”.
Cfr. AIAC.265/WP.2, Documento de posicién presentado por la Unién Europea, Comité Especial
encargado de preparar una convencion amplia e integral para proteger y promover los derechos
y la dignidad de las personas con discapacidad, Nueva York, 29 de julio a 9 de agosto de
2002. Asimismo, la UE insisti6 en dicha postura en etapas posteriores: “Una aproximacion a
la discapacidad desde los derechos humanos no deberia enfocarse en el disfrute de derechos
especificos o la creacion de nuevos derechos, sino, como ya se ha mencionado, en asegurar que
las personas con discapacidad disfruten, sin discriminacién, igual y efectivamente, de todos los
derechos humanos civiles, politicos, econédmicos, sociales y culturales. (...) Nosotros preferimos
un texto que incluya los principios fundamentales mas relevantes en el contexto de la disca-
pacidad: no discriminacion, igualdad de oportunidades, autonomia, participacion e integracion.
(...). Las ventajas de elaborar una Convencion basada en el modelo de la no discriminacion
incluye el reconocimiento de la universalidad de los derechos humanos, mientras que subraya
simultaneamente la especial situacion de las personas con discapacidad para el ejercicio pleno
de dichos derechos. (...). Identificando las areas en las que la discriminacion puede ocurrir,
una Convencién para asegurar el disfrute pleno e igual de los derechos de las personas con
discapacidad jugaria un papel clave en dar visibilidad y reconocimiento a la dimension de la
discapacidad desde los derechos humanos”. Cfr. Statement Agenda ltem 7 General Comments
European Union (Second Session), New York, 16 to 27 June 2003. Una explicacion mas detal-
lada puede encontrarse en: Statement Panel | Typology of international conventions and options
for a convention on the rights of persons with disabilities (Second Session), New York, 16 to 27
June 2003, European Union Background Paper.
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tuviera derechos sustantivos.>”® Una tercera opinion consideraba necesario
un enfoque mixto, que contuviera ambas estrategias.5’®

Durante la Segunda Sesion, a peticion del Comité Especial, la Division
de Politica Social y Desarrollo del Departamento de Asuntos Econémicos y
Sociales de Naciones Unidas organizé una mesa redonda para los Delegados
y los representantes de las organizaciones no gubernamentales, en la que
se presentaron informes sobre la tipologia de las convenciones internacio-
nales y se abordaron las opciones para una convencion sobre los derechos
de las personas con discapacidad.>”” La mesa redonda examiné tres mode-
los de convencion internacional: el modelo holistico de derechos, como la

575 Esta fue la posicién, entre otros actores, de gran parte del movimiento asociativo de
personas con discapacidad desde los inicios.

576 Esta fue la posicion, defendida, entre otras Delegaciones, por Nueva Zelanda. “Nueva
Zelanda no considera los diferentes modelos discutidos en esta Reunién como opciones mu-
tuamente excluyentes. Sr. Presidente, no es necesario ni deseable inventar nuevos derechos,
ni quitar mérito a los derechos existentes en los tratados anteriores, destinados a todas las
personas, incluyendo las personas con discapacidad. Mas bien, la Convencion deberia clarificar
para los Estados, las medidas que se requieren para asegurar que las personas con disca-
pacidad puedan disfrutar de sus derechos y libertades fundamentales existentes. Ello debe
abarcar la consideracion de condiciones sociales, culturales, econémicas, civiles y politicas,
gue son necesarias para asegura que toda la poblacion con discapacidad pueda ser capaz de
ejercitar sus derechos. Ello también implica el reconocimiento explicito y el entendimiento de
la discapacidad en un marco de derechos, mas que en un marco de asistencia social, como
histéricamente ha sido su contexto (...). En linea con este enfoque, Nueva Zelanda apoya
fuertemente las Recomendaciones elaboradas por un Comité de Expertos en Bangkok los dias
2 al 3 de junio de 2003. Esa Reunion ha propuesto una Convencion especifica, que reafirme
los derechos contenidos en los instrumentos de derechos humanos existentes, pero que vaya
mas allad de una simple declaraciéon de derecho a la igualdad y la no discriminacion en el dis-
frute de los derechos humanos y libertades fundamentales”. Cfr Agenda Item 7, Contributions
to proposals for a comprehensive and integral international convention on the protection and
promotion of the rights and dignity of persons with disabilities (Second Session), New York, 16
to 27 June 2003.

577 Como se ha mencionado al inicio de este capitulo, la mesa tuvo lugar el dia 16 de junio
de 2003, y estuvo integrada por los siguientes expertos: Andrew Byrnes (Australia), Muna Ndulo
(Zambia), Velina Todorova (Bulgaria) y Deepika Udagama (Sri Lanka). Cfr. Proyecto de Informe
del Comité Especial encargado de preparar una convencion internacional amplia e integral para
proteger y promover los derechos y la dignidad de las personas con discapacidad (A/58/118
& Corr.1, 3 de julio de 2003).
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Convencion sobre los Derechos del Nifio, que daria un mayor alcance a la
convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad, la cual
seria un documento amplio e integral como esa Convencioén; el modelo de
no discriminacion basado en la Convencion sobre la eliminacion de todas
las formas de discriminacion contra la mujer y la Convencion Internacional
sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial, que no
requeriria la formulacion de nuevos derechos para incorporar las condiciones
y necesidades especificas de las personas con discapacidad y segun el
cual la convencion garantizaria que las personas con discapacidad pudieran
ejercer sus derechos humanos generales; y, finalmente el modelo hibrido,
gue combinara la no discriminacién y la igualdad y a través del cual se es-
tablecerian los derechos existentes, adaptados a las situaciones concretas
de las personas con discapacidad.5™®

Los expertos debatieron respecto de las ventajas y desventajas de cada
uno de estos modelos, y su aplicacion en el contexto de la discapacidad.

Asi, se destacd, que la formula adoptada por la Convencion de Derechos
del Nifio proveyd, en su momento, la oportunidad de definir mas claramente
y de armonizar los estdndares de los derechos humanos para los nifios,
entrando en los muchos vacios identificados en dicha materia en las normas
previas existentes. Se dijo que el concepto de derechos del nifio a nivel in-
ternacional data de la Declaracion de Génova de 1924. Sin embargo, desde
dicha fecha es posible identificar mas de 80 instrumentos internacionales
gue abordan, de una u otra manera, la situacion de los nifios, pero se ha
observado que dichas normas no tienen en cuenta sus necesidades espe-
ciales, que muchas veces requieren el establecimiento de estandares que
son mas elevados que para las personas adultas. Asi, se destacd que la
Convencién sobre los Derechos del Nifio es paradigméatica, no solo por su

578 [dem, Anexo Il Resumen de las mesas redondas elaborado por el Presidente Mesa re-
donda I: Tipologia de las convenciones internacionales y opciones para una convencion sobre
los derechos de las personas con discapacidad.

265



El modelo social de discapacidad: origenes, caracterizacion y plasmacion en la
Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad

enfoque holistico, conteniendo todas las categorias de derechos humanos
—civiles, politicos, econdmicos, sociales y culturales—, sino por su método de
desarrollo de ciertos derechos humanos relacionados con ciertas situaciones
especificas de los nifios. Mientras dichos derechos se encuentran basados
en los derechos humanos ya existentes, aplicables a todas las personas, han
sido adaptados especificamente a las necesidades de los nifios. Al desarrollar
todas esas categorias en un instrumento de derechos humanos de los nifios,
el instrumento demuestra su interdependencia y naturaleza integrada. Esa es
la razén por la que la Convencién sobre los Derechos del Nifio va mas alla
de la tipologia tradicional de convenciones de derechos humanos.5™

Teniendo en cuenta lo anterior, algunos expertos entendieron que la
elaboracion de una Convencion de este tipo en el contexto de la disca-
pacidad, tendria ventajas y desventajas. Respecto de las ventajas, en
primer lugar proveeria un buen modelo de combinacion de los derechos
humanos y el desarrollo social. Asimismo, la utilizacion de este modelo
facilitaria el desarrollo y aplicacion de normas de derechos humanos
universales, a las diferentes situaciones y necesidades de las personas
con discapacidad.

Pero, al mismo tiempo, se destacd que el enfoque de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio presentaria algunas desventajas. En primer
lugar, al repetirse los derechos ya previamente contenidos en otros trata-
dos de derechos humanos apuntando a la diferencia, podria resultar un
potencial para marginar a las personas con discapacidad, a través del
desarrollo de derechos fuera del marco general de derechos humanos pro-
visto por los Pactos internacionales de derechos Humanos. Y, en segundo
término, se destacd que la Convencion sobre los Derechos del Nifio no
provee garantias especificas en situaciones de discriminacion, algo que

579 Cfr. Ad Hoc Committee, New York, 16-27 June 2003, Panel I: Typology of international
conventions and options for a convention on the rights of persons with disabilities, June 16,
Presentation by Velina Todorova
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resultaba de vital importancia en la elaboracion de una Convencién sobre
Discapacidad.5®

Por otro lado, se examino la formula adoptada por otras convenciones
teméticas, como la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas
de Discriminacién contra la Mujer y la Convencién sobre la Eliminacion de
Todas las Formas de Discriminacion Racial). Se explicé que este tipo de
Convenciones no proveen derechos especificos, sino que reafirman los de-
rechos humanos universales de mujeres y minorias raciales centrando el
punto de atencién en el modo en que la discriminacion impide el disfrute
de los derechos universales en igualdad de condiciones. Se destacé que la
ventaja de estas dos Convenciones era su enfoque de no—discriminacién
—a través de la identificacion de ciertas areas especificas en donde la dis-
criminacion existe o puede aparecer, especificando medidas apropiadas para
eliminarla. Segun algunos expertos, dicho modelo haria posible la aproxima-
cién que reconoce la eliminacion de la discriminacion contra las personas
con discapacidad como el requerimiento principal para la igualdad de opor-
tunidades, como asimismo el desarrollo de garantias para combatir dicha
discriminacion, incluyendo la atencién especial dirigida a las necesidades o
situaciones especiales tales como el empleo, la educacién, el tratamiento y
la rehabilitacién.s8t

Asimismo, en el debate se trajo a colacion las Recomendaciones elabora-
das en un Seminario celebrado en junio del 2003 en Bangkok por un Grupo

0 [dem. Mas alla de las desventajas apuntadas, algunos expertos insistieron en la existen-
cia de “muchas mas razones para adoptar una Convencion de tipo holistica (como la de los
Derechos del Nifio o la Convencién sobre los Derechos de Todos los Trabajadores Emigrantes
y Miembros de sus Familias), mas que una simple Convencién de No discriminacion. Es nece-
sario explicar el modo en que los derechos existentes deberian ser interpretados y aplicados
a las personas con discapacidad.” Cfr. Ad Hoc Committee, New York, 16-27 June 2003, Panel
I: Typology of international conventions and options for a convention on the rights of persons
with disabilities, June 16, Presentation by Professor Andrew Byrnes, Faculty of Law, Australian
National University.

81 [dem, Presentation by Velina Todorova.

267



El modelo social de discapacidad: origenes, caracterizacion y plasmacion en la
Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad

de Expertos, a pedido de la Asamblea General.%® En dicho Seminario se
lleg6 a la conclusién de que la Convencidon deberia ser comprensiva, conte-
niendo una reafirmacion de los derechos contenidos en los instrumentos de
derechos humanos existentes, yendo mas alla de la simple declaracion del
derecho a la igualdad y la no discriminacion en el disfrute de los derechos
humanos y libertades fundamentales.5® De este modo, la Convencion deberia
reafirmar la titularidad de las personas con discapacidad al disfrute de los
derechos humanos y libertades fundamentales. Deberia, asimismo, contener
el establecimiento de garantias especificas para el goce de los derechos
contenidos en los otros instrumentos de derechos humanos. Pero dichos
derechos deberian ser complementados por elaboraciones mas detalladas
respecto de qué se requiere para que las personas con discapacidad puedan
disfrutar de aquellos derechos en condiciones de igualdad, o por nuevas for-
mulaciones que reflejaran la perspectiva de las personas con discapacidad.
En ese sentido, se apuntd que la Convencion sobre los Derechos del Nifio
y la Convencién sobre los Derechos de Todos los Trabajadores Emigrantes
y Miembros de sus Familias podian proveer puntos de partida Utiles para el
desarrollo de dicho enfoque.5®

Parece que la anterior ha sido la féormula finalmente adoptada, a través
de la elaboracion de una Convencion de tipo mixta o integral.5® Un Tratado
gue aborda la proteccién contra la discriminacion, pero que, asimismo, provee

562 «Como expertos de organizaciones gubernamentales y no gubernamentales, institucio-
nes nacionales de discapacidad y de derechos humanos, y como expertos independientes,
formulamos estas recomendaciones en respuesta de la invitacion de la Asamblea General en
su Resolucion 57/299 a “proveer al Comité Especial las sugerencias y los elementos a ser
considerados en las propuestas para una Convenciéon». Cfr. A/AC.265/2003/CRP/10 Bangkok
recommendations on the elaboration of a comprehensive and integral international convention
to promote and protect the rights and dignity of persons with disabilities Outcome of an expert
group meeting and seminar held in Bangkok at the headquarters of the Economic and Social
Commission for Asia and the Pacific from 2 to 4 June 2003.

583 [dem, Recomendacion Nro. 9.

584 jdem, Recomendacion Nro. 28.

585 Cfr. AIAC265/2004/5, Informe del tercer periodo de sesiones del Comité Especial, cit.
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herramientas a fin de que el goce y ejercicio de derechos de las personas
con discapacidad no se quede solo sobre el papel, y resulte aplicable en
cada derecho o area particular. De este modo, el Tratado contiene una serie
de derechos sustantivos, como el derecho a la educacion, el derecho a la
salud, el derecho al empleo, entre otros, pero dichos derechos son abordados
desde la perspectiva y desde la formula de la no discriminacion, utilizando
las herramientas del derecho antidiscriminatorio. El objeto, en principio, no fue
crear nuevos derechos, sino asegurar el uso del principio de no discriminacion
en cada uno de los derechos, para que puedan ser ejercidos en igualdad de
oportunidades por las personas con discapacidad. Para ello, se debi6 identi-
ficar, a la hora de regular cada derecho, cuales eran las necesidades extra
que debian garantizarse, para lograr adaptar dichos derechos al contexto
especifico de la discapacidad. Asi, si bien la no discriminacion es un principio
vital de la Convencion, no debe olvidarse que dicho principio interactiia con
cada uno de los derechos sustantivos que el instrumento regula.5®

Ello significa que no se queda en la mera clausula de no discrimina-
cion para el ejercicio de los derechos de las personas con discapacidad,
sino que ahonda mas alla, y se propone asegurar el ejercicio de dichos
derechos, que en determinadas circunstancias requieren de un plus, y
promover el valor inherente de las personas con discapacidad. De este
modo, sumado a la clausula de no discriminacién, y a los fines de garan-
tizar la igualdad de oportunidades, se ha entrado en la sustancia de los
derechos. Y ello tiene absoluta légica, toda vez que, como afirma Gerard
Quinn, no es posible centrarse en la no discriminacion sin abordar la
sustancia de los derechos en los cuales el principio de no discriminacion
debera aplicarse.%®”

%86 QUINN, G., The UN Human Rights of Persons with Disabilities Treaty. A Blueprint for
Disability Law & Policy Research and Reform, Conferencia pronunciada en Dublin, National
Disability Authority, Annual Research Conference, el 16 de noviembre de 2006.

%7 [dem.
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Pareciera que el objeto del Tratado ha asumido un déficit en el ejercicio de
los derechos de las personas con discapacidad, que, como se ha comentado,
viene siendo explicado por Rafael de Asis como la necesidad de incluir a
las personas con discapacidad dentro del proceso de generalizacion de los
derechos.%® Para brindar soluciéon a lo apuntado, se establece la férmula
de no discriminacién de manera transversal, pero asimismo se plasma en
cada uno de los derechos sustantivos que la Convencion protege, mediante
ciertas medidas especificas.

Ahora bien, parece que lo anterior es un punto que ha quedado clara-
mente reflejado en el texto. Sin embargo, no sucede lo mismo con la cues-
tion relativa a ciertos otros derechos, que podrian haber sido reconocidos
como tales por primera vez en el marco del derecho internacional, a través
de este instrumento internacional. Esto nos conduce a abordar el siguiente
punto: ¢reconoce la Convencion nuevos derechos?

2.1.7. EIl reconocimiento —o no— de nuevos derechos

Finalmente, y derivado de las discusiones previas mencionadas, se
plantearon algunas dudas respecto de la necesidad de que la Convencién
reconociera nuevos derechos, especificos de las personas con discapaci-
dad. Esta cuestion quedo resuelta desde los inicios de los debates, enten-
diéndose que el objeto de la Convencion no seria crear nuevos derechos,
sino garantizar a las personas con discapacidad el ejercicio en igualdad
de condiciones, de los derechos ya reconocidos a todas las personas. De
este modo, se repitid varias veces durante el proceso de elaboracién de
la Convencion, que su objeto no era crear nuevos derechos, sino adaptar
los ya existentes, al contexto de la discapacidad. Asi lo interpreta, asimis-

58 DE ASIS ROIG, R., “La incursion de la discapacidad en la teoria de los derechos: posi-
bilidad, educacién, Derecho y poder”, op. cit.
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mo, el Informe que ha elaborado recientemente la Alta Comisionada de
las Naciones Unidas, en donde se expresa que “la Convencién no crea
ningun derecho nuevo; mas bien aclara las obligaciones de los Estados
en relacién con los derechos civiles, culturales, econémicos, politicos y
sociales ya existentes”.58

Sin embargo, a partir de una primera lectura del texto de la Convencion,
surgen algunas dudas relacionadas con la posibilidad de que este instru-
mento reconozca ciertos derechos a las personas con discapacidad, que no
han sido anteriormente reconocidos en los textos de derecho internacional
vinculantes existentes. Estas dudas se plantean con relacion a ciertos “de-
rechos”, como serian el derecho a la accesibilidad universal, el derecho a
la movilidad personal y el derecho a la habilitacion y rehabilitacion.

Aungue se volvera sobre esta cuetion mas adelante, a esta altura cabe
mencionar algunas incertidumbres, relacionadas con los derechos mencio-
nados. La primera, es precisamente, si la Convencion reconoce a la acce-
sibilidad universal, la movilidad personal, y a la habilitacion y rehabilitacion,
técnicamente como derechos. No parece casual que cuando la Convencién
menciona el resto de derechos, lo hace apelando expresamente al término
derecho. Es decir, la Convencion se refiere al derecho a la educacion, al
derecho a la salud, al derecho a la vida, y asi sucesivamente. Sin embargo,
tanto el articulo 9 relativo a la accesibilidad, el articulo 20 sobre movilidad
personal, como el articulo 26 sobre habilitacion y rehabilitacién, no emplean
expresamente el término derecho al referirse a la proteccion de estos am-
bitos.5*® Ello nos podria llevar a dos posibles interpretaciones.

589 Cfr. AIHRC/4/75, cit., parr. 19.

5% F| articulo 9 establece: “A fin de que las personas con discapacidad puedan vivir en forma
independiente y participar plenamente en todos los aspectos de la vida, los Estados Partes
adoptaran medidas pertinentes para asegurar el acceso de las personas con discapacidad, en
igualdad de condiciones que las demas, al entorno (...)". El articulo 20 establece” Los Estados
Partes adoptaran medidas efectivas para asegurar que las personas con discapacidad gocen de
movilidad personal con la mayor independencia posible (...)". El articulo 26 establece: “(...) A tal
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La primera, que la Convencion no reconoce a los ambitos mencionados
como derechos, sino como medios instrumentales necesarios para el ejercicio
y goce del resto de derechos. Esta primera interpretacién seria, al parecer de
quien escribe, técnicamente correcta, pero pobre y restringida en lo que se
refiere a su contenido. Esto Ultimo teniendo presente el objeto, los principios
y el resto de derechos reconocidos en el texto bajo analisis.

La segunda interpretacion nos conduciria a entender que, si bien la
Convencién no menciona expresamente el término derecho al referirse a los
ambitos mencionados, es posible entender que los considera de ese modo.
Evidentemente parece mas dificil arribar a esta conclusion desde un analisis
netamente técnico, pero seria posible desde una interpretacion sistematica
de todo el Texto de la Convencion. En dicho caso, entonces, si entendemos
gue la Convencién reconoce a la accesibilidad, la movilidad personal y la
habilitacion y rehabilitacion como derechos, dado que esos derechos no se
encuentran previamente reconocidos en los Tratados de Derechos Huma-
nos generales, podriamos afirmar, entonces, que el texto reconoce nuevos
derechos, especificos, en el contexto de la discapacidad.5

2.1.8) Estructura y aproximacion general

La Convencién cuenta con un Preambulo y cincuenta articulos. En su
articulo 1 se define su propdsito, como asi también quiénes son consideradas

fin, los Estados Partes organizaran, intensificaran y ampliaran servicios y programas generales
de habilitacién y rehabilitacion (...)".

591 Inclusive en el derecho interno espafiol donde el concepto de accesibilidad universal
cuenta con un importante desarrollo normativo, no esta claro que se pueda hablar de un
verdadero “derecho de accesibilidad” por parte de las personas con discapacidad. A pesar de
ello, un grupo de investigadores, entre los que me incluyo, hemos defendido el caracter juridico
positivo de la accesibilidad desde diferentes configuraciones posibles: 1) accesibilidad como
parte del contenido esencial de los derechos fundamentales; 2) accesibilidad como contenido
especifico del derecho a no ser discriminado; 3) accesibilidad como un derecho independiente.
En DE ASIS ROIG R, Y OTROS, La Accesibilidad Universal en el Derecho, op. cit.
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personas con discapacidad. Ambas cuestiones han sido debatidas largamen-
te durante el proceso de elaboracién de la Convencién, siendo la dltima —la
definicion de persona con discapacidad— uno de los puntos mas dificiles a
la hora de llegar a un consenso por parte de las Delegaciones.

El segundo articulo asume las definiciones de ciertos términos (comunica-
cion, lenguaje, discriminacién por motivo de discapacidad, ajustes razonables
y disefio universal).5*? Se discutié largamente si debia adoptarse un articulo
sobre definiciones, y en el caso de que asi fuera, cudles serian los términos
a definir. Finalmente, se lleg6é a la conclusion de la necesidad de abordar
determinadas cuestiones conceptuales, a fin de evitar problemas de inter-
pretacion de ciertos conceptos claves en el ambito de la discapacidad.>® El
articulo 3 establece los principios generales que serviran de guia a los efectos
de su interpretacion y aplicacion. El articulo 4 asume ciertas obligaciones
generales a las cuales se comprometen los Estados Parte. Los articulos 6 y

592 “A los fines de la presente Convencion: La “comunicacion” incluira los lenguajes, la visua-
lizacion de textos, el Braille, la comunicacion tactil, los macrotipos, los dispositivos multimedia
de facil acceso, asi como el lenguaje escrito, los sistemas auditivos, el lenguaje sencillo, los
medios de voz digitalizada y otros modos, medios y formatos aumentativos o alternativos de
comunicacion, incluida la tecnologia de la informacién y las comunicaciones de facil acceso;
Por “lenguaje” se entendera tanto el lenguaje oral como la lengua de sefias y otras formas de
comunicacion no verbal; Por “discriminacion por motivos de discapacidad” se entendera cualquier
distincién, exclusion o restriccion por motivos de discapacidad que tenga el propdsito o el efecto
de obstaculizar o dejar sin efecto el reconocimiento, goce o ejercicio, en igualdad de condiciones,
de todos los derechos humanos y libertades fundamentales en los ambitos politico, econdémico,
social, cultural, civil o de otro tipo. Incluye todas las formas de discriminacién, entre ellas, la
denegacion de ajustes razonables; Por “ajustes razonables” se entenderan las modificaciones y
adaptaciones necesarias y adecuadas que no impongan una carga desproporcionada o indebida,
cuando se requieran en un caso particular, para garantizar a las personas con discapacidad el
goce o ejercicio, en igualdad de condiciones con las demas, de todos los derechos humanos y
libertades fundamentales; Por “disefio universal” se entendera el disefio de productos, entornos,
programas y servicios que puedan utilizar todas las personas, en la mayor medida posible, sin
necesidad de adaptacion ni disefio especializado. El “disefio universal” no excluira las ayudas
técnicas para grupos particulares de personas con discapacidad, cuando se necesiten.” Art.. 2
Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

5% Vid. Documento sobre “Daily summary of discussions related to articule 3: definitions”,
Third session of the Ad Hoc Committee — Daily Summary.

273



El modelo social de discapacidad: origenes, caracterizacion y plasmacion en la
Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad

7 asumen la situacion de las mujeres con discapacidad y los nifios y nifias
con discapacidad, respectivamente. Ambas cuestiones suscitaron grandes
debates respecto de la mejor manera de abordar una proteccién especifica
de los grupos en cuestion durante el proceso de elaboracion. Finalmente,
la Convencion adopta un doble enfoque en lo relativo a la situaciéon de las
mujeres con discapacidad y nifios y nifias con discapacidad. Por un lado,
un articulo especifico sobre la materia, y por otro la transversalidad de la
perspectiva de género o de la situacién de nifias y nifios, a lo largo de todo
el instrumento. El articulo 8 establece una serie de medidas a adoptar por
los Estados, a los fines de sensibilizar y educar a la poblacién respecto de
los derechos de las personas con discapacidad, su dignidad y los prejui-
cios y barreras sociales que comunmente enfrentan. El articulo 5 aborda
una cuestion que tiene una aplicacion transversal, como la de la igualdad
y no discriminacién de las personas con discapacidad. Los articulos 9 al
30 abordan desde dicha perspectiva una serie de derechos. El articulo 31
establece la obligacion de que los Estados Parte recopilen datos estadisticos
y de investigacion, requisito esencial para poder disefiar politicas efectivas.
El articulo 32 reconoce la importancia de la cooperacion internacional a los
efectos de promover el cumplimiento efectivo de las obligaciones asumidas
en la Convencion. Los articulos 33 a 40 asumen las cuestione relativas a
la aplicacion y supervision de la Convencion, tanto a nivel de los propios
Estados Parte, como a nivel internacional. Finalmente, los articulos 41 a 50
son disposiciones finales, entre las que se abordan cuestiones tales como
firma, ratificacion, reservas, etc.

2.1.9) Principios generales

Como se ha mencionado, el articulo 3 define los principios generales
gue debera informar el resto del articulado, y a partir de los cuales debera
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interpretarse y aplicarse la Convencion.®®* El inciso a) se refiere a tres prin-
cipios o valores que se encuentran intimamente relacionados —dignidad,
autonomia e independencia—, y que podrian resumirse en el primero; esto
es, la dignidad. Los incisos b), c¢), d) y e) engloban cuatro principios; estos
son: la no discriminacién (inc. b); la participacion e inclusion plenas y efec-
tivas en la sociedad (inc. c); el respeto por la diferencia y la aceptacion de
las personas con discapacidad como parte de la diversidad y la condicion
humanas (inc. d); y la igualdad de oportunidades (inc. €). Estos cuatro prin-
cipios son diferentes facetas, que pueden resumirse en una idea: la idea de
igualdad. Otro principio, que se encuentra asimismo intimamente relaciona-
do con el de igualdad, y que es el principio de accesibilidad universal. La
Convencion lo prevé en el inciso f del articulo 3, y asimismo, se encuentra
regulado en el articulo 9. Otro de los principios que el articulo 3 establece es
el de la igualdad entre el hombre y la mujer. Por mucho tiempo, las mujeres
con discapacidad fueron invisibles en el sistema de derechos humanos de
Naciones Unidas, no habiendo sido mencionadas expresamente en la Con-
vencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra
la mujer. El Ultimo principio que el articulo 3 prevé es el relativo al respeto
a la evolucion de las facultades de los nifios y las nifias con discapacidad y
de su derecho a preservar su identidad. Este principio se relaciona, por un
lado, con la proteccién que en el ambito de la Convencién bajo andlisis, se
brinda a los nifios y nifias con discapacidad. Pero por otro lado, este articulo
se corresponde con el principio de dignidad, autonomia e independencia
abordado anteriormente, y se plasma, asimismo, en el derecho a vivir de

5% L os principios mencionados son: “a) El respeto de la dignidad inherente, la autonomia
individual, incluida la libertad de tomar las propias decisiones, y la independencia de las perso-
nas; b) La no discriminacion; c) La participacion e inclusién plenas y efectivas en la sociedad,;
d) El respeto por la diferencia y la aceptacion de las personas con discapacidad como parte
de la diversidad y la condicion humanas; €) La igualdad de oportunidades; f) La accesibilidad;
g) La igualdad entre el hombre y la mujer; h) El respeto a la evolucién de las facultades de los
nifios y las nifias con discapacidad y de su derecho a preservar su identidad.” Art. 3 Convencion
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.
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forma independiente y a ser incluido en la comunidad, obviamente adaptado
a las circunstancias de la infancia.>*® Por otro lado, se relaciona con otros
derechos previstos, entre los que se destaca el derecho a la educacion de
nifos y nifias.>*

Si bien alguno de los principios asumidos en este articulo son principios
generalmente aceptados y reconocidos por la comunidad internacional, como
por ejemplo, el principio de igualdad de oportunidades, o la igualdad entre
el hombre y la mujer. Sin embargo, no ocurre o mismo con otros, como
son la libertad de tomar las propias decisiones, el principio de respeto por
la diferencia y la aceptacion de las personas con discapacidad como par-
te de la diversidad y la condicion humanas; el principio de accesibilidad,
el principio de respeto a la evolucion de las facultades de los nifios y las
nifias con discapacidad y de su derecho a preservar su identidad. En este
punto la Convencién asume la especificidad que la discapacidad requiere,
para el ejercicio de los derechos en igualdad de condiciones con las demas
personas, enriqueciendo de este modo el acervo comun de los Tratados de
derechos humanos.>’

2.1.10) Obligaciones generales

El articulo 4 establece cuales son las obligaciones generales asumidas
por los Estados para lograr asegurar y promover el pleno ejercicio de todos
los derechos humanos y las libertades fundamentales de las personas con

5% Vid., sobre dicho principio aplicado a la infancia en general, el excelente libro de CAMPOY
CERVERA, |., La fundamentacién de los derechos del nifio, op. cit.

% Previsto en el articulo 24 de la Convencion Internacional sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad.

%7 Cfr. SANJOSE GIL, A., “El primer Tratado de Derechos Humanos del Siglo XXI: La
Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad”, Revista Electronica de
Estudios Internacionales, Nro. 13, 2007. Disponible en: www.reei.org

276



Plasmacion del modelo social en la Convencién Internacional sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad

discapacidad, sin discriminacion.5®® Ello con independencia de las obligacio-
nes impuestas a lo largo de todo el articulado de la Convencién.

Siguiendo en este punto al “Informe de la Alta Comisionada de las Na-
ciones Unidas para los Derechos Humanos sobre los progresos alcanzados
en la aplicacion de las recomendaciones contenidas en el estudio sobre los
derechos humanos y la discapacidad”, podria decirse que, a fin de cumplir
con su compromiso general de asegurar y promover el pleno ejercicio de
todos los derechos humanos y las libertades fundamentales de las personas
con discapacidad sin discriminacion alguna por motivos de discapacidad, los
Estados Parte asumen tres tipos de obligaciones:

En primer lugar, obligaciones de respeto. Los Estados Partes deben abs-
tenerse de actos o practicas que sean incompatibles con la Convencion;
modificar o derogar leyes, costumbres y practicas discriminatorias existentes;
y celebrar consultas estrechas y colaborar activamente con las personas con
discapacidad en la elaboracion y aplicacion de legislacion y politicas para
hacer efectiva la Convencion.

En segundo lugar, obligaciones de proteccion. Los Estados Partes de-
ben tomar todas las medidas pertinentes para que ninguna persona, orga-
nizacién o empresa privada®® discrimine por motivos de discapacidad.

5% Entre ellas, tomar todas las medidas pertinentes para modificar o derogar leyes, regla-
mentos, costumbres y practicas existentes que constituyan discriminacién contra las personas
con discapacidad; tener presente, en todas las politicas y todos los programas, la proteccion
y promocion de los derechos humanos de las personas con discapacidad; tomar todas las
medidas pertinentes para que ninguna persona, organizaciéon o empresa privada discriminen
por motivos de discapacidad; emprender o promover la investigacion y el desarrollo de bienes,
servicios, equipo e instalaciones de disefio universal, promover la investigacién y el desarrollo,
y promover la disponibilidad y el uso de nuevas tecnologias, proporcionar informacion que sea
accesible para las personas con discapacidad sobre ayudas a la movilidad, dispositivos técnicos
y tecnologias de apoyo, y promover la formacién de los profesionales y el personal que traba-
jan con personas con discapacidad respecto de los derechos reconocidos en la Convencién,
a fin de prestar mejor la asistencia y los servicios garantizados por esos derechos. Cfr. Art. 4
Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

5% Este punto es de vital importancia, dado que, si bien las obligaciones en virtud de la
Convencion corresponden a los Estados Partes, el sector privado tiene un importante papel que
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Finalmente, obligaciones de cumplimiento. Muchas de las obligacio-
nes especificas de los Estados entran dentro de esta categoria. Por ejem-
plo, los Estados deben adoptar todas las medidas legislativas, administra-
tivas, de politicas o programas y de otra indole que sean pertinentes para
hacer efectivos los derechos de las personas con discapacidad; emprender
o promover la investigacion y el desarrollo de bienes y servicios pertinentes;
proporcionar informacién que sea accesible para las personas con disca-
pacidad sobre tecnologias de apoyo, asi como otras formas de asistencia
y servicios e instalaciones de apoyo, y promover la formacién de los pro-
fesionales y el personal que trabajan con personas con discapacidad.®®

Por otro lado, con respecto a los derechos econémicos, sociales y cultura-
les, se establece que los Estados Partes se comprometen a adoptar medidas
hasta el maximo de sus recursos disponibles y, cuando sea necesario, en el
marco de la cooperacion internacional, para lograr, de manera progresiva, el
pleno ejercicio de estos derechos, sin perjuicio de las obligaciones previstas

desempefiar en la lucha contra la discriminaciéon y en el ofrecimiento de oportunidades a las
personas con discapacidad. De este modo, corresponde a los Estados la obligacion de adoptar
las medidas pertinentes para que ninguna persona, organizacién o empresa privada discrimine
por motivos de discapacidad. Ello tiene, evidentemente, consecuencias en gran parte de los
ambitos abarcados por la Convencion. Pero con independencia de lo apuntado, asimismo, los
Estados Partes deberan asegurar que las entidades privadas que proporcionan instalaciones
y servicios abiertos al publico tengan en cuenta todos los aspectos de su accesibilidad para
las personas con discapacidad (art. 9). Los Estados Partes tienen que alentar a las entidades
privadas que presten servicios al publico en general, incluso mediante Internet, a que propor-
cionen informacioén y servicios en formatos que las personas con discapacidad puedan utilizar y
a los que tengan acceso (art. 21). Los Estados también deben concienciar sobre los derechos
humanos de las personas con discapacidad a través de la promulgaciéon de normas éticas para
la atencion de la salud en los ambitos publico y privado (art. 25). Y finalmente, los Estados
Partes salvaguardaran el derecho al trabajo, especialmente mediante la promocién del empleo
de personas con discapacidad en el sector privado con politicas y medidas pertinentes, que
pueden incluir programas de accién afirmativa (art. 27). Cfr. Informe de la Alta Comisionada de
las Naciones Unidas..., cit. parr. 32.

800 Cfr. A/HRC/4/75, Informe de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas..., cit., pp. 10
y 11.
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en la Convencion que sean aplicables de inmediato en virtud del derecho
internacional.5

El final del parrafo anterior tiene gran importancia, porque con ello se
quiere destacar que, si bien se reconoce la progresividad respecto de cier-
tos derechos, ello no significa que la aplicacion de otros derechos no deba
realizarse de manera inmediata, cuando exista una obligacion en virtud del
derecho internacional. En otras palabras, mientras algunos aspectos de estos
derechos requieren la dedicacion de recursos a lo largo del tiempo, otros
aspectos (como podria ser la prohibicion de la discriminacién) se encuentran
sujetos a aplicacion inmediata. Este punto ha sido destacado por el Presi-
dente en el transcurso de los debates, en la Carta que present6 a todos los
miembros del Comité Especial, en la que expreso:

“(...) Una cuestion que se ha planteado una y otra vez en el debate de
muchos articulos es la de la inclusion de una oracién relacionada con la
realizacion progresiva de los derechos econdémicos, sociales y culturales. Si
bien el principio se acepto, es repetitivo y a veces plantea dificultades incluir
una redaccion de este tipo en articulos concretos, ya que muchos de ellos
contienen una mezcla de derechos civiles y politicos, y econémicos, sociales
y culturales, incluido el derecho a la no discriminacion.(...) He utilizado la
redaccion aportada por el grupo del facilitador, asi como el articulo 4 de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio que adopta un enfoque similar, y
también he dejado claro que la no discriminaciéon no es un principio suscep-
tible de una aplicacion progresiva. Recordaran que este Ultimo punto es muy
importante para algunas delegaciones y cuando lo plantee especificamente
en la sesion nadie se mostr6 en desacuerdo”.®®?

501 Art. 4 inc. 2 Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Disca-
pacidad.

502 A/AC.265/2006/1, Carta del Presidente, de fecha 7 de octubre de 2005, dirigida a todos
los miembros del Comité Especial, cit. Vid., asimismo A/59/360, anexo Il, parr. 7.
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Por otro lado, como ha observado el Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, el reconocimiento del caracter progresivo de algunas
obligaciones en relacion con los derechos econdémicos, sociales y culturales
refleja las realidades del mundo real y las dificultades que implica para cada
pais el asegurar la plena efectividad de estos derechos, especialmente a
la luz de las limitaciones en materia de recursos. No obstante, el Comité
observa también que la realizacion progresiva de los derechos econémi-
cos, sociales y culturales impone, sin embargo, a los Estados Partes una
obligacion clara de adoptar medidas deliberadas, concretas y orientadas
lo mas claramente posible hacia la consecucion de estos derechos dentro
de un plazo razonablemente breve tras la entrada en vigor del Pacto para
los Estados interesados®®. De este modo, recogiendo en parte la doctrina
establecida por el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
y quizas dando un pasd mas alla, el articulo 4 inc. 2 reconoce que existen
obligaciones relacionadas con los derechos econémicos, sociales y culturales
gue son de aplicacion inmediata.

Cabe destacar, asimismo, que la Convencion no aclara cuéles seran los
derechos para los cuales se reconoce la progresividad.®®* Esta es una cues-
tibn que habia sido manifestada en los debates, destacando la necesidadde
definir cuales serian los derechos a los que haria alusién el articulo bajo
analisis, sugiriéndose seguir el modelo de la Convencién sobre los Derechos
del Nifio%%, que proporciona un lenguaje respecto de cuales son los derechos

603 Committee on Economic, Social and Cultural Rights, general comment N° 3 (1990) on
«The nature of States Party’s obligations», paras. 3 and 9.

604 \Vid. Comentario juridico sobre el texto preliminar de la convencién elaborado por el
Grupo de Trabajo para el Comité Especial de la ONU con respecto a la Convencién Interna-
cional Amplia e Integral para la Proteccion y la Promocion de los Derechos y la Dignidad de
las Personas con Discapacidad, Elaborado por Landmine Survivors Network, marzo de 2004,
“(...) la Convencion sobre los Derechos del Nifio (Articulo 4) proporciona un lenguaje que tal
vez resulte Util, dado que indica con claridad cuales son los derechos en la Convencion que
estarian sujetos a la realizacion progresiva.” (Comentarios al articulo 4)

605 E| articulo 4 Convencién sobre los Derechos del Nifio, establece: “Los Estados Partes
adoptaran todas las medidas administrativas, legislativas y de otra indole para dar efectividad
a los derechos reconocidos en la presente Convencion. En lo que respecta a los derechos

280



Plasmacion del modelo social en la Convencién Internacional sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad

en la Convencién que estarian sujetos a la realizacion progresiva. En este
sentido, como sostiene Courtis, una pregunta pertinente es “si la distincion
entre derechos civiles y politicos, por un lado, y derechos econémicos, so-
ciales y culturales, por otro, es relevante para caracterizar a la Convencion;
de acuerdo, digamos, al eje de demarcacion de los Pactos Internacionales
de Derechos Civiles y Politicos y de Derechos Econdémicos, Sociales y Cul-
turales. La respuesta parece ser negativa, la Convencion establece un listado
de derechos que incluye el ejercicio de libertades, pero también el acceso
a prestaciones y beneficios, y proyecta ademas sus consecuencias sobre la
esfera privada, sin poner mayor énfasis en la distincion entre uno y otro tipo
de derechos, y resaltando mas bien las continuidades”.t%® Por este motivo, se
reafirma en el Preambulo “la universalidad, indivisibilidad, interdependencia
e interrelacion de todos los derechos humanos vy libertades fundamentales,
asi como la necesidad de garantizar que las personas con discapacidad los
ejerzan plenamente y sin discriminacion”.s°’

Por su parte, el inciso 3 del articulo 4 recoge una demanda planteada
con mucha fuerza desde el sector de las organizaciones representativas de
las personas con discapacidad, y es la obligacion de consultar y trabajar
en colaboracién con las personas con discapacidad (incluidas nifias y ni-
flos a través de las organizaciones que los representan) en la elaboracion
y aplicacion de legislacion y politicas para hacer efectiva la Convencion,
y en otros procesos de adopcion de decisiones sobre cuestiones que les
incumban.s%

econdmicos, sociales y culturales, los Estados Partes adoptaran esas medidas hasta el maximo
de los recursos de que dispongan y, cuando sea necesario, dentro del marco de la cooperacion
internacional”.

606 Cfr. COURTIS, C., “La Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad:
¢Jante un nuevo paradigma de proteccion?”, en Memorias del Seminario Internacional sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad: Por una cultura de la implementaciéon, México
2007, p. 76. (Accesible en: http://www.bibliojuridica.org/libros/5/2468/10.pdf).

57 Inc. ¢) Predmbulo, Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad.

508 Art. 4 inc. 3 Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Disca-
pacidad.
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2.1.11) Derechos protegidos

La Convencion regula un marco de medidas tendentes a promover, prote-
ger y asegurar a las personas con discapacidad el goce pleno y en condicio-
nes de igualdad de todos los derechos humanos y libertades fundamentales.
A dicho fin, se establecen una serie de derechos que constituyen un nicleo
normativo interrelacionado. Desde una lectura sistematica, estos derechos, sin
perjuicio de su autonomia dentro del articulado, podrian ser agrupados en los
siguientes cinco ambitos genéricos: derechos de igualdad, derechos de protec-
cién en situaciones d especial vulnerabilidad, derechos de libertad y autonomia
personal, derechos de participacién, y derechos sociales basicos.®

2.1.11.1) Derechos de Igualdad

El derecho a la igualdad constituye un pilar basico de la estructura de
la Convencién, y tiene, por tanto, una aplicacion transversal en todos sus
articulos. Signo de la transversalidad de esta disposicion es el hecho de
gue la Convencion no solo recoge una prohibicion general de discriminacion,
sino que contempla expresamente y de modo especifico la prohibicion de
discriminar por motivo de discapacidad en los siguientes articulos: Articulo
2 sobre Definiciones; Articulo 4 inciso 1 y apartado b) sobre Obligaciones
generales; Articulo 23 inciso 1 sobre Respeto del hogar y de la familia; Arti-
culo 24 incisos 1 y 5 sobre Educacion; Articulo 25 aparatados e) y f) sobre
Salud; Articulo 27 inciso 1 apartado a sobre Trabajo y empleo; Articulo 28
incisos 1y 2 sobre Nivel de vida adecuado y proteccién social; Articulo 29
apartado b) sobre Participacion en la vida politica y publica

09 Cfr. PALACIOS, A. y BARIFFI, F, La discapacidad como una cuestiéon de derechos hu-
manos. Una aproximacion a la Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, Cinca, Madrid, 2007.
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Igualdad y No Discriminacién

La principal disposicién sobre igualdad y no discriminacién la encontramos
en el articulo 5, donde en su primer inciso recoge el principio de igualdad®
y en su inciso segundo establece la garantia de no discriminacion, que
inspira todo el texto legal®t.Asimismo, el inciso siguiente reconoce que, en
ocasiones, para alcanzar la igualdad material, los Estados deben impulsar
la adopcion de ajustes razonables.5*? Esta alusion a los ajustes razonables
se trata de una afortunada referencia a un concepto que tiene mucha im-
portancia en el ambito del ejercicio de derechos por parte de las personas
con discapacidad. Finalmente, el dltimo inciso del articulo 5 reconoce la
validez de lo que se suele denominar como medidas de accién positiva o
discriminacién inversa:®?

Discriminacion por motivo de discapacidad

Si bien se desarrollard este tema en el punto 2.2.2 de este trabajo,
merece especial referencia el concepto de discriminacién por motivo de
discapacidad que recoge la Convencién. Se entiende por discriminacion por

610 % os Estados Partes reconocen que todas las personas son iguales ante la ley y en
virtud de ella, y que tienen derecho a igual proteccion legal y a beneficiarse de la ley en igual
medida sin discriminacion alguna.” Articulo 5 inc. 1. de la Convencion Internacional sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad.

611 % os Estados Partes prohibiran toda discriminacion por motivos de discapacidad y ga-
rantizaran a todas las personas con discapacidad proteccion legal igual y efectiva contra la
discriminacioén por cualquier motivo.” Articulo 5 inc. 2. de la Convencioén Internacional sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad.

512 “A fin de promover la igualdad y eliminar la discriminacion, los Estados Partes adoptaran
todas las medidas pertinentes para asegurar la realizacion de ajustes razonables.” Articulo 5 inc.
3. de la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

613 “No se consideraran discriminatorias, en virtud de la presente Convencion, las medidas
especificas que sean necesarias para acelerar o lograr la igualdad de hecho de las personas
con discapacidad.” Articulo 5 inc. 4. de la Convencién Internacional sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad.
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motivos de discapacidad “cualquier distincién, exclusion o restriccion por
motivos de discapacidad que tenga el propdsito o el efecto de obstaculizar
o dejar sin efecto el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de
igualdad, de todos los derechos humanos y libertades fundamentales en los
ambitos politico, econdmico, social, cultural, civil o de otro tipo. Esto incluye
todas las formas de discriminacion, y, entre ellas, la denegacion de ajustes
razonables”.®4

Este articulo fue trabajosamente debatido durante el proceso de ela-
boracién de la Convencién por el Grupo de Trabajo. La mayoria de las
organizaciones no gubernamentales abogaban un vinculo directo entre la
falta de adopcién de los ajustes razonables y la discriminacion. Es decir,
gue se estableciera expresamente que la falta de adopcion de un ajuste
razonable era una discriminacion. Algunas Delegaciones, si bien defendian
gue esta obligacion se vinculara con la no discriminacién, no estaban de
acuerdo con esta alusion causal directa.®®® Finalmente, se resolvié que
al definirse la discriminacién sobre la base de discapacidad, se incluyera
de manera expresa como una forma de discriminacién la denegacion de
ajustes razonables.

614 | 0s ajustes razonables son, segun la Convencion, “las modificaciones y adaptaciones
necesarias y adecuadas, que no impongan una carga desproporcionada o indebida, cuando
se requieran en un caso particular, para garantizar a las personas con discapacidad el goce
o ejercicio, en igualdad de condiciones con las demas, de todos los derechos humanos y
libertades fundamentales” Articulo 2 de la Convencion sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad.

515 Hubo grandes discusiones en torno a si la falta de realizar un ajuste razonable seria por
si misma una discriminacion. La Unién Europea, por ejemplo, entendia que no era pertinente
indicar el modo en que los ajustes razonables serian alcanzados o abordados en las legislacio-
nes internas. Contrarias a esta posicion, las Organizaciones no gubernamentales consideraban
que el vinculo entre la falta de adopcion de un ajuste razonable y la discriminacion, daba mayor
eficacia al principio de no discriminacion y no deberia ser dejados a la libre imaginacién de cada
Estado. Vid. Informe del Comité Especial sobre su quinto periodo de sesiones (A/AC.265/2005/2);
European Union Proposed Modifications to Draft Article 7, Equality and Non-Discrimination
(Contribution by Governments), Quinta Sesion. Se volvera sobre este tema.
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Accesibilidad

La accesibilidad es otro de los aspectos que la Convencion recoge, que
claramente entraria dentro del &mbito de derechos de igualdad.'® Entendida
en un sentido amplio, la accesibilidad universal es una herramienta indispen-
sable para alcanzar la igualdad material de las personas con discapacidad.
Desde este convencimiento, la Convencién compromete a los Estados Parte a
adoptar las medidas pertinentes a fin de que las personas con discapacidad
puedan vivir de forma independiente y participar plenamente en todos los
aspectos de la vida.?” Para ello, establece ciertas pautas sobre el tipo de
medidas a adoptar a los efectos de lograr la accesibilidad plena, comenzando
por la identificacion y eliminacién de obstaculos y barreras de acceso en una
serie de ambitos, entre los que se destacan, los edificios, las vias publicas,
el transporte y otras instalaciones exteriores e interiores como escuelas,
viviendas, instalaciones médicas y lugares de trabajo; los servicios de infor-
macion, comunicaciones y de otro tipo, incluidos los servicios electronicos
y de emergencia; y las entidades privadas que proporcionan instalaciones y
servicios abiertos al publico o de uso publico.5®

516 No queda claro, no obstante, la configuracién juridica de la accesibilidad que la Con-
vencion recoge. Como se ha mencionado, a diferencia de otros articulos, no se menciona
expresamente a la accesibilidad como derecho. Se volvera, asimismo, sobre este tema.

517 “A fin de que las personas con discapacidad puedan vivir en forma independiente y
participar plenamente en todos los aspectos de la vida, los Estados Partes adoptaran medidas
pertinentes para asegurar el acceso de las personas con discapacidad, en igualdad de con-
diciones con las demas, al entorno fisico, el transporte, la informacién y las comunicaciones,
incluidos los sistemas y las tecnologias de la informacion y las comunicaciones, y a otros
servicios e instalaciones abiertos al publico o de uso publico, tanto en zonas urbanas como
rurales (...)". Articulo 9 inc.1 de la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Per-
sonas con Discapacidad.

518 Pero la accesibilidad plena no se logra Unicamente garantizando el acceso fisico a los
entornos, servicios y productos, sino que también debe incluir el dotar a los edificios y otras
instalaciones abiertas al publico de sefalizacion en Braille y en formatos de facil lectura y
comprension; el ofrecer formas de asistencia humana o animal e intermediarios, incluidos
guias, lectores e intérpretes profesionales de la lengua de sefias, para facilitar el acceso a
edificios y otras instalaciones abiertas al publico. Finalmente, la norma también reconoce la
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Igual reconocimiento como persona ante la ley

Otro articulo que recoge la aplicacion del principio de igualdad es el que
establece el igual reconocimiento como persona ante la ley. Siendo, sin duda
alguna, uno de las cuestiones mas polémicas durante las negociaciones, el
aspecto relativo al reconocimiento de la capacidad juridica de las personas
con discapacidad amenazd hasta ultimo momento la adopcion del texto
final. EI marco legal establecido por el articulo 12 contempla un cambio
de paradigma a la hora de regular la capacidad legal de las personas con
discapacidad, especialmente en aquellas situaciones en las cuales puede
resultar necesario algun tipo de intervencién de terceros, cuando la persona
tiene limitaciones o restricciones para tomar decisiones propias. Mientras
que el sistema tradicional a la hora de abordar este tema viene siendo un
modelo que podria denominarse de sustitucion de la autonomia, la Con-
vencion aboga por un modelo de apoyo en el ejercicio de dicha autonomia.
De este modo, la primera parte de la norma parte del reconocimiento de la
igualdad en la capacidad juridica entre personas con y sin discapacidad.®®
En segundo lugar, se establece un sistema de apoyo en la toma de decisio-

importancia de la formacion y promocion de la accesibilidad en la cual el Estado tiene un papel
preponderante y debe desarrollar, promulgar y supervisar la aplicacion de normas minimas y
directrices sobre la accesibilidad de las instalaciones y los servicios abiertos al publico o de uso
publico; ofrecer formacion a todas las personas involucradas en los problemas de accesibilidad
a que se enfrentan las personas con discapacidad; promover el acceso de las personas con
discapacidad a los nuevos sistemas y tecnologias de la informacién y las comunicaciones,
incluida Internet; promover el disefio, el desarrollo, la produccién y la distribucion de sistemas
y tecnologias de la informacion y las comunicaciones accesibles en una etapa temprana, a fin
de que estos sistemas y tecnologias sean accesibles al menor costo; y promover otras formas
adecuadas de asistencia y apoyo a las personas con discapacidad para asegurar su acceso
a la informacion. Articulo 9 inc.2 de la Convencion Internacional sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad.

619 “| os Estados Partes reafirman que las personas con discapacidad tienen derecho en todas
partes al reconocimiento de su personalidad juridica; (...) Los Estados Partes reconoceran que
las personas con discapacidad tienen capacidad juridica en igualdad de condiciones con las
deméas en todos los aspectos de la vida.” Art. 12 Convencion Internacional sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad, inc. 1y 2.
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nes.52° Pero al mismo tiempo, recoge un marco de salvaguardias para velar
por que no se produzcan situaciones de abusos.f?! Finalmente, la norma
garantiza, al menos desde una perspectiva legal, que todas las personas
con discapacidad tengan acceso a ciertos derechos patrimoniales basicos y
esenciales para lograr la igualdad de oportunidades en la sociedad.®?

Igualdad en el acceso a la justicia

En lo que respecta a la participacion de las personas con discapacidad
en condiciones de igualdad con los demas en el ambito de la justicia, la
Convencién recoge disposiciones tendentes a garantizar dicha participacion
en todas las instancias, tanto como participantes directas como indirectas.5

620 “| os Estados Partes adoptaran las medidas pertinentes para proporcionar acceso a las
personas con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad
juridica.” Art. 12 Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapa-
cidad, inc. 3.

621 % os Estados Partes aseguraran que en todas las medidas relativas al ejercicio de la
capacidad juridica se proporcionen salvaguardias adecuadas y efectivas para impedir los abusos
de conformidad con el derecho internacional en materia de derechos humanos. Esas salva-
guardias aseguraran que las medidas relativas al ejercicio 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 mas corto posible y que estén sujetas a examenes periodicos,
por parte de una autoridad o un 6rgano judicial competente, independiente e imparcial. Las
salvaguardias seran proporcionales al grado en que dichas medidas afecten a los derechos e
intereses de las personas.” Art. 12 Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, inc. 4.

622 “Sin perjuicio de lo dispuesto en el presente articulo, los Estados Partes tomaran todas
las medidas que sean pertinentes y efectivas para garantizar el derecho de las personas con
discapacidad, en igualdad de condiciones con las demas, a ser propietarias y heredar bie-
nes, controlar sus propios asuntos econémicos y tener acceso en igualdad de condiciones a
préstamos bancarios, hipotecas y otras modalidades de crédito financiero, y velaran por que
las personas con discapacidad no sean privadas de sus bienes de manera arbitraria”. Art. 12
Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, inc. 5.

623 “| os Estados Partes aseguraran que las personas con discapacidad tengan acceso a
la justicia en igualdad de condiciones con las deméds, incluso mediante ajustes de procedi-
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Asimismo, se contempla la adopcion de medidas para capacitar o formar
a las personas o funcionarios que trabajan en la administracion de justicia,
a fin de asegurar que las personas con discapacidad tengan un acceso
efectivo.®?*

2.1.11.2) Derechos de Proteccion en situaciones de especial
vulnerabilidad.

Partiendo de la premisa de que en determinadas situaciones las personas
con discapacidad se encuentran en una situaciéon de mayor vulnerabilidad
0 riesgo en cuanto a la limitacion, restriccion o violacion de sus derechos,
la Convencién recoge una serie de disposiciones, que tienen como objetivo
fundamental garantizar un nivel de proteccion especifica en el ejercicio de
dichos derechos.

Proteccion del derecho a la vida

Al menos en el ambito del derecho internacional, la proteccion del derecho
a la vida constituye un derecho basico, que goza de vigencia universal. Sin
embargo, teniendo en cuenta que las personas con discapacidad son mas
proclives a sufrir violaciones en este ambito, se ha considerado necesaria
una mencion expresa, que reafirmara el derecho inherente a la vida de todas
las personas, a la vez que comprometiera a los Estados a tomar las medidas

miento y adecuados a la edad, para facilitar el desempefio de las funciones efectivas de esas
personas como participantes directos e indirectos, incluida la declaraciébn como testigos, en
todos los procedimientos judiciales, con inclusion de la etapa de investigacion y otras etapas
preliminares.” Art. 13 inc. 1 Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad.

524 “A fin de asegurar que las personas con discapacidad tengan acceso efectivo a la jus-
ticia, los Estados Partes promoveran la capacitacion adecuada de los que trabajan en la ad-
ministracion de justicia, incluido el personal policial y penitenciario.” Art. 13 inc. 2 Convencion
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.
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necesarias para garantizar su goce efectivo por parte de las personas con
discapacidad.®® Debe decirse que el mayor impulso de esta referencia vino
dado por las organizaciones representativas de personas con discapacidad,
aduciendo que, en ocasiones, el hecho de tener una discapacidad es uti-
lizado para negar este derecho, o al menos, a no considerarlo del mismo
modo al resto de personas.

Proteccion ante situaciones de riesgo y emergencias humanitarias

En situaciones extraordinarias, como puede ser una situacion de ocupa-
cion o aislamiento militar, desplazamientos o de graves catastrofes naturales,
los datos demuestran que las personas con discapacidad se encuentran me-
nos protegidas que el resto de personas.®? Es decir, que existe en situaciones
de riesgo y emergencias humanitarias una situacion de mayor grado de vul-
nerabilidad de las personas con discapacidad con respecto a los demas, que
demanda de la adopcion de medidas especificas que garanticen al menos
un mismo nivel de proteccion. Frente a ello, la Convencidon establece que los
Estados deberan adoptar, conforme al derecho internacional humanitario y
el derecho internacional de los derechos humanos, las medidas necesarias
para garantizar la seguridad y proteccién de las personas con discapacidad
en situaciones de riesgo.%?’

525 “Los Estados Partes reafirman el derecho inherente a la vida de todos los seres humanos
y adoptaran todas las medidas necesarias para garantizar el goce efectivo de ese derecho por
las personas con discapacidad en igualdad de condiciones con las demés.” Art. 10 Convencion
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

526 Vid. Informe del Coordinador, Quinta Sesion, sobre Articulo 11: situaciones de riesgo.

627 “| os Estados Partes adoptaran, en virtud de las responsabilidades que les corresponden
con arreglo al derecho internacional, y en concreto el derecho internacional humanitario y el
derecho internacional de los derechos humanos, todas las medidas posibles para garantizar la
seguridad y la proteccion de las personas con discapacidad en situaciones de riesgo, incluidas
situaciones de conflicto armado, emergencias humanitarias y desastres naturales.” Art. 11 Con-
vencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.
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Proteccion contra la explotacion, la violencia y el abuso

La falta de autonomia funcional de muchas personas con discapacidad
gue viven con sus respectivas familias o en instituciones, les conduce a
una mayor posibilidad de ser objeto de situaciones de explotacion, violencia
0 abusos. Dichas situaciones suelen ocurrir, tanto en el ambito de las resi-
dencias, como en el del propio hogar. Por ello, se dedica especial atencion
al establecimiento de medidas para prevenir, o acabar con las situaciones
de explotacién, violencia o abuso.5%® Asimismo, se impone a los Estados la
adopcién de medidas relativas a la recuperacion, rehabilitacién y reinsercion
de la persona con discapacidad que haya sido victima de algun tipo de
abuso.52°

628 1. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas de caracter legislativo, adminis-
trativo, social, educativo y de otra indole que sean pertinentes para proteger a las personas
con discapacidad, tanto en el seno del hogar como fuera de él, contra todas las formas de
explotacion, violencia y abuso, incluidos los aspectos relacionados con el género.” “2. Los Es-
tados Partes también adoptaran todas las medidas pertinentes para impedir cualquier forma
de explotacién, violencia y abuso asegurando, entre otras cosas, que existan formas adecua-
das de asistencia y apoyo que tengan en cuenta el género y la edad para las personas con
discapacidad y sus familiares y cuidadores, incluso proporcionando informacién y educacion
sobre la manera de prevenir, reconocer y denunciar los casos de explotacion, violencia y
abuso. Los Estados Partes aseguraran que los servicios de proteccion tengan en cuenta la
edad, el género y la discapacidad.3. A fin de impedir que se produzcan casos de explota-
cién, violencia y abuso, los Estados Partes aseguraran que todos los servicios y programas
disefiados para servir a las personas con discapacidad sean supervisados efectivamente
por autoridades independientes.” Art.16 Convencion Internacional sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad.

629 “| os Estados Partes tomaran todas las medidas pertinentes para promover la recuperacion
fisica, cognitiva y psicolégica, la rehabilitacion y la reintegracion social de las personas con
discapacidad que sean victimas de cualquier forma de explotacion, violencia o abuso, incluso
mediante la prestacion de servicios de proteccién. Dicha recuperacion e integracion tendran
lugar en un entorno que sea favorable para la salud, el bienestar, la autoestima, la dignidad y
la autonomia de la persona y que tenga en cuenta las necesidades especificas del género y
la edad.” idem, inciso 4.
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Proteccion contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos
o degradantes

A través de esta norma, la Convencion reitera la prohibicion de some-
ter a ninguna persona a tortura u otros tratos o penas crueles, inhumanos
o degradantes, para lo cual impone a los Estados la obligacién de tomar
todas las medidas de caracter legislativo, judicial, administrativo o de otra
indole, a fin de evitar esta situacion a las personas con discapacidad. La
importancia de este derecho no solo radica en el reconocimiento de una
prohibicién que, en virtud del derecho internacional es considerada como un
crimen internacional, sino ademas, en el reconocimiento de situaciones en la
cuales, la falta de prevision en las necesidades especificas de las personas
con discapacidad, pueden situarlas ante un trato inhumano o degradante.5%°
Pensemos por ejemplo en las situaciones de detencion, en la cuales no se le
permite a la personas con discapacidad de disponer de una silla de ruedas,
o de un dispositivo necesario para su comunicacion.®

630 %2, Los Estados Partes tomaran todas las medidas de caracter legislativo, administrativo,
judicial o de otra indole que sean efectivas para evitar que las personas con discapacidad,
en igualdad de condiciones con las demas, sean sometidas a torturas u otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes.”

831 Vid. Case of Price v. the United Kingdom (application no. 33394/96) Judgment Stras-
bourg 10 july 2001. Una ciudadana inglesa que habia sido condenada a siete dias de
prisién, aleg6 la violacién del articulo 3 del Convenio Europeo para la proteccion de los
derechos humanos y de las libertades fundamentales, considerando que las condiciones
del encarcelamiento, al no tener en cuenta su discapacidad y por lo tanto necesidades
especiales, habian sido vejatorias y degradantes. Entre los hechos alegados la demand-
ante declaré que no se le habia permitido llevar consigo un cargador de bateria de su silla
de ruedas porque segun el personal penitenciario ello se consideraba un lujo. La primera
noche habia debido dormir en su silla de ruedas puesto que la cama de madera no era
apta para personas con su tipo de discapacidad, sin poder utilizar los bafios y sometida
a condiciones de temperatura altamente riesgosas para su salud. El Tribunal Europeo de
Derechos Humanos resolvié que encarcelar a una persona con una discapacidad severa en
condiciones de frio ambiental peligrosas, con el riesgo de desarrollar dolores debido a que
su cama es demasiado dura o inalcanzable, y sin posibilidad de ir al bafio o mantenerse
limpia sin la mayor de las dificultades, constituye un trato degradante y por lo tanto violatorio
del articulo 3 del Convenio citado.
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Asimismo, expresamente la Convencion hace referencia a la prohibicién
de someter a las personas con discapacidad a experimentos médicos o
cientificos, sin su consentimiento libre e informado.%®? Si bien se abordara
este tema con mayor detenimiento mas adelante, se destaca a esta altura
que este punto es de radical importancia, sobre todo para las personas
diagnosticadas con discapacidades mentales, quienes muy a menudo son
objeto de este tipo de tratamientos, para los cuales no se aplican las mis-
mas medidas de garantia que al resto de personas.®®® En este sentido, es
esencial que la determinacién médica respecto de la peligrosidad de estas
personas, no conduzca automaticamente a la consideracién de que la per-
sona es incapaz, por ejemplo, desde para consentir un tratamiento como
para administrar sus finanzas.®*

Proteccion del derecho a la integridad personal

intimamente relacionado con el punto anterior, y en consonancia con
las demas medidas de proteccion, la Convencion recoge expresamente el
respeto, en igualdad de condiciones que el resto de personas, del derecho
a la integridad personal de las personas con discapacidad, que incluye tanto
la integridad fisica como la integridad mental.®*® Este es uno de los derechos
mas importantes para las personas diagnosticadas con una discapacidad
mental, ya que, a pesar de que es posible afirmar que el modelo rehabili-

832 “Ninguna persona sera sometida a tortura u otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes. En particular, nadie sera sometido a experimentos médicos o cientificos sin su
consentimiento libre e informado.” Articulo 15 inc. 1 Convencion Internacional sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad.

833 Cfr. Report of the Coordinator to the Fifth Session, Draft article 11; IDC Report about
Free and Informed Consent to Health Care or Other Services, cit.

84 Vid. DHIR AARON, A., “Human Rights Treaty Drafting through the Lens of Mental Dis-
ability:”, op. cit. pp. 202 y ss.

635 “Toda persona con discapacidad tiene derecho a que se respete su integridad fisica y
mental en igualdad de condiciones con las demés.” Art. 17 Convencion Internacional sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad.
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tador de la discapacidad esta siendo reemplazado, parece bastante claro
que, en relacién con la discapacidad mental, el enfoque predominante en
psiquiatria sigue estando aun profundamente arraigado dicha filosofia, ba-
sada en el diagndstico médico y las explicaciones bioldgicas, y desechando
las explicaciones sociales.®¢

Proteccion del derecho a la privacidad

Ninguna persona con discapacidad, independientemente de cuél sea su
lugar de residencia o su modalidad de convivencia, deberd, segun la Con-
vencion, ser objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada,
familia, hogar, correspondencia o cualquier otro tipo de comunicacion, o de
agresiones ilicitas contra su honor y su reputacion. Frente a dichas injerencias
0 agresiones, se establece la necesidad de que las personas con discapaci-
dad sean protegidas legalmente. Asimismo, la norma establece disposiciones
especificas para garantizar la privacidad de las personas con discapacidad,
en lo referente a la informacién relativa a su salud y rehabilitacion.®®”

Proteccion del hogar y de la familia

La Convencion impone a los Estados Parte la obligacion de adoptar
medidas efectivas y pertinentes para poner fin a la discriminacién contra
las personas con discapacidad en todas las cuestiones relacionadas con el
matrimonio, la familia, la paternidad y las relaciones personales. Este es un
aspecto muy importante, dada la discriminacion que sufren las personas con
discapacidad a la hora de querer ejercer sus derechos de familia. Asimismo,

636 Cfr. Aaron A. Dhir, “Human Rights Treaty Drafting through the Lens of Mental Disability...”,
cit. p. 193.

837 “Los Estados Partes protegeran la privacidad de la informacién personal y relativa a la
salud y a la rehabilitacién de las personas con discapacidad en igualdad de condiciones con
las demés.” Art. 22 inc.1 Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad.
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se reconoce el derecho de las personas con discapacidad a ejercer, en
igualdad de condiciones, sus derechos y obligaciones relativos a la custodia,
tutela, guarda, o adopcion de nifios o instituciones similares, garantizando en
dichos casos, la asistencia apropiada para el desempefio de sus responsa-
bilidades en la crianza de los hijos.®® Finalmente, se establece la obligacion
de los Estados de asegurar que los nifios y nifias con discapacidad tengan
iguales derechos que el resto con respecto a la vida en familia.®3

2.1.11.3) Derechos de libertad y autonomia personal

Los derechos de libertad y desarrollo de la autonomia personal presentan
el otro pilar esencial para el logro de igualdad de oportunidades por parte de

538 Dichas medidas deberan asegurar que: “a) Se reconozca el derecho de todas las per-
sonas con discapacidad en edad de contraer matrimonio, a casarse y fundar una familia sobre
la base del consentimiento libre y pleno de los futuros conyuges; b) Se respete el derecho de
las personas con discapacidad a decidir libremente y de manera responsable el nimero de
hijos que quieren tener y el tiempo que debe transcurrir entre un nacimiento y otro, y a tener
acceso a informacion, educacion sobre reproduccion y planificacion familiar apropiados para
su edad, y se ofrezcan los medios necesarios que les permitan ejercer esos derechos; c) Las
personas con discapacidad, incluidos los nifios y las nifias, mantengan su fertilidad, en igualdad
de condiciones con las demés.” Art. 22 Convencion Internacional sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad.

639 %3, Los Estados Partes aseguraran que los nifios y las nifias con discapacidad tengan
los mismos derechos con respecto a la vida en familia. Para hacer efectivos estos derechos, y
a fin de prevenir la ocultacion, el abandono, la negligencia y la segregacién de los nifios y las
niflas con discapacidad, los Estados Partes velaran por que se proporcione con anticipacion
informacién, servicios y apoyo generales a los menores con discapacidad y a sus familias. 4.
Los Estados Partes aseguraran que los nifios y las nifias no sean separados de sus padres
contra su voluntad, salvo cuando las autoridades competentes, con sujecion a un examen
judicial, determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que esa sepa-
racion es necesaria en el interés superior del nifio. En ningiin caso se separara a un menor
de sus padres en razén de una discapacidad del menor, de ambos padres o de uno de ellos.
5. Los Estados Partes haran todo lo posible, cuando la familia inmediata no pueda cuidar de
un nifio con discapacidad, por proporcionar atencién alternativa dentro de la familia extensa
y, de no ser esto posible, dentro de la comunidad en un entorno familiar”. Art. 23 Convencion
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

294



Plasmacion del modelo social en la Convencién Internacional sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad

las personas con discapacidad. Es precisamente en el ejercicio de su autono-
mia donde las personas con discapacidad enfrentan las mayores dificultades
y barreras sociales. La Convencién parece asumir dicho problema, para lo
cual, en pos de la basqueda de soluciones eficaces, presenta una serie de
medidas que pretenden asegurar a estas personas la toma de decisiones y
el disefio y desarrollo de una vida independiente.

Libertad y seguridad de la persona

A través de este articulo se establece que los Estados deberan asegu-
rar que las personas con discapacidad disfruten del derecho a la libertad
y seguridad, en igualdad de condiciones que el resto de personas.®* Pero
asimismo, y esto es muy importante, se establece que en ningln caso, una
privacién de libertad puede ser justificada por la existencia de una discapa-
cidad.®*! Es decir, segun la Convencién, la existencia de una discapacidad
no podra ser la causa de justificacion de una privacion de libertad. Esta
premisa ha sido largamente reivindicada por parte de las personas con dis-
capacidad durante el proceso de elaboracion de la Convencion. Las personas
con discapacidad se ven muy a menudo forzadas a vivir en residencias o
instituciones estatales, sin que por lo general se reflexione sobre el modo en
gue ello afecta o puede afectar su autonomia, pero sobre todo sin tener en
cuenta si dicho internamiento se ha producido en condiciones de verdadera
libertad de eleccion, y en cumplimiento de las garantias legales necesarias
para privar de libertad a una persona.

640 % os Estados Partes aseguraran que las personas con discapacidad, en igualdad de
condiciones con las demas: a) Disfruten del derecho a la libertad y seguridad de la per-
sona;” Art. 14 inc. 1 Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad.

541 “ph) No se vean privadas de su libertad ilegal o arbitrariamente y que cualquier privacion
de libertad sea de conformidad con la ley, y que la existencia de una discapacidad no justifique
en ningun caso una privacion de la libertad”. Art. 14 inciso 1.b Convencion Internacional sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad.
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Finalmente se prevé que, en situaciones de privacion legitima de la liber-
tad de una persona con discapacidad, como podria ser la privacion como
consecuencia de la comisidon de un delito, se tenga en cuenta sus necesi-
dades particulares.®*

Libertad de desplazamiento y nacionalidad

En el marco de las medidas tendentes a garantizar la libertad personal, la
Convencion impone a los Estados Partes el reconocimiento, en igualdad de
condiciones, del derecho de las personas con discapacidad a la libertad de des-
plazamiento, a la libertad para elegir su residencia y a una nacionalidad.®*

Derecho a vivir de forma independiente y a ser incluido
en la comunidad

Este es un derecho clave, que conecta de manera transversal con el resto
de las disposiciones de la Convencion. Partiendo del reconocimiento de que
el lugar natural de las personas con discapacidad no son las residencias o las

642 “|_os Estados Partes aseguraran que las personas con discapacidad que se vean privadas
de su libertad en razén de un proceso tengan, en igualdad de condiciones con las demas,
derecho a garantias de conformidad con el derecho internacional de los derechos humanos y
a ser tratadas de conformidad con los objetivos y principios de la presente Convencion, incluida
la realizacién de ajustes razonables.”Art. 14 inc. 2 Convencion Internacional sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad.

843 A dicho fin, se establece la obligacion de garantizar que las personas con discapa-
cidad: “a) Tengan derecho a adquirir y cambiar una nacionalidad y a no ser privadas de la
suya de manera arbitraria o por motivos de discapacidad; b) No sean privadas, por motivos
de discapacidad, de su capacidad para obtener, poseer y utilizar documentacion relativa a su
nacionalidad u otra documentacién de identificacion, o para utilizar procedimientos pertinentes,
como el procedimiento de inmigracion, que puedan ser necesarios para facilitar el ejercicio
del derecho a la libertad de desplazamiento; ¢) Tengan libertad para salir de cualquier pais,
incluido el propio; d) No se vean privadas, arbitrariamente o por motivos de discapacidad, del
derecho a entrar en su propio pais.” Art. 18 Convencion Internacional sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad.
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instituciones estatales, sino sus propios hogares, y en conexién con el resto
de los derechos, se establecen medidas tendentes a que estas personas
alcancen una mayor autonomia y, sobre todo, una mayor inclusion social. Asi
la Convencion reconoce el derecho de las personas con discapacidad a vivir
en la comunidad, con opciones iguales a las de las demas personas. Para
ello, se establece la obligacion de los Estados de asegurar que puedan, en
igual medida que el resto de personas, elegir su lugar de residencia, como
asimismo las personas con las que quieren vivir. A dicho fin, asimismo, se
deberéa garantizar una serie de servicios, y entre ellos, la asistencia personal.
Finalmente, desde la conciencia de que para que las personas con discapa-
cidad puedan vivir en comunidad dicha comunidad debe estar pensada para
cubrir también sus necesidades, se establece la obligacion de garantizar que
las instalaciones y servicios comunitarios sean accesibles.®*

Movilidad personal

El reconocimiento de la necesidad de garantizar un nivel de movilidad
personal que procure la mayor independencia posible a las personas con
discapacidad es otro elemento fundamental encaminado a asegurar el ejer-
cicio de su libertad y autonomia personal. A dichos fines, la Convencion
impone a los Estados Partes la adopcién de medidas que tengan el objeto
de facilitar la movilidad personal de las personas con discapacidad, como

844 Para lo cual se requiere que: “a) Las personas con discapacidad tengan la oportunidad
de elegir su lugar de residencia y dénde y con quién vivir, en igualdad de condiciones con las
demas, y no se vean obligadas a vivir con arreglo a un sistema de vida especifico; b) Las per-
sonas con discapacidad tengan acceso a una variedad de servicios de asistencia domiciliaria,
residencial y otros servicios de apoyo de la comunidad, incluida la asistencia personal que sea
necesaria para facilitar su existencia y su inclusion en la comunidad y para evitar su aislamiento
0 separacion de ésta; ¢) Las instalaciones y los servicios comunitarios para la poblacion en
general estén a disposicion, en igualdad de condiciones, de las personas con discapacidad y
tengan en cuenta sus necesidades.” Art. 19 Convencion Internacional sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad.
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asimismo facilitar su acceso a formas de asistencia, tecnologias de apoyo
y ayudas para la movilidad a costo asequible.®

2.1.11.4) Derechos de Participacion

La Convencién recoge una serie de medidas que tienden a asegurar
la participacién social de las personas con discapacidad en los principales
ambitos de la vida cotidiana. Asimismo, y en conexion con lo anterior, dichas
medidas tienen como objetivo dar una mayor visibilidad social a las personas
con discapacidad, y alcanzar una mayor toma de conciencia respecto de
la marginacion y exclusion social a la que tradicionalmente han sido some-
tidas estas personas, lo cual, entre otras consecuencias, les ha impedido
acceder a participar en la sociedad en igualdad de condiciones que el resto
de personas.

Libertad de expresion y de opinién y acceso a la informacion

Resulta evidente que la garantia de acceso a la informacion de las perso-
nas con discapacidad resulta esencial, y quizas es también un paso previo,
para que estas personas puedan ejercer su derecho a la libertad de expre-
sién y opinion. Ello implica, por tanto, entender a este derecho de manera
comprensiva, para lo cual la Convencion lo exige a los Estados garantizar
la libertad de recabar, recibir y facilitar informacién e ideas en igualdad de

645 “q) Facilitar la movilidad personal de las personas con discapacidad en la forma y en el
momento que deseen a un costo asequible; b) Facilitar el acceso de las personas con discapaci-
dad a formas de asistencia humana o animal e intermediarios, tecnologias de apoyo, dispositivos
técnicos y ayudas para la movilidad de calidad, incluso poniéndolos a su disposicion a un costo
asequible; c) Ofrecer a las personas con discapacidad y al personal especializado que trabaje
con estas personas capacitacion en habilidades relacionadas con la movilidad; d) Alentar a las
entidades que fabrican ayudas para la movilidad, dispositivos y tecnologias de apoyo a que
tengan en cuenta todos los aspectos de la movilidad de las personas con discapacidad.” Art.
20 Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.
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condiciones, mediante cualquier forma de comunicacion que elijan. Por ello,
asimismo se enumeran una serie de medidas que los Estados deberan adop-
tar, que incluyen, entre otras, el facilitarles la informacion que vaya dirigida
al publico en general, la utilizacion de modos de comunicacion accesibles,
alentar a las entidades privadas que presten servicios al publico en general
que proporcionen informacion y servicios accesibles y el reconocimiento y
promocion de la utilizacién de lengua de sefias.®*® Evidentemente, si bien
podria decirse que la accesibilidad y el disefio universal se expanden de
manera transversal a lo largo de toda la Convencion, este articulo requiere
tenerlos presente de manera especial. Ello teniendo en cuenta, asimismo,
gue el acceso a la informacion, y la libertad de expresién y opiniéon supone,
no solo un derecho, sino también un medio elemental para el ejercicio del
resto de derechos que la Convencion recoge.

Participacion en la vida politica y publica

A pesar de tratarse de derechos esenciales para la participacion e inclu-
sion en la comunidad, las personas con discapacidad sufren muy a menudo
discriminacion en el ejercicio de sus derechos politicos. Ello es la conse-
cuencia, tanto de la existencia de barreras en el ejercicio del derecho al
voto, por ejemplo, como mediante la existencia de obstaculos insalvables

646 “q) Facilitar a las personas con discapacidad informacién dirigida al publico en general, de
manera oportuna y sin costo adicional, en formato accesible y con las tecnologias adecuadas a
los diferentes tipos de discapacidad; b) Aceptar y facilitar la utilizacion de la lengua de sefias,
el Braille, los modos, medios, y formatos aumentativos y alternativos de comunicacién y todos
los deméas modos, medios y formatos de comunicacion accesibles que elijan las personas con
discapacidad en sus relaciones oficiales; ¢) Alentar a las entidades privadas que presten servicios
al publico en general, incluso mediante internet, a que proporcionen informacién y servicios
en formatos que las personas con discapacidad puedan utilizar y a los que tengan acceso; d)
Alentar a los medios de comunicacion, incluidos los que suministran informacion a través de
Internet, a que hagan que sus servicios sean accesibles para las personas con discapacidad;
e) Reconocer y promover la utilizacion de lenguas de sefias.” Art. 21 Convencién Internacional
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.
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para ocupar cargos publicos en igualdad de condiciones. En este sentido, la
Convencién establece que los Estados Partes deben asegurar que las per-
sonas con discapacidad puedan participar plena y efectivamente en la vida
politica y publica en igualdad de condiciones con las demas, directamente
0 a través de representantes liboremente elegidos, incluidos el derecho y la
posibilidad de las personas con discapacidad a votar y ser elegidas.®” A
su vez, la norma impulsa a los Estados Partes a promover activamente un
entorno en el que las personas con discapacidad puedan participar plena y
efectivamente en la direccion de los asuntos publicos, sin discriminacion y
en igualdad de condiciones con las demas, como asimismo a fomentar su
participacion en los asuntos publicos.

Participacién en la vida cultural, las actividades recreativas, el esparci-
miento y el deporte

La Convencion reconoce el derecho de las personas con discapacidad
a participar, en igualdad de condiciones con las demas, en la vida cultural,
imponiendo a los Estados la obligacion de asegurar que puedan desarrollar
y utilizar su potencial creativo, artistico e intelectual, no sé6lo en su propio
beneficio sino también para el enriquecimiento de la sociedad.®*® Asimismo,

547 Para dichos fines solicita que se asegure: “i) La garantia de que los procedimientos, ins-
talaciones y materiales electorales sean adecuados, accesibles y faciles de entender y utilizar;
ii) La proteccion del derecho de las personas con discapacidad a emitir su voto en secreto en
elecciones y referéndum publicos sin intimidacién, y a presentarse efectivamente como can-
didatas en las elecciones, ejercer cargos y desempefiar cualquier funcién publica a todos los
niveles de gobierno, facilitando el uso de nuevas tecnologias y tecnologias de apoyo cuando
proceda; iii) La garantia de la libre expresion de la voluntad de las personas con discapacidad
como electores y a este fin, cuando sea necesario y a peticion de ellas, permitir que una per-
sona de su eleccion les preste asistencia para votar”. Art. 29 Convencioén Internacional sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad.

648 Garantizando, asimismo, que las personas con discapacidad: “a) Tengan acceso a material
cultural en formatos accesibles; b) Tengan acceso a programas de television, peliculas, teatro
y otras actividades culturales en formatos accesibles; ¢) Tengan acceso a lugares en donde se
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se consagra el derecho al reconocimiento y el apoyo de su identidad cultural
y linglistica especifica, incluidas la lengua de sefias y la cultura de las per-
sonas sordas.%° Finalmente, se recoge el derecho a participar en actividades
recreativas, de esparcimiento y deportivas a todos los niveles, exigiendo la
adopcién de medidas pertinentes.5%°

2.1.11.5) Derechos sociales basicos

Las personas con discapacidad integran un colectivo al cual el acceso a
los derechos sociales, supone un plus de dificultades, como consecuencia
de varias razones, entre las que se destaca por un lado la falta de disefio
y accesibilidad universal de dichos servicios, y por otro, las situaciones de
pobreza a las cuales son mas proclives estas personas, COmo consecuencia
precisamente de los factores sociales que conforman la discapacidad. De
este modo, si la Convencion recoge una serie de derechos sociales que, en
su conjunto, conforman un ndcleo de normas y principios, eminentemente de

ofrezcan representaciones o servicios culturales tales como teatros, museos, cines, bibliotecas
y servicios turisticos y, en la medida de lo posible, tengan acceso a monumentos y lugares de
importancia cultural nacional.” Art. 30 inc. 1 y 2 Convencion Internacional sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad.

849 Art. 30 inc. 4 Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con Disca-
pacidad.

850 Dichas medidas, deberan estar encaminadas a: “a) Alentar y promover la participacion,
en la mayor medida posible, de las personas con discapacidad en las actividades deportivas
generales a todos los niveles; b) Asegurar que las personas con discapacidad tengan la opor-
tunidad de organizar y desarrollar actividades deportivas y recreativas especificas para dichas
personas y de participar en dichas actividades y, a ese fin, alentar a que se les ofrezca, en
igualdad de condiciones con las demas, instruccion, formacion y recursos adecuados; c) Asegu-
rar que las personas con discapacidad tengan acceso a instalaciones deportivas, recreativas y
turisticas; d) Asegurar que los nifios y las nifias con discapacidad tengan igual acceso con los
demas nifios y nifias a la participacion en actividades ludicas, recreativas, de esparcimiento y
deportivas, incluidas las que se realicen dentro del sistema escolar; e) Asegurar que las perso-
nas con discapacidad tengan acceso a los servicios de quienes participan en la organizacion
de actividades recreativas, turisticas, de esparcimiento y deportivas.” Art. 30 inc. 5 Convencién
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.
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base social, y cuyo reconocimiento e implementacién resulta esencial para
alcanzar la igualdad material de las personas con discapacidad.

Educacioén

Si bien tanto los Estados como las organizaciones representativas de
personas con discapacidad son concientes de que el acceso a la educa-
cion es la puerta de entrada hacia la efectiva realizacion de gran parte del
resto de los derechos reconocidos en la Convencién, durante el proceso
de elaboracién se presentd un interesante debate, respecto de la aparente
disyuntiva entre educacién especial y educacion inclusiva. A pesar de que
las nuevas tendencias en educacion de personas con discapacidad apuntan
hacia su inclusion en el sistema educativo general, existen ciertos colecti-
vos de personas con discapacidad, y ciertas situaciones concretas que, al
parecer, demandan una educacién especial.

La Convencién reconoce el derecho de las personas con discapacidad
a la educacién sin discriminacion y sobre la base de la igualdad de oportu-
nidades. Para la realizacion de dicho derecho se requiere que los Estados
Partes aseguren un sistema de educacion inclusivo a todos los niveles, asi
como la ensefianza a lo largo de la vida, desarrollando plenamente el po-
tencial humano y el sentido de la dignidad y la autoestima, desarrollando al
maximo la personalidad, los talentos y la creatividad de las personas con
discapacidad, asi como sus aptitudes mentales y fisicas, y haciendo posible
su participacion de manera efectiva en una sociedad libre.®** A fin de hacer
efectivo este derecho, se establece que los Estados Partes deberan asegurar
gue los nifios y nifias y en general las personas con discapacidad no sean
excluidas del sistema general de educacidon por motivo de su discapacidad;

551 Art. 24, parr. 1, Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Dis-
capacidad.
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que puedan acceder a una educacion primaria y secundaria inclusiva, de
calidad y gratuita en igualdad de condiciones que las demas; que se reali-
cen los ajustes razonables pertinentes, y se les preste el apoyo necesario y
efectivo, fomentandose su méaximo desarrollo académico y social.®?

Por otro lado, y con independencia de la inclusion de las personas con
discapacidad en el sistema educativo general, la Convencion demanda que
se les brinde la posibilidad de aprender habilidades para la vida y desarrollo
social, a fin de propiciar su participacion plena y en igualdad de condiciones
en la educacion y como miembros de la comunidad. Ente otras, dichas me-
didas consistiran en: facilitar el aprendizaje del Braille, la escritura alternativa,
otros modos, medios y formatos de comunicacién aumentativos o alternativos
y habilidades de orientacion y de movilidad, asi como la tutoria y el apoyo
entre pares; facilitar el aprendizaje de la lengua de sefias y la promocion de
la identidad linglistica de las personas sordas; y asegurar que la educacion
de las personas, y en particular los nifios y las nifias ciegos, sordos o sordo-
ciegos se imparta en los lenguajes y los modos y medios de comunicacion
mas apropiados para cada persona y en entornos que permitan alcanzar su
maximo desarrollo académico y social.5®

Asimismo, la disposicién destaca la necesidad por parte de los Estados
de emplear a maestros que estén cualificados en lengua de sefias o Braille

8524 ..) los Estados Parte aseguraran que: a) Las personas con discapacidad no queden
excluidas del sistema general de educacion por motivos de discapacidad, y que los nifios y las
nifias con discapacidad no queden excluidos de la ensefianza primaria gratuita y obligatoria ni de
la ensefianza secundaria por motivos de discapacidad; b) Las personas con discapacidad puedan
acceder a una educacién primaria y secundaria inclusiva, de calidad y gratuita, en igualdad de
condiciones con las demas, en la comunidad en que vivan; ¢) Se hagan ajustes razonables en
funcion de las necesidades individuales; d) Se preste el apoyo necesario a las personas con
discapacidad, en el marco del sistema general de educacion, para facilitar su formacién efectiva;
e) Se faciliten medidas de apoyo personalizadas y efectivas en entornos que fomenten al maximo
el desarrollo académico y social, de conformidad con el objetivo de la plena inclusion.” Art. 24
parr. 2 Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

53 Art. 24, parr. 3, Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Dis-
capacidad.
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y de formar a profesionales y personal que trabajen en todos los niveles
educativos. Dicho formacion deberd incluir la toma de conciencia sobre la
discapacidad y el uso de modos, medios y formatos de comunicacién au-
mentativos y alternativos apropiados, y de técnicas y materiales educativos
para apoyar a las personas con discapacidad. Finalmente, se garantiza el
acceso a la educacion superior, la formacion profesional, la educacién para
adultos y el aprendizaje durante toda la vida sin discriminacién y en igualdad
de condiciones con las demas.

Salud

El derecho a la salud ha sido debatido arduamente durante al proceso
de elaboracion de la Convencién. Existia un gran temor por parte de las or-
ganizaciones no gubernamentales y algunas Delegaciones, respecto de que
se abordara este tema desde un enfoque equivoco, producto de antiguas
asunciones desde el modelo rehabilitador. El objetivo, por tanto, era, que la
Convencién recogiera la no discriminacion y la igualdad de oportunidades de
las personas con discapacidad en el ejercicio de este derecho (aunque ello
requiriera obviamente el andlisis de dicho ejercicio en el contexto de la disca-
pacidad). En consecuencia, se plante¢ durante el debate la necesidad de que
el derecho a la salud y la rehabilitacion no se abordaran de manera conjunta,
como se habia establecido en los primeros borradores. Finalmente, la cuestion
se ha resuelto a través de la elaboracion de dos articulos auténomos.

El relativo a la salud establece que los Estados Partes reconocen que las
personas con discapacidad tienen derecho a gozar del mas alto nivel posible de
salud sin discriminacion por motivos de discapacidad, adoptando a dichos fines,
las medidas pertinentes para asegurar el acceso de estas personas a servicios
de salud, incluida la rehabilitacion relacionada con la salud.®** Asimismo, los

%4 Para ello los Estados Partes deberan: “a) Proporcionaran a las personas con discapacidad
programas y atencioén de la salud gratuitos o a precios asequibles de la misma variedad y calidad
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Estados se encuentran obligados a exigir a los profesionales de la salud que
presten a las personas con discapacidad atencién de la misma calidad que a
las demés personas sobre la base de un consentimiento libre e informado, entre
otras formas mediante la sensibilizacion respecto de los derechos humanos, la
dignidad, la autonomia y las necesidades de las personas con discapacidad a
través de la capacitacion y la promulgacion de normas éticas para la atencién
de la salud tanto en el ambito publico como privado.®®

Por otro lado, se establece la importante prohibicién de discriminacion con-
tra las personas con discapacidad en el ambito de la prestacion de seguros
de salud y de vida. Los Estados Parte deberan velar porque dichos seguros
se presten de manera justa y razonable, evitando los abusos y las discri-
minaciones que sufre este colectivo a la hora de intentar obtener dichos
servicios.*

Habilitacion y Rehabilitacion

Como se ha mencionado, pese a estar en su primera redaccion unidos
en un Unico articulo, se dejé claro en el texto que una cuestion es la reha-

gue a las demas personas, incluso en el ambito de la salud sexual y reproductiva, y programas
de salud publica dirigidos a la poblacién; b) Proporcionaran los servicios de salud que necesi-
ten las personas con discapacidad especificamente como consecuencia de su discapacidad,
incluidas la pronta deteccion e intervencion, cuando proceda, y servicios destinados a prevenir
y reducir al maximo la aparicion de nuevas discapacidades, incluidos los nifios y las nifias y las
personas mayores; ¢) Proporcionaran esos servicios lo mas cerca posible de las comunidades
de las personas con discapacidad, incluso en las zonas rurales; d) Exigiran a los profesionales
de la salud que presten a las personas con discapacidad atencién de la misma calidad que a
las demas personas sobre la base de un consentimiento libre e informado, entre otras formas
mediante la sensibilizacion respecto de los derechos humanos, la dignidad, la autonomia y las
necesidades de las personas con discapacidad a través de la capacitacion y la promulgacion
de normas éticas para la atenciéon de la salud en los ambitos publico y privado”. Art. 25 inc. a)
a d) Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

55 Art. 25 inc. d) Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Dis-
capacidad.

56 Art. 25 inc. e) Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Dis-
capacidad.
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bilitacion de la persona (en un sentido mucho mas amplio que su salud), y
otra es el acceso en igualdad de oportunidades a las prestaciones de sa-
lud. Consecuentemente, desde una perspectiva comprensiva, la Convencion
demanda de los Estados Partes la adopcion de medidas efectivas y perti-
nentes para que las personas con discapacidad puedan lograr y mantener
la méxima independencia, capacidad fisica, mental, social y vocacional, y la
inclusion y participacion plena en todos los aspectos de la vida, organizando,
intensificando y ampliando servicios y programas generales de habilitacion y
rehabilitacion, en particular en los ambitos de la salud, el empleo, la educa-
cion y los servicios sociales.%” Por otro lado, las obligaciones de los Estados
Partes sobre habilitacion y rehabilitacion deberan comprender también el
desarrollo de la formacion inicial y continua para los profesionales y el per-
sonal que trabajen en dichos servicios, y la disponibilidad, el conocimiento
y el uso de tecnologias de apoyo y dispositivos destinados a las personas
con discapacidad.®®

Trabajo y Empleo

La Convencion parte del reconocimiento del derecho de las personas
con discapacidad a trabajar, en igualdad de condiciones con las demas, lo
que incluye el derecho a tener la oportunidad de ganarse la vida mediante
un trabajo libremente elegido o aceptado en un mercado y un entorno la-
boral abierto, inclusivo y accesible. Para asegurar el ejercicio del derecho al
trabajo, se requiere de los Estados Partes la adopcion de medidas pertinen-

%7 Dichos programas deberan ser disefiados de modo que: “a) Comiencen en la etapa mas
temprana posible y se basen en una evaluacion multidisciplinar de las necesidades y capaci-
dades de la persona; b) Apoyen la participacion e inclusion en la comunidad y en todos los
aspectos de la sociedad, sean voluntarios y estén a disposicion de las personas con discapa-
cidad lo mas cerca posible de su propia comunidad, incluso en las zonas rurales.” Art. 26, parr.
1 Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

58 Art. 26, parr. 2 y 3, Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad.
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tes, incluida la promulgacion de legislacion para prohibir la discriminacion
por motivos de discapacidad con respecto a todas las cuestiones relativas
a cualquier forma de empleo, proteger los derechos de las personas con
discapacidad, en igualdad de condiciones con las demas, a condiciones
de trabajo justas y favorables; y en particular la igualdad de oportunidades
y de remuneracion por trabajo de igual valor.®® Asimismo, se establece el
compromiso para los Estados Parte de emplear a personas con discapacidad
en el sector puablico, promover el empleo de personas con discapacidad en
el sector privado, y velar por que se realicen ajustes razonables para las
personas con discapacidad en el lugar de trabajo, entre otras medidas.®®°
Finalmente, y mas bien en el marco de las garantias de proteccién, la
Convencion impone a los Estados Partes el deber de asegurar que las
personas con discapacidad no sean sometidas a esclavitud ni servidumbre
y que estén protegidas, en igualdad de condiciones con las demas, contra
el trabajo forzoso u obligatorio.5¢*

5% Asimismo, dichas medidas consistiran en: “ (...) ¢) Asegurar que las personas con dis-
capacidad puedan ejercer sus derechos laborales y sindicales, en igualdad de condiciones
con las demas; d) Permitir que las personas con discapacidad tengan acceso efectivo a
programas generales de orientacién técnica y vocacional, servicios de colocacion y formacion
profesional y continua; e) Alentar las oportunidades de empleo y la promocién profesional
de las personas con discapacidad en el mercado laboral, y apoyarlas para la busqueda,
obtencién, mantenimiento del empleo y retorno al mismo; f) Promover oportunidades em-
presariales, de empleo por cuenta propia, de constitucion de cooperativas y de inicio de
empresas propias.” Art. 27, parr. 1, Convencion Internacional sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad.

660 % (...) g) Emplear a personas con discapacidad en el sector publico; h) Promover el empleo
de personas con discapacidad en el sector privado mediante politicas y medidas pertinentes,
gue pueden incluir programas de accion afirmativa, incentivos y otras medidas; i) Velar por que
se realicen ajustes razonables para las personas con discapacidad en el lugar de trabajo; j) Pro-
mover la adquisicion por las personas con discapacidad de experiencia laboral en el mercado de
trabajo abierto; k) Promover programas de rehabilitacion vocacional y profesional, mantenimiento
del empleo y reincorporacion al trabajo dirigidos a personas con discapacidad.” idem.

861 Art. 27, parr. 2, Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Dis-
capacidad.
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Nivel de vida adecuado y proteccién social

Los informes y estadisticas demuestran la existencia de una relacion
directa entre discapacidad y pobreza.®®? Las personas con discapacidad muy
frecuentemente deben vivir en condiciones de extrema pobreza. Por ello, y
pese a su caracter progresivo y sobre la base de los recursos existentes, los
Estados Partes reconocen su derecho a un nivel de vida adecuado, lo cual,
segun el texto, incluye alimentacién, vestido y vivienda adecuados y la mejora
continua de sus condiciones de vida. En este sentido, se comprometen a
adoptar las medidas pertinentes, a fin de salvaguardar y promover el ejercicio
de este derecho, sin discriminacion por motivo de discapacidad. Asimismo,
la Convencion reconoce el derecho de las personas con discapacidad a la
proteccion social y a gozar de ese derecho sin discriminacion por motivos de
discapacidad, e impone a los Estados Pares el deber de adoptar medidas
pertinentes para proteger y promover el ejercicio de ese derecho.®s?

2.1.12) Seguimiento y aplicacion

El aspecto relativo a la aplicacion y supervision de la Convencion ha susci-
tado un general interés, tanto por parte de las Delegaciones nacionales, como,

862 BERTHOUD, R., et. al., Economic Problems of Disabled People, London, Policy Studies
Institute, 1993.

3 Entre las que se incluye: “a) Asegurar el acceso en condiciones de igualdad de las
personas con discapacidad a servicios de agua potable y su acceso a servicios, dispositivos
y asistencia de otra indole adecuados a precios asequibles para atender las necesidades re-
lacionadas con su discapacidad; b) Asegurar el acceso de las personas con discapacidad, en
particular las mujeres y nifias y las personas mayores con discapacidad, a programas de pro-
teccién social y estrategias de reduccion de la pobreza; ¢) Asegurar el acceso de las personas
con discapacidad y de sus familias que vivan en situaciones de pobreza a asistencia del Estado
para sufragar gastos relacionados con su discapacidad, incluidos capacitacion, asesoramiento,
asistencia financiera y servicios de cuidados temporales adecuados; d) Asegurar el acceso de las
personas con discapacidad a programas de vivienda publica; e) Asegurar el acceso en igualdad
de condiciones de las personas con discapacidad a programas y beneficios de jubilacion.” Art.
28, parr. 2, Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

308



Plasmacion del modelo social en la Convencién Internacional sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad

y especialmente, por los representantes de la sociedad civil. Sin embargo, a
medida que el proceso fue avanzando, algunas Delegaciones comenzaron
a presentar ciertos reparos e incluso a negar la necesidad de prever esta
cuestioén. Ello derivo en que, momentos previos a la adopcién final del texto, se
llegara a poner en tela de juicio la misma necesidad de contar con un érgano
especializado a dichos fines. Finalmente, gracias a las contribuciones de la
sociedad civil, algunas Delegaciones, entre ellas la Delegacion de México®4
como facilitador, y la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos®®®, el texto de la Convencion terminé recogiendo
una serie de disposiciones relativas al segumiento y supervision.

2.1.12.1) Seguimiento a nivel nacional

En primer lugar, se obliga a los Estados Partes, a designar uno o mas
organismos gubernamentales encargados de las cuestiones relativas a la
aplicacion de la Convencion. Pero la norma va mas alla y requiere, aunque
de un modo menos exigente, que los Estados Partes, consideren la posibili-
dad de establecer o designar un mecanismo de coordinacion para facilitar la

564 \/id. por ejemplo: Compilation of proposals on a monitoring mechanism for an International
Convention on the Rights of Persons with Disabilities, elaborado por la delegacion de México
en su calidad de facilitador, New York, May 12, 2006; y Facilitator's proposal on draft provisions
of an implementing mechanism, 11 August 2006. Disponible en: http://www.un.org/esa/socdev/
enable/rights/ahc8documents.htm

665 Este Ultimo 6rgano preparé dos importanes documentos sobre supervisién que presenté
en la Quinta y Séptima Sesion de Trabajo del Comité Especial, respectivamente. Vid. Monitoring
implementation of the international human rights instruments: an overview of the current treaty
body system; Background conference document prepared by the Office of the United Nations
High Commissioner for Human Rights, document prepared by the Office of the High Commis-
sioner for Human Rights pursuant to paragraph 6 of General Assembly resolution 59/198 of 20
December 2004.; Expert paper on existing monitoring mechanisms, possible relevant improve-
ments and possible innovations in monitoring mechanisms for a comprehensive and integral
international convention on the protection and promotion of the rights and dignity of persons with
disabilities: Background conference document prepared by the Office of the United Nations High
Commissioner for Human Rights, A/AC.265/2006/CRP.4; Vid., asimismo: Report by the United
Nations Special Rapporteur on Disability on the Question of Monitoring.
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adopcién de medidas al respecto en diferentes sectores y a diferentes niveles
(art.33.1). El apartado 2° del articulo 33 parece trascender competencias que
tradicionalmente eran consideradas como de exclusiva soberania nacional,
y demanda de los Estados Partes, el establecimiento, la designacion, el
refuerzo, o el mantenimiento, a nivel nacional, de un marco, conformado
por uno o varios mecanismos independientes, que tenga como objetivo el
promover, proteger y supervisar la aplicacion de la Convencion.® Finalmente
la norma establece salvaguardas para el normal funcionamiento e indepen-
dencia de los mencionados mecanismos, exigiendo se tenga en cuenta en
la designacion o establecimiento de los mismos, los principios relativos a
la condicién juridica y el funcionamiento de las instituciones nacionales de
proteccion y promocion de los derechos humanos, asi como, a la sociedad
civil, y en particular las personas con discapacidad y las organizaciones que
las representan. De este modo, como afirma Gerard Quinn, “estas funciones
de promocion, proteccion y seguimiento, deben ser asignadas a organismos
gue sean genuinamente independientes del Estado. Se trata de una impor-
tante tarea respecto de la cual Espafia, conjuntamente con otros Estados,
deberan procurar un mecanismo apropiado, 0 ajustar propiamente uno Si
este ya existe (...) las instituciones nacionales estan llamadas a convertirse
en un motor clave para asegurar una apropiada implementacién”.s%”

2.1.12.2) Seguimiento a nivel internacional

De igual modo que el resto de Tratados de derechos humanos, la Con-
vencién establece la creacion un Comité sobre los Derechos de las Personas

566 Vid., sobre este punto: BARIFFI, F, “Reflexiones en torno al futuro funcionamiento de los
mecanismos de aplicaciéon y seguimiento a nivel nacional de la Convencién de la ONU sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad, con especial referencia al caso espafol”,
FUTUEX (en prensa).

%7 QUINN G., The UN Rights of Personas with Disability Treaty, Conferencia pronunciada
en Seminario sobre “Lanzamiento de la Convencion Internacional sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad”, CEAPAT, Madrid, el 20 de Diciembre de 2006.
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con Discapacidad, compuesto de 12 miembros expertos e independientes
(extensible a 18 una vez alcanzada la 602 ratificacion), y elegidos por los
Estados Parte, sobre la base de una distribucion geogréafica equitativa, la
representacion de las diferentes formas de civilizacion y los principales orde-
namientos juridicos, una representacion de género equilibrada y la participa-
cion de expertos con discapacidad.®® Por su parte, los Estados que hayan
ratificado la Convencién deberan presentar un primer informe exhaustivo
sobre las medidas que hayan adoptado para cumplir sus obligaciones reco-
gidas en las disposiciones de la Convencion, asi como sobre los progresos
realizados al respecto en el plazo de dos afios contado a partir de la entrada
en vigor del texto. Con posterioridad a dicho plazo, los Estados Partes debe-
ran presentar informes ulteriores al menos cada cuatro afios y en las demas
ocasiones en que el Comité se lo solicite. Aunque el contenido de los informes
debera ser acordado por el propio Comité a través de directrices internas,
la Convencién invita a los Estados Partes a que, cuando preparen informes
para el Comité, lo hagan mediante un procedimiento abierto y transparente
y tengan en cuenta debidamente lo dispuesto en el parrafo 3 del articulo 4,
es decir, la obligacion de los Estados Partes de celebrar consultas estrechas
y en colaboracion activa con las personas con discapacidad, incluidos los
nifios y las nifias con discapacidad, a través de las organizaciones que las
representan.®s®

568 Articulo 34.1 Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con Disca-
pacidad.

69 Articulo 35 Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapaci-
dad. Con la presentacion del informe por el Estado Parte, se inicia un proceso de dialogo entre
el Comité y el respectivo Estado, que puede suponer los siguiente pasos. En primer lugar, es
obligacion convencional para cada Estado Parte presentar el informe, el cual debera ser con-
siderado por parte del Comité pudiendo emitir las sugerencias y recomendaciones que estime
pertinentes las cuales, debera notificar inmediatamente al Estado en cuestién. En este punto,
el Estado podra responder al Comité enviandole cualquier informacion que estime oportuna.
Finalmente, el Comité podra solicitar a los Estados Partes mas informacion con respecto a la
aplicacion de las disposiciones recogidas en la Convencién (art.36.1) Asimismo, la Convencion
recoge una disposicién gque tiene como principal objetivo dar una respuesta a una situacion, a
menudo muy usual en los Estados Parte, esto es, la demora considerable en la presentacion de
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La posibilidad de presentar denuncias individuales

En cuanto a la posibilidad de presentar denuncias individuales ante el
Comité, se adoptd, de modo adicional al Convenio principal, un Protocolo
Facultativo.5 El articulo 1.1 de dicho Protocolo reconoce la competencia del
Comité para recibir y considerar las comunicaciones presentadas por perso-
nas o grupos de personas sujetos a su jurisdiccion que aleguen ser victimas
de una violacién por ese Estado Parte de cualquiera de las disposiciones
de la Convencion, o en nombre de esas personas o grupos de personas. El
Protocolo constituye en si mismo un Tratado internacional independiente de la
Convencion, por lo que requiere de una ratificacion propia para vincular a un
Estado Parte. Por ello, el Comité no podra recibir comunicacién alguna que
concierna a un Estado Parte en la Convencion que no sea parte a su vez
del Protocolo.6™* Con la denuncia particular, y siempre que no se encuentre
dentro de las causales de inadmisibilidad que el texto prevé,®”2 se inicia un
procedimiento que, segln sea el caso, puede tomar diferentes rumbos. Como

los informes. Si no hay informe, en principio, no puede haber sugerencias y recomendaciones.
Por ello, el apartado 2° del articulo 36 contempla la posibilidad de que, ante una considerable
demora de un Estado Parte en la presentacion del informe, el Comité pueda notificarle a dicho
Estado la necesidad de examinar la aplicacion de la Convencion, sobre la base de informacion
fiable que se ponga a disposicion del propio Comité, siempre y cuando el informe pertinente
no se presente en un plazo de tres meses desde la notificacion.

570 Protocolo Facultativo de la Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad.

6 [dem, Articulo 1.2. establece: “El Comité no recibird comunicacion alguna que concierna
a un Estado Parte en la Convencién que no sea parte en el presente Protocolo”.

572 E] Comité considerara inadmisible una comunicacion cuando: a) Sea andnima; b) Constitu-
ya un abuso del derecho a presentar una comunicacion o sea incompatible con las disposiciones
de la Convencion; c) Se refiera a una cuestion que ya haya sido examinada por el Comité o ya
haya sido o esté siendo examinada de conformidad con otro procedimiento de investigacién o
arreglo internacionales; d) No se hayan agotado todos los recursos internos disponibles, salvo
que la tramitacion de esos recursos se prolongue injustificadamente o sea improbable que con
ellos se logre un remedio efectivo; €) Sea manifiestamente infundada o esté insuficientemente
sustanciada; o f) Los hechos objeto de la comunicaciéon hubieran sucedido antes de la fecha
de entrada en vigor del presente Protocolo para el Estado Parte interesado, salvo que esos
hechos continuasen produciéndose después de esa fecha. idem, Articulo 2.
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primer paso, el Comité debe poner en conocimiento al Estado denunciado,
de forma confidencial, toda comunicacién que recibida. A partir de entonces,
y dentro de un plazo de seis meses, ese Estado Parte debera presentar
al Comité por escrito explicaciones o declaraciones en las que se aclare la
cuestion y se indiquen las medidas correctivas que hubiere adoptado dicho
Estado, de haberlas®™.

2.2) Plasmacion del modelo social

2.2.1) A modo de introduccién

Como se ha comentado al inicio de este apartado, desde los primeros
debates, previos a la etapa propiamente de elaboracion de la Convencion, se
dejo clara la intencién, por parte de las organizaciones no gubernamentales
y de varios Estados, de que este instrumento reflejara el modelo social de
discapacidad.®™

El objeto, por tanto, de lo que sigue, es realizar un analisis respecto de
la plasmacion de dicho modelo en la Convencion Internacional sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad. Para ello, se utilizaran los
mismos presupuestos de analisis que se utilizaron al describir cada uno de
los modelos caracterizados en este trabajo. Esto es, por un lado, la concep-
cion que asume la mencionada Convencion respecto de las causas que dan
origen a la discapacidad y el valor de la persona con discapacidad. Y por
otro lado, como método de analisis, se valorara de qué modo la Convencion
asume cada uno de cuatro ambitos utilizados para la caracterizacion de los
modelos. Esto es: el concepto de persona con discapacidad, el tratamiento

678 [dem, Articulo 3.
574 Vid. PALACIOS, A.y BARIFFI, F, La discapacidad como una cuestién de derechos hu-
manos, op. cit; PALACIOS A. y WALLS M., “Changing the Paradigm...”, op. cit.
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de nifios y nifias con discapacidad, los medios de subsistencia y las res-
puestas sociales.®™

2.2.1.1) Sobre las causas que dan origen a la discapacidad

Como se ha desarrollado en el capitulo Il, podria afirmarse que el presu-
puesto fundamental del modelo social se basa en sostener que las causas
gue dan origen a la discapacidad no son individuales (de la persona), sino
sociales —o al menos, preponderantemente sociales—. Es decir, que no
serian las limitaciones individuales las raices de la “discapacidad”, sino las
limitaciones de la sociedad para prestar servicios apropiados y para asegurar
adecuadamente que las necesidades de todas las personas sean tenidas
en cuenta dentro de la organizacion social. Esto significa entender que, una
cuestion es la diversidad funcional de la persona (esto es, una diferencia
fisica, mental, sensorial o intelectual respecto de la media), y otra la desven-
taja que se presenta cuando dicha persona quiere interactuar en sociedad.
Esta desventaja seria la consecuencia del disefio de un tipo de sociedad
pensada para una persona “estandar”, que dejaria afuera las necesidades
de las personas con diversidad funcional.

Ahora bien, ¢podria afirmarse que la Convencién asumioé en este aspecto
el modelo social de discapacidad? Desde el inicio de los debates parece
gue esa era la intencién de gran parte de los participantes, dejandose plas-

575 Debe aclararse que en este punto se van a utilizar, con fines interpretativos, tanto Pream-
bulo como articulos de la Convencion. Ello no significa que se omita su diferente valor juridi-
co, sino que, a los fines de la interpretacion aqui propuesta, se considera que el preambulo
tiene un valor significativo que no puede desaprovecharse. Lo mismo se considera respecto
de los documentos que reflejan los debates previos, los cuales reflejan la voluntad de cada
uno de los articulos del instrumento consensuado. VAN DIJK P, “A Common Standard of
Achievement. About Universal Validity and Uniform Interpretation of International Human Rights
Norms”, Netherland Quarterly of Human Rights vol. 2, 1995, pp. 109 y ss.; ACOSTA ESTEVEZ
J. y ESPALIAT LARSON A., La Interpretacion en el Derecho Internacional Publico y Derecho
Comunitario Europeo, PPU, Barcelona, 1990; FERNANDEZ DE CASADEVANTE ROMANI C.,
La Interpretacion de las Normas Internacionales, Aranzadi, Pamplona, 1996.
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mado que el modelo filoséfico que se pretenderia reflejar en el instrumento
asumiria un modelo social de discapacidad, que contuviera una definicion
del fenébmeno coherente con dicha ideologia. En este sentido, parece haber
existido conciencia respecto de que el concepto que se abordara de disca-
pacidad tendria consecuencias muy importantes en lo que se refiere a los
correspondientes derechos reconocidos en el instrumento, como asimismo
los mecanismos para hacer efectivos dichos derechos. Ello se puso de ma-
nifiesto por la mayoria de organizaciones no gubernamentales intervinientes,
ciertos especialistas y algunas Delegaciones, y quedo reflejado en el informe
del Grupo de Trabajo®™ el cual que en una nota a pie indico lo siguiente:

“...Numerosos miembros del Grupo de Trabajo destacaron que la
Convencion deberia proteger los derechos de todas las personas con
discapacidad (sea cual fuere el tipo de discapacidad) y sugirieron que el
término «discapacidad» deberia definirse de manera lata. Algunos sostu-
vieron que la Convencion no deberia incluir una definicién de «discapa-
cidad», habida cuenta de la complejidad de este fenémeno y del riesgo
de limitar el alcance de la Convencién. Otras delegaciones aludieron a
las definiciones que actualmente se utilizan a nivel internacional, incluida
la que figura en la Clasificacion Internacional del Funcionamiento, de la
Discapacidad y de la Salud de la Organizacién Mundial de la Salud. Hubo
acuerdo general en que al incluirse una definicion, ésta deberia reflejar la
vertiente social, mas que la médica, de la discapacidad...”.

En la Segunda Sesion, a peticion del Comité Especial, la Division de Poli-
tica Social y Desarrollo del Departamento de Asuntos Econdmicos y Sociales
organizé tres mesas redondas para los delegados y los representantes de las
organizaciones no gubernamentales®’’. En la tercera mesa redonda, dedica-

576 Cfr. (A/AC.265/2003/1), Ad Hoc Committee on a Comprehensive and Integral International
Convention on Protection and Promotion of the Rights and Dignity of Persons with Disabilities,
New York, 16-27 June 2003, Issues and Emerging Trends related to Advancement of Persons
with Disabilities, Report of the Secretary-General, Executive Summary. También en ONU Doc.
AJAC.265/2004/WG.1, Anexo |, p. 10.

577 Que se celebraron en las sesiones 23, 32 y 122 celebradas los dias 16, 17 y 23 de
junio de 2003 respectivamente. Vid. A/58/118 & Corr.1, 3 de julio de 2003, Informe Segunda
Sesion, cit.
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da a los nuevos enfoques de la definicion de la discapacidad, se dej6 claro
gue el objetivo de dicha mesa no era formular una definicién internacional
sobre discapacidad, sino mas bien contribuir a la determinacién sistematica
del alcance de la convencién, desde el entendimiento de que:

“lo que se considere discapacidad puede determinar los derechos que se
confieren en la practica”.s®

Desde este punto de vista, se presentaron andlisis relativos al modo
en que las sociedades marginan a las personas con discapacidad, y se
examinaron conceptos relacionados con los derechos de los ciudadanos y
ciudadanas en una sociedad civil. Asimismo, se enmarco la discapacidad
dentro de distintas concepciones y definiciones, haciéndose hincapié en la
transicion desde el “antiguo sistema de clasificacion (trastorno—deficiencia—
minusvalia) al sistema de conceptos mas amplios, y de los conceptos bio-
I6gicos a los conceptos sociales”.5®

Esta perspectiva, consistente en resaltar la importancia de definir el fe-
némeno de discapacidad teniendo en cuenta los factores sociales —incluso
asumiendo dicho fendbmeno como un modo de opresion social—, fue defen-
dida por la mayoria de las organizaciones no gubernamentales y agencias
gubernamentales de derechos humanos que intervinieron en el proceso.5®
Asi, por ejemplo, tanto DPI (Disabled Peoples International), como el EDF
(European Disability Forum) insistieron desde los inicios en que los Estados

578 Mesa redonda Ill: “Nuevos enfoques de las definiciones de la discapacidad; marcos
conceptuales, diferentes contextos de definicion y consecuencias para la promocion de los
derechos de las personas con discapacidad”, en la que intervinieron los siguientes expertos:
el Dr. Scott Brown (Estados Unidos de América), la Dra. Catherine Barral (Francia) y el Dr. Kofi
Marfo (Ghana). Cfr. Anexo Il al documento A/58/118 & Corr.1.

67 [dem, intervencion de la Dra. Catherine Barral.

680 (..) 4. La nueva Convencién deberia proveer una definicién inclusiva y amplia de
discapacidad, reconociendo la premisa de la discapacidad como una construccién social”, Cfr.
Intervencion de Ms Charlotte Vuyiswa McClain, Joint Statement of National Human Rights Insti-
tutions, Statement Agenda item 7 Contributions to proposals for a comprehensive and integral
international convention on the protection and promotion of the rights and dignity of persons
with disabilities (Second Session), New York, 16 to 27 June 2003,
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deberian adoptar una comprension de la discapacidad basada en el modelo
social.®®? En el mismo sentido, el IDC (International Disability Caucus) re-
comendo a los Estados Parte definir a la persona con discapacidad como
aquella:
“cuya posibilidad de llevar una vida inclusiva en comunidad se encuentra
limitada por el impacto del entorno fisico, econémico, social y cultural y de
factores personales que surgen de condiciones fisicas, sensoriales, psi-

co—sociales, neurolégicas, médicas, intelectuales o otras, y que pueden
ser permanentes, temporarias, intermitentes, percibidas o imputadas.®?

Asimismo, recomendd a las Delegaciones que aseguraran que cualquier
definicion de discapacidad que fuera aplicada en sus ordenamientos juridi-
cos internos, tuviera plenamente en cuenta los factores personales y los
entornos fisicos, econdmicos, sociales y culturales que crean condiciones
discapacitantes.®8?

Por su parte, LSN (Landmines Survevors Network) destaco la necesidad
de que en la Convencion, el concepto de discapacidad fuera un proceso, mas
gue un rasgo que poseen las personas. De este modo, el proceso discapa-
citante ocurre cuando las personas con discapacidad enfrentan barreras que
les impiden una participacion plena en sociedad y el reconocimiento, disfrute
o ejercicio de derechos humanos vy libertades fundamentales en los ambitos
civil, politico, econémico, social, cultural u otros.®®* El IDDC (International
Disability and Development Consortium), en el marco de un Documento que
present6 durante la Quinta Sesion, subrayo6 la necesidad de que la Conven-
cion destacara que las personas con discapacidad son impedidas de su par-
ticipacion plena en sociedad, no por sus diversidades funcionales, sino como
resultado de barreras legales, actitudinales, arquitectonicas, comunicaciona-

681 Cfr. Daily summary of discussions related to Article 3 Definitions, Volume 5, #1 August
23, 2004, (Cuarta Sesion).

582 Cfr. Comments, proposals and amendments submitted electronically, Fourth Session (In-
ternational Disability Caucus), inc. d).

&3 [dem. Inc. f)

&4 [dem, (Landmines Survevors Network).

317



El modelo social de discapacidad: origenes, caracterizacion y plasmacion en la
Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad

les y de otro tipo. Desde dicha perspectiva, se deberian identificar, exponer
y examinar las limitaciones impuestas sobre las personas con discapacidad
por el entorno en el que éstas viven. Asimismo, se expreso que:
“el modelo social de discapacidad, combinado con un enfoque basado en
los derechos, (i) reconoce que las personas con discapacidad son sujetos
de derecho que pueden y deberian poder determinar los cursos de sus
vidas en la misma medida que el resto de los miembros de la sociedad;

y (ii) define las limitaciones impuestas por el entorno fisico y social como
vulneraciones de los derechos de las personas”.5%

Desde la misma perspectiva, por parte de las agencias gubernamentales
de derechos humanos, se ha resaltado que la discapacidad es mayormente
el resultado de un entorno fisico y social discapacitante; en definitiva, el
resultado del prejuicio, la exclusion y la discriminacion.’® La Comisiéon de
Derechos Humanos de Irlanda del Norte, resaltd que la discapacidad esta
integrada por dos componentes: la diversidad funcional y el factor discapaci-
tante. De este modo, una persona con discapacidad, al enfrentar la experien-
cia discapacitante, se convierte en persona con discapacidad.®®” Igualmente,
la Comision de Derechos Humanos de Ontario, Canada, comenté el caso
de dicho pais, donde la Corte Suprema ha iluminado el enfoque que debe
ser tenido en cuenta a la hora de entender el fenémeno de la discapacidad,
incluyendo componentes subjetivos, desde la discriminacion basada en per-
cepciones sociales, mitos o estereotipos, como asi también la existencia de
limitaciones funcionales.®®

585 Cfr. International Disability and Development Consortium Reflection Paper, Contribution
for the 5th Session of the Ad Hoc Committee, January 2005, Prepared by IDDC Task Group
on the UN Convention, Chaired by Handicap International.

586 Cfr. Statement Agenda item 7, General Debate on the elements of a Convention (Second
Session) New York, 16 to 27 June 2003, Robyn Hunt, Commissioner New Zealand Human
Rights Commission

87 Cfr. Statement, Informal Consultations (Second Session), New York, 25 June 2003, Mr
Kevin McLaughlin, Northern Ireland Human Rights Commission.

688 Cfr. A/AC.265/2004/5, Informe del Comité Especial (Tercera Sesion). Vid. asimismo, A/
AC.265/2004/WG/1, Informe Del Grupo de Trabajo al Comité Especial.
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Esta misma configuracion fue desarrollada durante la Segunda Sesion,
en un Informe elaborado por el Secretario General, en el que se destacé la
necesidad de reformular el concepto de discapacidad, teniendo presente:

“(...) el cambio en el énfasis desde enfoques biomédicos o asistencialistas
hacia el reconocimiento de las personas con discapacidad como agentes
y beneficiarios del desarrollo de las sociedades en las que viven. Esto
ha venido acompafiado del surgimiento de preocupacién por las variables
del entorno, como los factores sociales, econémicos, institucionales y
politicos, que pueden contribuir a la discapacidad y de este modo influir
en la participacion de las personas con discapacidad en la vida social
y econémica, mas que ciertos eventos especificos como los accidentes,
traumas de nacimiento, condiciones o enfermedades genéticas, o guerras
que originen discapacidad”.®®®

Como puede observarse, el Informe destaca la influencia de los factores
sociales que discapacitan, mas alla de las causas que dan origen a las di-
versidades funcionales de las personas. Esto asimismo quedé de manifiesto
en algun otro momento de los debates, cuando se expresé que esta Con-
vencion no debia prever causas de prevencion de diversidades funcionales
(como por ejemplo, prevencién de accidentes, enfermedades, etc.), ya que
el objetivo de este instrumento era garantizar a las personas con discapa-
cidad una vida en igualdad de oportunidades. En este sentido, el Informe
identificé la accesibilidad como una prioridad para alcanzar la igualdad de
oportunidades de las personas con discapacidad por parte de la Asamblea
General, y destacé que la experiencia demuestra que abordar el tema de la
accesibilidad es el enfoque correcto para revertir la situacion de exclusion
a la que estan sometidas estas personas, y para alcanzar una igualdad de
oportunidades de manera positiva y sustentable.®® EI cambio de este en-
foque requiere concentrarse en la persona y su entorno. La cuestion clave

689 Cfr. A/JAC.265/2003/1, Ad Hoc Committee on a Comprehensive and Integral International
Convention on Protection and Promotion of the Rights and Dignity of Persons with Disabilities,
New York, 16-27 June 2003, Issues and Emerging Trends related to Advancement of Persons
with Disabilities, Report of the Secretary-General, Executive Summary, parr. 2.

9% Resolucion A.G. 52/82, de 12 diciembre de 1997.
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se centra en el acceso de la persona a elegir respecto de las decisiones
que le involucran.®!

Asimismo, durante el transcurso del debate se trajo a colacién las Reco-
mendaciones de Bangkok (elaboradas por un Grupo de Expertos a pedido de
la Asamblea General), en las que se establecié que la Convencion deberia
contener una definicion de discapacidad que reflejara el entendimiento de
la discapacidad como algo que es el resultado de factores sociales y del
entorno.®®2 Y que al elaborar la definicion de discapacidad se deberia reco-
nocer que, mientras que las personas tienen deficiencias, la discapacidad
no es una patologia individual. Depende en gran medida del contexto, y
puede ser asimismo la consecuencia de la discriminacion, el prejuicio y la
exclusion.®

En lo que se refiere a los Gobiernos, la mayoria de las Delegaciones
parecié aceptar durante el transcurso de los Debates este enfoque desde el
modelo social, a la hora de definir la discapacidad en la Convencion.® Asi,

91 Cfr. AIAC.265/2003/1, cit., parr. 13.

892 Cfr. AIAC.265/2003/CRP/10 Bangkok recommendations on, cit., recomendacion 16.

&3 [dem, recomendacion 17.

5% No obstante la defensa que la mayoria de las Delegaciones ha hecho respecto de la
adopcion del modelo social de discapacidad en este ambito, debe decirse que, a la hora de
presentar los conceptos de discapacidad que regian en sus respectivos ordenamientos internos,
sali6 a la luz que la inmensa mayoria establece un modelo netamente médico—rehabilitador al
definir el fendmeno. Practicamente ninguno de los conceptos adoptados por las legislaciones
nacionales incluye los factores sociales al definir la discapacidad Vid. Definition of disability in
selected national legislation, Background Documents to the Eight Session, en donde puede ob-
servarse que, de las definiciones internas presentadas por treinta y seis paises, solo tres incluyen
factores sociales a la hora de definir la discapacidad. Asi, solo se encuentra alguna alusién
en las definiciones adoptadas por Estados Unidos (American with disabilities Act 1990) donde
indirectamente se hace alusion a barreras sociales al expresar en el inciso 3 “ser considerado
como persona que tiene una deficiencia”; la legislacion adoptada por Filipinas, (Magna Carta
for Disabled Persons 1991) en la que se prevén los mismos términos; y, finalmente Zimbaue
(Disabled Persons Act 1992) que considera “persona discapacitada” a aquella con limitaciones
funcionales, “que dan origen a barreras fisicas, culturales o sociales que les impiden participar
al mismo nivel que otros miembros de la sociedad en actividades, empresas o ambitos de
empelo que estan abiertos al resto de sus miembros”.
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por ejemplo, en las Propuestas presentadas durante la Segunda Sesion se
acepté mayoritariamente que:

“la definicion deberia reflejar las dimensiones sociales de la discapacidad
y evitar la construccion de la discapacidad como netamente médica”.5%

Por ejemplo, la Delegacién de Nueva Zelanda destacd que la discapa-
cidad es un proceso que sucede cuando personas con diversos tipos de
deficiencias, son discapacitadas como consecuencia de barreras que les
impiden su participacion en sociedad. Resaltando asimismo que, para ase-
gurar una sociedad inclusiva que permita a las personas con discapacidad
el ejercicio de sus derechos humanos, es necesario disefiar y reformular el
entorno fisico y social. Dentro de la defensa de dichas ideas, el representante
de esta Delegacion expreso que:

“seria (til, sugerimos, pensar en términos de impedimentos de mayorias y
minorias. La mayor parte de la gente, por ejemplo, no puede subir corrien-
do diez peldafios de escalera facilmente, por ello usualmente utilizamos
elevadores en los edificios altos. La mayor parte de la gente no puede
leer tamafio de dos pt., por ello, utilizamos letras mas grandes. La mayor
parte de la gente necesita descansar del trabajo, por ello tenemos fines
de semanas y vacaciones. Una minoria de personas, no obstante, tiene

otros impedimentos, que la sociedad no acomoda adecuadamente y esas
personas son, por ello discapacitadas.”®

Pese al acuerdo existente respecto de la configuracién del concepto
de discapacidad teniendo en cuenta factores sociales, la necesidad de la
existencia de una definicién de discapacidad y de persona con discapaci-
dad fue arduamente debatida y puesta en duda durante el transcurso de
los debates. En la Séptima Sesion, no obstante, el Presidente del Comité
(a pesar de considerar que no era necesaria e incluso era riesgoso adoptar

6% Cfr. AIAC.265/2003/4+A/AC.265/2003/4/Corr.1,Views submitted by Governments, intergov-
ernmental organizations and United Nations bodies concerning a comprehensive and integral
international convention on the protection and promotion of the rights and dignity of persons
with disabilities, Note by the Secretary, p. 24.

6% Cfr. Statement Agenda item 7, General Debate on the elements of a Convention (Second
Session) New York, 16 to 27 June 2003, Dr. Jan Scown, New Zealand.
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dicha definicién)®” presentd una propuesta, en la que se establecia que la
discapacidad:

“resulta de la interaccion entre las personas con discapacidad, condi-
ciones o enfermedades y las barreras del entorno y las actitudes que
enfrentan”.5%

Parecia que, al menos en esta primera propuesta del Presidente, se habia
tenido en cuenta la influencia de los factores sociales, haciendo mencién a
la “interaccion” entre las personas con diversidad funcional y las barreras
(sociales) que conformaban el fenémeno.

Esta fue la idea que finalmente quedé plasmada en el Preambulo de la
Convencion una vez adoptada, estableciéndose en el inc. €) que la disca-
pacidad:

“es un concepto que evoluciona y que resulta de la interaccion entre las
personas con discapacidad y las barreras debidas a la actitud y al entorno
gue evitan su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad
de condiciones con las demas”.®®

%7 El Presidente consideraba que “Las opiniones estan divididas acerca de si es preciso
definir los términos de “Discapacidad” y “Personas con discapacidad”. Tiendo a pensar que no
es necesario ya que seria muy dificil y existe el riesgo de que inadvertidamente se excluya
a alguien.” Cfr.: Carta de fecha 7 de octubre de 2005 del Presidente del Comité Especial
dirigida a todos los miembros del Comité, parr. 17. Se volvera sobre este punto, pero a esta
altura merece destacarse la respuesta de la NACLC (National Association of Community Legal
Centres) en este punto, desde donde se abogaba por la importancia de que el texto adoptara
una definicion de discapacidad (y que dicha definicion se encontrara basada en el modelo
social). Asi se sostuvo que “el propésito del Borrador de Convencion es, en parte, establecer
gue los Estados Parte tienen obligaciones tendentes a alcanzar la igualad de derechos de las
personas con discapacidad. Dichas obligaciones pueden incluir la obligacion de hacer algo,
esto es, de proveer ajustes razonables. Esta obligacién debe estar basada en un concepto de
discapacidad basado en el modelo social, mas que en la “deficiencia”, dado que el propdsito
final de la obligacién sera remover las barreras creadas por factores sociales y ambientales”.
Cfr. Comments, proposals and amendments submitted electronically, National Association of
Community Legal Centres (NACLC), Article 2 — Definitions (Séptima Sesion)

5% Cfr. Discussion Text presented by the chair, Possible definition of “disability”: discussion
text suggested by the chair, (Séptima Sesion).

% Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Pream-
bulo inc. e).

322



Plasmacion del modelo social en la Convencién Internacional sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad

Asimismo, el inc. k) manifiesta la preocupacion de que las personas con
discapacidad siguen:
“encontrando barreras para participar en igualdad de condiciones con

las demas en la vida social y que se siguen vulnerando sus derechos
humanos en todas partes del mundo.””®

Por otro lado, la idea de que la accesibilidad al entorno es requisito sine
quanon para el ejercicio de los derechos ha quedado plasmada en el inc.
v) al reconocerse:

“la importancia de la accesibilidad al entorno fisico, social, econémico y
cultural, a la salud y a la educacion y a la informacién y las comunicacio-

nes, para que las personas con discapacidad puedan gozar plenamente
de todos los derechos humanos vy libertades fundamentales.”*

Finalmente, el Preambulo reconoce también la situacién de desventaja
social en que se encuentra este colectivo, y que viene siendo uno de los
fundamentos centrales del modelo social al afirmar que la Convencion:

“contribuira significativamente a paliar la profunda desventaja social de
las personas con discapacidad y promovera su participacion, con igual-

dad de oportunidades, en los ambitos civil, politico, econémico, social y
cultural (..).72

Los textos citados enfatizan dos cuestiones esenciales que vienen siendo
defendidas desde el modelo social de discapacidad.

La primera, que la discapacidad es un concepto en evolucién. Podria
agregarse que es también un concepto cultural, que varia en diferentes
culturas y sociedades. Este tipo de cuestiones venian siendo abordadas
desde la perspectiva del modelo social, y parece que la Convencion las ha
incluido dentro del mismo concepto del fenémeno.

700 Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Pream-
bulo inc. k).

701 Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Pream-
bulo inc. v).

702 Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Pream-
bulo inc. y).
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La segunda cuestion importante es la afirmacion de que la discapacidad
es el resultado de las diversidades funcionales de las personas —deficiencias
segun el lenguaje utilizado en la Convencién—, por un lado y las barreras
actitudinales y del entorno, por otro. Pero asimismo, el texto del Preambulo
resalta que dichas barreras limitan y hasta impiden la participacién de las
personas con discapacidad en igualdad de condiciones que el resto de
personas. Sin duda ello es la plasmacién de uno de los pilares a partir de
los cuales se ha construido el modelo social.

Por otro lado, y pasando al texto propiamente dicho de la Convencion,

se establece en el articulo 1, que:
“las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan deficien-
cias fisicas, mentales, intelectuales 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 demas”.”®

De este modo, al definir las personas con discapacidad que estan pro-
tegidas bajo el amparo de la Convencion, vuelve a quedar claro que el
instrumento bajo analisis recepta el modelo social de discapacidad, al hacer
hincapié en la interaccién entre la persona y el entorno. Asi, la discapacidad
estaria integrada por dos condiciones: la diversidad funcional de la persona
por un lado, y las barreras sociales por otro.

No obstante, parece que no ha quedado del todo claro en la Conven-
cion quiénes seran consideradas personas con diversidad funcional (o para
utilizar sus términos, personas con discapacidad).” En este sentido, se
corre el riesgo de que en los ordenamientos juridicos internos se exija un
determinado grado de “deficiencia” para entrar dentro del &mbito protector de
este instrumento. Ello, sin embargo, parece dificil porque dicha interpretacion

703 Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Articu-
lo 1, parrafo 2.

704 Se desarrollard este tema en el apartado relativo al “concepto de persona con disca-
pacidad”.
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estaria conculcando el espiritu de la Convencion, que pretende abordar el
fendmeno de la discapacidad desde un enfoque amplio, y extender su marco
protector en su mayor extension posible; a la vez que pone el acento en la
“discriminacion” mas que en las cualidades individuales de la persona.

Podria decirse que este es el objetivo que se persigue a través del articulo
2 parr.3 al establecer por discriminacién por motivo de discapacidad:
“cualquier distincién, exclusion o restriccion (...) que tenga el propdésito
o el efecto de obstaculizar o dejar sin efecto el reconocimiento, goce o
ejercicio, en condiciones de igualdad, de todos los derechos humanos

y libertades fundamentales en los ambitos politico, econémico, social,
cultural, civil o de otro tipo. (...)"."®

De este modo, lo que prohibe la norma es la “discriminacion” “por motivos
de” discapacidad. Por ende, siguiendo a Gerard Quinn™®, podria sostenerse
gue dicha formulacién pone el acento sobre el fenédmeno de la discriminacion
y no tanto en las peculiaridades de la persona. Ello salvaria interpretaciones
restrictivas que determinados Estados pudieran alegar basandose en sus
legislaciones internas cuando éstas sean limitadas o se encuentren basadas
en el modelo médico de discapacidad.”™

Conforme a lo anterior, se podria sostener que las personas pueden
ser discriminadas “por motivo de” o “sobre la base de” discapacidad, no
teniendo ellas mismas una discapacidad, pero siendo tratadas de manera
discriminatoria por considerarse que tienen una discapacidad. Un ejemplo
de ello es una desfiguracion facial que no es por si misma considerada una
discapacidad, pero que genera un trato discriminatorio hacia la persona,

7% Articulo 2 de la Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con Dis-
capacidad.

706 QUINN, G., “Disability Discrimination Law in the European Union”, en H. Meenan (Ed.),
Equality Law for an Enlarged Europe: Towards a Greater Understanding of the Article 13 Direc-
tives, Cambridge University Press, 2007.

7 Vid. DEGENER, T., Definition of Disability, EU Network of Legal Experts on Disability
Discrimination Law, 2004. Disponible en: http://www.europa.eu.int/comm/employment_social/
fundamental_rights/pdf/aneval/disabdef.pdf
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similar al que recibe una persona con discapacidad, por considerarla como
si lo fuera.

Esta es la posicion que la Corte Suprema de Canada adopté en el afio
2000, en el caso Mercier, donde se aprob6 una tendencia de los tribunales
inferiores, respecto de la inclusion de las percepciones subjetivas de la disca-
pacidad dentro de la definicién de discapacidad’™®. La Corte sostuvo que:

“cualquiera sea la formulacion utilizada en la legislacion de derechos hu-
manos (...) las Cortes canadienses tienden a considerar no solo la base
objetiva para ciertas practicas excluyentes (como por ejemplo la existencia

actual de limitaciones funcionales), sino también las percepciones subjeti-
vas y erréneas respecto a la existencia de dichas limitaciones.””®

De este modo, se afirmé que una “discapacidad” puede ser el resultado
de una limitacién fisica, una enfermedad, una construccion social, una per-
cepcion de limitacién, o la combinacion de todos esos factores. De hecho,
seria, segun el Tribunal, el efecto combinado de todas dichas circunstancias
lo que determina si una persona tiene una “minusvalia” a los efectos del
derecho de Québec. Por otro lado, se entendidé que la discapacidad incluye
las limitaciones que sufren personas que ven limitadas sus actividades diarias
como resultado de prejuicios que son asociados con la discapacidad.™?

Esta interpretacién que realiza la Corte canadiense asume un concepto
amplio y en la linea del modelo social de discapacidad, que no se restringe
a una vision medico—rehabilitadora, sino que va mas alla de las limitaciones
individuales de las personas. En este sentido, la Corte ha dicho que ello no
significa que las caracteristicas biomédicas deban ser ignoradas, sino que se

708 Quebec (Commission de droits de la personne et des droits de la juenesse) v Montreal;
Quebec (etc.,) v Boisbriand (City), [2000] 1 S.C.R. Vid. Asimismo, A/AC.265/2004/5, Informe del
Comité Especial (Tercera Sesion), cit.

" [dem, parrafo 48. De este modo, los tribunales y las Cortes han reconocido que a pe-
sar de no ser limitaciones funcionales, enfermedades variadas como malformaciones fisicas
congénitas, asma, acne y recientemente, convivir con el VIH/SIDA, pueden constituir campos
de discriminacion.

0 [dem, pérrafos 79, 80 y 81.
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debe ir mas alla de dicho criterio. Para ello, es necesario un enfoque multi-
dimensional que incluya dimensiones socio—politicas. Asimismo, resalté que
debe ponerse el énfasis sobre la dignidad humana, el respeto y el derecho
a la igualdad, mas que en una simple condicion biomédica. Este enfoque
reconoce que las actitudes de la sociedad y sus miembros a menudo con-
tribuyen a la idea de percepcion de la discapacidad. Y afirmd la Corte:

“de hecho, una persona puede no tener otras limitaciones en las ac-

tividades de la vida diaria que aquellas creadas por los prejuicios y
estereotipos”.”!

Volviendo al articulo de la Convencién citado, y siguiendo también a
Gerard Quinn, es posible afirmar que aquellas personas que pueden ser
susceptibles de tener una discapacidad, aunque no la tengan actualmente,
también son susceptibles de ser tratadas de manera discriminatoria “por
motivo de” o “sobre la base de” discapacidad. En este caso, nuevamente, si
se mantiene la atencion en el fendmeno de discriminacion, esta categoria
también entraria dentro del marco protector del derecho antidiscriminatorio
esbozado por la Convencion. Esto nos lleva al articulo 21(1) de la Carta
Europea de Derechos Fundamentales, que incluye “caracteristicas genéti-
cas” como uno de los campos prohibidos de discriminacion.”? De hecho, el
articulo 11 del Convenio para la proteccion de los Derechos Humanos y la
dignidad del ser humano con respecto a las aplicaciones de la Biologia y la
Medicina prohibe toda forma de discriminacion de una persona a causa de
su “patrimonio genético”.”*

"1 |bidem, parrafo 77.

72 Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (2000/C 346/01), articulo 21.
lgualdad y no discriminacion 1.— “Se prohibe toda discriminacion, y en particular la ejercida
por motivos de sexo, raza, color, origenes étnicos o sociales, caracteristicas genéticas, lengua,
religiébn o convicciones, opiniones politicas o de cualquier otro tipo, pertenencia a una minoria
nacional, patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad u orientaciéon sexual”

713 Cfr. Convenio para la proteccion de los Derechos Humanos y la dignidad del ser humano
con respecto a las aplicaciones de la Biologia y la Medicina. Convenio sobre los Derechos
Humanos y la Biomedicina, Consejo de Europa, aprobado por el Comité de Ministros. (Oviedo,
4 de abril de 1997). Disponible en web:_http://www.unav.es/cdb/coeconvencion.html. Capitulo
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Por ultimo, ciertas personas que no tengan una discapacidad, pero que
trabajen o se encuentren asociadas con personas que la tengan, pueden
ser discriminadas en razén de discapacidad. Ello incluiria por ejemplo a una
madre o padre de un nifio o nifia con discapacidad, que estuviera buscan-
do reubicarse en el mercado laboral, 0 a una persona que trabaje en una
institucion con personas que conviven con el VIH/SIDA. Dichas personas
pueden ser tratadas de manera discriminatoria “sobre la base” o “por motivo
de“discapacidad, aunque no tengan una discapacidad.”*

Dado los argumentos relatados, podria decirse que la Convencion ha
adoptado un enfoque amplio en cuanto al marco protector del derecho a la
no discriminacion y a la igualdad de oportunidades. Como se mencionaba,
este enfoque salvaria limitar—como por ejemplo lo hace el derecho espa-
flol— supeditar los beneficios del derecho antidiscriminatorio a ciertos tipos
de minusvalia o a ciertos grados. En efecto, la Ley 51/2003 de Igualdad
de Oportunidades, No Discriminaciéon y Accesibilidad Universal no adopta
una definicién conceptual respecto de la discapacidad —sino que se limita
a remitir el reconocimiento de la condiciéon de persona con discapacidad
a porcentajes y mecanismos reglamentarios descritos—. Asi, el articulo 1
apartado 2 de la Ley dispone:

“2. A los efectos de esta Ley, tendran la consideracion de personas
con discapacidad aquellas a quienes se les haya reconocido un grado
de minusvalia igual o superior al 33 por 100. En todo caso, se conside-
raran afectados por una minusvalia en grado igual o superior al 33 por

100 los pensionistas de la Seguridad Social que tengan reconocida una
pensién de incapacidad permanente en el grado de total, absoluta o gran

IV. Genoma humano. Articulo 11. No discriminacion. “Se prohibe toda forma de discriminacion
de una persona a causa de su patrimonio genético.” Vid. sobre el tema: STEIN, M. y SILVERS,
A., “An Equality Paradigm for Preventing Genetic Discrimination”, Vanderbilt Law Review, Vol
55.5, 2002, p. 1341.

74Vid., sobre esto Gltimo: Discriminacion y VIH/SIDA, Estudio Fipse sobre discriminacion
arbitraria de las personas que viven con VIH/SIDA, Instituto de Derechos Humanos “Bartolomé
de las Casas”, Universidad Carlos Il de Madrid, 2005. Asimismo, Vid. RAMIRO AVILES, M.A.,
“El VIH/SIDA y el principio de igualdad”, Asamblea, Revista parlamentaria de la Asamblea de
Madrid, ISSN 1575-5312, N° 18 (en prensa).
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invalidez, y a los pensionistas de clases pasivas que tengan reconocida
una pension de jubilacion o de retiro por incapacidad permanente para el
servicio o inutilidad. La acreditacién del grado de minusvalia se realizara
en los términos establecidos reglamentariamente y tendra validez en todo
el territorio nacional”.”®

De este modo, desde la Ley se acota y reduce el marco de analisis de la
discapacidad y su proteccion antidiscriminatoria. Dicha acotacion puede tener
sentido cuando de lo que se trata es de abordar cuestiones que tienen que
ver con la determinacion de posibles prestaciones sociales o economicas.
Sin embargo, desde el punto de vista de la delimitacion del concepto de
discapacidad, perpetta la vision médica de la discapacidad, separandose
por tanto de la filosofia del modelo social. Ello porque, en principio, si de
lo que se trata, como en el caso de la Ley 51/2003, es de establecer una
proteccion antidiscriminatoria, resulta dificil comprender que dicha protec-
cion se supedite a la declaracién de un determinado grado de minusvalia.
Debe destacarse que la definiciébn adoptada por esta Ley deja fuera de su
cobertura, a un importante grupo de personas que desde un punto de vista
médico—técnico no pueden encuadrarse dentro del marco del 33% de min-
usvalia, pero que sin embargo se encuentran en una situacion real o factica
de discriminacion por discapacidad. En este sentido deberia distinguirse en
materia de derechos de las personas con discapacidad, aquellos derechos
de prestaciones sociales, de aquellos derechos antidiscriminatorios. Respecto
de los derechos de tipo prestacionales, resulta mas l6gico una determinacion
medico—técnica del grado de minusvalia a los efectos de gozar de tales
beneficios. Sin embargo, respecto de los derechos antidiscriminatorios la
condicion de discapacidad deberia ser lo mas amplia y flexible posible, a los
fines de facilitar la inclusion de la mayoria de las situaciones posibles de dis-
criminacion. Es de esperar que el legislador espafiol, al estudiar la legislacion
interna y su concordancia con el nuevo instrumento internacional, caiga en
la cuenta de este problema y amplie el marco protector antidiscriminatorio

75 Articulo 1 de la Ley 51/2003 de Igualdad de Oportunidades, No Discriminacién y Acce-
sibilidad Universal de las Personas con Discapacidad.
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de la Ley 51/2003, sin supeditarlo a criterios médicos, sino simplemente a
la situacion de discriminacién.’¢

2.2.1.2) Valor de la vida de una persona con discapacidad

En cuanto al segundo presupuesto —que se refiere al valor de la vida
de una persona con diversidad funcional—, el modelo social parte de tres
premisas basicas, que fueron desarrolladas en el capitulo Il de este trabajo.”™’
Desde la primera de dichas premisas se afirma que toda vida humana, con
independencia de la naturaleza o complejidad de la diversidad funcional que
le afecte, goza del mismo valor en dignidad.

Esta premisa ha sido considerada y traida a colacion en el contexto
de los debates llevados a cabo durante el proceso de elaboracion de la
Convencion. Asi, desde la conciencia respecto de las implicancias que esta
proposicion tiene en la elaboracién de politicas y sus repercusiones en las
personas con discapacidad, en un documento elaborado por el Instituto
de Derechos Humanos danés, y dirigido al Secretario del Comité Especial
durante la Segunda Sesién, se expresaba que la dignidad humana es el
sostén de los derechos humanos y que todas las personas tienen un valor
inestimable, por lo que:

“no deben ser valoradas en funcion de su utilidad econémica o de otro
tipo, sino de su valor inherente”.”8

76 Cfr. PALACIOS, A.y BARIFFI, F, La discapacidad como una cuestiéon de derechos hu-
manos, op. cit. pp. 70 y ss.

77 Estas eran, en primer lugar, que toda vida humana, con independencia de la naturaleza
o complejidad de la diversidad funcional que le afecte, goza del mismo valor en dignidad. En
segundo lugar, que toda persona, cualquiera sea la naturaleza o complejidad de su diversidad
funcional, debe tener la posibilidad de tomar las decisiones que le afecten en su desarrollo
como sujeto moral. Finalmente, que todas las personas con diversidad funcional tienen el de-
recho a participar plenamente en todas las actividades de la vida en sociedad, en igualdad de
condiciones que el resto de personas.

718 A/AC.265/2003/CRP/ New York, 16-27 June 2003, Letter dated 26 May 2003 from the
Executive Director of the Danish Institute for Human Rights addressed to the Secretary of the
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De este modo, se puso el énfasis en que la dignidad humana:

“es un concepto crucial relacionado con los derechos humanos en general,
y en el contexto de las personas con discapacidad en particular”.”®

Y se resaltd que la dignidad humana es una factor decisivo en la evolucion
desde el ‘modelo médico’ hacia el ‘modelo de derechos humanos’?, siendo
necesario encontrar soluciones sociales a los problemas que las personas
con discapacidad enfrentan. El documento expresaba que:

“si reconocemos que la esencia del respeto a los derechos humanos es el
respeto por la dignidad de cada persona y las personas con discapacidad
como grupo no tienen iguales oportunidades en el disfrute pleno de sus
derechos humanos, entonces se deriva l6gicamente que las personas
con discapacidad como grupo son vulnerables en lo que respecta a su
dignidad y valor inherentes”.”?

Teniendo en cuenta lo anterior, se solicité que la dignidad fuera incluida
como un principio fundamental en la Convencién. Ello fue aceptado unanime-
mente durante el proceso, y finalmente, al adoptarse el texto final, el articulo 3
inc. a) establece la dignidad como un principio rector de la Convencion.”?

Por otro lado, y reforzando la fuerza del valor dignidad, en la Tercera
Sesion se agrego, a pedido de la Santa Sede, la incorporacion de la palabra
“valor” en el inc. a) del Preambulo, cuando se recuerdan:

“los principios de la Carta de las Naciones Unidas que proclaman que la
libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento
de la dignidad y el valor inherentes y los derechos iguales e inalienables
de todos los miembros de la familia humana”.”®

Ad Hoc Committee on a Comprehensive and Integral International Convention on the Protection
and Promotion of the Rights and Dignity of Persons with Disabilities.

79 [dem.

720 |bidem.

721 |bidem.

722 Art. 3 inc. a) de la Convencion Internacional sobre los Derechos de las personas con
discapacidad: “El respeto de la dignidad inherente, la autonomia individual, incluida la libertad
de tomar las propias decisiones, y la independencia de las personas”.

723 Cfr. AIAC.265/2004/5, cit., Anexo Il: Recopilacién de propuestas de revision y modificacion
formuladas por los miembros del Comité Especial al proyecto de Convencién presentado por el
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Esto implica dar un paso méas a favor del modelo social, desde donde,
como se ha visto, se venia reclamando que, mas alla de la aceptacién tetrica
de la “igual dignidad de las personas con discapacidad”, en determinadas
politicas legislativas se parte de dicha afirmacion, pero a la hora de tomar
decisiones pareciera que el “valor de la vida” de estas personas es inferior
al del resto de la humanidad.

Asimismo, las repercusiones respecto del valor asignado a la vida de las
personas con discapacidad y a su dignidad inherente, se han visto implica-
das en otros articulos de la Convencion, y sobre todo en torno al articulo
a través del cual finalmente se abordaria el derecho a la vida. En un do-
cumento elaborado por el NCD (National Council on Disability) se expres6
que el derecho a la vida bajo el derecho internacional de los derechos
humanos tiene numerosos vinculos con la discapacidad. Siendo un derecho
esencial alegado frecuentemente por las organizaciones de personas con
discapacidad en sus recomendaciones, se destaco que el derecho a la vida
se encuentra implicado en el contexto de la practica de la eutanasia, como
asi también en la forma en que se abordan los tratamientos dirigidos a un
recién nacido con discapacidad. Se comento6 que en los paises en desarrollo,
la mortalidad media de nifios y nifias con discapacidad es frecuentemente
mas alta que la de los demas nifios y nifias, dado que los primeros no re-
ciben cuidados adecuados. Segun el documento citado, éstas y otras cues-
tiones de relevancia para las personas con discapacidad no se encuentran
abordadas adecuadamente en el derecho internacional existente, y por ello
la Convencién debia ser una oportunidad a aprovechar en dicho sentido.”?
Ello seria apoyado por la intervencion de la Delegacion de Estados Unidos
mas adelante, expresando que:

Grupo de Trabajo como base de las negociaciones entre los Estados Miembros y los Observa-
dores en el Comité Especial. Agregado a pedido de la Santa Sede. La cursiva me pertenece.

724 Cfr. Understanding the Potential Content and Structure of an International Convention
on the Human Rights of People with Disabilities, Sample treaty provisions drawn from existing
international instruments, National Council on Disability, cit.
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“la redaccion actual de este articulo no cubre la obligacion de brindar
tratamiento a las y los infantes que nacen con discapacidad.”?®

Se expres6 preocupacion respecto de que a estos nifios y nifias:

“a su eventual calidad de vida, la cual se estima que seria diferente si la
o el infante no presentara discapacidad”.”®

En los debates de la Tercera y Cuarta Sesion se discutié la redaccion
del articulo referido al derecho a la vida. Si bien el texto de borrador inicial
hacia una referencia general al derecho a la vida, algunas Delegaciones y
organizaciones no gubernamentales destacaron la necesidad de incorporar
ciertas medidas especiales de proteccion de la vida de personas con dis-
capacidad.™’

La NACLC (National Association of Community Legal Centres) junto con
People with Disabilities Australia, y Australian Federation of Disability Orga-
nizations expresaron que era necesario incluir;

“medidas tendentes a desalentar la eliminacién de nifios por nacer sobre
la base de su discapacidad actual, sospechada, imputada, asumida o
posible, proveyendo informacion prenatal y apoyo postnatal a padres de
niflos con discapacidad, prohibiendo a actores estatales y no estatales
limitar o infringir la asistencia social en igualdad de condiciones con otros
sobre la base de una decision de los padres de gestar un nifio con una
discapacidad, mediante el suministro de medidas médicas y sociales que
protejan y alarguen la vida y aseguren la supervivencia de personas con
discapacidad, adoptando protecciones contra la violencia, el abuso y el
abandono de personas con discapacidad, eliminando politicas y practicas
gue tengan como resultado la segregacion y el aislamiento de personas
con discapacidad”.”?®

725 Cfr. Quinta Sesion del Comité Especial, Resimenes Diarios, Volumen 6, #1, 24 enero
del 2005.

26 [dem.

727 La enunciacion del Borrador era la siguiente: “Los Estados Partes reafirman el derecho
inherente a la vida de todas las personas con discapacidad y adoptaran todas las medidas
necesarias para garantizar su disfrute efectivo”. Cfr. A/AC.265/2004/5, cit., Anexo Il, Art. 8

728 Cfr. Daily summary of discussions related to Article 8 Right to life, Third session of the
Ad Hoc Committee, Daily Summary, Volume 4, #2, May 25, 2004.
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Asimismo, se dejé constancia de que la ingenieria genética representa
una amenaza para muchas personas con discapacidad.”® Esto ultimo fue
apoyado en los debates por Inclusion International, expresando su:

“preocupacion sobre el papel que desempefia la ingenieria genética, re-

saltando que las personas con discapacidad son parte de la diversidad
humana y ofrecen contribuciones Unicas a través de su discapacidad”.

En este sentido, sefialaron: “no nos prevengan, incliyannos”.”*® La mo-
cion fue reforzada por CAL (Canadian Association of Living), desde donde
se sostuvo que las cuestiones relativas a la genética y la biotecnologia
debian ser abordadas en este marco. Como padres, expresaron preocupa-
cion por que los modelos cientificos y médicos pudieran generar un terreno
resbaladizo hacia la perfeccién genética en detrimento de las personas con
discapacidad, insistiendo en que la tecnologia debia admitir la diversidad
y la humanidad comudn. Asimismo, se insisti0 en la necesidad de que los
padres y las familias recibieran educacién y apoyo para resistir las presiones
sociales a la que estaban sometidos con respecto a sus hijos e hijas con
discapacidad.” En la misma linea, IRLF (International Right to Life Foun-
dation) observé que las personas con discapacidad tienen un riesgo mayor
que el resto de personas de que se les denieguen tratamientos médicos,
comida o agua. Se expresO que su calidad de vida no es percibida como
“suficientemente buena”’.’®> Lo mismo destac6 Il (Inclusion International),
agregando no solo ello, sino que determinados grupos, como las personas
con diversidad intelectual, han sido histéricamente consideradas como una
carga para la sociedad, y estas cuestiones debian ser tenidas en cuenta en
la elaboracion del articulo.™®

29 [dem.

70 |bidem.

731 Cfr. Daily summary of discussions related to Article 8 Right to life, Third session of the
Ad Hoc Committee, Daily Summary, Volume 4, #3, May 26, 2004.

732 Cfr. Daily summary of discussions related to Article 8 Right to life, Fifth session of the
Ad Hoc Committee, Daily Summary, Volume 5, #3, August 25, 2004.

733 |dem.
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SCI (Save the Children International) junto con Handicap International,
sugirieron ampliar el @mbito del articulo, modificando su titulo para que no
cubriera solo el derecho a la vida, sino también el derecho a la superviven-
cia y al desarrollo (tomando como modelo el articulo 6 de la Convencion
de Derechos del Nifio). De este modo, se reflejaria “no solo el derecho a la
vida como tal, sino también el derecho a la supervivencia”’. Asimismo, LSN
(Landmine Survivors Network) resalté la necesidad de cubrir determinadas
situaciones, como conflictos armados, desastres naturales, etc, en las cuales
las personas con discapacidad se encuentran en situacién de especial vul-
nerabilidad, aunque se acepté la idea de que dicha proteccion quizas seria
conveniente abordarla en un articulo separado.”*

El IDC (International Disability Caucus) apoyo la propuesta de SCI, en
cuanto al reconocimiento del derecho, no solo a la vida sino también a la
supervivencia y al desarrollo.”®® En ese sentido, presenté un proyecto de
articulo que establecia, ademas del reconocimiento y proteccion del dere-
cho inherente a la vida de todas las personas con discapacidad, el derecho
a la supervivencia y el desarrollo en iguales condiciones que el resto de
personas, la prohibicion de que la discapacidad sea una justificacién para
la interrupcién de la vida, la prohibicién del aborto compulsivo basado en la
diagnosis prenatal de discapacidad, la prohibicion de experimentos médicos
ylo biolégicos que reduzcan la vida de las personas con discapacidad, asi
como la busqueda de remedios a la discapacidad contra la voluntad de la
persona, y finalmente la toma de medidas para la proteccion de la vida de
las personas con discapacidad en casos de desastres naturales, conflictos
armados, etc.™®

4 |dem.

735 Cfr. Daily summary of discussions related to Article 8 Right to life, Fifth session of the
Ad Hoc Committee, Daily Summary, Volume 5, #3, August 25, 2004.

736 “Draft Article 8: Right to Life, Survival and Development: 1. States Parties recognize and
protect the inherent right to life of all persons with disabilities, and shall take all necessary
measures to ensure its effective enjoyment by girls and boys, women and men in all stages
of life. 2. The right to life also includes the right to survive and to develop on equal basis with
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En lo que respecta a las Delegaciones, durante la Quinta Sesion, se
dej6 claro en el transcurso de los debates, que aparecian ciertos matices
en relacién a tres cuestiones basicas.

La primera, se planteaba en relacion a la necesidad de que este arti-
culo contuviera una referencia a tratar a las personas con discapacidad “en
igualdad respecto a las y los demas”. Esto es, no solo reafirmar el derecho
a la vida de las personas con discapacidad, sino reconocer dicho derecho en
igualdad de condiciones que el resto de personas. Ello fue planteado por Nue-
va Zelanda y Canada, y posteriormente apoyado por otras Delegaciones.”™

En segundo lugar, el Comité Especial discuti6 si se debian incluir en
este articulo medidas de proteccion para las personas con discapacidad en
situaciones de especial vulnerabilidad, como conflictos armados, desastres
naturales, situacién de las y los refugiados o desplazamiento de masas.”®
Las controversias se centraron respecto de la oportunidad de incluirla en
este articulo, o la necesidad de un articulo separado. Asi, algunos paises,
como Jordania, Yemen, Egipto y Kenia, insistieron en que las personas con
discapacidad que se encontraran en situaciones de alto riesgo necesitan
una proteccion adicional y esa proteccién debia quedar especificada en
este articulo.”™ Otros, como Canada y Nueva Zelanda, defendian que no

others. 3. Disability is not a justification for the termination of life. 4. States Parties shall under-
take effective measures to the prohibition of compulsory abortion at the instance of the State
based on the pre—natal diagnosis of disability. 5. States Parties shall also prohibit all medical,
biological and other experiments reducing the quality of life of persons with disabilities, or seek-
ing to remedy a disability against an individual’s will. 6. In case of natural and humanitarian
disasters, including wars and armed conflicts, states parties shall secure safety of girls and
boys, women and men with disabilities on equal basis with others, taking into account each
individual's needs.” Cfr. International Disability Caucus, Updated contribution on the draft text
of A Comprehensive and Integral International Convention on Protection and Promotion of the
Rights and Dignity of Persons with Disabilities, Fourth Session of the Ad Hoc Committee, 23
August to 3 September 2004.

37 [dem.

738 Cfr. Quinta Sesion del Comité Especial, Resimenes Diarios, Volumen 6, #1, 24 de enero
de 2005.

73 dem.
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es posible incluir una lista de todas las situaciones donde las personas con
discapacidad quedan en un riesgo apremiante, y abogaban por una redac-
cién mas general, sin detalles, a través de la cual se pudieran cubrir todas
las situaciones. En todo caso, se proponia incluir la alusion a los conflictos
armados y los desastres naturales en el Preambulo.”®

En tercer lugar, otros paises, como México, reconocieron que hay situacio-
nes especiales o dificiles en las que las personas con discapacidad necesitan
medidas de proteccion, pero entendian que no correspondia incluirlas en el
este articulo y proponian un articulo separado.™!

Finalmente, algunas Delegaciones propusieron el establecimiento de refe-
rencias que aludieran a la proteccién de este derecho en las “diversas etapas
de la vida"™? —como fue propuesto por la Delegacion chilena— o como en
el caso de El Salvador, “desde la concepcién”.”*® Este tipo de referencias
fueron apoyadas asimismo por ciertos representantes del movimiento asocia-
tivo. Asi, por ejemplo, la Organizacién Estadounidense por la Vida propuso
que en el articulo se dispusiera que:

“Los Estados Partes reafirman que todo ser humano tiene un inhe-
rente derecho a la vida, desde su concepcion hasta su muerte natural,
y realizaran todas las medidas necesarias para que, al igual que los
demas, las personas con discapacidad puedan ejercer plenamente ese
derecho a la vida. Los Estados Partes se aseguraran que la condicion de

740 |bidem.

71 Ello fue finalmente la solucién adoptada en el texto final de Convencién, a través del
articulo 11 sobre situaciones de riesgo y emergencias humanitarias, que establece: “Los Esta-
dos Partes adoptaran, en virtud de las responsabilidades que les corresponden con arreglo al
derecho internacional, y en concreto el derecho internacional humanitario y el derecho inter-
nacional de los derechos humanos, todas las medidas posibles para garantizar la seguridad y
la proteccion de las personas con discapacidad en situaciones de riesgo, incluidas situaciones
de conflicto armado, emergencias humanitarias y desastres naturales.”

742 Como por ejemplo la propuesta chilena. Cfr. Daily summary of discussions related to
Article 8 Right to life, Fifth session of the Ad Hoc Committee, Daily Summary, Volume 5, #3,
August 25, 2004.

743 E| Salvador y la Santa Sede abogaran por la proteccion del derecho a la vida en todas
las etapas, “incluyendo la concepcién”. idem.
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discapacidad o presuncion de la discapacidad no se usara para justificar
la violacion del derecho a la vida”

Desde esta ONG se expresd que no es posible proteger la vida mientras
no se elimine la presuncion de discapacidad como razon para terminar con
la vida de un ser humano.”*

En la misma linea, International Right to Life Federation and Coalition
for the Protection of Persons with Disabilities, expresé la necesidad de dejar
sentado en la Convencién que:

“toda persona humana tiene dignidad y valor, independientemente de lo
que se perciba ser su calidad de vida. Las personas con discapacidad
son particularmente vulnerables, por la manera en que su calidad de vida

es percibida como pobre, 0 se piensa que sus vidas no valen o mejor la
muerte para ellas.””®

Igualmente, el Centro de Servicios Pediatricos para Personas con Dis-
capacidad y la Fundacion Teleton de México invitaron a las Delegaciones
a reexaminar el Articulo 8 “donde se trata del derecho a la vida, el cual es
inherente a toda persona desde su concepcion hasta su muerte”.’®

Estas referencias fueron consideradas improcedentes por gran parte de
las Delegaciones, desde donde parecié primar la negativa a incluir en este
articulo alusiones a la bioética. Ello probablemente como consecuencia de
que las propuestas iban mas alla de lo necesario para proteger a las perso-
nas con discapacidad contra la discriminacién. Evidentemente, no resultaba
factible que la Convencién contuviera la proteccién del “derecho a la vida
desde la concepcion” por parte de muchos paises que admiten el aborto
dentro de sus legislaciones internas. No obstante, la referencia a la no dis-
criminacion en lo que atafie a la proteccion de la vida de las personas con

744 Cfr. Quinta Sesion del Comité Ad Hoc, Resimenes Diarios, Volumen 6, #4, 27 de enero
de 2005.

5 [dem.

74 |bidem.
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discapacidad, justificaria, a juicio de quien escribe, la imposibilidad de per-
mitir el aborto en razén de discapacidad en los paises que prohiben como
regla general el aborto, es decir, cuando en el resto de casos —personas
sin discapacidad— no esta permitido. De hecho, esto es lo que se viene
denunciando desde gran parte del movimiento asociativo, y que deriva de
esa consideracion de “menos valor” o de “carga’que conlleva la vida de las
personas con discapacidad.”™

Finalmente, el articulo quedo redactado teniendo presente y reforzando
dicha perspectiva de no discriminacion (que es transversal a toda la Con-
vencion, de conformidad con su objeto) de la siguiente manera:

“Los Estados Partes reafirman el derecho inherente a la vida de todos
los seres humanos y adoptaran todas las medidas necesarias para garan-

tizar el goce efectivo de ese derecho por las personas con discapacidad
en igualdad de condiciones con las deméas”.”*®

Cabe decir que esto, y no mas, es lo que se venia abogando desde el
modelo social de discapacidad. Y que mas alla de este articulo concreto,
en el que, como se decia, se reafirma una perspectiva no discriminatoria,
la Convencién parece clara en este punto, asumiendo sin duda el presu-
puesto del modelo social, a partir del cual las personas con discapacidad
gozan del mismo valor y dignidad que el resto de personas. Establece en
Su texto que:

“la discriminacién contra cualquier persona por razén de su discapacidad

constituye una vulneracion de la dignidad y el valor inherentes del ser
humano”.™°

77Vid. LARSON, E. J., “The meaning of human gene testing for disabled rights”, University
of Cincinnati Law Review, 913, 2002-2002; SILVERS, A.y STEIN, M.A., “An equality paradigm
for preventing genetic discrimination”, op. cit.; SILVERS, A., WASSERMAN, D. y MAHOWALD,
M. B., Disability, Difference, Discrimination, op. cit.; WENDELL, S., The Rejected Body op. cit.

748 Articulo 10 Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Disca-
pacidad.

74 Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Pream-
bulo inc. h).
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Asimismo, se reconoce en el preambulo del texto que:

“...el valor de las contribuciones que realizan y pueden realizar las per-
sonas con discapacidad al bienestar general y a la diversidad de sus
comunidades, y que la promocién del pleno goce de los derechos huma-
nos y las libertades fundamentales por las personas con discapacidad y
de su plena participacién tendran como resultado un mayor sentido de
pertenencia de estas personas y avances significativos en el desarrollo
econdmico, social y humano de la sociedad y en la erradicacion de la

pobreza”.™°

2.2.2) Concepto de persona con discapacidad

Si bien se encuentran intimamente relacionadas, una cuestion es la de-
finicion de discapacidad, que se ha abordado supra, y otra la definicion o
el concepto de “persona con discapacidad”. Como se ha venido explicando,
si se asume una postura desde el modelo social, se entiende que el fené-
meno complejo de la discapacidad esta integrado, por un lado, por un factor
humano (una persona con una diversidad funcional respecto de la media)
y por otro lado un factor social (barreras sociales discapacitantes). De este
modo, segun esta concepcidn podrian existir personas con una diversidad
funcional respecto de la media, pero que no fueran consideradas personas
con discapacidad, como podria ser una persona con miopia, que tiene una
diversidad funcional de indole sensorial —visual— pero que con el uso de
gafas —ayuda social— no enfrenta barreras sociales. Como asimismo, pue-
den existir personas que como ha mencionado anteriormente no tengan una
diversidad funcional pero sean percibidas de igual modo. En lo que sigue, se
analizara como ha sido abordada la cuestién relativa al estatus de “persona
con discapacidad” por la Convencién.

Como se ha mencionado anteriormente, este tema fue uno de los mas
debatidos en el proceso de elaboracién de la Convencién. Y ello era légico,

750 Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Pream-
bulo inc. m).
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porque este punto tiene, en el ambito de los derechos internos de los Esta-
dos Parte, importantes repercusiones. Una de ellas es que el reconocimiento
de la calidad de “persona con discapacidad” suele generar obligaciones
por parte de los Estados, ya sea el acceso a ciertas prestaciones sociales,
beneficios econdmicos, medidas de accion positiva, entre otros. Este hecho
trajo como consecuencia que las Delegaciones se encontrasen en muchos
casos limitadas para adoptar una definicion de persona con discapacidad,
ya que ello podria tener repercusiones en el &mbito de sus ordenamientos
internos.”™! Sin ir mas lejos, por ejemplo, como se ha explicado, una defini-
cion mas amplia de discapacidad obligaria a Espafia a modificar el articulo
2 de la Ley 51/2003 que restringe la proteccion antidiscriminatoria de la
norma solo a las personas que tengan acreditado un grado igual o superior
al 33% de minusvalia.”™?

Por ello, algunos Estados eran partidarios de no contar con un articulo
dedicado a esta definicion. Como modelo se aludi6 a la Convencion contra
la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion Racial, que regula
un marco antidiscriminatorio sin entrar a definir qué es la raza.”® La Unién
Europea dejo constancia de que intentar definir este tema podria llegar a ser
problemético, y era innecesario para los propésitos de la Convencidn, por lo
que preferia que no hubiera un articulo sobre definiciones. Ello fue apoyado,
entre otros, por la Federacion Rusa, alegando que resultaba inapropiada
esta definicion, desde que cada Derecho interno de los diferentes paises

51 Este hecho fue tenido en cuenta por la Subcomisién de Expertos de la ONU del Real
Patronato de la Discapacidad, cuando formulé el informe pertinente, correspondiente a la Sép-
tima Sesion del Comité Especial. Vid. CABRA DE LUNA, M.A., BARIFFI, F. y PALACIOS, A,
Derechos humanos de las personas con discapacidad: op. cit, p. 44.

752 | ey 51/2003, articulo linc. 2 establece: “A los efectos de esta ley, tendran la conside-
racion de personas con discapacidad aquellas a quienes se les haya reconocido un grado de
minusvalia igual o superior al 33 por ciento...”.

5% Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
Racial, adoptada y abierta a la firma y ratificacion por la Asamblea General en su resolucion
2106 A (XX), de 21 de diciembre de 1965,entrada en vigor: 4 de enero de 1969.
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abordaba de manera diversa este tema, lo mismo que expresaron Japon e
India. Holanda asimismo advirtié sobre el riesgo de que la definiciéon pudiera
resultar demasiado exclusiva o demasiado inclusiva. Finalmente, Canada ex-
presé que la definicién de persona con discapacidad cambia, y varia seguin
los programas para los cuales se valora, y que resultaria extremadamente
dificil establecer parametros que pudieran valer para los diferentes tipos de
politicas.”™*

Otras Delegaciones, sin embargo, al igual que el colectivo de organi-
zaciones no gubernamentales, consideraron importante definir qué iba a
entenderse por persona con discapacidad. Asi, México, China, Sudafrica,
Cuba, Chile, Venezuela, Australia, entre otros, expresaron la necesidad de
qgue la Convencion se ocupara de este concepto. Entre los argumentos a
favor, se mencionaron los censos que se han llevando a cabo en diferentes
paises y en diferentes periodos, de los que se deduce que, segun se adopte
un tipo u otro de definicion de discapacidad o de persona con discapacidad,
los resultados en cuanto a porcentajes varian radicalmente.”™® El Libano, si
bien acepté la dificultad que implicaba esta definicién, enfatizé en su impor-
tancia a la hora de que cada Estado pudiera implementar la Convencion.
Advirtié contra el peligro de que determinados paises tuvieran una definicién
demasiado restrictiva que pudiera dejar afuera del marco protector de la
Convencion a ciertas personas con discapacidad.”™® En este sentido, desde
las organizaciones no gubernamentales se apoyé esta mocion, planteando
la situacion de ciertos colectivos, como por ejemplo las personas con diver-
sidades psiquicas, que se encuentran fuera del marco protector de las leyes
en muchos Estados Parte.”” Se destacd, asimismo lo mismo respecto de

754 Cfr. Daily summary of discussions related to article 3: definitions, (Tercera Sesion), cit.

55 Ello fue defendido arduamente por Save the Children Alliance. idem.

756 Cfr. Daily summary of discussions related to Article 3 Definitions,(Tercera Sesion), Volume
5, #1 August 23, 2004, cit.

ST Intervenciones realizadas, entre otros, por Disabled People International y el European
Disability Forum. Cfr. Daily summary of discussions related to Article 3 Definitions, (Tercera
Sesioén), Volume 5, #1 August 23, 2004, cit. Vid., asimismo, los comentarios reflejados por
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ciertas condiciones como la epilepsia, diversidades en el aprendizaje, como
por ejemplo dislexia, o condiciones de salud como el VIH/SIDA.#8

Otras delegaciones hicieron remisiéon a las definiciones que actualmente
se utilizan a nivel internacional. La Republica de Corea y Cuba, propusieron
la definicién que figura en la Clasificacién Internacional del Funcionamiento,
de la Discapacidad y de la Salud de la Organizacién Mundial de la Salud™®.
Argentina, por su parte, apoy0 a la Delegacion mexicana que propuso la
definicion de discapacidad contenida en la Convencion Interamericana sobre
la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra las Personas
con Discapacidad.”

Finalmente, como solucién intermedia, se llegd a un acuerdo respecto
de la elaboracién de una definicion de minimos, que sirviera como guia o
parametro para los Estados. Es importante resaltar que fue una definicion
de minimos, lo que implica que si algin Estado Parte tiene, en el marco
de su legislacion interna una definicion mas amplia, sera esa la que debera
utilizarse, siempre que beneficie a la persona con discapacidad. No obstante,
debe decirse que no fue facil arribar a esa definicion minima. Los debates
fueron muy arduos en lo que se refiere a este tema, que por la complejidad
fue quedando postergado hasta la ultima sesién del Comité Especial.’s* De
todos modos, al igual que sucedié con la definicion de discapacidad, desde

la National Association of Community Legal Centres, en la Séptima Sesién, Cfr. Comments,
proposals and amendments submitted electronically, cit.

8 [dem, Intervention by People with Disability Australia Incorporated (Australian) National
Association of Community Legal Centres.

7 Como se ha sefialado anteriormente, dicha perspectiva era rechazada desde algunas
interpretaciones que consideraban que la definicién que la Convencién adoptara, debia ser una
que plasmara enteramente el modelo social de discapacidad.

760 Cfr. AIAC.265/WP.1,Documento de trabajo presentado por México, (Primera Sesion), cit.:
“Articulo 2. Para los efectos de la presente Convencién se entendera por: a) «Discapacidad»
significa la existencia de una deficiencia fisica, mental (psiquica) o sensorial, ya sea de natu-
raleza permanente o temporal, que limita la capacidad de ejercer una o mas actividades de la
vida diaria, que puede ser causada o agravada por el entorno econémico y social. (Convencién
Interamericana) .

761 Cfr. AIAC.265/2006/4, Informe provisional del Comité Especial (Octava Sesion).
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los primeros debates se asumié que, independientemente de que el con-
cepto de persona con discapacidad fuera o no definido, o de la definicion
propiamente dicha, lo que estaba claro es que dicha definicién asumiria el
modelo social de discapacidad.’?

Ello generdé que desde el inicio se descartaran ciertas propuestas de
definiciones, como la presentada por la Delegacion rusa, que proponia se
considerase persona con discapacidad a:

“aquella cuya salud se encuentra limitada por el deterioro de la funcion
de un organismo resultado de una enfermedad, dafio o deficiencia, crean-
do limitaciones que afecten su vida diaria y necesitando de proteccion
social”.”®®
Resultaba obvio que este tipo de definiciones solo se basaban en las
personas, sin tener en cuenta los factores o barreras sociales, mostrando
un claro ejemplo del modelo rehabilitador de discapacidad, que situaba a las
personas con discapacidad como personas necesitadas de apoyo, y que se
basada en un criterio netamente médico, y situaba el fenédmeno de la disca-
pacidad en las limitaciones de la persona. Como se ha mencionado supra,
en el marco de sus legislaciones internas la gran mayoria de Delegaciones
asumia dicha perspectiva, pero sin embargo hubo consenso en que el texto
de la Convencion asumiria otra postura.’

Dicha postura implicaba integrar también en la definicién los mencionados
factores sociales. Ello no significaba centrarse solamente en dichos factores,
ya que como sefialé la Delegacion australiana:

“la discapacidad vista solamente como el resultado del entorno podria
derivar en una definicion no factible. Las personas sujetas a la proteccion
de la Convencién necesitan estar claramente identificadas”.

762 AJAC.265/2004/5, Informe del Comité Especial (Tercera Sesion). Vid. asismismo, A/
AC.265/2004/WG/1, Informe Del Grupo de Trabajo al Comité Especial (Tercera Sesion), nota
nro. 12 al articulo 3 sobre definiciones, cit.

763 Cfr. AIAC.265/2003/4+A/AC.265/2003/4/Corr.1, Views submitted by Governments, intergov-
ernmental organizations and United Nations bodies, cit., parr. 26 (Segunda Sesién).

%4 Vid. Definition of disability in selected national legislation, cit.
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De este modo, la definicion que se busc6é desde un primer momento
buscé incluir ambas factores: sociales e individuales.®

Pero solo ello no garantizaria una buena definicion. Asimismo, se requeria
una amplitud considerable en cuanto a los destinatarios o destinatarias, que
permitiera incluir a todos los colectivos de personas con diversidad funcional.
Este tema fue enfatizado arduamente por las organizaciones no guberna-
mentales, desde donde se resaltaba una y otra vez la falta de proteccion,
en algunos paises, de las personas con discapacidades psicosociales, entre
otras. Esto se dejo plasmado en las Recomendaciones de Bagkok, en las
cuales se expresaba la necesidad de que la definicién no fuera restrictiva e
incluyera todos los tipos de diversidades.”®

Las intervenciones realizadas por Nueva Zelanda resultaron muy escla-
recedoras respecto de este tema. Por un lado, se propuso que se asumiera
un enfoque amplio a la hora de establecer las deficiencias, que incluyera
las sensoriales, neurologicas, intelectuales, psiquiatricas y multiples.”” Y por
otro lado, se expreso la imperiosa necesidad de asegurar “un entendimiento
explicito de que la deficiencia puede ser permanente, temporaria, episodica o
percibida (...).” Asimismo, se aclar6 que la discapacidad es un proceso que
ocurre cuando, personas con diversos tipos de deficiencia, son discapacitadas
como consecuencias de barreras en su participacion e independencia.”®®

De este modo, se aludié por un lado, a la deficiencia (que seria la diver-
sidad funcional, para utilizar un lenguaje no discriminatorio), y por otro a las

765 Daily summary of discussions related to Article 3 Definitions (Tercera Sesién), Volume
5, #1 August 23, 2004, cit.

766 Cfr. AIAC.265/2003/CRP/10 Bangkok recommendations on, cit.

67 Statement Agenda item 7, General Debate on the elements of a Convention, New York,
16 to 27 June 2003, Robyn Hunt, Commissioner New Zealand Human Rights Commission,
(Segunda Sesion).

%8 Elements to be considered for inclusion in the convention, Statement Agenda item 7,
General Debate on the elements of a Convention, New York, 16 to 27 June 2003, Dr. Jan
Scown, New Zealand (Segunda Sesion).
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barreras. A su vez se insistié en que estas diversidades funcionales pueden
ser permanentes, temporarias, episédicas o incluso “percibidas”. Este ultimo
agregado resulta muy importante, porque protege a aquellas personas que
no tienen propiamente una diversidad funcional, pero que son percibidas so-
cialmente de ese modo y por ende se enfrentan a prejuicios sociales. Ello es
muy importante y va en consonancia con el modelo social de discapacidad,
centrdndose en el fendmeno de la discriminacién que dicha persona debe
enfrentar, por ejemplo, haciendo frente a barreras actitudinales.

En la misma linea se han elaborado la mayor parte de las propuestas
presentadas por las organizaciones no gubernamentales. Asi, como se ha
mencionado anteriormente, el International Disability Caucus ha propuesto
que los Estados Parte:

“d) definan a una persona con discapacidad como aquella cuya po-
sibilidad de llevar una vida inclusiva en comunidad se encuentra limitada
por el impacto del entorno fisico, econdémico, social y cultural y de fac-
tores personales que surgen de condiciones fisicas, sensoriales, psico—

sociales, neuroldgicas, médicas, intelectuales o otras, y que pueden ser
permanentes, temporarias, intermitentes, percibidas o imputadas.”"®°

Por su parte, Landmines Survivors Network expres6 que:

“el concepto de deficiencia deberia abarcar los diversos alcances de las
deficiencias funcionales, incluyendo las fisicas, sensoriales, neuroldgicas,
psiquiatricas e intelectuales —las cuales pueden ser permanentes, in-
termitentes, temporarias o percibidas como deficiencias por la sociedad,
aungue no necesariamente por los individuos”.

Esto Ultimo permite incluir en la proteccion ciertos grupos, como por
ejemplo algunas personas sordas, quienes ellas mismas no se consideran
inmersas en el colectivo de personas con discapacidad, pero que son asi
percibidas por el resto de la sociedad.”

769 Cfr. Comments, Proposals and Amendments Submitted Electronically, (International Dis-
ability Caucus, Inciso d), Cuarta Sesion, cit.
7 jdem, propuesta de Landmines Survivors Network.
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Avanzando aun mas en la definicién, en la Octava Sesion, el Caucus
dirigié una carta al Comité Especial, en la que insistia en incluir en la defini-
cion a las personas con determinadas “condiciones o necesidades de salud”.
Asi, destaco la necesidad de inclusion en el concepto de:

“aquellas deficiencias, condiciones, necesidades de salud o situaciones si-
milares pueden ser permanentes, temporarias, intermitentes o imputadas,
e incluye a aquellas que son, entre otras, fisicas, sensoriales, cognitivas,

psicosociales, neuroldgicas, médicas o intelectuales, o la combinacion
de ambas”.’"*

Y propuso la siguiente definicién de persona con discapacidad:

“personas con discapacidad incluye, pero no se limitan a aquellas que
tienen deficiencias o condiciones fisicas, mentales, intelectuales, psico-
sociales o sensoriales que en interaccion con barreras del entorno o
actitudinales pueden ver limitada su participacion plena y efectiva en la
sociedad en igualdad de condiciones con los demas.”’"?

Es importante remarcar la aclaracién que la definicién del IDC realiza en
relacion a que dichas personas estén incluidas en la definicion, pero sin que
signifique que la definicién se limite a esas personas. Ello supone una gran
ventaja a favor de las personas con discapacidad en los casos de existencia
de legislaciones mas amplias en los Estados Parte.

Finalmente, en la Octava Sesion y pese a las dificultades que se han
presentado a la hora de llegar a un acuerdo, la Convenciéon adopté una
definicion de persona con discapacidad. El articulo 1 establece que:

“las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan deficien-
cias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al

7t Carta del International Disability Caucus dirigida a los miembros del Comité Especial en
fecha 23 de agosto de 2006.

2 [dem, propuesta de definicion del International Disability Caucus. Vid., asimismo, en la
misma linea, la propuesta del European Disability Forum, DOC EDF 06/04EN, EDF analysis
of the Working text for an International Convention on the rights of people with disabilities, In
view of discussions at the Eighth Ad Hoc Committee meeting on 14-25 August in New York,
June 2006.
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interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacién plena y
efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas”.’”®

De la lectura del articulo mencionado se desprenden varias cuestiones.

En primer lugar, y como se ha mencionado anteriormente, la asuncion
del modelo social de discapacidad, al asumir que la discapacidad resulta de
la interaccion entre las personas con discapacidad con las barreras debidas
a la actitud y al entorno. Se ha comentado esta cuestién supra.

En segundo lugar, que la definicion ha sido amplia en cuanto a las di-
versidades funcionales (deficiencias segun la terminologia empleada) que
incluye. Esto es, diversidades fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales.
En este punto, no obstante, algunas organizaciones no gubernamentales
reclamaban la inclusion del término “discapacidad psicosocial”, que tiene un
significado especial, dado que la misma denominacion incluye la perspec-
tiva social en las diferencias psiquicas. Sin embargo, la Convencién no ha
asumido dicha terminologia.”

Otro tema que fue debatido y que finalmente no asumio los reclamos del
movimiento asociactivo fue el relativo a la duracion de la situacion de diver-
sidad funcional. La mayor parte de las organizaciones no gubernamentales
abogaban porque la Convencién no solo asumiera las diversidades “a largo
plazo” sino también a corto plazo.””®

773 Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Articulo
1, parrafo 2. No obstante, para una interpretacion sistematica del texto bajo anélisis, no solo debe
leerse el articulo 1, sino también el Preambulo —ya mencionado—, en donde también se hace
alusién al concepto de discapacidad estableciendo que “la discapacidad es un concepto que
evoluciona y que resulta de la interaccion entre las personas con discapacidad y las barreras
debidas a la actitud y al entorno que evitan su participacion plena y efectiva en la sociedad,
en igualdad de condiciones con las demas”. Cfr. Convencion Internacional sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad, Preambulo, inc e).

74 Vid., sobre este tema: DHIR AARON, A., “Human Rights Treaty Drafting through the Lens
of Mental Disability:”, op. cit.

775 Cfr. DOC EDF 06/04EN, EDF analysis of the Working text for an International Convention
on the rights of people with disabilities, cit.
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Finalmente, y esto tiene incidencia en lo mencionado anteriormente, al
no llegar a un facil acuerdo respecto de la definicion de persona con dis-
capacidad se ha asumido un término que deja abierta dicha definicion. De
este modo, a través de la utilizacion del término “incluyen” en la misma defi-
nicion, se desprende que la definicion no es cerrada, sino que abarca a las
personas mencionadas, lo que no significa que excluya a otras situaciones
0 personas que puedan estar protegidas por las legislaciones internas de
los Estados. Asi, la Convencién fija un minimo. Es decir, a los fines de la
proteccion de este instrumento, las personas con discapacidad incluyen a
aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales 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 demas. Ello no significa que, en el caso de que un Estado, dentro
de su legislacion interna, adopte una definicion mas amplia de discapacidad,
gue cubra otras situaciones, ello impida la aplicacién de la Convencién, sino
todo lo contrario. Se entiende que este articulo debe interpretarse como un
piso, a partir del cual cualquier otra interpretacion que beneficie o amplie
su marco protector debe ser aplicada

Ahora bien, centrandonos en el piso minimo que la Convencion establece,
la persona que este instrumento considera con discapacidad se define como
aquella que tenga una deficiencia (fisica, mental, intelectual o sensorial), que
asimismo dicha deficiencia sea a largo plazo, y que ademas al interactuar con
diversas barreras, le impida su participacion plena y efectiva en la sociedad
en igualdad de condiciones con los demas.

De todos modos, debe recordarse que el marco protector de la Con-
venciéon en cuanto a la no discriminacién no se restringe a las personas
con discapacidad, sino que, como se ha mencionado, al poner el acento
sobre el fendbmeno de la discriminacion se abre la proteccion a personas
que, sin tener ellas mismas una discapacidad, sufren la discriminacién por
dicho motivo.
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Por lo mencionado, y preguntandonos sobre la asuncion —o no— del
modelo social de discapacidad en el concepto de personas con discapaci-
dad definido por la Convencion, se podria aventurar un si como respuesta.
Aunque ello no obste a reconocer que la definicibn podria haber sido mas
amplia, el hecho de haber resaltado la interaccidn con barreras sociales en
la misma definicion de la discapacidad, asi como el hecho de definir un mi-
nimo mediante el término “incluyen”, junto con la definicién de “discriminacion
sobre la base de discapacidad”, deja el terreno fértil para una interpretacion
absolutamente en linea con el modelo social.

2.2.3) Nifos y nifias

En el capitulo Il se ha explicado que desde el modelo social se aboga
por la inclusién de los nifios y nifias con discapacidad en todos los @mbitos
de la vida social. Esto incluye el juego, la salud, la educacion, los deportes,
y todas las demas areas que se encuentran involucradas en el desarrollo
de la personalidad de un nifio o nifia. En términos generales, se esta ha-
blando del acceso a una vida en condiciones de igualdad, que les permitan
una infancia en sociedad. Por ello se rechazan a priori ciertas herramientas
utilizadas desde el modelo rehabilitador, como la educacion especial, la
institucionalizacién y las politicas que se conciben desde una perspectiva
netamente médica del fendmeno de la discapacidad.

En este apartado se abordaran dos cuestiones principales. La primera se
refiere al tratamiento que la Convencién brinda de manera general al tema
nifios y nifias con discapacidad. Ello involucra el andlisis de una determinada
filosofia, que intenta garantizar el desarrollo de una vida independiente y en
comunidad. Y la segunda, que es derivada de la primera, se centrara en
el modo en que la Convencion garantiza el derecho a la educacion de los
nifios y nifias con discapacidad. Como se vera, la dicotomia existente entre
educacion especial o educacion inclusiva ha sido trabajosamente debatida
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durante el proceso, incluso —y sobre todo— entre el mismo movimiento de
personas con discapacidad.

2.2.3.1) La necesidad o no de un articulo especifico y su contenido

Desde los primeros debates existi6 consenso respecto de la necesidad
de que la Convencidn hiciera alusion a la tematica de la infancia con disca-
pacidad.””® Sin embargo, lo que no estaba claro era si existia la necesidad
de incorporar un articulo especifico sobre nifios y nifias, o si la mejor alter-
nativa era plantear un tratamiento desde una perspectiva transversal; esto es,
incorporar las necesidades de nifios y nifias en cada uno de los derechos
o0 articulos que asi lo requiriesen.”

776 Ello era planteado junto con otros grupos vulnerables como mujeres, personas mayores
y comunidades indigenas. Vid. A/AC.265/2003/CRP/10 Bangkok recommendations on, cit., reco-
mendacion 13. “The Convention should: (...) c.stress that the situation of all disability groups and
the diverse conditions related to gender, race, colour, age, ethnicity and other considerations must
be taken into account, and recognize the impact of dual disadvantage and multiple discrimina-
tion faced by individuals such as, women, children or indigenous people with disabilities;”; Vid.
asimismo: A/AC.265/CRP.12, Declaracion y Recomendaciones de Beirut... cit. “(...) 2. Realize
the importance of all parties concerned, including disabled persons, in the formulation of the
convention, which will also cover issues related to mental disability, disabled women, disabled
children, and the disabled elderly”. (Las cursivas me pertenecen).

777 Lo mismo se ha discutido en relaciéon con la proteccion a la mujer con discapacidad. En
este sentido, la Subcomisiéon de Expertos de la ONU del Real Patronato de la Discapacidad,
al formular el Informe correspondiente a la Sexta Sesién del Comité Especial, dejé clara su
postura respecto de que “razones de coherencia en la transversalidad, requieren que si se
hace referencia a las mujeres, también deberia hacerse respecto de los nifios en determinados
articulos”. Cfr. CABRA DE LUNA, M.A., BARIFFI, F, Y PALACIOS, A., Derechos humanos de
las personas con discapacidad, op. cit., p. 19. Por otro lado, la Subcomision sefialé asimismo
la especial vulnerabilidad de las nifias con discapacidad, que ha sido tenida en cuenta por la
Resolucion de la Comision de Derechos Humanos en materia de nifiez, y que ha sido apoyada
por todos los miembros de la Unién Europea, que exhorta a los Estados a “a que adopten todas
las medidas necesarias, incluso reformas legislativas si procede, para: a) Garantizar el disfrute
pleno por parte de las nifias, en condiciones de igualdad, de todos los derechos humanos y
las libertades fundamentales, tomar medidas eficaces contra la violacién de esos derechos y
libertades, y basar los programas y politicas en los derechos del nifio, teniendo en cuenta la
situacion especial de las nifias; b) Eliminar todas las formas de discriminacion y violencia contra
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La ventaja sobre un articulo especifico radicaba en dar visibilidad a la
infancia en la Convencién, e ilustrar a los Estados sobre las principales
cuestiones implicadas relativas a la nifiez con discapacidad, y la necesidad
de medidas especificas disefiadas a dicho fin. Pero el peligro —que alegaban
algunas Delegaciones— era que sucediera lo mismo que con la Convencion
de Derechos del Nifio, que al momento de su implementacién habia sido
interpretada por los Estados centrandose exclusivamente en la proteccion del
articulo 23, pero dejando de lado el resto del articulado, como si los nifios
y nifias con discapacidad no gozaran de todos los derechos contenidos en
dicho instrumento.”®

las nifias, en particular el infanticidio femenino y la seleccion prenatal del sexo, la violacion, el
abuso sexual y las practicas tradicionales o consuetudinarias perjudiciales, como la mutilacion
genital femenina, la preferencia por los hijos varones, los matrimonios sin el consentimiento libre
y total de los contrayentes, los matrimonios precoces y la esterilizacion forzada, llegando hasta
sus causas fundamentales, mediante la promulgacion de leyes y su imposicion y, segun proceda,
la formulacion de planes, programas o estrategias nacionales integrales, multidisciplinarios y
coordinados para proteger a las nifias; (...)". Cfr. E/CN.4/RES/2005/44 apartados 21 a 23.

778 Convencion sobre los Derechos del Nifio, adoptada y abierta a la firma y ratificacion por
la Asamblea General en su resolucion 44/25, de 20 de noviembre de 1989; entrada en vigor:
2 de septiembre de 1990. Articulo 23: “1. Los Estados Partes reconocen que el nifio mental o
fisicamente impedido debera disfrutar de una vida plena y decente en condiciones que ase-
guren su dignidad, 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 alentaran y aseguraran, con sujecion a los recursos disponibles,
la prestacion al nifio que retina las condiciones requeridas y a los responsables de su cuidado
de la asistencia que se solicite y que sea adecuada al estado del nifio y a las circunstancias de
sus padres o de otras personas que cuiden de él. 3. En atencion a las necesidades especiales
del nifio impedido, la asistencia que se preste conforme al parrafo 2 del presente articulo sera
gratuita siempre que sea posible, habida cuenta de la situacion econémica de los padres o de
las otras personas que cuiden del nifio, y estara destinada a asegurar que el nifio impedido
tenga un acceso efectivo a la educacién, la capacitacion, los servicios sanitarios, los servicios
de rehabilitacion, la preparacion para el empleo y las oportunidades de esparcimiento y reciba
tales servicios con el objeto de que el nifio logre la integracién social y el desarrollo individual,
incluido su desarrollo cultural y espiritual, en la maxima medida posible.

4. Los Estados Partes promoveran, con espiritu de cooperacion internacional, el intercambio
de informacion adecuada en la esfera de la atencién sanitaria preventiva y del tratamiento mé-
dico, psicolégico y funcional de los nifios impedidos, incluida la difusion de informacién sobre
los métodos de rehabilitacion y los servicios de ensefianza y formacion profesional, asi como
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Algunos actores consideraban innecesaria la inclusion de un articulo
especifico sobre este tema. Se entendia que una alusion en el Preambulo
era suficiente, y que por otro lado un articulo especifico no agregaria nada
a la proteccién ya existente de la nifiez con discapacidad contenida en la
Convencion de los Derechos del Nifio.””® Sin embargo, otros miembros del
Comité entendian que la proteccion a la nifiez con discapacidad existente
en el marco del derecho internacional era claramente insuficiente, y que las
respuestas gubernamentales se centraban sobre la salud y las intervenciones
asistencialistas, sin abordar la realizacion de los derechos de nifios y nifias
con discapacidad desde una perspectiva global. Asi, Save the Children, en
nombre de otras organizaciones no gubernamentales, defendié la inclusion
de un articulo especifico. Se explicd que los principios centrales de la Con-
vencion de Derechos del Nifio —no discriminacion, el mejor interés del nifio
0 nifia, el derecho al desarrollo y a la participacion— no se encontraban
suficientemente desarrollados en relacién a nifios y nifias con discapacidad,
ni los mecanismos de implementacion eran suficientemente conocidos por
los Gobiernos.™°

el acceso a esa informacioén a fin de que los Estados Partes puedan mejorar su capacidad y
conocimientos y ampliar su experiencia en estas esferas. A este respecto, se tendran especial-
mente en cuenta las necesidades de los paises en desarrollo.”

™ Esta fue la posicion, entre otros, de la Union Europea. “Ireland, on behalf of the EU,
highlighted that all the provisions of the CRC apply to children with disabilities, not just Article
23 which has been the focus of the discussion thus far. Some of the proposals submitted
today could in fact undermine existing rights in the CRC and other human rights instruments.
Referencing certain parts of this Convention in this Article implies that other parts of the Con-
vention are not equally applicable to children with disabilities. This exercise is in danger not of
enhancing the enjoyment of children’s human rights but of undermining it” Cfr. Daily summary
of discussions related to article: Children with Disabilities, UN Convention on the Rights of
People with Disabilities Third session of the Ad Hoc Committee — Daily Summary, Volume 4,
#5, May 28, 2004.

780 “Save the Children, speaking on behalf of Inclusion International, World Federation of
the Deaf, World Network of Users and Survivors of Psychiatry, Canadian Association of Com-
munity Living, West African Federation of Disabled Persons, World Blind Union, People with
Disability Australia Incorporated, Australian Federation of Disability Organizations, and Austral-
ian National Association of Community Legal Centres, noted that the Draft is “adult biased and
lacks a child perspective across and throughout the text.” The fast pace of this Convention
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A ello se sumaron argumentos como los esbozados por Landmine Survi-
vors Network, que resaltaban la importancia de la existencia de un articulo
gque abordara las experiencias de la nifiez y la juventud, destacando que no
resultaba muy apropiado que los intereses y preocupaciones de los nifios,
nifias y jovenes fueran subsumidos bajo los intereses y preocupaciones de
las personas adultas. No obstante, se destaco la necesidad de que el arti-
culo no reiterase el contenido del articulo 23 de la Convencion de Derechos
del Nifio, sino mas bien que se concentrase en las barreras que los nifios,
nifias y jovenes con discapacidad enfrentan, y les dificultan o imposibilitan
su participacion en sociedad, y que no son abordados por otros Tratados
de derechos humanos.™!

Durante el transcurso de la Segunda Sesion se presenté una propuesta
esbozada por el Grupo de Trabajo del Comité Especial, a través de la cual
se sometia a la consideracion de las Delegaciones el siguiente Borrador:

“Articulo 16 Nifios con discapacidad

1. Los Estados Partes se comprometen a asegurar que todos los
nifios con discapacidad bajo su jurisdiccion disfruten, sin discriminacion
de ningun tipo por motivo de su discapacidad, de los mismos derechos
y libertades fundamentales que los demas nifios.

2. Los Estados Partes reconocen que los nifios con discapacidad de-
beran disfrutar de una vida plena y decente en condiciones que aseguren

drafting process does not give young people the chance to catch up, and be prepared to make
a strong stand. It is difficult for adults who have not lived that experience to understand. The
law itself sometimes violates the rights of children with disabilities. The core principles of the
CRC — non-discrimination, the best interest of the child, life survival and development, and
participation — are not sufficiently addressed when it comes to children with disabilities, and
the implementation mechanisms of the CRC are not sufficiently known by governments. The
references to Article 23 of the CRC as a stand alone is a limited approach. While it appreciated
the efforts of the EU to ensure that the Convention will not be weaker than other human rights
instruments, Save the Children hoped that EU understands our arguments to keep an Article
on children with disabilities in this Convention. (...)". Cfr. Daily summary of discussions related
to article: Children with Disabilities, Volume 4, #5, May 28, 2004, cit.

781 Cfr. Comments, proposals and amendments submitted electronically, cit. Cuarta Sesion,
Intervencion de Landmine Survivors Network.
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su dignidad, les permitan bastarse a si mismos y faciliten su participacion
activa en la comunidad.

3. Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio con discapa-
cidad a recibir completa atencion que incluiré:

a) La prestacion temprana de servicios adecuados y completos;

b) La prestacion, con sujecion a la disponibilidad de recursos, al
nifio que reuna los requisitos para ello y a los responsables de su cui-
dado de la asistencia que soliciten y que sea apropiada a su situacion
y a las circunstancias de sus progenitores o de quienes se encarguen
de su cuidado;

4. En atencion a las necesidades especiales del nifio con disca-
pacidad, la asistencia que se preste conforme al parrafo 3 del presente
articulo sera gratuita siempre que sea posible, habida cuenta de la si-
tuacién econdémica de los padres o de las otras personas que cuiden al
nifio, y estara destinada a asegurar que el nifio con discapacidad tenga
un acceso efectivo a la educacion, la capacitacion, los servicios de salud,
los servicios de [re]habilitacion generales, la preparacion para el empleo
y las oportunidades de esparcimiento y que esos servicios se presten de
manera que el nifio logre la mayor integracion social y el mayor desarrollo
individual posibles, incluido su desarrollo cultural y espiritual.

5. Los nifios con discapacidad y sus progenitores o las otras per-
sonas que los cuiden o que sean sus responsables legales recibiran
informacion, remisiones y asesoramiento adecuados y esa informacion
debera darles una imagen positiva de su potencial y de su derecho a
vivir una vida plena y cabal.”7®?

Se aclaraba en dicha propuesta que los parrafos 2, 3 y 4 del borrador
se encontraban basados en el articulo 23 de la Convencién sobre los De-
rechos del Nifio. No obstante, se consultaba a las Delegaciones sobre la
pertinencia de ampliar la proteccion y dejar plasmadas en este espacio las
dificultades que enfrentan los nifios y niflas con discapacidad, que no estu-
vieran contenidas en otro articulo de la Convencién, como por ejemplo su

782 Cfr. AIAC.265/2004/WG.1, Informe del Grupo de Trabajo al Comité Especial, 27 de enero
de 2004.
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vulnerabilidad frente al abuso y la explotacién, las necesidades de nifias y
niflos refugiados con discapacidad y la situacién de nifias y nifios huérfanos
con discapacidad.®

En la misma linea, algunas organizaciones no gubernamentales expresa-
ron su preocupacion porque no se tuviera en cuenta en la Convencién que
los nifios y nifias con discapacidad son particularmente vulnerables a sufrir
violaciones de sus derechos, a ser victimas de violencia fisica y sexual, a no
ser registrados o registradas al nacer, a que se les denieguen su derecho
de vivir una vida en familia, a ser institucionalizados o institucionalizadas, a
no ser escuchadas ni tenidas en cuenta sus opiniones, a no tener oportu-
nidad de desarrollar sus capacidades de forma oOptima,* a ser excluidos a
la hora de jugar, y a enfrentar dificultades en el acceso a la justicia cuando
experimentan violencia o abusos.” Por otro lado, se expreso la necesidad
de la existencia de un articulo que abordara estas cuestiones de manera
expresa, teniendo en cuenta la situacion actual de discriminacién continua
que sufren nifias y nifios con discapacidad.”® Se destacd asimismo que la
Convencion de Derechos del Nifio pone énfasis en la prestacion de servi-
cios “especiales” para nifios y nifias con discapacidad, pero que a pesar

83 [dem. Nota al inciso 3.

78 En este sentido, la World Blind Union explicé la importancia de que nifios y nifias con
discapacidad puedan desarrollar sus propias habilidades y potencialidades a partir de que se
les permita cometer sus propios errores. Se comenté que muy a menudo los nifios y nifias
con discapacidad son sobreprotegidos, no solo por sus padres sino también por la sociedad.
Se deniega a estos nifios y nifias el derecho a hablar por si mismos o si mismas. Los padres
y los y las educadores no se encuentran formados para dar a los nifios y nifias con discapa-
cidad la oportunidad de cometer errores, de corregir dichos errores y de tomar decisiones. Se
destacé que la Gnica manera de cambiar las actitudes hacia los nifios y nifias con discapacidad
es reconocer su capacidad propia. Su autodeterminacion deberia ser valorada de conformidad
con su edad y madurez. Y lo anterior requiere que se haga una referencia especifica a nifios
y nifias con discapacidad en la Convencion. Cfr. Intervencién del IDC, UN Convention on the
Human Rights of People with Disabilities, Sixth Ad Hoc Committee Daily Summaries, Volume
7, #2 August 2, 2005.

85 [dem, intervencion del International Disability Cacucus.

786 Cfr. Paper on Article 16: Children with disabilities, International Disability Caucus, Sexta
Sesion, parr. 1.

356



Plasmacion del modelo social en la Convencién Internacional sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad

de que el resto del articulado es igualmente aplicable a este colectivo, ello
no sucede en la practica, por lo cual, la inclusion en esta Convencién de
determinadas exigencias explicitas, daria mas fuerza a los derechos de
estos nifios y nifias.”® Pero asimismo se alegd que los nifios y nifias con
discapacidad tienen limitado o impedido el ejercicio de la mayor parte de
derechos contenidos en la Convencion de Derechos del Nifio. Entre ellos,
se puso el acento en los siguientes: "8

El articulo 2 sobre no discriminacién, dado que la mayor parte de la
legislacion excluye la discapacidad como motivo de discriminacion, y ello
deriva en que la mayor parte de estos nifios y nifias sean excluidos de los
diferentes ambitos de vida en sociedad.®

Se expreso que el articulo 4, referido a la efectividad de los derechos,
es dificultoso de implementar en lo que respecta a nifios y nifias con dis-
capacidad como consecuencia de la falta de datos sobre discapacidad que
en la mayoria de los paises dificulta el disefio de politicas apropiadas para
la realizacion de los derechos econémicos y sociales.”°

87 [dem, parr. 2.

788 Cfr., 6" Ad Hoc Meeting on Draft Comprehensive and Integral International Convention
on the Protection and Promotion of the Rights and Dignity of Persons with Disabilities, August
2005, cit.

789 E| Articulo 2 de la Convencién de Derechos del Nifio establece: “1. Los Estados Partes
respetaran los derechos enunciados en la presente Convencion y aseguraran su aplicacion a
cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin distincion alguna, independientemente de la raza, el color,
el sexo, el idioma, la religién, la opinion politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o
social, la posicion econémica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicién
del nifio, de sus padres o de sus representantes legales. 2. Los Estados Partes tomaran todas
las medidas apropiadas para garantizar que el nifio se vea protegido contra toda forma de
discriminacion o castigo por causa de la condicién, las actividades, las opiniones expresadas
o las creencias de sus padres, 0 sus tutores o de sus familiares.”

70 E| Articulo 4 de la Convencion de Derechos del Nifio establece: “Los Estados Partes
adoptaran todas las medidas administrativas, legislativas y de otra indole para dar efectividad
a los derechos reconocidos en la presente Convencion. En lo que respecta a los derechos
econdmicos, sociales y culturales, los Estados Partes adoptaran esas medidas hasta el maximo
de los recursos de que dispongan y, cuando sea necesario, dentro del marco de la cooperacion
internacional.”
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Respecto del articulo 5, se dijo que en lo que atafie a la evolucion de
sus facultades, la aplicacion no se realiza de igual modo a nifios y nifias
con discapacidad, quienes generalmente son subestimados y por ende se
les deniega la oportunidad de desarrollar sus potenciales.”*

Se destac6 que el articulo 6, sobre derecho a la vida, no se respeta en
muchos paises de igual modo cuando se trata de un nifio o nifia con dis-
capacidad, quienes son considerados portadores de vidas menos valiosas
que el resto.?

En lo que respecta al articulo 7, sobre el derecho al nombre y la iden-
tidad, se sefial6 que es cominmente violado en relacién con nifios o nifias
con discapacidad, quienes no son registrados al nacer.”

Se explicd que el articulo 9, que protege el derecho a la vida en fami-
lia, suele no ser una opcion para muchos nifios y nifias con discapacidad,
quienes pasan su vida en instituciones.”*

1 E| Articulo 5 de la Convencion de Derechos del Nifio establece: “Los Estados Partes
respetaran las responsabilidades, los derechos y los deberes de los padres o, en su caso, de
los miembros de la familia ampliada o de la comunidad, segin establezca la costumbre local,
de los tutores u otras personas encargadas legalmente del nifio de impartirle, en consonancia
con la evolucion de sus facultades, direccion y orientacion apropiadas para que el nifio ejerza
los derechos reconocidos en la presente Convencion.”

792 E| Articulo 6 de la Convencién de Derechos del Nifio establece: “1. Los Estados Partes
reconocen que todo nifio tiene el derecho intrinseco a la vida. 2. Los Estados Partes garantizaran
en la maxima medida posible la supervivencia y el desarrollo del nifio.”

793 E| Articulo 7 de la Convencion de Derechos del Nifio establece: “1. El nifio sera inscripto
inmediatamente después de su nacimiento y tendra derecho desde que nace a un nombre,
a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser
cuidado por ellos. 2. Los Estados Partes velaran por la aplicacién de estos derechos de con-
formidad con su legislacién nacional y las obligaciones que hayan contraido en virtud de los
instrumentos internacionales pertinentes en esta esfera, sobre todo cuando el nifio resultara
de otro modo apéatrida.”

74 El Articulo 9 de la Convencién de Derechos del Nifio establece: “1. Los Estados Partes
velaran por que el nifio no sea separado de sus padres contra la voluntad de éstos, excepto
cuando, a reserva de revision judicial, las autoridades competentes determinen, de conformi-
dad con la ley y los procedimientos aplicables, que tal separacion es necesaria en el interés
superior del nifio. Tal determinacion puede ser necesaria en casos particulares, por ejemplo, en
los casos en que el nifio sea objeto de maltrato o descuido por parte de sus padres o cuando
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Respecto del articulo 12, que recepta el derecho a expresar su opinion,
se remarcO que no se garantiza de igual modo a nifios y nifias con disca-
pacidad, como consecuencia, entre otras causas, de la marginacion en el
ambito de la escuela y la imposibilidad de acceder a la vida en comunidad;
como asimismo por ser consideradas sus opiniones con un estatus menor
que el del resto de nifias y nifios.”®

Se expres6 que el articulo 13, que contiene el derecho a la libertad de
expresion, se encuentra limitado para los nifios y nifias con discapacidad
como consecuencia de la falta de acceso a la informacién y la falta de opor-
tunidades para desarrollar y expresar sus puntos de vista.”®

éstos viven separados y debe adoptarse una decision acerca del lugar de residencia del nifio.
2. En cualquier procedimiento entablado de conformidad con el parrafo 1 del presente articulo,
se ofrecerd a todas las partes interesadas la oportunidad de participar en él y de dar a cono-
cer sus opiniones. 3. Los Estados Partes respetaran el derecho del nifio que esté separado
de uno o de ambos padres a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos
padres de modo regular, salvo si ello es contrario al interés superior del nifio. 4. Cuando esa
separacion sea resultado de una medida adoptada por un Estado Parte, como la detencion, el
encarcelamiento, el exilio, la deportacién o la muerte (incluido el fallecimiento debido a cualquier
causa mientras la persona esté bajo la custodia del Estado) de uno de los padres del nifio, o
de ambos, o del nifio, el Estado Parte proporcionara, cuando se le pida, a los padres, al nifio
o, si procede, a otro familiar, informacion basica acerca del paradero del familiar o familiares
ausentes, a no ser que ello resultase perjudicial para el bienestar del nifio. Los Estados Partes
se cercioraran, ademas, de que la presentacion de tal peticion no entrafie por si misma con-
secuencias desfavorables para la persona o personas interesadas.”

7% El Articulo 12 de la Convencién de Derechos del Nifio establece: “1. Los Estados Partes
garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio propio el derecho de expresar
su opinién liboremente en todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en
cuenta las opiniones del nifio, en funcién de la edad y madurez del nifio. 2. Con tal fin, se dara
en particular al nifio oportunidad de ser escuchado, en todo procedimiento judicial o administra-
tivo que afecte al nifio, ya sea directamente o por medio de un representante o de un érgano
apropiado, en consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional”

7% E| Articulo 13 de la Convencion de Derechos del Nifio establece: “1. El nifio tendra
derecho a la libertad de expresion; ese derecho incluiré la libertad de buscar, recibir y difundir
informaciones e ideas de todo tipo, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito
o impresas, en forma artistica o por cualquier otro medio elegido por el nifio. 2. El ejercicio
de tal derecho podra estar sujeto a ciertas restricciones, que seran Unicamente las que la ley
prevea y sean necesarias: a) Para el respeto de los derechos o la reputacion de los demas;
0 b) Para la proteccion de la seguridad nacional o el orden publico o para proteger la salud
o la moral publicas.”
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Respecto del articulo 15, que reconoce el derecho a la asociacion, se
explicd que resulta extremadamente dificil de ejercer para la mayoria de
nifias y niflos con discapacidad, quienes deben enfrentar numerosas dificul-
tades para disfrutar de la amistad y participar en organizaciones sociales, al
enfrentar barreras fisicas, sociales o culturales.™’

Se sefial6 que el derecho a la privacidad, contenido en el articulo 16,
no se respeta en relacion a los nifios y nifias con discapacidad que viven
en instituciones.”™®

Se comentd que el derecho a la informacién, que se encuentra previsto
en el articulo 17, parece una utopia para muchos nifios y nifias con disca-
pacidad, quienes no tienen acceso a los recursos de informacion por falta
de cumplimiento de los requisitos de accesibilidad universal.

En lo que se refiere a la proteccién contra la violencia, se he expresado
que los nifios y nifias con discapacidad son entre tres y cuatro veces mas
vulnerables a la violencia que el resto, y al parecer los procedimientos no
tienen en cuenta las dificultades particulares de estos nifios y nifias para
reportar dicha violencia.”®

797 El Articulo 15 de la Convencion de Derechos del Nifio establece: “1. Los Estados Partes
reconocen los derechos del nifio a la libertad de asociacion y a la libertad de celebrar reunio-
nes pacificas. 2. No se impondran restricciones al ejercicio de estos derechos distintas de las
establecidas de conformidad con la ley y que sean necesarias en una sociedad democratica,
en interés de la seguridad nacional o publica, el orden publico, la proteccion de la salud y la
moral publicas o la proteccion de los derechos y libertades de los demas.”

798 E| Articulo 16 de la Convencion de Derechos del Nifio establece: “1. Ningin nifio sera
objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o su
correspondencia ni de ataques ilegales a su honra y a su reputacién. 2. El nifio tiene derecho
a la proteccion de la ley contra esas injerencias o ataques.”

799 E| Articulo 17 de la Convencion de Derechos del Nifio establece: “Los Estados Partes
reconocen la importante funcién que desempefian los medios de comunicacién y velaran por
gue el nifio tenga acceso a informacién y material procedentes de diversas fuentes nacionales
e internacionales, en especial la informacién y el material que tengan por finalidad promover
su bienestar social, espiritual y moral y su salud fisica y mental. Con tal objeto, los Estados
Partes: a) Alentaran a los medios de comunicacion a difundir informacion y materiales de interés
social y cultural para el nifio, de conformidad con el espiritu del articulo 29; b) Promoveran la
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Se manifesté que el articulo 20 contiene el derecho a la proteccion y
asistencia en situaciones de privacion de su medio familiar. Sin embargo,
muchos nifios y nifias con discapacidad se encuentran viviendo en institu-
ciones sin acceso a condiciones dignas de salud, alimentacion, educacion,
y sin proteccién contra la violencia ni acceso a oportunidades para alcanzar
una vida en comunidad.8%

Ello se encuentra relacionado con otro articulo, el 23, especifico sobre
discapacidad, que contiene el derecho a una serie de medidas tendentes
a facilitar su participacion en comunidad. Sin embargo, se sefial6 que
los nifios y nifias con discapacidad siguen estando excluidos de muchas
esferas de la vida social y de las actividades econdémicas, educativas y
culturales.®

El articulo 24 reconoce y establece medidas para garantizar el derecho
de nifios y niflas al disfrute del mas alto nivel posible de salud y a servicios
para el tratamiento de las enfermedades y la rehabilitacién de la salud. No
obstante, se relatdé que dada la carencia de datos y estadisticas sobre la
naturaleza de las discapacidades, muchos paises no cumplen con la obli-

cooperacion internacional en la produccion, el intercambio y la difusion de esa informacién y esos
materiales procedentes de diversas fuentes culturales, nacionales e internacionales; c) Alentaran
la producciéon y difusion de libros para nifios; d) Alentardn a los medios de comunicacion a
que tengan particularmente en cuenta las necesidades lingliisticas del nifio perteneciente a un
grupo minoritario o que sea indigena; e) Promoveran la elaboracion de directrices apropiadas
para proteger al nifio contra toda informacién y material perjudicial para su bienestar, teniendo
en cuenta las disposiciones de los articulos 13 y 18

800 F| Articulo 20 de la Convencion de Derechos del Nifio establece: “1. Los nifios temporal
0 permanentemente privados de su medio familiar, o cuyo superior interés exija que no per-
manezcan en ese medio, tendran derecho a la proteccion y asistencia especiales del Estado.
2. Los Estados Partes garantizaran, de conformidad con sus leyes nacionales, otros tipos de
cuidado para esos nifios. 3. Entre esos cuidados figuraran, entre otras cosas, la colocacién en
hogares de guarda, la kafala del derecho islamico, la adopcion o de ser necesario, la colocacion
en instituciones adecuadas de proteccién de menores. Al considerar las soluciones, se prestara
particular atencién a la conveniencia de que haya continuidad en la educacién del nifio y a su
origen étnico, religioso, cultural y lingtistico.”

801 Articulo 23 de la Convencion de Derechos del Nifio, cit.
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gacién de facilitar servicios adecuados de atencion a la salud, ni brindan
acceso a tratamientos sanitarios adecuados.®?

Con respecto al articulo 28, que prevé el derecho a la educacion, se expli-
c6 que ello no impide que la vasta mayoria de nifios y nifias con discapacidad
de paises en desarrollo no tengan acceso a la educacién ordinaria.8®

El articulo 30 reconoce el derecho al respeto por la cultura y el lenguaje
de los nifios y nifias. Sin embargo, se sefial6 que la lengua de signos no es
reconocida en muchos paises, y las personas sordas ven denegado de este
modo su acceso al derecho a educacion en su propia lengua.®®

El articulo 31 aborda el derecho al esparcimiento y juego, ambitos en
los cuales —se insistio— nifios y nifias con discapacidad son usualmente
excluidos debido a las barreras (del entorno, sociales, culturales, etc).8®

802 F| Articulo 24 de la Convencién de Derechos del Nifio establece: “1. Los Estados Partes
reconocen el derecho del nifio al disfrute del mas alto nivel posible de salud y a servicios
para el tratamiento de las enfermedades y la rehabilitacion de la salud. Los Estados Partes
se esforzaran por asegurar que ningin nifio sea privado de su derecho al disfrute de esos
servicios sanitarios.(...)".

803 E| Articulo 28 de la Convencion de Derechos del Nifio establece: “1. Los Estados Partes
reconocen el derecho del nifio a la educacién y, a fin de que se pueda ejercer progresivamente
y en condiciones de igualdad de oportunidades ese derecho, deberan en particular: a) Implantar
la ensefianza primaria obligatoria y gratuita para todos; b) Fomentar el desarrollo, en sus dis-
tintas formas, de la ensefianza secundaria, incluida la ensefianza general y profesional, hacer
gue todos los nifios dispongan de ella y tengan acceso a ella y adoptar medidas apropiadas
tales como la implantacion de la ensefianza gratuita y la concesion de asistencia financiera
en caso de necesidad; c) Hacer la ensefianza superior accesible a todos, sobre la base de la
capacidad, por cuantos medios sean apropiados; d) Hacer que todos los nifios dispongan de
informacién y orientacion en cuestiones educacionales y profesionales y tengan acceso a ellas;
e) Adoptar medidas para fomentar la asistencia regular a las escuelas y reducir las tasas de
desercion escolar. (...)."

804 E| Articulo 30 de la Convencion de Derechos del Nifio establece: “En los Estados en que
existan minorias étnicas, religiosas o linguisticas o personas de origen indigena, no se negara
a un nifio que pertenezca a tales minorias o que sea indigena el derecho que le corresponde,
en comun con los deméas miembros de su grupo, a tener su propia vida cultural, a profesar y
practicar su propia religién, o a emplear su propio idioma.”

805 E| Articulo 31 de la Convencion de Derechos del Nifio establece: “1. Los Estados Partes
reconocen el derecho del nifio al descanso y el esparcimiento, al juego y a las actividades
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Respecto del articulo 34, que regula la proteccion contra el abuso y la
explotacién sexual, se sefiald que son areas en las que nifios y nifias con
discapacidad se encuentran mas indefensos que el resto, y frente a lo cual
no suelten tomarse las medidas apropiadas de proteccién.8®

Lo mismo se dijo en relacion al derecho a la proteccion contra tratos
inhumanos y degradantes (articulo 37) o el derecho a ser protegidos en los
conflictos armados (articulo 38).8"

recreativas propias de su edad y a participar libremente en la vida cultural y en las artes. 2.
Los Estados Partes respetaran y promoveran el derecho del nifio a participar plenamente en
la vida cultural y artistica y propiciaran oportunidades apropiadas, en condiciones de igualdad,
de participar en la vida cultural, artistica, recreativa y de esparcimiento.”

808 E| Articulo 34 de la Convencion de Derechos del Nifio establece: “Los Estados Partes
se comprometen a proteger al nifio contra todas las formas de explotacion y abuso sexuales.
Con este fin, los Estados Partes tomaran, en particular, todas las medidas de caracter nacional,
bilateral y multilateral que sean necesarias para impedir: a) La incitacién o la coaccion para
gue un nifio se dedique a cualquier actividad sexual ilegal; b) La explotaciéon del nifio en la
prostitucion u otras practicas sexuales ilegales; c) La explotacion del nifio en espectaculos o
materiales pornograficos.”

807 E| Articulo 37 de la Convencion de Derechos del Nifio establece: “Los Estados Partes
velaran por que:

a) Ningun niflo sea sometido a torturas ni a otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes. No se impondra la pena capital ni la de prisién perpetua sin posibilidad de ex-
carcelacion por delitos cometidos por menores de 18 afios de edad; b) Ningun nifio sea pri-
vado de su libertad ilegal o arbitrariamente. La detencién, el encarcelamiento o la prision de
un nifio se llevara a cabo de conformidad con la ley y se utilizara tan s6lo como medida de
ultimo recurso y durante el periodo mas breve que proceda; c) Todo nifio privado de libertad
sea tratado con la humanidad y el respeto que merece la dignidad inherente a la persona
humana, y de manera que se tengan en cuenta las necesidades de las personas de su edad.
En particular, todo nifio privado de libertad estara separado de los adultos, a menos que ello
se considere contrario al interés superior del nifio, y tendra derecho a mantener contacto con
su familia por medio de correspondencia y de visitas, salvo en circunstancias excepcionales;
d) Todo nifio privado de su libertad tendra derecho a un pronto acceso a la asistencia juridica
y otra asistencia adecuada, asi como derecho a impugnar la legalidad de la privaciéon de su
libertad ante un tribunal u otra autoridad competente, independiente e imparcial y a una pronta
decision sobre dicha accion.” El Articulo 38 de la Convencion de Derechos del Nifio establece:
“1l. Los Estados Partes se comprometen a respetar y velar por que se respeten las normas
del derecho internacional humanitario que les sean aplicables en los conflictos armados y que
sean pertinentes para el nifio. 2. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas posibles
para asegurar que las personas que aun no hayan cumplido los 15 afios de edad no participen
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El articulo 39 establece la obligacién de adoptar las medidas apropiadas
a los fines de la recuperacion de nifios y nifias frente a situaciones de abuso.
Sin embargo, se exprsé que el abuso de nifios y nifias con discapacidad no
suele ser detectado, ni tenidas en cuenta las circunstancias especiales para
una recuperacion, cuidados y reintegracion social.8%

El articulo 40 reconoce el derecho al debido proceso, pero seguin se
informd, los nifios y nifias con discapacidad no suelen gozar de la pro-
teccion adecuada en el sistema de justicia penal —por ejemplo, nifios y
nifias con discapacidades de aprendizaje o problemas de salud mental no
son evaluados apropiadamente y son juzgados y sentenciados de manera
inadecuada—.8%

Lo mencionado dejaba sobre la mesa la necesidad de que la Convencién
a elaborarse asumiera estas cuestiones y brindara respuestas apropiadas,
para lo cual, en ciertos aspectos, solo se requeria aplicar algunos principios
generales que la misma Convencion asumia, en el contexto especifico de
la infancia.

directamente en las hostilidades. 3. Los Estados Partes se abstendran de reclutar en las fuerzas
armadas a las personas que no hayan cumplido los 15 afios de edad. Si reclutan personas que
hayan cumplido 15 afios, pero que sean menores de 18, los Estados Partes procuraran dar
prioridad a los de mas edad. 4. De conformidad con las obligaciones dimanadas del derecho
internacional humanitario de proteger a la poblacién civil durante los conflictos armados, los
Estados Partes adoptaran todas las medidas posibles para asegurar la proteccion y el cuidado
de los nifios afectados por un conflicto armado.”

808 E| Articulo 39 de la Convencion de Derechos del Nifio establece: “Los Estados Partes
adoptaran todas las medidas apropiadas para promover la recuperacion fisica y psicolégica y
la reintegracion social de todo nifio victima de: cualquier forma de abandono, explotacién o
abuso; tortura u otra forma de tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes; o conflictos
armados. Esa recuperacion y reintegracion se llevaran a cabo en un ambiente que fomente la
salud, el respeto de si mismo y la dignidad del nifio.”

809 E| Articulo 40 de la Convencién de Derechos del Nifio establece: “1. Los Estados Partes
reconocen el derecho de todo nifio de quien se alegue que ha infringido las leyes penales o
a quien se acuse o declare culpable de haber infringido esas leyes a ser tratado de manera
acorde con el fomento de su sentido de la dignidad y el valor, que fortalezca el respeto del nifio
por los derechos humanos y las libertades fundamentales de terceros y en la que se tengan
en cuenta la edad del nifio y la importancia de promover la reintegracion del nifio y de que
éste asuma una funcion constructiva en la sociedad. (...)"
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Desde dicha premisa, algunas Delegaciones plantearon que era impe-
rioso el establecimiento de la obligacion por parte de los Estados de remo-
ver las barreras que impiden la realizacion de los derechos, garantizando
prestaciones y servicios accesibles (diseflados para todos y todas) dentro
de las medidas generales, que se plasmen en el juego, los deportes, el
ocio, la educacion, y todas las areas necesarias para que nifias y nifios
con discapacidad puedan llevar una vida plena y en sociedad, al igual
gue el resto. Sugirieron, asimismo, agregar determinadas especificaciones,
como por ejemplo la prohibicion de la esterilizacién de los nifios, nifias y
los jovenes con discapacidad;® la obligacién de reconocer la capacidad
de evolucién de los nifios y nifias con discapacidad en el ejercicio de sus
derechos, y su derecho a expresar sus opiniones libremente sobre todas
las cuestiones que los afectan, y a que sus opiniones se tengan debida-
mente en cuenta en funcion de la edad y la madurez;®! como también
la obligacion de adoptar medidas apropiadas para proteger y cuidar a los
nifos y nifias con discapacidad afectados o afectadas por un conflicto
armado.®?

El International Disability Caucus fue mas lejos y present6 otra propuesta
de borrador de articulo sobre nifios y nifias con discapacidad, que establecia
lo siguiente:

“Proyecto de Articulo 16. Nifios con discapacidad

1. Los Estados Partes deberan asegurar que los nifios con discapa-
cidad puedan disfrutar de una vida plena y participativa en condiciones
que garantice la dignidad, la independencia y facilite su implicacién activa
en su comunidad, en la sociedad y en todas las esferas de la vida.

810 Cfr. A/AC.265/2004/5, Informe del tercer periodo de sesiones del Comité Especial, 9 de
junio de 2004, propuesta de Uganda inciso 7.

811 [dem, propuesta de Canada inciso 2 bis.

812 |bidem, propuesta de Palestina, inciso 7. Sobre los conflictos armados y sus implicancias
a la nifiez Vid. GARCIA SOTELO, G., Razones y sinrazones sobre las nifias soldados, SEPHA,
Madrid, 2006.
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2. Reconociendo el derecho de los nifios con discapacidad a la vida
familiar, los Estados Partes deberan comprometerse a:

a) disponer de programas de intervencion precoz, desarrollados en
asociacion con los padres, que promuevan el desarrollo optimo de los
nifios con discapacidad.

b) Brindar asesoramiento, informacion, servicios y apoyo a nifios con
discapacidad y a sus familiares, para asegurar que sean susceptibles de
ser cuidados por parte de su familia, que sean participantes activos en
la vida familiar, y que se les permita su plena inclusion social, e igualdad
de oportunidades.

c) Realizar todo esfuerzo posible para brindar un cuidado alternativo
dentro de la familia méas lejana cuando la familia inmediata no puede
hacerse cargo del cuidado del nifio con discapacidad, o en cuyo defecto
dentro de la comunidad.

d) Asegurar que los nifios con discapacidad no sean institucionali-
zados por motivos de su discapacidad.

3. Los Estados Partes deberan asegurar que el suministro de ser-
vicios transversales destinados a nifios, incluidos servicios de proteccion
al menor, se encuentren plenamente adaptados, igualmente accesibles y
disponibles para nifios con discapacidad.

4. Los Estados Partes deberan adoptar las medidas necesarias para
asegurar que los nifios con discapacidad se les garantice una igualdad
en comparacion a otros nifios con respecto a:

a) Su derecho de expresar sus puntos de vista en todos los asuntos
concernientes a ellos mismos, y sean tomados con seriedad de acuerdo
a su edad o madurez.

b) El reconocimiento de sus capacidades evolutivas de ejercer sus
derechos, incluido el derecho a dar consentimiento informado a los tra-
tamientos médicos.

5. Los Estados Partes deberan adoptar todas las medidas nece-
sarias para asegurar que los nifios con discapacidad sean registrados
inmediatamente a su nacimiento y que tengan el derecho a un nombre,
y el derecho a adquirir una nacionalidad.

6. Los Estados Partes deberan asegurar que los nifios con disca-
pacidad, que son victimas del crimen, tengan acceso al sistema legal a
traves:
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a) De la disposicion de servicios y apoyo apropiados a la edad.
b) Del respeto debido a su capacidad de dar testimonio.

7. Los Estados Partes deberan reconocer y tomar medidas apropia-
das para respetar los derechos de los nifios con discapacidad de confor-
midad con las disposiciones de la Convencién de Derechos del Nifio asi
como la presente Convencion.”st3

De este borrador presentado por el International Disability Caucus se
vislumbra una clara concepcién desde el modelo social de discapacidad,
respecto de las necesidades y de las potencialidades de nifios y nifias con
discapacidad. Sumado a ello, parece destacable, por un lado, la propuesta
de prohibicién de institucionalizacion por razon de discapacidad;®* y por otro
la imperiosa necesidad de reconocer la capacidad en evolucion de los nifios
y nifias con discapacidad en el ejercicio de sus derechos, como asi también
el derecho a expresar libremente sus opiniones sobre las cuestiones que
los afectan, y que dichas opiniones sean tenidas debidamente en cuenta en
funcion de su edad y madurez.®s

813 Cfr. IDC draft Article 16 Children with disabilities 20 June 2005.

814 Ello, sin embargo, ha sido puesto en duda por Disabled Peoples International Latin
America, expresando que en los paises en desarrollo es comin que los nifios y nifias con
discapacidad sean utilizados como mendigos y mendigas, y que si bien la institucionalizacion
debe ser eliminada como préactica en los paises desarrollados, en otros paises es aun la Gnica
opcioén de vida. “In developed countries institutionalization should be eliminated. But for families
living in remote areas of developing countries like the rain forest or the Andes, their economic
situation is such that children with disabilities will be abandoned or cannot survive, and institu-
tionalization may be the only option for a better standard of living.” Cfr. UN Convention on the
Human Rights of People with Disabilities, Sixth Ad Hoc Committee Daily Summaries, Volume 7,
#2 August 2, 2005, intervencion de Disabled Peoples International Latin America.

815 “(_..)3.States Parties shall ensure that children with disabilities have rights and opportu-
nities to express their views on matters concerning them, their views being given due weight
in accordance with the child’s age and maturity, equal to those of non—disabled children. (...)
Children with disabilities are at risk of being treated differently from other children when it
comes to participation in decision—making. This paragraph guarantees equal enjoyment of the
rights in CRC article 12" Cfr. International Disability Caucus, Updated contribution on the draft
text of A Comprehensive and Integral International Convention on Protection and Promotion of
the Rights and Dignity of Persons with Disabilities Fifth Session of the Ad Hoc Committee, 24
January to 4 February 2005.
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Este Ultimo punto tiene una doble importancia desde la vision del modelo
social de discapacidad. Por un lado, porque intenta potenciar el ejercicio de la
autonomia por parte de los nifios y nifias con discapacidad. Evidentemente,
teniendo en cuenta el contexto de la infancia, pero destacando la necesidad
de que estos niflos y nifias sean participes de la toma de decisiones que
les afecten, aunque teniendo en cuenta su edad y madurez.®® Estos dos
criterios: edad y madurez son los que deben condicionar las valoraciones
respecto de la autonomia de estos nifios y nifias. Ello implica que dichas
valoraciones no deben estar basadas, como suele suceder, en el tipo o
grado de diversidad funcional de estos nifios y nifias, y nos conecta con el
segundo punto que se relaciona con la filosofia del modelo social, que es
la no discriminacién en razén de discapacidad. Estos nifios y nifias deben
ser escuchados, tenidos en cuenta y poder participar en dichas decisiones
en igual medida que el resto de nifios y nifias. Y para ello, no se debe
partir de una visiébn médica centrada en su “anomalia’, sino simplemente
constatar los mismos recaudos que se tendrian en cuenta como criterio de
participacion y decisién para valorar la situacion, que si se tratase del resto
de nifios y nifias.®Y’

816 Sobre la edad como criterio en la determinacion de la capacidad Vid. CAMPOY CERVE-
RA, 1., La fundamentacién de los derechos del nifio, op. cit. en las que el autor analiza dichos
criterios desde la teoria liberacionista. Asismismo, el autor propone como modelo idéneo el
establecimiento de un limite de edad para el ejercicio de los diferentes derechos, siempre que
dicha limitacion por la edad se justifique “exclusivamente por la existencia de una presuncion
cierta de que el libre ejercicio de ese derecho por parte de las personas menores de edad
habra de afectar gravemente a la consecucién de sus planes de vida, del libre desarrollo de
su personalidad, o habra de dafiar ilegitimamente a terceros en un nivel significativamente mas
importante que el que cabe presuponer en el libre ejercicio de ese derecho por los mayores
de edad (...)".

817 No obstante, debe decirse que el lema “nada sobre nosotros sin nosotros”, tan ardua-
mente defendido desde el modelo social, no fue aplicado durante el proceso de elaboracion
de la Convencién en lo relativo a nifios y nifias con discapacidad. En este sentido, como se
destaco desde el IDC, no hubo participacion de jovenes con discapacidad en el proceso. Cfr.
UN Convention on the Human Rights of People with Disabilities, Sixth Ad Hoc Committee Daily
Summaries, Volume 7, #2 August 2, 2005, Intervencion del International Disability Caucus: “Noth-
ing about us, without us” is not being fulfilled for children with disabilities at this forum. There
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Durante el transcurso de la Sexta Sesion, la Delegacion canadiense se
sumo a las criticas que consideraban infructuoso repetir lo ya expresado en
la Convencion de Derechos del Nifio, agregando que esta Convencién debia
iluminar y generar conciencia respecto de las necesidades de la infancia con
discapacidad, pero sobre todo, que su objetivo principal debia ser asegurar
gue estos nifios y nifias pudieran ejercer sus derechos sin discriminacion.
A dicho fin, se plante6 la posibilidad de una doble perspectiva, que inclu-
yera un articulo especifico por un lado, pero sumado a una perspectiva de
transversalidad a lo largo de toda la Convencién.t®® Ello fue apoyado por
algunas Delegaciones, como Costa Rica, Chile y México, y la mayoria de
las organizaciones no gubernamentales.’® En consecuencia, el Presidente
del Comité pidi6 a los Miembros que identificaran los articulos de la Con-
vencion que requiriesen un enfoque y soluciones especificas para la nifiez,
para de este modo poder brindar una solucién desde una perspectiva de
transversalidad.®?® Asi, se llegé a un acuerdo respecto de la necesidad de
incluir en el proyecto de Convencion algunas referencias especificas a los

are no children or young people here able to advocate for themselves. Furthermore, there is
no single international organization here dedicated to the rights of children with disabilities. It
is imperative that the absence of children or a powerful lobby on their behalf does not lead to
the neglect of their rights in this convention”.

818 “In addition, Canada is of the view that issues specific to children with disabilities should
be mainstreamed and addressed in detail where necessary in specific articles that address
relevant subjects, such as article 6 on statistics, article 12 on freedom from violence and abuse,
article 14bis on the family, article 17, which already addresses education, including children,
article 21 on health and rehabilitation or habilitation, and article 24 on participation in cultural
life, recreation, leisure, and sport. “Cfr., Contribution by Governments, Canada, AHC6 — article
16 Canadian statement Aug 2 2005.

819 Cfr., UN Convention on the Human Rights of People with Disabilities, Sixth Ad Hoc Com-
mittee Daily Summaries, Volume 7, #2 August 2, 2005

820 jdem. “So the task at hand is to understand the particular problems that, for example, chil-
dren with disabilities face, and then address those issues specifically in this convention. This con-
vention provides an opportunity to be more specific with respect to rights that are already covered
in existing conventions, as in for example, the early provision of appropriate and comprehensive
services, which builds in an additional ingredient. (...) To address the underlying disagreement
about the need for a separate article, (...) to meet with interested delegations to identify gaps in
the text where mainstreaming of issues related to children with disabilities is required.”
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nifios y nifias con discapacidad. También hubo acuerdo general en que el
proyecto de articulo 16 no afiadia mucho a lo que ya decia el articulo 23 de
la Convencidn sobre los Derechos del Nifio. Se expresaron opiniones diversas
acerca de la mejor forma de incluir a la nifiez con discapacidad. Entre las
propuestas, se planted la posibilidad de mantener un articulo especifico sobre
nifios y nifias (aunque con una nueva redaccion); hacer una referencia en el
preambulo junto con una declaracion general en un proyecto de articulo de
aplicacién transversal (como los proyectos de articulo 2, 4 0 25) o incorporar
referencias en proyectos de articulos tematicos pertinentes.

La cuestion se remiti6 a una facilitadora para que siguiera examinando el
enfoque que era mas conveniente adoptar.®?!De las reuniones informales que
mantuvo la facilitadora con las Delegaciones se llegé a la conclusion de que
las cuestiones centrales relativas a la nifiez con discapacidad se relaciona-
ban con: la necesidad de tomar medidas apropiadas para garantizar a nifios
y nifias con discapacidad su derecho al desarrollo; la necesidad de incluir el
principio de igualdad con el resto de nifios y nifias en la aplicacion de todos
los derechos humanos; la necesidad de inclusién del principio sobre el mejor
interés del menor en todas las acciones concernientes a nifios y nifias en la
Convencion; la necesidad de asegurarles el acceso a la justicia y a servicios
de proteccion; la necesidad de proteger el derecho a la familia de nifios y nifias
con discapacidad mediante la prestacion del apoyo necesario para la educacion
de dichos nifios y sus familias a fin de prevenir el abandono, la negligencia,
y la institucionalizacion de nifias y nifios con discapacidad; la necesidad de
asegurarles el acceso a los servicios en igualdad de condiciones que el resto
de nifias y nifios; la necesidad de proteger a dichos nifios de la esterilizacién.t
Sin embargo, no se llegd a un consenso respecto de la necesidad de que la

821 Quedd a cargo de la Sra. Josephine Sinyo de Kenya. Cfr. A/60/266 Informe del Comité
Especial encargado de preparar una convencion internacional amplia e integral para proteger y
promover los derechos y la dignidad de las personas con discapacidad sobre su sexto periodo
de sesiones, Proyecto de articulo 16.

822 Cfr. Children with disabilities (12th August 2005) Report to the Chairman and to the Ad
Hoc Committee.
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Convencion incluyera la totalidad de estos ambitos, ni respecto de pertinencia
de incluir dichos temas en un articulo especifico o0 de manera transversal. No
obstante, la facilitadora presentd un proyecto mediante el cual se intentaban
incluir las cuestiones mencionadas a traveés de una doble perspectiva, por un
lado un articulo especifico y por otro la transversalidad de las cuestiones que
requiriesen un enfoque especial de la nifiez con discapacidad.®®

En la Séptima Sesion,®* como resultado del trabajo de la facilitadora, se
presenté un nuevo proyecto de articulo con los siguientes términos:

“Articulo 7 Nifios con discapacidad

1. Los Estados Partes tomaran todas las medidas necesarias para
asegurar el pleno disfrute por los nifios con discapacidad de todos los
derechos humanos y las libertades fundamentales y para asegurar el dere-
cho de los nifios con discapacidad de disfrutar en igualdad de condiciones
de todos los derechos establecidos en la presente Convencion.

2. En todas las actividades relacionadas con los nifios con discapa-
cidad, una consideraciéon primordial sera la proteccion de sus intereses
superiores.

3. Los Estados Partes aseguraran que los nifios con discapacidad
tengan derecho a expresar sus opiniones libremente sobre todas las
cuestiones que los afectan, en igualdad de condiciones con otros nifios,
y a recibir asistencia apropiada para su discapacidad y edad para poder
realizar ese derecho.”8?

823 Cfr. Facilitators Draft ( 12th August 2005) Article 16 Children with disability:.

824 En la Carta que el Presidente del Comité presenté a las Delegaciones, expreso las dudas
gue se observaban en las discusiones, respecto de la existencia de un articulo especifico sobre
los nifios y nifias con discapacidad. Coment6 que la redaccion del articulo propuesta por el Grupo
de Trabajo no contaba con mucho apoyo, y por tanto dejé en blanco el espacio correspondiente a
nifios y nifias en el borrador de texto que presentaba en el anexo como propuesta. Vid. A/60/266,
anexo ll, parr. 27. Pero inst6 a las Delegaciones a que asistieran al siguiente periodo de sesiones
con instrucciones flexibles que les permitieran aceptar ya sea un articulo especifico sobre los nifios
y nifias con discapacidad o criterios alternativos, de forma de poder llegar a un consenso. Cfr. A/
AC.265/2006/1 Carta de fecha 7 de octubre de 2005 del Presidente del Comité Especial dirigida
a todos los miembros del Comité, Articulo 7 Nifios con discapacidad, parrafos 42, 43 y 44.

825 Cfr. AIAC.265/2006/2, Informe del Comité Especial especial en su Séptimo periodo de
sesiones, cit.
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Este texto obtuvo consenso por la mayor parte de las Delegaciones, y
en la Octava sesion fue aprobado, aunque con un importante agregado, que
consistio en la inclusion de una frase en el inciso 3, indicando que la opinion
de nifios y nifias recibiria “la debida consideracion teniendo en cuenta su edad
y madurez”.82¢ Ello fue consecuencia de la insistencia por parte de algunas De-
legaciones, pero sobre todo del International Disability Caucus, desde donde
se expreso6 que este agregado “incorpora lo establecido en el articulo 12 de la
Convencion de Derechos del Nifio, que no se limita a la libertad de expresién,
sino que se extiende al nivel de participacion en la toma de decisiones. Esta
obligacion se debe aplicar en relacion con los nifios y nifias con discapacidad
en igualdad de condiciones que al resto de nifios y nifias.”®?"

De este modo, con algunas modificaciones, la redaccion definitiva del
articulo 7 ha quedado plasmada de la siguiente manera:

“l. Los Estados Partes tomaran todas las medidas necesarias para
asegurar que todos los nifios y las nifias con discapacidad gocen plena-
mente de todos los derechos humanos vy las libertades fundamentales en
igualdad de condiciones con los demas nifios y nifias.

2. En todas las actividades relacionadas con los nifios y nifias con
discapacidad, una consideracion primordial sera la proteccién del interés
superior del nifio.

3. Los Estados Partes garantizardn que los nifios con discapaci-
dad tengan derecho a expresar sus opiniones libremente sobre todas las
cuestiones que los afecten, opinidn que recibira la debida consideracion
teniendo en cuenta su edad y madurez, en igualdad de condiciones con
los demas nifios y nifias, y a recibir asistencia apropiada con arreglo a
su discapacidad y edad para poder ejercer ese derecho.”s?

826 Cfr. A/61/61/1 Informe final del Comité Especial encargado de preparar una convencion
internacional amplia e integral para proteger y promover los derechos y la dignidad de las
personas con discapacidad, Anexo, Proyecto de resolucion Convencién sobre los derechos de
las personas con discapacidad.

827 Cfr. Working Text as Amended by the IDC according to the Chair Proposed Program for
the 8AHC 1st week, International Disability Caucus.

828 Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Ar-
ticulo 7.
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La norma definitiva, ha establecido entonces, en primer lugar una clau-
sula general de igualdad de derechos con el resto de nifias y nifios, para lo
cual los Estados se comprometen a adoptar las medidas que se requieran
con dicho fin. Ello parece acertado, y coincide con las premisas del modelo
social de discapacidad en esta materia: igualdad de oportunidades para el
ejercicio de todos los derechos, en igualdad de condiciones que el resto de
nifias y nifos.

En segundo lugar, se establece el principio del interés superior del me-
nor como consideracion primordial en todas las actividades relacionadas
con niflos y nifias con discapacidad. En esta materia, aparentemente no
se ha agregado nada a la Convencién de Derechos del Nifio. Sin embargo,
los antecedentes de la elaboracion de este articulo pueden dar lugar a in-
terpretaciones mas amplias respecto de dicho interés superior, que tengan
presente la autonomia, la igualdad, pero asimismo la especificidad de la
discapacidad y sus implicancias en este contexto.

Sumado a lo anterior, se ha plasmado el lema “nada sobre nosotros sin
nosotros” (a través de la expresion libre de sus opiniones y la obligacion de se
tenidas en cuenta en igualdad de condiciones que el resto de nifios y nifias).
En este punto, la Convencién aporta, como se ha mencionado anteriormente,
dos cuestiones muy importantes: la primera es la consideracion de la edad y
madurez, en vez de la discapacidad, a la hora de ser tenidas en cuenta sus opi-
niones (estableciendo de este modo un mismo trato que al resto de la infancia).
Pero asimismo, otra cuestion muy importante, que es la asistencia apropiada
para el ejercicio de dicho derecho. Este Ultimo punto es de vital importancia,
porque supera la mera igualdad formal, estableciendo el derecho a la asistencia
necesaria para poder formar y expresar una opinion. Esto implica, obviamente,
requisitos de accesibilidad universal en el entorno, tecnologia apropiada, pero
asimismo en los casos que lo requieran, puede significar el apoyo de una
asistencia personal. Esto es importante, porque la asistencia personal, que ha
nacido como herramienta basica desde el movimiento de vida independiente,
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no parece estar actualmente desarrollada para dar el apoyo necesario en el
caso de nifios y niflas (ni tampoco en el caso de las mujeres).8?°

2.2.3.2. La perspectiva de transversalidad

Como se ha explicado, durante el proceso de elaboracién de la Con-
vencién, no solo se llegd a un consenso respecto de incluir un articulo
especifico sobre infancia con discapacidad, sino que se abordd una doble
perspectiva: sumado al articulo especifico se asumiria un enfoque transversal
a lo largo del instrumento. De este modo, asumiendo que era necesaria la
transversalidad a fin de abordar el contexto de la infancia de una manera
integral, la Convencion ha tenido en cuenta la consideraciéon de la nifiez en
el Preambulo y los articulos que a continuacion se comentan.

En el preambulo se hace alusién a la situacion en que se encuentran
las personas con discapacidad que son victimas de multiples o agravadas
formas de discriminacién por motivo, entre otras razones, de edad.®° Asi-
mismo, se reconoce que:

829 Asi, por ejemplo, en paises como Espafia, en donde se cuenta con una ley que prevé este
tipo de apoyos, la asistencia personal no se encuentra prevista desde un enfoque de la infancia
ni tampoco desde un enfoque de género. Sobre esta Ultima cuestién, Vid. ASIS ROIF, R., Y PA-
LACIOS, A., Derechos Humanos y Situaciones de Dependencia, Dykinson, Madrid, 2007, “(...)
Muchas personas en situacion de dependencia son padres o madres, y resulta muy importante
la asistencia personal para el desarrollo de dichas facetas y el ejercicio de dichos roles —las
necesidades de asistencia que puede requerir una mujer en situacion de dependencia durante
los primeros meses de maternidad, es un ejemplo de ello—. En este Gltimo sentido, se echa en
falta el enfoque de género en la prestacion de servicio personal —ausente en la norma—." El
tema también ha sido recogido en la Convencion, al establecerse que: “2. Los Estados Partes
garantizaran los derechos y obligaciones de las personas con discapacidad en lo que respecta
a la custodia, la tutela, la guarda, la adopcién de nifios o instituciones similares, cuando esos
conceptos se recojan en la legislacion nacional; en todos los casos se velarda al maximo por el
interés superior del nifio. Los Estados Partes prestaran la asistencia apropiada a las personas con
discapacidad para el desempefio de sus responsabilidades en la crianza de los hijos.” Articulo 23,
parr. 2, de la Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

830 Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Pream-
bulo, inc. p).
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“los nifios y nifias con discapacidad deben gozar plenamente de todos
los derechos humanos vy las libertades fundamentales en igualdad de
condiciones con los demas nifios y nifias”.8%

Ahora bien, volviendo al texto propiamente dicho, la Convencion dedica
un espacio a la nifiez con discapacidad en el articulo 3 referido a principios
generales. Establece, entre sus principios:

“El respeto a la evolucion de las facultades de los nifios y las nifias
con discapacidad y de su derecho a preservar su identidad.”®

Este principio se debe, en gran parte, a la insistencia de algunas orga-
nizaciones no gubernamentales respecto de la necesidad de una mencién
explicita sobre los derechos de los nifios y nifias con discapacidad en relacion
con sus capacidades evolutivas. En su momento se habia expresado que uno
de los principios generales en el texto borrador de la nueva Convencion se
basaba en el reconocimiento de la autonomia e independencia de las per-
sonas con discapacidad en la toma de decisiones. Sin embargo, a diferencia
de las personas adultas, nifios y nifias son generalmente considerados sin
autonomia ni capacidad legal. Esos derechos son otorgados a sus padres,
quienes tienen la responsabilidad de la toma de decisiones en relacién con
sus hijos o hijas. En el resto de los casos, de manera gradual, cuando van
adquiriendo capacidad, dichos derechos se les transfieren. Pero en el caso
de nifios y nifias con discapacidad, sin embargo, no se les permite ejercer
sus derechos por si mismos. De este modo, parecia necesaria una mencién
explicita sobre los derechos de los nifios y nifias con discapacidad en relacion
con sus capacidades evolutivas, frente al riesgo de que los principios gene-
rales los excluyeran de facto.®2 Esto no es mas que el principio de dignidad,

831 Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Pream-
bulo, inc. r). Se recuerda asimismo las obligaciones que a este respecto asumieron los Estados
Partes a través de la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

832 Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Articulo
3, inc. h).

833 Cfr. Comments, proposals and amendments submitted electronically, UN System organi-
zations, Intervencion de UNICEF, cit.
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autonomia e independencia, que se plasma asimismo, en el derecho a vivir
de forma independiente y a ser incluido en la comunidad, aunque adaptado
a las circunstancias de la infancia.

Otra cuestion que tiene vinculacion con lo anterior es la obligacion de
los Estados Parte de consultar y dar un espacio de participacion a nifios y
nifias con discapacidad, no solo en lo que atafie a sus propias vidas, sino
también en lo relativo a la elaboracion y aplicacion de legislaciones y poli-
ticas. Esto se ve plasmando en el Articulo 4, sobre obligaciones generales,
gue establece:

“(...) 3. En la elaboracion y aplicacion de legislacion y politicas para
hacer efectiva la presente Convencion, y en otros procesos de adop-
cion de decisiones sobre cuestiones relacionadas con las personas con
discapacidad, los Estados Partes celebraran consultas estrechas y co-
laboraran activamente con las personas con discapacidad, incluidos los

nifios y las nifias con discapacidad, a través de las organizaciones que
las representan.”

Este articulo, que establece las obligaciones generales de los Estados
Parte, impone que al momento de elaborarse o aplicarse legislaciones y
politicas, o en cualquier otro momento de adopcion de decisiones sobre
cuestiones relativas a las personas con discapacidad, ello se realice en co-
laboracion estrecha con las personas con discapacidad. Ello es la aplicacion
del lema “nada sobre nosotros sin nosotros”, tantas veces defendido por las
personas con discapacidad. Sin embargo, desde el International Disability
Caucus se hizo hincapié en la necesidad de agregar en el espacio que regula
este articulo, una perspectiva que tuviera en cuenta la infancia.®* Los nifios
y nifias con discapacidad tienen pocas oportunidades de expresar sus puntos

834 Se insisti6 en que seria necesario agregar las palabras “incluyendo nifias y nifios con
discapacidad en el articulo 4 sobre obligaciones generales, al momento de abordar la obliga-
cién de consultar a las personas con discapacidad y sus organizaciones representativas. Cfr.
Intervencion del IDC, UN Convention on the Human Rights of People with Disabilities, Sixth Ad
Hoc Committee Daily Summaries, Volume 7, #2 August 2, 2005, intervencion del International
Disability Caucus.
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de vista, y como consecuencia del estigma y las subestimaciones comunes,
son a menudo no tenidos en cuenta por parte de sus familias, comunidades
y escuela. Muchas no pueden acceder a la informacion y de este modo
pierden oportunidades para desarrollar y expresar sus puntos de vista. A
fin de asegurar que los nifios y nifias con discapacidad tengan una voz en
sus propias vidas, la nueva Convencion incluye la necesidad de que sean
consultados en la implementacion de todos los derechos de la Convencion
y en una base de igualdad de oportunidades con otros nifios y nifias en
las materias que les afecten. Esta clausula sin duda impulsara una mayor
participacion en el disefio de politicas o en la resolucion de cuestiones que
ataflan a las y los menores con discapacidad, permitiendo de este modo
involucrarse asimismo en el disefio y desarrollo pleno, de sus propios planes
de vida. Y por otro lado, ello enriquecera el proceso de disefio de politicas y
de adopcién de decisiones, una vez que se cuente con la experiencia sobre
los problemas que afectan a este colectivo concreto.

En enfoque de nifios y nifias ha sido previsto asimismo en el articulo
23, que regula el respeto del hogar y de la familia, y que en el tema que
nos ocupa establece:

“l. Los Estados Partes tomaran medidas efectivas y pertinentes
para poner fin a la discriminacion contra las personas con discapacidad
en todas las cuestiones relacionadas con el matrimonio, la familia, la
paternidad y las relaciones personales, y lograr que las personas con

discapacidad estén en igualdad de condiciones con las demas, a fin de
asegurar que:

(...) ¢) Las personas con discapacidad, incluidos los nifios y las ni-
flas, mantengan su fertilidad, en igualdad de condiciones con las demas.

(”.).“835

Durante el proceso de elaboracion de la Convencion se menciond la
existencia de evidencias internacionales que demuestran que los y las j6-

835 Articulo 23 de la Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, parr. 1 inc. c). La cursiva me pertenece.
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venes con discapacidad continGan enfrentando esterilizaciones forzadas.®®
Se explicé que dichas practicas representan una violacion fundamental de
su integridad, les expone a intervenciones médicas sin beneficios clinicos, a
la vez que les impiden el ejercicio del derecho a formar una familia.®®” Este
tema merecia ser asumido por la Convencion de manera explicita, y asi lo
fue mediante este articulo. Ello significara que los Estados Parte no podran
permitir, en el marco de sus legislaciones internas, la existencia de leyes que,
violando el derecho a la igualdad, y basandose en motivos de discapacidad,
permita que nifias y nifios con discapacidad pierdan su fertilidad. Asimismo,
deberan impedir que se lleven a cabo practicas que de algin u otro modo
afecten dicho derecho.

Otro tema que se mencioné durante el proceso de elaboracién de la
Convencion y que ha quedado plasmado en el texto final, es el derecho de
nifas y niflos con discapacidad a ser inscritos inmediatamente después de
Su nacimiento, como asimismo el derecho a un nombre y a adquirir una na-
cionalidad, como a conocer a sus padres y ser atendidos por ellos.2%® Como
se ha comentado anteriormente, nifios y nifias con discapacidad suelen no
se inscritos al nacer en muchos paises, en razon de su discapacidad, deri-
vando ello en la negacion de su ciudadania, como asimismo al derecho de
acceso al sistema de proteccién y cuidado de la salud.®*®

Igualmente, se ha dado visibilidad al tema de la infancia en las cuestiones
relacionadas con el derecho a la vida en familia y a la vida en comunidad.
De este modo, el articulo 23 establece:

“3. Los Estados Partes aseguraran que los nifios y las nifias con dis-
capacidad tengan los mismos derechos con respecto a la vida en familia.

8% Cfr. Comments, proposals and amendments submitted electronically, UN System organi-
zations, Intervencion de UNICEF, cit.

837 [dem.

838 Articulo 18, parr. 2, de la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad.

839 Cfr. Comments, proposals and amendments submitted electronically, UN System organi-
zations, Intervencion de UNICEF, cit.
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Para hacer efectivos estos derechos, y a fin de prevenir la ocultacion, el
abandono, la negligencia y la segregacion de los nifios y las nifias con
discapacidad, los Estados Partes velardn por que se proporcione con
anticipacién informacion, servicios y apoyo generales a los menores con
discapacidad y a sus familias.

4. Los Estados Partes aseguraran que los nifios y las niflas no sean
separados de sus padres contra su voluntad, salvo cuando las autoridades
competentes, con sujecion a un examen judicial, determinen, de confor-
midad con la ley y los procedimientos aplicables, que esa separacion es
necesaria en el interés superior del nifio. En ningln caso se separara a
un menor de sus padres en razén de una discapacidad del menor, de
ambos padres o de uno de ellos.

5. Los Estados Partes haran todo lo posible, cuando la familia in-
mediata no pueda cuidar de un nifio con discapacidad, por proporcionar
atencion alternativa dentro de la familia extensa y, de no ser esto posible,
dentro de la comunidad en un entorno familiar.”84

Estos parrafos abordan cuestiones muy trascendentes en lo que atafie
a la situacion de nifias y nifilos con discapacidad, sobre todo en lo que se
refiere a la discriminacion que sufre este colectivo a la hora del ejercicio de
sus derechos relacionados con la vida en familia y en comunidad.®* Por otro
lado, el articulo comentado adopta disposiciones a fin de protegerles duran-
te la custodia, tutela, guarda, adopcién o instituciones similares. En dichas
circunstancias, debera velarse, en todos los casos, por el interés superior
del nifio o nifia.8*2 El mismo principio se impone a fin de garantizar que los
Estados Partes aseguren que los nifios y las nifias no sean separados de sus
padres contra su voluntad.®*® Ello sumado, obviamente, al requisito formal que

840 Articulo 23, parr. 3, 4 y 5, de la Convencién Internacional sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad.

81 vid. NUNEZ, B., Familia y discapacidad. De la vida cotidiana a la teoria, Lugar, Buenos
Aires, 2007.

842 Articulo 23, parr. 2, de la Convencion, Internacional sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad.

83 \/id. BARRANCO, M.C., GARRIDO, M.l. y GUILLO, J., El derecho del nifio a vivir en su
propia familia, Exlibris Ed., Madrid, 2007.
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exige que las autoridades competentes, con sujecién a un examen judicial,
determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que
esa separacion es necesaria en el interés superior del nifio. Pero el articulo no
se queda alli, y es mas explicito, estableciendo expresamente que en ninguin
caso se separard a un nifio o nifia con discapacidad de sus padres en razon
de la discapacidad, ya sea del menor, de ambos padres o de uno de ellos.

Finalmente, cuando la familia inmediata no pueda cuidar de un nifio o nifia
con discapacidad, los Estados Parte se encuentran comprometidos a hacer
todo lo posible por proporcionar atencion alternativa dentro de la familia exten-
sa y, de no ser esto posible, dentro de la comunidad en un entorno familiar.
Esta clausula se encuentra encaminada a prevenir, entre otras cuestiones,
la institucionalizacion en razon de su discapacidad. Si bien el derecho a la
vida en comunidad y la proteccion frente a la institucionalizacién fue objeto
de tratamiento en otros articulos de la Convencion, parece importante un
refuerzo en dicha proteccion especifico para quienes no tienen posibilidades
de decidir por si mismos y por ende son sus padres, profesionales o jueces
quienes tienen la ultima palabra.?*

Otro tema que contiene una importancia vital en el desarrollo de las capa-
cidades de nifias y nifilos y de su inclusién en sociedad se relaciona con su
participacion en la vida cultural, las actividades recreativas, el esparcimiento
y el deporte. En este punto, el texto de la Convencion refuerza el principio
de igualdad en este sentido, estableciendo que:

“(...) 5. Afin de que las personas con discapacidad puedan participar
en igualdad de condiciones con las demds en actividades recreativas, de

esparcimiento y deportivas, los Estados Partes adoptaran las medidas
pertinentes para:

(...) d) Asegurar que los nifios y las nifias con discapacidad tengan
igual acceso con los demas nifios y nifias a la participaciéon en actividades

844 Cfr. Comments, proposals and amendments submitted electronically, UN System organi-
zations, Intervencion de UNICEF, cit.
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lidicas, recreativas, de esparcimiento y deportivas, incluidas las que se
realicen dentro del sistema escolar;"84

Lo que se intenta garantizar a través de este articulo, es que nifias y
nifios con discapacidad puedan tener acceso a las mismas oportunidades
de desarrollo que los nifios y nifias sin discapacidad. Esto incluye muchas
areas —como la educacion—, pero también las actividades de ocio, juegos,
deportes y demas, que deben encontrarse en condiciones de poder ser apro-
vechadas por nifias y nifios con discapacidad, en igualdad de condiciones que
el resto. Es decir, todas aquellas actividades que resultan ser imprescindibles
para el desarrollo tanto fisico, como psicolégico, y social de las nifias y los
nifios —con o sin discapacidad—. Ello se encuentra intimamente relacionado
con otro principio mencionado: el de accesibilidad universal, que requiere
gue todos los productos, entornos, procesos, bienes, servicios, cumplan con
los requisitos necesarios para poder ser utilizados por todas las personas de
la forma mas auténoma y natural posible. Esta condicion cumple un papel
esencial para poder asegurar a los nifios una infancia en sociedad, mas alla
de cualquier diferencia.

Finalmente, otra cuestion vital relacionada con la vida de nifias y nifios
es la educacion. La Convencién adopta también ciertos recaudos especificos
en relacion con la infancia en esta tematica, que por su trascendencia sera
abordado en un apartado independiente.

2.2.3.3) El debate en torno a la educacion

Como se ha mencionado en el capitulo Il, desde el modelo social se
aboga por una educacion inclusiva, que desafia la verdadera nocion de
normalidad en la educacién —y en la sociedad—, sosteniendo que la nor-
malidad es una construccion impuesta sobre una realidad donde solo existe

845 Articulo 30 de la Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad.
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la diferencia. Desde dicha premisa, se sostiene que las necesidades espe-
ciales son una caracteristica de todos los alumnos y alumnas y no solo de
quienes tienen una diversidad funcional. El problema, no obstante, con estas
personas, es que sus necesidades no han sido tenidas en cuenta a la hora
del disefio de los curricula, de las escuelas, de la formacién de maestros
y maestras, etc., sino que han sido ignoradas en todos los ambitos del sis-
tema educativo ordinario. Por ende, desde el modelo social se requeria un
cambio conceptual, a partir del cual se comprenda que ningun nifio o nifia
debe ser forzado a adaptarse a la educacion, sino lo contrario: la educacion
debe ser adaptada para hacer frente a las necesidades y buscar el mejor
interés de cada nifio o nifia.

Durante el proceso de elaboracion de la Convencion, existié una clara
conciencia por parte de las Delegaciones respecto de que la manera en
gue se abordara la educacién seria una cuestion fundamental, que tendria
repercusiones de enorme trascendencia en la vida de nifias y nifios con
discapacidad, pero asimismo de las personas con discapacidad en general.
Sin embargo, costé mucho llegar a un acuerdo, dado que algunas Dele-
gaciones y organizaciones no gubernamentales abogaban por un sistema
de educacion inclusiva, que dejara afuera la educacion especial; mientras
que otras, por el contrario, consideraban que, mas alla de la clausula de
no discriminacion por motivo de discapacidad en la educacion ordinaria a
lo largo de toda la vida, debian preverse ciertos recaudos especiales. Al-
gunos representantes de personas con discapacidad auditiva consideraban
necesario hablar de “grupos propios”, que compartian una identidad. Otros,
sin llegar a hablar de identidad, requerian —por cuestiones practicas—la
prevision de escuelas especiales.

El debate propiamente dicho se plante6 a partir de la Tercera Sesion®®,
como consecuencia del proyecto de borrador presentado por el Grupo de

846 Aunque ya se habia adelantado la existencia de diferentes posturas durante la Primera
Sesion, al analizarse la pertinencia de enfocar la Convencion desde una perspectiva inclusiva.
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Trabajo, que expresaba, luego de establecer la necesidad de una educacion
inclusiva, que:

“(...) Los Estados Partes se aseguraran de que, en los casos en que
el sistema educacional general no satisfaga adecuadamente las necesida-
des de las personas con discapacidad, se ofrezcan formas especiales y
alternativas de aprendizaje. Esas formas deberian: a) Reflejar los mismos
principios y objetivos del sistema educacional general; b) Configurarse
de manera tal que los nifios con discapacidad puedan participar en el
sistema educacional general en el mayor grado posible. Estas formas
deberian:(...) c) Permitir la eleccion libre e informada entre el sistema
general y los sistemas especiales (...). "8

De este modo, la propuesta parecia plantear, entre otras, dos cuestiones
sensibles. La primera, la posibilidad, inserta de manera expresa en el texto,
de que el sistema general no pudiera hacer frente a las necesidades de
personas con discapacidad; y la segunda, la posibilidad de eleccién entre
una educacion general y una educacion especial (lo que implicaba entonces
la necesidad de la existencia de dicha educacion especial).84®

Quienes defendieron esta perspectiva, sefialaron que la igualdad de oportunidades sélo pue-
de conseguirse cuando las personas con discapacidad son incorporadas, en condiciones de
igualdad, en todas las esferas econémicas, sociales y culturales de sus respectivas socieda-
des. Sin embargo, en torno al tema de educacion, algunos expertos y expertas manifestaron
gue existen algunas necesidades especificas de las personas con discapacidades visuales o
auditivas que pueden hacer contraproducente el enfoque inclusivo en este tema. Desde este
punto de vista, las necesidades especificas de las personas ciegas o sordas se encontrarian
mejor incluidas a través del mantenimiento de los sistemas de educacién especial, donde
se priorizara la calidad de la educacion que reciben las personas con discapacidad, sobre
su inclusion en el sistema educativo regular. Cfr. Informal briefing on the Ad Hoc Committee,
26 June 2002, United Nations, New York, Sintesis Ejecutiva de los debates de la Sesion de
Expertos, Primera Sesion.

847 Propuesta de Articulo 17 sobre educacion. Cfr. A/AC.265/2004/WG.1, Informe del Grupo
de Trabajo al Comité Especial, 27 de enero de 2004. Las cursivas me pertenecen.

848 | a Subcomisién de Expertos de la ONU del Real Patronato de la Discapacidad, al for-
mular los Informes correspondientes a la Sexta y Séptima Sesion del Comité Especial, dejo
clara su postura respecto de “la complejidad existente en torno al tema de la educacion de
las personas con discapacidad. Al respecto todas las discusiones giran en torno a la confron-
tacion entre Educacién Especial y Educacion Inclusiva. (...) La Subcomision considera que
el planteamiento deberia dejar la opcién abierta a la educacion inclusiva o a la educacion
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El debate se plante6 inmediatamente. Algunos miembros entendian que
este parrafo dejaba la puerta abierta a la educacién especial y por tanto
no era admisible en una Convencién que aspiraba a garantizar igualdad de
derechos y de oportunidades. Otros consideraron que la educacion de los
nifios y nifias con discapacidad en el sistema educativo general debia ser
la regla, pero los servicios especializados debian también estar previstos
como excepcion. Otras posiciones defendian que los servicios especializados
debian prestarse no sélo cuando el sistema general resultara inadecuado
sino en todos los casos, sin partir del supuesto de que una de las soluciones
era preferible a la otra. Asi, algunos miembros del Grupo de Trabajo, por
ejemplo, resaltaron la necesidad de que los nifios y nifias sordos o ciegos
recibieran su educacién en el seno de sus propios grupos.84°

Los mayores debates se plantearon, sobre todo, dentro del mismo mo-
vimiento asociativo.

Algunas organizaciones no gubernamentales consideraban que esta pro-
puesta de articulo no se adecuaba a los principios generales de la Conven-
cion. Entre otros actores, Center for Studies on Inclusive Education expreso
que el borrador no garantizaba que todos los y las estudiantes con discapa-
cidad tuvieran el derecho a una educacion inclusiva, sino que mediante la
excepcion que recogia se abria la puerta a la legitimacién de la educacion
especial.

especial. Al mismo tiempo, sefiala su preocupacion en lo que atafie a la practica — vigente
en muchos paises — que se reduce a que la educacion especial termine siendo una causa
de exclusion o excusa para no abordar la complejidad del tema, y se opte por una solucién
simplista, inadecuada para atender a las necesidades especiales de los diferentes grupos
de personas con discapacidad. En este sentido, se sefial6 como documento guia el Acuerdo
Parcial en el Campo de la Salud Publica y en lo Social del Comité para la Rehabilitacion e
Integracion de las Personas con discapacidad (CD-P-RR) del Consejo de Europa (P.SG (20059
15, punto 3.4), que establece un sistema de educacién ordinaria, dejando una puerta abierta
al tratamiento especial mediante ajustes razonables.” Cfr. CABRA DE LUNA, M.A., BARIFFI, F.
y PALACIOS, A., Derechos humanos de las personas con discapacidad, op. cit., p. 21 y 22.
89 [dem, notas 6 y 7.
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Se expreso que la inclusion y la exclusion son conceptos mutuamente
incompatibles, por tanto, mientras la segregacion exista, la educacion no es
inclusiva, destacando que:

“Uno de los mayores problemas con el borrador es que permite la
marginacion de los estudiantes con discapacidad y de los estudiantes
con “necesidades” especiales dentro de escuelas “especiales” como una
opcion legitima desde los derechos humanos, al establecer la obligacion
de “permitir la eleccion libre e informada entre el sistema general y los
sistemas especiales”. Considerar la segregacion en escuelas “especiales”
como una opcion legitima desde los derechos humanos implica no tener
en cuenta la evidencia empirica de los efectos perjudiciales que tienen la
llamada “educacion especial” en las personas y en la sociedad. También
implica no tener en cuenta el desarrollo interpretativo de la Convencion
de Derechos del Nifio, que fue desarrollandose hacia la inclusion de
nifios y nifias en el sistema general de educaciéon, mas que en escuelas
especiales, como asimismo lo establecido por otros documentos interna-
cionales en la materia. (...) Si la nueva Convencion consagra el derecho
a la educacion dentro de un Unico sistema, inclusivo, que se adapta a las
necesidades e intereses de cada uno de los nifios y nifias, la posibilidad
de elegir una educaciéon segregada deberia ser eliminada.”®°

La intervencion no dejaba lugar a dudas respecto de su posicion ab-
solutamente contraria al mantenimiento de la educacién especial. En este
sentido, los argumentos utilizados fueron coincidentes con la filosofia del
modelo social de discapacidad, respecto de los efectos perjudiciales de dicha
institucion por un lado, y en lo relativo a la necesidad de un cambio ético que
requiere el entendimiento de que es la escuela la que debe “normalizarse”
a fin de hacer frente a las necesidades de todas las personas. Asimismo,

8% [dem. Esto significa tener en cuenta la interpretacion elaborada por parte del Comité sobre
los Derechos del Nifio en 1997, en el contexto de las discusiones sobre Nifios con discapacidad.
“One significant outcome of the day of General Discussion in 1997 by the Committee on the
Rights of the Child on the rights of children with disabilities was that the segregation of children
with disabilities ‘for care, treatment or education’ represented a breach of the Convention. Both
the UN Standard Rules on the Equalisation of Opportunities for Persons with Disabilities (1993)
and the UNESCO Salamanca Statement and Framework for Action (1994) clearly indicate that
the existence of separate ‘special’ educational provision is only acceptable insofar as mainstream
education has not yet developed sufficiently to accommodate all children.”
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en lo que atafie a la posibilidad de eleccion entre uno u otro sistema, esta

organizacién fue muy critica respecto de su justificacion basada en el prin-
cipio de autonomia:

“En lo que no estamos de acuerdo es en intentar justificar la segre-

gacion de nifios y nifias en razén de su discapacidad dentro de escuelas

“especiales” sobre la base de los principios de autonomia y eleccion.

Dicha interpretacion no es aceptable dentro del marco de los derechos
humanos.”#!

Se hizo hincapié en que la Convencién representaria una gran oportuni-
dad para insertar dentro del derecho internacional de los derechos humanos
la obligacion por parte de los gobiernos de desarrollar un sistema de educa-
cioén Unico e inclusivo, que contuviera a las personas con discapacidad. En
este sentido, se citd a la Reportera Especial de Naciones Unidas sobre el
Derecho a la Educacién, quien ha conceptualizado las responsabilidades de
los gobiernos en la educacién de nifios y nifias en base a cuatro estrategias
principales.®? Para que el derecho a la educacion se realice plenamente los
gobiernos deben hacer que la educacion sea: disponible, accesible, acep-
table y adaptable. Se insisti6 en que si realmente se adoptara un cambio
conceptual hacia el principio de adaptabilidad, no existiria razén legitima
para la actual controversia respecto de la posibilidad o no de elegir una
educacion especial.

“La educacién general debe cambiar, y ello significa adaptarse a las
necesidades de todos y todas. El desafio es inmenso: se requiere que
el sistema de educacion se adapte a cada nifio o nifia en particular, en
contra de la tradicion histérica de excluir a aquellos nifios o niflas que
se consideran incapaces de adaptarse al sistema de educacion tal cual
se encuentra disefiado.”8®

851 Cfr. Briefing from the centre for studies on inclusive education, July 2005.

852 Que en inglés son conocidas como las “4 As”, esto es: available, accessible, acceptable
and adaptable.

853 Cfr. Comments, proposals and amendments submitted electronically, cit., Cuarta Sesion,
Intervencion del Center for Studies on Inclusive Education.
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Por otro lado, se critico otra cuestion, que consistia en que los diferentes
sistemas educativos se establecieran segun los tipos o categorias de dis-
capacidad (para personas con diversidades auditivas o sensoriales). Si bien
se reconoci6 la importancia de que el sistema de educacion contara con los
medios de comunicacion adecuados para asegurar que los y las estudiantes
sean capaces de dominar dicha comunicacion, se mostrd en desacuerdo con
la identificacion de ciertos tipos de discapacidades, como se presentaba en
el proyecto del Grupo de Trabajo.2>* La necesidad de reconocimiento, apoyo
y acogida de culturas particulares, comunidades e identidades asociadas
con personas con discapacidades sensoriales no requieren prestaciones
de educacion separadas, sino recursos flexibles y amplios dentro de un
sistema de educacion general. Por otro lado, se entendié que el hecho de
reconocer que la educacion de nifios y nifias con discapacidades particulares
se impartiera “en sus propios grupos”, podria derivar en tener que acudir a
colegios que se encuentren situados en otras localidades, violando de este
modo otros significantes derechos como el derecho a la vida en familia o el
derecho al ocio, deportes y actividades recreativas.®®

Durante el transcurso de la Quinta Sesién se continud insistiendo, en la
misma linea, en que el proposito de la Convencion es reafirmar que todos
los derechos humanos existentes se aplican a personas, nifias y nifios con
discapacidad sin discriminacion de ningln tipo. Y que segregar a algunos
nifios y nifias en la educacién sobre la base de discapacidad perpetta los
prejuicios y la falta de conocimiento sobre este colectivo, derivando en una
mayor discriminacion en todas las areas. En este sentido, se expres6 que:

“el articulo 17 deberia reflejar plenamente el modelo social de discapa-
cidad, centrando las obligaciones por parte de los Estados en remover

las barreras a la plena participacion en la educacion. La educaciéon de
algunos estudiantes en escuelas separadas sobre la base de sus diferen-

84 [dem. Se hacia referencia a las diferencias que se establecian para los nifios y nifias
con discapacidad segun tuvieran diversidades auditivas o visuales..
85 |bidem.
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tes discapacidades refleja y perpetda una mirada sobre la discapacidad
basada en modelos médicos y caritativos del fendbmeno”.#%

Se insisti6 en que la inclusion en la educacion general deberia ser un
derecho y no una cuestidn de eleccion o preferencias. Como asimismo, que
el reconocimiento y apoyo de culturas, comunidades e identidades asociadas
con las personas con diversidades sensoriales no requiere escuelas sepa-
radas sino que requiere un cambio y reestructuraciéon de la educacién en la
que se flexibilice y se provean oportunidades a todas las personas.®’

86 Ending segregation — inclusive education for all children, UN Disability Convention, Article
17 (Education), Briefing from the Centre for Studies on Inclusive Education, UK, 5th session of
the Ad Hoc Committee, New York, January 2005.

87 [dem. En la misma linea, intervino la Delegacion canadiense, expresando que: Canada
reitera su opinion respecto de que la Convencion deberia estar elaborada en términos de igual-
dad y no discriminacién. Ello requiere un igual acceso al ejercicio de los derechos que prevea.
Por ende, apoya un articulo que garantice el derecho a la educacion para todas las personas
con discapacidad sin discriminacién y que establezca la obligacion por parte de los gobiernos,
de realizar ajustes razonables a fin de garantizar el goce y ejercicio de los derechos en igualdad
de condiciones que el resto de personas. Propuso como modelo el articulo 10 de la Conven-
cién sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la mujer, que establece:
“Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para eliminar la discriminacion
contra la mujer, a fin de asegurarle la igualdad de derechos con el hombre en la esfera de la
educacion y en particular para asegurar, en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres:
a) Las mismas condiciones de orientacion en materia de carreras y capacitacion profesional,
acceso a los estudios y obtencion de diplomas en las instituciones de ensefianza de todas
las categorias, tanto en zonas rurales como urbanas; esta igualdad debera asegurarse en la
ensefianza preescolar, general, técnica, profesional y técnica superior, asi como en todos los
tipos de capacitacion profesional; b) Acceso a los mismos programas de estudios, a los mismos
examenes, a personal docente del mismo nivel profesional y a locales y equipos escolares de
la misma calidad; c) La eliminacién de todo concepto estereotipado de los papeles masculino
y femenino en todos los niveles y en todas las formas de ensefianza, mediante el estimulo
de la educacion mixta y de otros tipos de educacion que contribuyan a lograr este objetivo y,
en particular, mediante la modificaciéon de los libros y programas escolares y la adaptacién de
los métodos de ensefianza; d) Las mismas oportunidades para la obtencion de becas y otras
subvenciones para cursar estudios; e) Las mismas oportunidades de acceso a los programas
de educacion permanente, incluidos los programas de alfabetizacion funcional y de adultos,
con miras en particular a reducir lo antes posible toda diferencia de conocimientos que exista
entre hombres y mujeres; f) La reduccion de la tasa de abandono femenino de los estudios y
la organizacion de programas para aquellas jovenes y mujeres que hayan dejado los estudios
prematuramente; g) Las mismas oportunidades para participar activamente en el deporte y
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Desde una postura totalmente opuesta, tanto la World Federation of the
Deaf, la World Blind Union y la World Federation of the Deafblind, defendieron
la necesidad de que el texto de Convencion previera el derecho a elegir entre
la educacién general y las escuelas especiales. Asi, se expreso:

“Estamos preocupados por las intervenciones de algunos Miembros
del Comité que intentan eliminar nuestro derecho a elegir el sistema
educativo bajo la apariencia de incluir a todos en la comunidad escolar.
Ello implicaria crear una segregacion de hecho en las escuelas publicas,
donde los nifios y nifias ciegos, sordos y sordociegos estarian fisica-
mente presentes pero mental y socialmente ausentes. La aplicacion de
un enfoque ideolégico basado solamente en la premisa de educacién en

las escuelas ordinarias negaria a estos nifios y nifias la oportunidad de
desarrollar su potencial pleno.”®®

Se expresd que si bien muchos responsables del disefio de politicas
defienden fuertemente la plena inclusiéon en la educacion, que interpretan
como la incorporacion de todos los y las estudiantes con discapacidad en
escuelas ordinarias, dicho objetivo puede ser apropiado para muchas per-
sonas con discapacidad que pueden oir o ver e interactuar con sus com-
pafieros y maestros, pero no para otras. Por lo cual, se plantearon serias
diferencias respecto de la implementacién de dicho concepto en estudiantes
ciegos, sordos o sordociegos, insistiendo en que algunos nifios o nifias se
encontrarian mejor en las escuelas ordinarias, mientras que otros requeriran
una educacion especial para desarrollar su potencial:

“Dichos nifios y nifias nacieron con las mismas capacidades béasicas

para el aprendizaje y la vida que el resto, y deberian poder desarrollar su
potencial con apoyo y programas educativos de calidad. La asistencia en

la educacion fisica; h) Acceso al material informativo especifico que contribuya a asegurar la
salud y el bienestar de la familia, incluidos la informacion y el asesoramiento sobre planifica-
cion de la familia”. Cfr. Contribution by Governments, Canada, Draft Article 17, Sexta Sesién,
Intervencion de Canada.

858 Cfr., The World Federation of the Deaf, the World Blind Union and the World Federation
of the Deafblind. Working with the International Disability Caucus at the 6" Ad Hoc Commit-
tee Meeting Article 17, Statement on Inclusive Education for Persons who are Deaf, Blind and
Deafblind: The Rationale for Choice in Education 2 August, 2005.
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el sistema educativo general no necesariamente implica inclusién social
para las personas sordas, ciegas o sordociegas. Hay evidencias de que
muchos de ellos son apartados en la escuela ordinaria. Una educacion de
calidad, més alla de su escenario, facilita el desarrollo pleno y es el mejor
modo de asegurar una participacion e inclusion en la comunidad.”®®

Por otro lado, se hizo énfasis en que para determinados grupos de per-
sonas, la discriminacion que implica no contar con los instrumentos y medios
apropiados, ademas de significar el incumplimiento de requisitos béasicos de
accesibilidad, implica la privacién de la propia lengua. Se explico que:

“(...) aun en los paises mas desarrollados, sus derechos son violados
a diario en la mayor parte de los programas educativos que no reconocen,
respetan ni conocen las diferentes necesidades de los diferentes nifios y
nifias, ya sea la lengua de signos, el braille, etc. Para los nifios y nifias
sordos, la mayor parte de los programas de educacion terminan en una
categoria de privacion de la lengua descrita en los modelos tedricos de
educacion de minorias linglisticas. La “privacion de la lengua” para las
personas sordas significa ignorar el uso de la lengua de signos como
un derecho humano, un medio de comunicacion basico. Las personas
sordociegas predominantemente dependen de su sentido tactil y tienen el
derecho de aprender lengua de signos, braille, y habilidades motoras. El
hecho de ignorar las necesidades de los nifios y nifias ciegos en cuanto
a la asistencia de dispositivos y habilidades de comunicacién significa
privarlos de su derecho a la educacion.”s®

En la misma linea, entre los fundamentos alegados, las organizaciones
no gubernamentales mencionadas, destacaron la necesidad de que se res-
petasen los derechos humanos, linglisticos y educativos de dichos nifios
y nifias.

Entré asi otro tema en consideracioén, que es el relativo a la identidad de
las personas sordas. Si bien no existe acuerdo en el ambito del movimiento

89 [dem.

80 |hidem. En base a lo anterior, se solicitdo al Comité incluir el siguiente parrafo en el arti-
culo referido a educacion: “proveer a los nifios, nifias y jovenes ciegos, sordos y sordociegos
el derecho a elegir la educacién dentro de sus propios grupos y espacios, en los que deberan
ser provistos del mismo nivel de apoyo y estandares, en concordancia con las demas clausulas
de este articulo”.
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asociativo, algunas organizaciones no gubernamentales de personas sordas
entienden que comparten una identidad y una cultura comdn. Por tanto, la
lengua de signos seria parte elemental —la lengua— de dicha cultura. En
ese sentido, la World Federation of the Deaf, insistio en dar su apoyo a la
educacién inclusiva, pero en destacar a la vez que las personas sordas deben
tener el derecho a elegir. Se cité la Declaracion de Barcelona de 1996, que
proclama los derechos lingiisticos y el derecho a ser educado en su propia
lengua.t®* Como asimismo las Recomendaciones de La Haya relativas a los
derechos educativos de las minorias nacionales.®®? Asimismo, se aclar6 que
la referencia a comunidad no hace alusién a una simple comunidad geografi-
ca, sino que significa “grupos con el mismo interés”.®% Similares argumentos

861 Declaracion Universal de Derechos Lingiiisticos, Barcelona, 1996. Articulo 25: “Toda co-
munidad linglistica tiene derecho a disponer de todos los recursos humanos y materiales
necesarios para conseguir el grado deseado de presencia de su lengua en todos los niveles
de la educacion dentro de su territorio: ensefiantes debidamente formados, métodos pedagégi-
cos adecuados, manuales, financiacion, locales y equipos, medios tecnoldgicos tradicionales e
innovadores”. Articulo 35: “Toda comunidad linguistica tiene derecho a decidir cual debe ser el
grado de presencia de su lengua en los medios de comunicacién de su territorio, tanto en los
locales y tradicionales como en los de mayor ambito de difusion y de tecnologia mas avanzada,
independientemente del sistema de difusion o transmision utilizado.”

862 Recomendaciones de La Haya relativas a los derechos educativos de las minorias na-
cionales de 1996. Recomendacion 1: “El derecho de las personas pertenecientes a minorias
nacionales a conservar su identidad puede realizarse plenamente sélo si adquieren un conoci-
miento adecuado de su lengua materna durante el proceso educativo. (...)."” Recomendacion 2:
“Al aplicar los instrumentos internacionales que pueden beneficiar a las personas pertenecientes
a minorias nacionales, los estados deben respetar sistematicamente los principios fundamen-
tales de igualdad y de no discriminacion.” Recomendacion 13: “En la escuela secundaria, una
parte sustancial del plan de estudios debe impartirse en el idioma minoritario. Este idioma debe
ensefiarse como asignatura de forma regular. El idioma del estado también debe ensefarse
como asignatura de forma regular, a cargo preferentemente de profesores bilinglies que tengan
una buena comprension del contexto cultural y lingiistico del nifio. Durante este periodo, el
nimero de materias que se ensefian en el idioma del estado debe aumentarse gradualmente.
De acuerdo con las investigaciones, cuanto méas gradual sea este proceso, mas beneficioso
resultara para el nifio.” Recomendacién 20: “El contenido de los planes de estudios relacionado
con las minorias debe ser desarrollado contando con la participacion activa de instituciones
representativas de las minorias en cuestion.”

863 Cfr. UN Convention on the Human Rights of People with Disabilities, Sixth Ad Hoc Com-
mittee Daily Summaries, Volume 7, #3, August 3, 2005.
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fueron utilizados en otras intervenciones, insistiendo en que las Naciones
Unidas apoyan el derecho de los y las estudiantes pertenecientes a minorias
culturales al derecho a la educacion en su lengua materna. Ello incluye el
derecho de los nifios y nifias sordos a la lengua de signos.®

Durante el transcurso de la Octava Sesion, el Vicepresidente de Glo-
bal Deaf Connection se dirigid6 a los miembros del Comité expresando lo
siguiente:

“Todos coincidimos en que los nifios y niflas sordos tienen el derecho
a aprender su lengua de signos nativa y desarrollar un entendimiento y
apreciacion sobre su identidad linguistica y cultural. No consideramos que
la inclusion, como esta siendo entendida en este borrador, sea el mejor
enfoque para asegurar sus derechos educativos y sociales a estos nifios
y nifias. (...) Un nifio o nifia sordo es un miembro de una comunidad
lingliistica que no tiene acceso a la lengua de la mayoria de la pobla-
cion, a diferencia de otros y otras estudiantes. Ningun otro ajuste, que el
contar con un maestro que maneje con fluidez la lengua de signos les
permitird tener un igual acceso a la educacion. Por otro lado, tener una
lengua modelo es muy importante para el aprendizaje, la formacion de
la identidad y los logros educativos de nifios y nifias, y dicho modelo de
lengua son mejor provistos en un marco educativo separado, entre nifios
y personas adultas sordas.®®

A esta altura, y centrandonos nuevamente en el analisis del debate,
resulta facil identificar las cuestiones principales que le dieron origen.®® Si
bien se coincidia plenamente en el establecimiento de la educacion inclusiva

864 Cfr. Education Rights for Deaf Children A policy statement of the World Federation of
the Deaf, Sexta Sesion.

865 Cfr. Charter Committee on the Rights of Persons with Disabilities: August 24, 2006, by
Amber J. Martin, Global Deaf Connection, Vice President, Octava Sesion.

866 Sj bien el tema que planteaban determinadas organizaciones representantes de personas
sordas respecto a su identidad cultural parece ser de especial importancia porque deriva en
una comprension absolutamente diferente, que en muchos casos implica que estas personas
no se sientan identificadas con la identidad de “personas con discapacidad”, a los fines de
este trabajo se considera suficiente dejar constancia de esta situacion, pero no se entrara en
el analisis de la cuestion porque excederia los objetivos propuestos. Para mayor informacion
Vid: www.cultura—sorda.eu/

392



Plasmacion del modelo social en la Convencién Internacional sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad

como regla general para las personas con discapacidad, no existia acuerdo
en cuanto a la posibilidad de ciertos colectivos, de optar por una educa-
cion especializada, fuera de la escuela general. Algunas organizaciones
no gubernamentales eran totalmente renuentes a esta Ultima posibilidad,
alegando que la excepcidn abria una puerta peligrosa que podria justificar
negligencias y omisiones por parte de los gobiernos, mientras que otras
entendian que era absolutamente necesaria la posibilidad de que nifios
y nifias sordos, ciegos y sordociegos contaran con una educacion dentro
de su comunidad y en sus respectivas lenguas y/o medios alternativos de
comunicacion.

Frente a este panorama, se plante6 por parte del International Disability
Caucus y otros actores una posicién intermedia. Se reconocié que el derecho
a aprender y a disfrutar de la propia cultura y lenguaje es particularmen-
te importante para las personas sordas y sordociegas. En dicho sentido,
la lengua de signos y otros medios de comunicacién alternativos son un
prerrequisito a la participacion en la cultura de sus comunidades. Por ello,
no solo es necesario asegurar la disponibilidad de equipamiento y mate-
riales, sino que se requiere que los métodos de ensefianza y las curricula
se encuentren disefiados teniendo en cuenta las necesidades de todos y
todas las estudiantes, incluyendo aquellos con discapacidad (lo que implica
incorporar el disefio universal en el ambito de la educacion). Pero asimis-
mo, se consideré necesario poner atencién a las necesidades de personas
sordas, ciegas y sordociegas, de tener la posibilidad de eleccién a tener
su educacién dentro de sus propios grupos, dada la cantidad de barreras
comunicacionales que deben enfrentar estas personas a la hora desarrollar
plenamente su potencial educativo. Se expresd que no todas las escuelas
tienen la capacidad de ofrecer dichas posibilidades, y por ello se entendia
que resultaba necesario mantener la opcion.

En la misma linea, Mental Disability Rights apoy6é que se garantizara la
educacion inclusiva para todas las personas con discapacidad, pero que, en
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relacion a un subgrupo definido, que tiene su propia identidad cultural y cier-
tas necesidades especificas, se mantuviera el elemento de le eleccion.®¢’

UNESCO definio la inclusién en la educaciéon como un proceso de direc-
cion y respuesta a la diversidad de estudiantes incrementando la participacion
en el aprendizaje y reduciendo la exclusién dentro y desde la educacion.8®
Se hizo hincapié en que el objetivo que debia primar consistia en apoyar
la educacién para todos y todas, con especial énfasis en la remocion de
barreras. Se incidi6, asimismo en la importancia que tiene la educacion
como medio de empoderamiento, como derecho y como prerrequisito hacia
el ejercicio de los otros derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y
culturales. Y teniendo lo ello en cuenta, se destacé que:

“(...) promover la inclusion en la educacion asimismo implica permitir
elegir a aquellos grupos como las personas sordas, ciegas y sordo—
ciegas (...)."8%

No obstante, si bien las organizaciones y organismos a los que se ha
hecho alusién apoyaron dejar una puerta abierta al derecho de las personas
ciegas, sordas o sordociegas a elegir el sistema de educacién, se mostroé
preocupacion respecto de que pudiera mal interpretarse el sujeto de la ac-
cion. Por ello, se dejo bien en claro en el transcurso de los debates que la
opcion era para las personas con discapacidad y no para los Estados. Asi,
se expreso que:

“La referencia a la eleccion en el parrafo 2 a) ha generado preocu-
pacion, especialmente entre la sociedad civil, dado que podria malinter-

87 Ad Hoc Committee on the Disability Convention, Eighth Session Intervention by Mental
Disability Rights International (MDRI) on Draft Article 24 (Education) 16 August 2006.

868 Overcoming Exclusion through Inclusive Approaches in Education: A Challenge and a
Vision, UNESCO, 2003.

89 A dicho fin, se apoyd el lenguaje propuesto por la Unién Europea, que hacia referencia
a “formas alternativas de educacion efectivas” para abarcar dichas necesidades educativas y
promover la plena inclusion. Se requiri6 ademas que se agregara el principio de no discriminacion
en el articulo sobre educacién. Y se hizo hincapié en que la insititucionalizacién de personas
con discapacidad es una medida incompatible con la promocién de su derecho a la educacion.
Cfr. UNESCO Statement on Education, Article 17, Sexta Sesion.
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pretarse entendiendo que son los Estados y no las personas con disca-
pacidad las que tienen esa posibilidad. Se ha sugerido que otra forma
de formulacién podria plantearse a través de estipular que las personas
con discapacidad deben “tener acceso a una educacién accesible e in-
clusiva” (...) El Presidente entiende que el Comité coincide en que la
eleccion que se prevé es la de las personas con discapacidad y no la
de los Estados.”®"

Inclusion International, coincidié con las afirmaciones anteriores, y su-
giri6 cambiar la redaccién de la propuesta de borrador, que establece la
opcion “cuando el sistema general de educacion no satisfaga adecuada-
mente las necesidades de las personas con discapacidad” ya que dicha
frase parece en realidad estar hablando de una opcion del Estado y no
de las personas. Se dejo claro que si Convencién no afirmaba el derecho
a la educacion inclusiva como primer derecho, la experiencia ha demos-
trado que se podrian dejar de lado las necesidades de algunas personas
—como las personas con diversidad intelectual—. Por ello, se abogé por
que el establecimiento del derecho a la eleccidn se restringiera a ciertos
grupos especificados.®™*

En este sentido, y especificamente en relacion a las personas con diver-
sidad funcional, Mental Disability Rights sostuvo que contar con un sistema
de educacion inclusivo puede llevar tiempo, dado que requerira entre otras
cuestiones la adopcion de gran cantidad de cambios en cuanto a las politicas
y en cuanto a las practicas. Sin embargo, no es posible asumir que las per-
sonas con discapacidad, especialmente aquellas con diversidad intelectual,
no puedan ser incluidas en el sistema general de educacion. Por ello, se
advirtid contra el establecimiento expreso de la excepcién tal como estaba
presentada en la propuesta de borrador, ya que:

870 Cfr. UN Convention on the Human Rights of People with Disabilities, Sixth Ad Hoc Com-
mittee Daily Summaries, Volume 7, #3, August 3, 2005.

871 UN Convention on the Human Rights of People with Disabilities, Sixth Ad Hoc Committee
Daily Summaries, AVolume 7, #4, August 4, 2005.
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“la excepcién podria dar lugar a que los Estados defendieran las escuelas
especiales simplemente alegando barreras arquitecténicas, como sucede
en la actualidad.”®”

El debate quedd planteado en los términos relatados, y se encargd a
una facilitadora que trabajara en un texto con el fin de obtener consenso.”
El Grupo de Trabajo apoyo la posibilidad de que existiera una obligacion
expresa por parte del Estado de garantizar un sistema de educacion ge-
neral y accesible a todos los y las estudiantes con discapacidad, aunque
sin limitar la capacidad individual para elegir el sistema general o servicios
especializados.®™

En la Carta que el Presidente dirigi6é a los miembros del Comité durante
la Séptima Sesion, expreso lo siguiente:

“(...) Aunque no hubo tiempo para informar en detalle al respecto y
debatir las modificaciones propuestas en la Sesién del Comité, creo que
hay muchas delegaciones que consideran que el texto presentado por el
grupo del facilitador ha mejorado notablemente. Dado que los cambios
principales son estructurales y no sustantivos, he utilizado el texto como
base para el articulo 24. (...) Veran que la promocién de la identidad
linguistica de las personas sordas (apartado b), parr. 3) ya se recoge en
el parrafo 4) del articulo 30. Por el momento, he dejado ambas referen-
cias, aunque tal vez los colegas deseen reflexionar acerca del lugar mas
adecuado para incluirla”.87®

872 Ad Hoc Committee on the Disability Convention, Eighth Session Intervention by Mental
Disability Rights International (MDRI) on Draft Article 24 (Education) 16 August 2006.

878 Se nombré como facilitadora a la Sra. Rosemary Kayess, perteneciente a la Delegacion
australiana. Cfr. A/60/266 Informe del Comité Especial encargado de preparar una convencion
internacional amplia e integral para proteger y promover los derechos y la dignidad de las
personas con discapacidad sobre su sexto periodo de sesiones.

874 Cfr., Consolidation of proposals submitted by the Facilitator, cit.

875 Cfr. AJIAC.265/2006/1 Carta de fecha 7 de octubre de 2005 del Presidente del Comité
Especial dirigida a todos los miembros del Comité, cit., parrafos 92 y 93 respectivamente. El
parrafo del articulo 30 sobre participacion en la vida cultural, las actividades recreativas, el
esparcimiento y el deporte, al cual hacia referencia el Presidente establece lo siguiente: “Las
personas con discapacidad tendran derecho, en igualdad de condiciones con las demas, al
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En el anexo a dicha Carta, se presentaba un texto como propuesta a las
Delegaciones, que en la parte pertinente establecia:

“Articulo 24: Educacion.

1. Los Estados Partes reconocen el derecho de las personas con
discapacidad a la educacién. Con miras a hacer efectivo este derecho
sin discriminacién y sobre la base de la igualdad de oportunidades, los
Estados Partes aseguraran una educacion inclusiva a todos los niveles y
la ensefianza a lo largo de la vida (...).

2. Al hacer efectivo este derecho, los Estados Partes se aseguraran
de que:

a) Las personas con discapacidad no queden excluidas del sistema
de educacion general por motivos de discapacidad, y de que los nifios con
discapacidad no queden excluidos de la ensefianza primaria y secundaria
gratuita y obligatoria por razones de discapacidad,;

b) Que las personas con discapacidad tengan acceso inclusivo, de
calidad, y gratuito a la ensefianza primaria y secundaria en la medida de
lo posible en la comunidad en que vivan;

c) Se hagan ajustes razonables en funcion de las necesidades in-
dividuales;

d) Se preste el apoyo necesario a las personas con discapacidad,
dentro del sistema general de educacion, para facilitar su formacion efec-
tiva. En circunstancias excepcionales en que el sistema general de edu-
cacion no pueda cubrir adecuadamente las necesidades de apoyo de las
personas con discapacidad, los Estados Partes se aseguraran de que se
faciliten medidas de apoyo alternativas efectivas, que se ajusten al objetivo
de la plena inclusion; (...)

3. Los Estados Partes dotaran a las personas con discapacidad
para que adquieran experiencias vitales y aptitudes de desarrollo social
a fin de facilitar su participacion plena y en igualdad de condiciones en
la educacién como miembros de la comunidad. A este fin, los Estados
Partes: (...)

reconocimiento y el apoyo de su identidad cultural y linglistica especifica, incluidas la lengua
de sefias y la cultura de los sordos”.
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b) Facilitaran el aprendizaje de lenguaje de sefias y la promocién
de la identidad lingliistica de las personas sordas;

c) Aseguraran que la educacion de los nifios ciegos, sordos y sordo-
ciegos se haga en los lenguajes y modos de comunicacion mas apropia-
dos para cada persona, y en entornos que permitan alcanzar su maximo
desarrollo académico y social.®"®

El texto presentado a consideracion del Comité por su Presidente tuvo
mejores repercusiones que propuestas anteriores, pero algunas cuestiones
aun suscitaban posiciones muy encontradas. Los problemas se plantearon en
relacion con dos cuestiones, que ya habian venido siendo discutidas durante
el transcurso de los debates previos. La primera, en relacion con la frase
gue establecia una acceso inclusivo, de calidad y gratuito a la ensefianza
primaria y secundaria, pero “en la medida de lo posible” en la comunidad
en que las personas vivieran.®”7 Se critico esta alusion a la medida de lo
posible —que podia dar lugar a interpretaciones que tuvieran como base
la discapacidad de la persona, cuando dicha cuestiébn no debia servir de
parametro—, y se propuso reemplazarla por “en igualdad de condiciones
con las demas”. Respecto de la segunda cuestién que volvié a ponerse en
tela de juicio, fue la frase que establecia la obligaciéon de los Estados de
facilitar medidas de apoyo cuando excepcionalmente, el sistema general de
educacién no pudiera cubrir adecuadamente las necesidades de las per-
sonas con discapacidad. Se volvié a aducir en contra de dicha posibilidad,
gue establecia una especie de excusa para los Estados Parte, de eximirse
de su obligacion de garantizar una educacion inclusiva.t™®

876 Cfr., Anexo | Proyecto de Convencion internacional amplia e integral para promover y
proteger los derechos y la dignidad de las personas con discapacidad, Presentado por el Pre-
sidente sobre la base de las deliberaciones celebradas en el Comité Especial, sobre Articulo
24. Las cursivas me pertenecen.

877 [dem, inciso 2 parrafo b).

878 Cfr. AIAC.265/2006/2, Informe del Comité Especial encargado de preparar una conven-
cién internacional amplia e integral para proteger y promover los derechos y la dignidad de
las personas con discapacidad sobre su séptimo periodo de sesiones. La misma posicion fue
defendida desde la Subcomisién de Expertos de la ONU del Real Patronato de la Discapacidad,
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Finalmente, se llegd a un consenso que permitid la adopcién del texto
final teniendo presente las dos cuestiones aludidas. El texto final reza:

“Los Estados Partes reconocen el derecho de las personas con dis-
capacidad a la educacion. Con miras a hacer efectivo este derecho sin
discriminacion y sobre la base de la igualdad de oportunidades, los Es-
tados Partes aseguraran un sistema de educacion inclusivo a todos los
niveles asi como la ensefianza a lo largo de la vida, con miras a:

a) Desarrollar plenamente el potencial humano y el sentido de la
dignidad y la autoestima y reforzar el respeto por los derechos humanos,
las libertades fundamentales y la diversidad humana;

b) Desarrollar al maximo la personalidad, los talentos y la creatividad
de las personas con discapacidad, asi como sus aptitudes mentales y
fisicas;

c) Hacer posible que las personas con discapacidad participen de
manera efectiva en una sociedad libre.

2. Al hacer efectivo este derecho, los Estados Partes aseguraran
que:

a) Las personas con discapacidad no queden excluidas del sistema
general de educacién por motivos de discapacidad, y que los nifios y las
niflas con discapacidad no queden excluidos de la ensefianza primaria
gratuita y obligatoria ni de la ensefianza secundaria por motivos de dis-
capacidad;

b) Las personas con discapacidad puedan acceder a una educacion
primaria y secundaria inclusiva, de calidad y gratuita, en igualdad de
condiciones con las demas, en la comunidad en que vivan;

c) Se hagan ajustes razonables en funcién de las necesidades in-
dividuales;

d) Se preste el apoyo necesario a las personas con discapacidad,
en el marco del sistema general de educacion, para facilitar su formacion
efectiva;

al formular en el Informe correspondiente a la Séptima Sesion del Comité Especial, que dicha
frase podia abrir la puerta a que se denegara la educacion inclusiva, y por lo tanto se sugirié
su eliminacion.”Cfr. CABRA DE LUNA, M.A., BARIFFI, F. y PALACIOS, A., Derechos humanos
de las personas con discapacidad, op. cit., p. 39.
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e) Se faciliten medidas de apoyo personalizadas y efectivas en en-
tornos que fomenten al maximo el desarrollo académico y social, de con-
formidad con el objetivo de la plena inclusién.

3. Los Estados Partes brindaran a las personas con discapacidad
la posibilidad de aprender habilidades para la vida y desarrollo social, a
fin de propiciar su participacion plena y en igualdad de condiciones en
la educacién y como miembros de la comunidad. A este fin, los Estados
Partes adoptaran las medidas pertinentes, entre ellas:

a) Facilitar el aprendizaje del Braille, la escritura alternativa, otros
modos, medios y formatos de comunicacién aumentativos o alternativos y
habilidades de orientacion y de movilidad, asi como la tutoria y el apoyo
entre pares;

b) Facilitar el aprendizaje de la lengua de sefias y la promocién de
la identidad linglistica de las personas sordas;

c) Asegurar que la educacion de las personas, y en particular los
niflos y las nifias ciegos, sordos o sordociegos se imparta en los len-
guajes y los modos y medios de comunicacién mas apropiados para
cada persona y en entornos que permitan alcanzar su maximo desarrollo
académico y social.

4. A fin de contribuir a hacer efectivo este derecho, los Estados Par-
tes adoptaran las medidas pertinentes para emplear a maestros, incluidos
maestros con discapacidad, que estén cualificados en lengua de sefias
o Braille y para formar a profesionales y personal que trabajen en todos
los niveles educativos. Esa formacion incluiré la toma de conciencia sobre
la discapacidad y el uso de modos, medios y formatos de comunicacién
aumentativos y alternativos apropiados, y de técnicas y materiales edu-
cativos para apoyar a las personas con discapacidad.

5. Los Estados Partes aseguraran que las personas con discapaci-
dad tengan acceso general a la educacion superior, la formacion profe-
sional, la educacion para adultos y el aprendizaje durante toda la vida
sin discriminacion y en igualdad de condiciones con las demas. A tal fin,
los Estados Partes aseguraran que se realicen ajustes razonables para
las personas con discapacidad.”®”®

879 Articulo 24 de la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad.
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De este modo, podria decirse que en el ambito de la educacion la Con-
vencion asume el modelo social de discapacidad, estableciendo la obligacion
por parte de los Estados de garantizar un sistema de educacion inclusivo.
Y no se queda alli, sino que asimismo prohibe que las personas con dis-
capacidad queden excluidas de dicho sistema general “sobre la base de su
discapacidad”. Pero que a la vez recepta el reclamo de ciertos grupos de
personas, a que les sea reconocida su identidad linguistica, y se abre la
posibilidad, a través del inciso 3 ¢) de que ciertos grupos —nifios y nifias
ciegos, sordos y sordociegos— pueda recibir educacion “en los lenguajes y
los modos y medios de comunicaciéon mas apropiados para cada persona”,
en los “entornos que les permitan alcanzar su maximo desarrollo académi-
co y social”. Si bien la férmula es un poco ambigua, es el resultado de los
reclamos de estos colectivos durante todo el proceso de elaboracién de la
Convencion.

Esto dltimo parece importante, porque se ha aplicado durante las discu-
siones y los debates otro principio fundamental del modelo social de disca-
pacidad, que es la participacién plena de las personas con discapacidad. El
lema “nada sobre nosotros sin nosotros” se ha impuesto en el proceso y en
el texto final, incluso mas alla de cualquier planteo de fondo, que parecia
ser mas afin a la filosofia del propio modelo social. Es decir, que la opinion
de los destinatarios y destinatarias ha primado sobre las divergencias que
existian en la materia, siendo esto un punto importante a destacar.

2.2.4) Medios de Subsistencia

Desde el modelo social se plantea la necesidad de encarar cambios
estructurales en determinados ambitos, a fin de eliminar la discriminacién a
la que son sometidas las personas con discapacidad. El empleo, si bien no
es el Unico, es uno de dichos ambitos. A dicho fin, se rechazan posturas
gue abordan soluciones exclusivamente centradas en el empleo protegido,
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para reclamar entornos laborales accesibles, que permitan la insercién de
las personas con discapacidad en el mercado ordinario de trabajo. Las so-
luciones frente a la discriminacion y la baja participacién de este colectivo
deben ser encaradas principalmente desde la adaptacion de los entornos
laborales, teniendo en cuenta la eliminaciéon de las barreras y prejuicios
existentes. Lo anterior requiere, basicamente, le implementacion de politicas
antidiscriminatorias, que contengan herramientas tales como la obligacion
del cumplimiento de requisitos de accesibilidad, los ajustes razonables, y
las medidas de accidn positiva, entre otras.®®

No obstante lo esbozado, desde el modelo social se rechaza la consi-
deracion del empleo como Unico medio de integracion en la sociedad. Ello
no significa negar su vital importancia a este fin, sino aceptar que hay otros
ambitos de la vida a partir de los cuales se puede vivir una vida en socie-
dad. Ello implica considerar la situacion de exclusion de las personas con
discapacidad desde una vision mas amplia, que requiere soluciones en los
diversos ambitos de la vida, esto es, el ocio, la cultura, el deporte, el sistema
educativo, entre otros. A dichos fines, asimismo, resulta de vital importancia
el enfoque que se asuma a la hora de disefar, planificar e implementar
politicas tendentes a garantizar que las personas con discapacidad puedan
tener un adecuado nivel de vida y una apropiada seguridad social.®!

880 Cfr. capitulo Il de este trabajo. Sobre la obligacion de los empresarios de realizar ajustes
razonables, Vid. PALACIOS, A., “El derecho a la igualdad de las personas con discapacidad y
la obligacion de realizar ajustes razonables”, en la obra titulada Los derechos de las personas
con discapacidad: Perspectivas sociales, juridicas y filosoficas, cit. Vid., asimismo, DE LOREN-
ZO GARCIA, R. y CABRA DE LUNA, M.A.,"El empleo de las personas con discapacidad”, en
Tratado sobre discapacidad..., cit., pp.1.135-1.207.

81 Como se comentd en el capitulo I, desde el modelo social se pretende, entre otras
cuestiones, que la seguridad social y el empleo de las personas con discapacidad no sean térmi-
nos excluyentes. Vid. ALONSO-OLEA GARCIA, B., DURAN, M. L. y DEGANO, |.M., La pro-
teccion de las personas con discapacidad en el Derecho de la Seguridad Social y en el De-
recho Tributario, Thomson Aranzadi, Navarra, 2006. Asimismo, en los casos de personas que
no llegan a desarrollar un trabajo remunerado, las subvenciones deben garantizar el acceso a
un nivel de vida adecuado. Pero ello no es suficiente. Se requiere asimismo de otras politicas
activas por parte del Estado, tendentes a procurar que las personas con discapacidad sean
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No obstante lo mencionado, por razones de oportunidad este apartado
se centrard, principalmente, en el analisis del tratamiento que la Convencion
plantea frente al trabajo y el empleo de las personas con discapacidad.

Desde las primeras sesiones, se dejé claro que al abordarse el tema
relativo al empleo, debian ponerse sobre la mesa ciertas cuestiones claves,
que fueron debatidas con posterioridad por Delegaciones y el movimiento
asociativo. Una de estas cuestiones fue la necesidad de enfocar las politicas
relativas al derecho al empleo desde el principio de igualdad de oportuni-
dades y no discriminacion.

compensadas en los gastos extra que deben afrontar como consecuencia de su diversidad
funcional y/o de las carencias del entorno social. Vid. CARPIO GARCIA, M., ANGOITIA GRI-
JALBA, M. y MEDEZ TERROSO, I., “Andlisis de la capacidad de renta de las personas con
discapacidad como requisito para una vida independiente”, en: Tratado sobre Discapacidad,
cit., pp. 887-947.

882 Esta fue la vision que primé en la mayoria de las propuestas. Entre otras, la de México
destacé esta perspectiva, dando a su vez enorme importancia a la accesibilidad universal, la
necesidad de adaptacion de puestos, entornos y horarios de trabajo, la garantia de igual salario
por igual trabajo, junto con la necesidad de politicas activas en pro de incentivar a empresas a
contratar a las personas con discapacidad. Cfr. A/AC.265/WP.1 Comité Especial encargado de
preparar una convencion amplia e integral para proteger y promover los derechos y la dignidad de
las personas con discapacidad Nueva York, 29 de julio a 9 de agosto de 2002. Primera Sesién,
Documento de trabajo presentado por México, que establecia: “Articulo 14. Los Estados Partes
reconocen el derecho al trabajo y a elegir libremente profesion y empleo a las personas con
discapacidad y se comprometen a adoptar todas las medidas necesarias para su participacion
en el mercado laboral en condiciones de igualdad, procurando para ello lo siguiente: a) Promover
que los contratos individuales, colectivos y reglamentacion laboral protejan a las personas con
discapacidad en materia de empleo, ascenso y condiciones de trabajo y asegurar el ejercicio
de sus derechos laborales. b) Prohibir y derogar cualquier disposicion y practica discriminatoria
gue limite o niegue el acceso, permanencia y ascenso en el mercado de trabajo a las personas
con discapacidad. c) Garantizar a las personas con discapacidad el derecho a tener un salario
igual por trabajo de igual valor. d) Promover la adopcion de medidas positivas que permitan el
acceso al empleo a las personas con discapacidad y su permanencia en el mismo. e) Promo-
ver la formacion, capacitacion y actualizacion en el empleo para personas con discapacidad. f)
Promover la adaptacion de los centros laborales, horarios e instrumentos de trabajo de forma
gue resulten accesibles a las personas con discapacidad. g) Otorgar estimulos a las empresas
gue contraten a personas con discapacidad y faciliten su asistencia a tratamiento médico y de
rehabilitacion. h) Implementar campafias de sensibilizacién para superar las actitudes negativas
y los prejuicios que afectan a las personas con discapacidad en sus lugares de trabajo.”
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Durante el transcurso de la Tercera Sesion, el Grupo de Trabajo presen-
t6 una propuesta de articulo a la consideracion del Comité Especial, que
establecia:

“Articulo 22. Derecho al trabajo.

Los Estados Partes reconocen el derecho al trabajo de las personas
con discapacidad, incluida la oportunidad de ganarse la vida mediante un
trabajo que elijan o acepten libremente, con miras a fomentar la igualdad
de oportunidades y de trato de esas personas y protegerlas de la pobreza.
Los Estados Partes adoptaran las medidas adecuadas para proteger y
promover la realizacion de ese derecho, entre otras para:

a) Promover un mercado laboral y un entorno de trabajo abiertos,
inclusivos y accesibles para todas las personas con discapacidad;

b) Dar a las personas con discapacidad acceso efectivo a programas
generales de orientacion técnica y vocacional, servicios de colocacion, me-
canismos de asistencia, formacién profesional y educacion permanente;

¢) Fomentar las oportunidades de empleo y el progreso en la carrera
de las personas con discapacidad en el mercado laboral abierto, incluidas
las oportunidades de empleo por cuenta propia y la puesta en marcha
de una empresa propia, asi como la asistencia para encontrar, conseguir
y mantener un empleo;

d) Alentar a los empleadores a que contraten personas con disca-
pacidad, mediante programas de accion afirmativa, incentivos y cuotas,
por ejemplo;

e) Introducir ajustes razonables para las personas con discapacidad
en el lugar y el entorno de trabajo;

f) Promover que las personas con discapacidad adquieran experiencia
laboral en el mercado de trabajo abierto;

g) Fomentar programas de rehabilitacion vocacional y profesional,
conservacion del puesto de trabajo y reincorporacion al trabajo;

h) Dictar leyes para proteger a las personas con discapacidad en rela-
cion con el empleo, la continuacion del empleo, la carrera, las condiciones
de trabajo, incluidas la igualdad de remuneracion para el trabajo de igual
valor y la igualdad de oportunidades, y la reparacion de los agravios y
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asegurar que las personas con discapacidad puedan ejercer sus derechos
laborales y sindicales;

i) Asegurar que las personas con discapacidad tengan igualdad de
oportunidades en los empleos del sector publico;

j) Promover el reconocimiento de las aptitudes, los méritos, las ha-
bilidades y las contribuciones de las personas con discapacidad al lugar
y el entorno laboral y luchar contra los estereotipos y los prejuicios res-
pecto de las personas con discapacidad en el lugar y en el mercado de
trabajo.”e8?

Entre otras aclaraciones, en una nota se dejaba constancia de que la in-
clusién expresa de las cuotas como método de incentivos a los empleadores
podia suscitar controversia, y quizds requeria mayor analisis.®

Precisamente en relacion al tema de las cuotas, algunas Delegaciones
se mostraron renuentes a dicha alusion explicita. Asi, por ejemplo, la Dele-
gacion de Nueva Zelanda identific dos ideas en la propuesta de articulo. La
primera, seria una clausula de no discriminacién (garantizar igual acceso a
los programas y servicios de empleo generales), y lo segundo que, algunas
personas con discapacidad, pudieran necesitar algun tipo de asistencia a los
fines de insertarse en el merado laboral. Dichas ideas, segun esta Delega-
cién, deberian estar claramente diferenciadas. Pero, asimismo, se considerd
gue “acciones positivas, incentivos y cuotas” era una referencia demasiado
especifica.® Lo mismo expresé Australia, entendiendo que las medidas
resultaban muy prescriptivas para un Tratado Internacional.®® Irlanda, en
nombre de la UE, resalt6 la necesidad de que en el texto se diferenciaran

883 Cfr. AJAC.265/2004/WG/1, Comité Especial encargado de preparar una convencion inter-
nacional amplia e integral para proteger y promover los derechos y la dignidad de las personas
con discapacidad Grupo de Trabajo, Nueva York, 5 a 16 de enero de 2004. Informe del Grupo
de Trabajo al Comité Especial.

84 [dem, nota 92.

885 Cfr. Daily summary of discussions related to Article 22, Right to Work, UN Convention on
the Rights of People with Disabilities, Third session of the Ad Hoc Committee — Daily Summary,
Volume 4, #7, June 2, 2004, Intervencion de Nueva Zelanda.

&6 [dem, intervencion de Australia.
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los ajustes razonables de las acciones positivas,®’ y se propuso que se
explicitara en el texto que los ajustes razonables debian ser provistos por
los empleadores mas que por los Estados.®e®

La Organizacion Internacional del Trabajo participé activamente en los
trabajos preparatorios de este articulo. Sus intervenciones se basaron en
el trabajo previo que dicha organizacion viene realizando en la materia,
destacando la necesidad de que la Convencion incluyera el derecho a la
igualdad de oportunidades y de trato en el empleo y la ocupacion, y con-
diciones de trabajo justas, decentes y favorables que incluyeran la garantia
de igual remuneracion por igual tarea. Se destacd asimismo la necesidad
de incluir el derecho a la capacitacion y desarrollo de habilidades, la orien-
tacion vocacional, y los servicios de empleo y seguridad social. También
se dejo constancia de la existencia de una linea circular entre la pobreza
y la discapacidad —las personas con discapacidad son mas propensas e
vivir en condiciones de pobreza, y las condiciones de pobreza incrementan
la prevalencia de la discapacidad—. Teniendo ello presente, se expreso la
necesidad de que la Convencion estableciera expresamente la necesidad
de implementar estrategias a fin de promover oportunidades de trabajo para
personas con discapacidad, incluyendo el auto—empleo, como asi también
actividades tendentes a mejorar la economia informal.®®

Por otro lado, si bien la Organizacién Internacional del Trabajo apoyd
en términos generales el articulo, expres6 que muchas personas con dis-
capacidad que actualmente se encuentran desempleadas son capaces de

87 Sobre esta importante diferencia, Vid. DE ASIS ROIG R.y otros, La Accesibilidad Universal
en el Derecho, op. cit, Capitulo 2.

888 Cfr. Daily summary of discussions related to Article 22, Right to Work, UN Convention on
the Rights of People with Disabilities, Third session of the Ad Hoc Committee — Daily Summary,
Volume 4, #7, June 2, 2004, Intervencion de la Union Europea.

889 Cfr. Statement Agenda Item 7 Debate on contributions to proposals for a convention,
Second Session of the Ad Hoc Committee on a Comprehensive and Integral International
Convention on Protection and Promotion of the Rights of Persons with Disabilities, New York,
16 to 27 June 2003, Views of the International Labour Organization.
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trabajar si se les provee el apoyo apropiado y se respeta su derecho a la
igualdad de oportunidades, y que ello no estaba suficientemente reflejado
en el texto, como tampoco la realidad de que muchas personas con disca-
pacidad se encuentran fuera del mercado de empleo ordinario, trabajando
bajo la modalidad de empleo protegido.t®® En dicho sentido, se expresé que
“cuando las personas con discapacidad no se encuentren en condiciones
de trabajar en el mercado abierto de trabajo, deben preverse y desarrollarse
formas alternativas de empleo”. Pero asimismo, se dej6 claro que dichas
modalidades deberian incluir la oportunidad de promocién y traspaso al
mercado abierto.®!

La tematica relativa al empleo protegido generé un arduo debate, entre
las mismas Delegaciones y el movimiento asociativo.

El European Disability Forum destacd que el derecho al trabajo debia
ser reforzado a través de la combinacion de una declaracion comprensiva y
fuerte contra la discriminacion, en conjunto con medidas de accion positiva.
El objetivo debia ser asegurar iguales niveles de empleo para las personas
con discapacidad, en escenarios abiertos y alternativos, tanto en el ambito
privado como publico. Se insisti6 asimismo en la imperiosa necesidad de
gue se estableciera expresamente en el Texto que la denegacién de realizar
ajustes razonables constituye una discriminacion.

Respecto de los medios alternativos de empleo, el European Disability
Forum expresé que son una realidad que no debia ser obviada, y que resultan
Utiles para acomodar ciertas personas con discapacidad en el mercado de
trabajo. No obstante, se puso mucho énfasis en que dichas personas nece-
sitan tener garantizados los mismos derechos laborales como trabajadores,

8% jdem.

811 a OIT presentd un documento guia titulado: “The right to decent work of persons with
disabilities”, International Labour Organization, A. O'Reilly, ISBN 978-92-2-120144-1; 2003. Vid.
http://www.ilo.org/public/english/employment/skills/disability/download/right.pdf (18/02/2008).
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que los que se disfrutan en el mercado abierto de empleo.8®? Se destaco
gue dicha situacién no suele ser respetada en muchas legislaciones internas
de los Estados Parte, donde los trabajadores bajo esta modalidad no gozan
de los mismos beneficios que el resto de trabajadores, credndose de este
modo una situacion de explotacion y discriminacion. En este sentido, algunas
organizaciones no gubernamentales insistieron en que la clausula que prevé
la igual remuneracién por igual tarea protege contra la explotacion econémica
gue puede darse en los talleres protegidos.®®

Inclusion International y Canadian Association for Community Living, en-
tre otras organizaciones, enfatizaron en que los ajustes del sitio de trabajo
resultan insuficientes y no abordan las necesidades de apoyo de personas
con diversidad intelectual. Un mercado de trabajo inclusivo debe examinar
el origen y las causas de la exclusion de dichas personas, de las cuales la
mayoria vive en condiciones de pobreza. Se destac6 que las personas con
diversidades intelectuales necesitan apoyo para obtener y mantener un em-
pleo y mucho de dicho apoyo se encuentra relacionado con los ingresos. Los
apoyos deben ser personalizados y flexibles. Por ello, ambas organizaciones
se opusieron terminantemente a los empleos protegidos, ya que “mantienen
la exclusién de las personas con discapacidad y fomentan la idea de que
las personas con diversidad intelectual no pueden ser empleadas de manera
significativa”. Hicieron un llamado a que los Estados terminaran con dicha
practica y actuaran como emperadores modelo.%%

Australian National Association of Community Legal Centres, People with
Disability Australia Incorporated y Australian Federation of Disability Orga-
nizations, apoyaron la intervencién de la OIT en lo relativo a las formas
alternativas de empleo, para asegurar que dichas formas no sean permanen-

82 \/id., sobre este tema: DE LORENZO GARCIA, R.y CABRA DE LUNA, M.A., “El empleo de
las personas con discapacidad”, en la obra Tratado sobre discapacidad, cit., pp. 1135 y ss.

8% Cfr. Opinion de la World Network of Users and Survivors of Psychiatry.

89 Cfr.AIAC.265/2004/5, cit.
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tes y puedan facilitar la insercion dentro del mercado de empleo ordinario.
Asi, se expresd que “las formas alternativas de empleo deben ser provistas
dentro del marco general de empleo, y deben ser transitorias, evitando la
permanencia y la segregacion”.8®

La World Network of Users and Survivors of Psychiatry apoyd este ar-
ticulo, especialmente en la exigencia de que los entornos sean abiertos,
inclusivos y accesibles, ya que a menudo las solicitudes de empleo en el
ambito publico preguntan sobre una posible historia pasada de enferme-
dad mental como modo de filtro de determinados empleados. Asimismo,
se mostraron contrarios a la idea de empleo protegido para personas con
discapacidades psicosociales, por considerar que dicha practica conduce a
la segregacion. Se propuso una frase mas firme respecto de la obligacion
de realizar ajustes razonables.

Por su parte, Landmine Survivors Network sostuvo que el proyecto de
articulo sobre empleo abordaba diversos temas de importancia para las
personas con discapacidad que desearan ejercer su derecho a ganarse la
vida mediante un trabajo. Sin embargo, se destaco la falta de disposiciones
especificas que abordasen temas tales como la esclavitud, la servidumbre, el
trabajo forzado o la explotacién econdmica. Se propuso, teniendo en cuenta
de la explotacion histérica de las personas con discapacidad (por ejemplo,
en algunos talleres de proteccién oficial), que el Comité Especial incluyera
dichas disposiciones en un articulo separado.5%

Asimismo, se destaco la necesidad de garantizar la no discriminacién en
el contexto del proceso de contratacion. Habida cuenta de la discriminacion

8% fdem.

8% Cfr. Andlisis Juridico del Documento de la Convencion, Comentario juridico sobre el
texto preliminar de la convencion elaborado por el Grupo de Trabajo para el Comité Especial
de la ONU con respecto a la Convencién Internacional Amplia e Integral para la Proteccion y
la Promocion de los Derechos y la Dignidad de las Personas con Discapacidad, elaborado por
Landmine Survivors Network, marzo de 2004.
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ejercida contra las personas con discapacidad al respecto, se expresd que
pareceria importante incluir una disposicién de ese tenor.t”

Otro tema que generd debate fue la inclusion expresa o no de la he-
rramienta de las cuotas como medida de inclusion de las personas con
discapacidad en el mercado laboral.

El texto borrador del Grupo de Trabajo presentaba varios ejemplos
respecto de los medios que podrian ser utilizados para incentivar a los
empresarios a contratar a personas con discapacidad, incluyendo el uso
de “cuotas e incentivos”. Aunque algunos Estados entendian que la refe-
rencia podria resultar atil y necesaria®®, otros miembros expresaron su
preocupacion por que dichas referencias pudieran ser demasiado pres-
criptivas.®®® Por ello, se propuso que dichas referencias fueran borradas
y reemplazadas por una referencia mas general a “politicas y medidas
apropiadas”.®®

Por otro lado, si bien el borrador originariamente se referia solo al derecho
a la igualdad de oportunidades en el sector publico, un nimero considerable
de miembros expresaron preocupacion de que esta clausula no se extendiera
a la proteccion de la igualdad de oportunidades en el sector privado®.

Durante el transcurso de la Quinta Sesion, la Union Europea puso énfasis
en la necesidad de que el articulo referido al empleo asumiera un claro en-
foque desde la no discriminacién y la igualdad de oportunidades. A dicho fin,

87 [dem.

8% Entre otros, Brasil, Bahrein, Israel, Tailandia y Vietnam.

8% Entre otros, Union Europea, Nueva Zelanda, Sierra Leona, Canada.

90 ] egal Analysis of the Modifications Proposed at the 3rd UN Ad Hoc Committee Meeting
Commentary on Proposed Modifications of the text produced by the Working Group for the UN
Ad Hoc Committee on a Comprehensive and Integral International Convention on the Protection
and Promotion of the Rights and Dignity of Persons with Disabilities made at the 3rd Ad Hoc
Committee Meeting, May 24 to June 4, 2004, August 2004.

%1 Entre otros Tailandia, Palestina, Vietnam y Libano.
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se insistié en que los ajustes razonables deberian estar mas especificados
en dicho articulo que en el resto de la Convencion.®?

En el mismo sentido intervino Canada durante la Sexta Sesion, expresan-
do que la propuesta de borrador sobre el derecho al trabajo debia tener como
objetivo abordar la discriminacion, a fin de proteger a todas las personas
con discapacidad de circunstancias de especial vulnerabilidad, y asegurar el
disfrute de igualdad de oportunidades para ser incluidas plenamente en el
mercado y entorno laboral. A dichos fines, se destaco la necesidad de centrar
la atencion en la prevencion de barreras al empleo, para que las personas con
discapacidad puedan participar plenamente en el mercado abierto e inclusivo.
Al igual que la Union Europea, desde el punto de vista de Canada, a pesar
de que la obligacion de realizar ajustes razonables se encontraba incluida
en otro articulo, dicha obligacion resulta de tal importancia en este contexto
que deberia ser también destacado en este articulo, a fin de remover las
barreras existentes y de prevenir el surgimiento de nuevas barreras.®®

La mocion fue apoyada por el Internacional Disability Caucus, destacando
gue la realizacién del derecho al trabajo para las personas con discapacidad
significa en primer lugar la eliminacion de la discriminacion, junto con me-
didas positivas de promocion. Dentro de las medidas antidiscriminatorias, la
obligacion de realizar ajustes razonables es un componente particularmente
importante.®* Por otro lado, se insistié en que la legislacién no discriminatoria

%2 UN Convention on the Rights of People with Disabilities, Working Group Daily Summary,
Volume 3, #6, January 12, 2004.

903 Contribution by Governments, Canada, 6AHC Article 22 Right to work Canada — state-
ment, Sexta Sesion, Aug 9 2005.

%4 En la misma ténica fue planteada la posicién de la Subcomision de Expertos de la ONU
del Real Patronato de la Discapacidad, organismo autonomo del MTAS espafiol, en sus informes
correspondientes a la Sexta y Séptima Sesion del Comité Especial. En el Primer informe corres-
pondiente a la Sexta Reunion del Comité Especial de Naciones Unidas de 22 de Junio de 2006,
la subcomision expreso6 que: (...) "se deberia redactar mejor la garantia de no—discriminacion.
En este sentido se considera como guia aconsejable en materia laboral la directiva 2000/78 de
la UE, la cual deberia tenerse mas en cuenta. Se resalt6 como cuestién importante a desa-
rrollar la accesibilidad de servicios publicos de empleo. La cuestién de los ajustes razonables
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deberia ser aplicada en todos los sectores de empleo —esto es, publico y
privado.

Se hizo hincapié asimismo en que la clausula de igual pago por igual
trabajo y la aplicacién de un salario minimo y otros estandares laborales a las
personas con discapacidad eran imprescindibles para eliminar la explotacion
econémica que sufren, en particular en situaciones de empleo segregado
gue no se encuentran sujetos a estandares laborales ordinarios.

En lo relativo a las medidas de accién positiva, el Internacional Disability
Caucus entendié que deberian incluir incentivos y subsidios a los emplea-
dores, la promocion de medidas de accién positiva (tales como contratacio-
nes preferentes y promocion), desarrollo de oportunidades de empleo en el
mercado ordinario, rehabilitacion vocacional, el combate de los estereotipos,
y el proveer asistencia a las personas con discapacidad para encontrar,
conseguir y mantener un empleo (que podria incluir apoyo en el empleo en
el mercado ordinario).®®

Por otro lado, el Internacional Disability Caucus rechaz6 cualquier men-
cion expresa al empleo protegido o cualquier lenguaje que sugiera que dicho

es de vital importancia en el &mbito del empleo, y en este sentido los miembros sefialaron su
preocupacion por la actual redaccion del articulo 7 inciso 4, que no recoge de forma precisa el
concepto de ajustes razonables.” En el Segundo informe correspondiente a la Séptima Reunion
del Comité Especial de Naciones Unidas de 12 de Enero de 2006, se dej6 sentado que “para
los miembros de la Subcomision el articulo sobre empleo no logra establecer un tratamiento
adecuado respecto de la discriminacion. Por ello se sugirié la inclusion de una disposiciéon que
establezca una proteccién contra la discriminacién que sufren las personas con discapacidad
en el empleo, aclarando al mismo tiempo de forma expresa, que la denegacién por parte del
empleador de realizar un ajuste razonable puede ser considerada como una forma de discrimi-
nacion.” Finalmente, al elaborarse el Tercer informe correspondiente a la Séptima Reunién del
Comité Especial de Naciones Unidas de 24 de julio de 2006, los miembros de la Subcomision
entendieron que, “respecto de este tema, se deben contemplar las diferencias reales que
existen en el mercado de empleo entre hombres y mujeres, estableciendo una mencién a la
desventajas a las que se enfrentan la mujeres frente al empleo, en especial las que derivan
de compatibilizar el empleo con la maternidad.” Vid. CABRA DE LUNA, M.A., BARIFFI, F Y
PALACIOS, A., Derechos humanos de las personas con discapacidad...cit., pp. 24 y 39.

%5 Article 22 Right to Work, Prepared by the International Disability Caucus, Sexta Se-
sion, cit.
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empleo plasmara el derecho al trabajo de las personas con discapacidad.
Se expreso6 que enn muchos paises, el “empleo protegido” significa sitios de
trabajo caracterizados por la segregacion y la explotacion econémica, donde
no se aplican las leyes ordinarias de empleo ni se respetan los derechos de
los trabajadores. Se concluy6 que:

“Dichas medidas representan una limitacibn mas que una proteccion

de nuestro derecho al trabajo y a ganarnos la vida con un trabajo libre-
mente elegido.”*%

El Presidente del Comité destaco la existencia de consenso relativo al
enfoque basado en derechos y en la no discriminacion a la hora de abordar
este tema. En dicho sentido, entendié que deberia encontrarse cubierta tanto
la discriminacién directa como indirecta y los ajustes razonables.®”

Durante el transcurso de la Octava Sesion, el European Disability Forum
apoy6 la ausencia de cualquier referencia especifica a las formas alternativas
de empleo. No obstante, insistié en la importancia de incluir una frase espe-
cifica, a fin de asegurar que las personas con discapacidad que trabajen en
talleres protegidos se beneficien del igual trato en las condiciones laborales,
y se encuentren asimismo cubiertas por la Convencién.®%®

Finalmente, la formula adoptada a través del articulo 28 establece lo
siguiente:

“l. Los Estados Partes reconocen el derecho de las personas con
discapacidad a trabajar, en igualdad de condiciones con las demas; ello

96 Cfr. UN Convention on the Human Rights of People with Disabilities, Sixth Ad Hoc Com-
mittee Daily Summaries, Volume 7, # 8, August 10, 2005.

907 Cfr. A/60/266 Comité Especial encargado de preparar una convencion internacional amplia
e integral para proteger y promover los derechos y la dignidad de las personas con discapacidad
Anexo Il, Informe del Presidente

908 | a propuesta se baso en agregar el subpar. 1 a) “y en todas las formas de empleo” luego
de “prohibir la discriminacion en todas las materias concernientes al empleo”. Cfr. EDF analysis
of the Working text for an International Convention on the rights of people with disabilities In
view of discussions at the Eighth Ad Hoc Committee meeting on 14-25 August in New York
DOC EDF 06/04EN, June 2006.
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incluye el derecho a tener la oportunidad de ganarse la vida mediante
un trabajo libremente elegido o aceptado en un mercado y un entorno
laborales que sean abiertos, inclusivos y accesibles a las personas con
discapacidad. Los Estados Partes salvaguardaran y promoveran el ejer-
cicio del derecho al trabajo, incluso para las personas que adquieran una
discapacidad durante el empleo, adoptando medidas pertinentes, incluida
la promulgacion de legislacion, entre ellas:

a) Prohibir la discriminacién por motivos de discapacidad con respec-
to a todas las cuestiones relativas a cualquier forma de empleo, incluidas
las condiciones de seleccion, contratacién y empleo, la continuidad en el
empleo, la promocion profesional y unas condiciones de trabajo seguras
y saludables;

b) Proteger los derechos de las personas con discapacidad, en
igualdad de condiciones con las demas, a condiciones de trabajo justas
y favorables, y en particular a igualdad de oportunidades y de remu-
neraciéon por trabajo de igual valor, a condiciones de trabajo seguras y
saludables, incluida la proteccion contra el acoso, y a la reparacion por
agravios sufridos;

c) Asegurar que las personas con discapacidad puedan ejercer
sus derechos laborales y sindicales, en igualdad de condiciones con las
demas;

d) Permitir que las personas con discapacidad tengan acceso efec-
tivo a programas generales de orientacién técnica y vocacional, servicios
de colocacién y formacion profesional y continua;

e) Alentar las oportunidades de empleo y la promocién profesional de
las personas con discapacidad en el mercado laboral, y apoyarlas para la
busqueda, obtencion, mantenimiento del empleo y retorno al mismo;

f)  Promover oportunidades empresariales, de empleo por cuenta
propia, de constitucion de cooperativas y de inicio de empresas propias;

g) Emplear a personas con discapacidad en el sector publico;

h) Promover el empleo de personas con discapacidad en el sector
privado mediante politicas y medidas pertinentes, que pueden incluir pro-
gramas de accion afirmativa, incentivos y otras medidas;

i) Velar por que se realicen ajustes razonables para las personas con
discapacidad en el lugar de trabajo;
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j) Promover la adquisicién por las personas con discapacidad de
experiencia laboral en el mercado de trabajo abierto;

k) Promover programas de rehabilitacion vocacional y profesional,
mantenimiento del empleo y reincorporacioén al trabajo dirigidos a perso-
nas con discapacidad.

2. Los Estados Partes aseguraran que las personas con discapaci-
dad no sean sometidas a esclavitud ni servidumbre y que estén protegidas,
en igualdad de condiciones con las demas, contra el trabajo forzoso u
obligatorio.”

Podria afirmarse que finalmente la Convencion asume el modelo social
de discapacidad en el ambito del empleo. Su texto parte del reconocimiento
del derecho de las personas con discapacidad a trabajar, en igualdad de
condiciones con las demas, incluyendo el derecho a tener la oportunidad de
ganarse la vida mediante un trabajo libremente elegido o aceptado en un
mercado y un entorno laborales abiertos, inclusivos y accesibles. Asimismo,
la Convencion prohibe cualquier tipo de discriminaciéon por motivo de dis-
capacidad en todas las cuestiones relativas a cualquier forma de empleo,
guedando plasmada la mocién presentada por algunas Delegaciones y el
movimiento asociativo, relativa a la inclusion de los diversos tipos de empleo
(lo que incluye la clausula de no discriminacion en otras modalidades, como
por ejemplo, el empleo protegido en los sistemas que lo incluyan).

Pero dicha modalidad de empleo —empleo protegido— no es enumerada
expresamente en la Convencién, teniendo en cuenta la oposiciéon de muchas
organizaciones no gubernamentales, que desde una posicién sustentada des-
de el modelo social abogaban por eliminar su mencién de manera explicita.

Por otro lado, el articulo incluye la obligacion de los Estados de velar por
la realizacion de ajustes razonables, dando un peso extra a dicha herramienta
antidiscriminatoria —ya prevista en el articulo 2— en el marco del empleo.%%®

909 Articulo 2, parr. 4 y 5, de la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Perso-
nas con discapacidad, cit.
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Como se ha mencionado, en dicha clausula se definen a los ajustes como
“las modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas que no impongan
una carga desproporcionada o indebida, cuando se requieran en un caso
particular...”. Por ende, la existencia de una obligacién de realizar ajustes
sera una cuestion a dilucidar en cada caso concreto. Con relacién a la ca-
racterizacion de la carga que exime la realizacion del ajuste, la Delegacion
australiana propuso durante el transcurso de la Octava Sesion la utilizacion
de los términos “vicisitudes injustificadas”, desde el entendimiento de que
la eximicién de la obligacién de realizar ajustes por dicha causa debia ser
una cuestion a ponderar desde parametros mas amplios que la “falta de
proporcion”, como habia sido planteado en un primer momento. Finalmente
se utilizaron los términos “desproporcionada o indebida” como una solucion
intermedia, que permite una interpretacion mas amplia a la hora de analizar
la existencia o no de cumplimiento de dicha obligacion.®°

910 En este punto, es interesante observar la regulacion que se ha hecho en Inglaterra.
Aunque la Ley de Discriminacion por Discapacidad inglesa de 1995 no alude a la excepcion
de la carga desproporcionada o indebida, sino que establece que el incumplimiento de la
obligacion de realizar ajustes razonables se considera una discriminacién, salvo que el incum-
plimiento se encuentre justificado. En este sentido, el Tribunal Laboral de Apelaciones inglés
ha proporcionado una importante orientacién en lo relativo a los problemas que pueden surgir
para determinar si se ha incumplido la obligacion de realizar ajustes. La primera cuestion es
determinar si en las circunstancias del caso se impone una obligacion de realizar ajustes
sobre el empleador. Si asi fuera, el paso siguiente es corroborar si el empleador hubiera
podido tomar alguna de las medidas establecidas en las disposiciones legales (ilustrativas
sobre los ajustes que pueden ser realizados). Si el tribunal comprueba que un empleador
no ha cumplido con su obligacién legal de realizar ajustes, la cuestion sera entonces la de
determinar si ha demostrado que su falta se encuentra justificada. En lo relativo a determinar
si resulta razonable que un empleador deba tomar las medidas para cumplir con la obligacién
de realizar ajustes, deben tenerse en cuenta las siguientes cuestiones, especialmente: hasta
qué punto el adoptar dicha medida podria evitar el efecto en cuestion (es decir la colocacion
de la persona con discapacidad en una situacion de desventaja sustancial en comparacion
con otra persona sin discapacidad); hasta qué punto resultaria factible para el empleador
adoptar dicha medida; los costos financieros y de otro tipo en que incurriria el empleador al
tomar dicha medida y el grado de afectacion que la misma tendria sobre sus actividades;
la capacidad financiera y otros recursos del empleador; la disponibilidad que tenga el em-
pleador de obtener asistencia financiera o de otro tipo para la adopcion de dicha medida (ya
gue no se exigira una misma inversién a un empleador con pocos recursos que a otro con

416



Plasmacion del modelo social en la Convenciéon Internacional sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad

Asimismo, la Convencion incluye como herramienta los programas de
accion afirmativa e incentivos en pro de la promocion del empleo de las
personas con discapacidad en el sector privado. Precisamente en relacion
al sector privado, con independencia de las obligaciones impuestas a los
Estados Partes a lo largo de todo el articulado de la Convencién, la mis-
ma contempla un articulo especifico donde se establecen las obligaciones
esenciales de los Estados Partes para lograr asegurar y promover el pleno
ejercicio de todos los derechos humanos vy las libertades fundamentales de
las personas con discapacidad sin discriminacion alguna por motivos de
discapacidad. En lo que nos atafie, el texto exige a los Estados Partes su
compromiso para:

“e) Tomar todas las medidas pertinentes para que ninguna per-

sona, organizacion o empresa privada discriminen por motivos de
discapacidad;”®t*

En este sentido, como se ha expresado en el “Informe de la Alta Co-
misionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos sobre los
progresos alcanzados en la aplicacion de las recomendaciones contenidas
en el estudio sobre los derechos humanos y la discapacidad”, aunque las
obligaciones en virtud de la Convencion corresponden a los futuros Esta-
dos Partes, el sector privado tiene un importante papel que desempefiar
en la lucha contra la discriminaciéon y en el ofrecimiento de oportunidades
a las personas discapacitadas para que participen activamente en la vida
publica.®? En este sentido, se reconoce expresamente el papel de dicho
sector en diversos puntos de la Convencion. Cabe sefialar que los Estados
Partes tienen la obligacién de tomar todas las medidas pertinentes para que
ninguna persona, organizacién o empresa privada discrimine por motivos

recursos mas importantes). Cfr. DE ASIS ROIG, R. y otros, Sobre la accesibilidad universal
en el Derecho, cit., pp. 78-79.

911 Articulo 4 de la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Dis-
capacidad.

912 Cfr. Informe de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas..., cit., parr. 45.
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de discapacidad. Ademas, los Estados Partes deberan asegurar que las
entidades privadas que proporcionan instalaciones y servicios abiertos al
publico tengan en cuenta todos los aspectos de su accesibilidad para las
personas con discapacidad.®*® Al proteger la libertad de expresion de las
personas con discapacidad, los Estados Partes tienen que alentar a las
entidades privadas que presten servicios al publico en general, incluso me-
diante Internet, a que proporcionen informacion y servicios en formatos que
las personas con discapacidad puedan utilizar y a los que tengan acceso.®*
Los Estados también deben concienciar sobre los derechos humanos de las
personas con discapacidad a través de la promulgacion de normas éticas
para la atencién de la salud en los ambitos publico y privado.®*® Por ultimo,
los Estados Partes salvaguardaran el derecho al trabajo, especialmente me-
diante la promocién del empleo de personas con discapacidad en el sector
privado con politicas y medidas pertinentes, que pueden incluir programas
de accion afirmativa.®®

2.2.5) Respuestas sociales

Desde el modelo social de discapacidad se pretende que las respuestas
sociales frente al fendmeno mismo de la discapacidad, sean abordadas
desde el respeto a la igual dignidad de todas las personas y fundadas en
base a los derechos humanos. Los defensores de este modelo abogan por la
inclusion de la diferencia que implica la diversidad funcional, como una parte
mas de la realidad humana. Desde dicha postura, las respuestas frente al

913 Articulo 9 de la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Dis-
capacidad.

914 Articulo 21 de la Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad.

915 Articulo 25 de la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad.

916 Articulo 27 de la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad.
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fenédmeno de la discapacidad se centran en ciertas herramientas, entre las
gue se destaca la accesibilidad universal, el disefio para todos y todas, la
transversalidad de las politicas en materia de discapacidad, y el desarrollo
de la autonomia, entre otras.

La Convencion ha abordado todas dichas medidas a lo largo de su articu-
lado. No obstante, a los efectos de restringir el ambito de desarrollo en este
punto, se limitar4 el analisis a una cuestion que se considera fundamental,
porque abarca dos cuestiones claves, como lo son la idea de la igualdad y la
autonomia moral. Asimismo, porque ha sido sin duda el tema mas debatido
durante el proceso de elaboracion, y probablemente sea la norma que genere
el cambio mas substancial en el ambito de los derechos de las personas
con discapacidad. Se hace referencia, de este modo, a la tematica de la
capacidad juridica, condicion sine quanon a los efectos del goce y ejercicio
de todos los derechos, en igualdad de oportunidades.®’

Como se ha comentado, la teméatica de la capacidad juridica de las per-
sonas con discapacidad ha sido, sin duda, la cuestion mas polémica de las
negociaciones. Tanto, que de manera inédita, en el transcurso de la Octava
Sesion se aprobo la Convencién con una nota al pie de pagina en el articulo
12 con la siguiente enunciacion:

“En arabe, chino y ruso, la expresion “capacidad juridica” se refiere a la
“capacidad juridica de ostentar derechos” no a la “capacidad de obrar”.%®

Finalmente, gracias al consenso al que se llegd con los Estados involu-
crados, la aprobacion del texto final por parte de la Asamblea General omitio
la nota de pie de pagina, dando lugar a una disposicion de vanguardia y
de gran importancia para las personas con discapacidad, que les abrira la

917 Sin duda este tema tendra consecuencias trascendentales en el ejercicio de los derechos
en general, y en el proceso de desinstitucionalizacién en particular.

918 Nota al pie correspondiente al parrafo 2 del articulo 12 del Texto de Convencién, (version
aprobada en Octava Sesion).
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puerta al ejercicio de derechos en igualdad de condiciones que el resto en
todos los d&mbitos de la vida.

Resulta interesante observar el desarrollo de algunos de los debates pre-
vios que condujeron a la adopcion de esta disposicion, ya que ésta supone
—en consonancia con las premisas del modelo social— un cambio de para-
digma en la materia, desde lo que se conoce como “modelo de sustitucion
en la toma de decisiones” hacia otro denominado “modelo de asistencia en
la toma de decisiones”.

Las discusiones sobre el articulo referido a la discapacidad comenzaron
a plantearse a partir de la Tercera Sesién, en la que el Grupo de Trabajo
del Comité Especial presentd una propuesta que decia:®°

“Los Estados Partes:

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

b) Aceptaran que las personas con discapacidad tienen plena capa-
cidad juridica en pie de igualdad con los deméas®®, incluso en el &mbito
econdémico;

c) Se aseguraran de que, cuando el ejercicio de dicha capacidad
juridica requiera asistencia:

i) Esta sea proporcional al grado de asistencia que necesite el inte-
resado y se adapte a sus circunstancias, sin interferir con su capacidad
juridica, ni con sus derechos vy libertades;

i) Las decisiones del caso sean adoptadas exclusivamente de con-
formidad con un procedimiento establecido por la ley y con las salvaguar-
das juridicas que correspondan®?;

919 | a numeracién provisoria del articulo se correspondi6é con el 9, pero finalmente termin6
siendo el articulo 12 de la Convencion.

920 “E| objetivo es reconocer que no se acepta en general que los menores tengan plena
capacidad juridica y, por lo tanto, tampoco la tendran los menores con discapacidad. A los
efectos de la capacidad juridica, las personas con discapacidad no deben recibir un trato dis-
criminatorio por motivo de su discapacidad.”

921 “E| apartado c) prevé la prestacion de asistencia para que la persona con discapacidad
pueda ejercer su capacidad juridica y parte del supuesto de la plena capacidad juridica, incluso
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d) Se aseguraran de que las personas con discapacidad que expe-
rimenten dificultades para hacer valer sus derechos, entender informacion
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 acuerdos vinculantes
0 contratos, firmar documentos y actuar como testigos®?;

e) Tomaran 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 econémi-
cos y tener acceso en condiciones de igualdad a préstamos bancarios,
hipotecas y otras modalidades de crédito financiero;

f) Se aseguraran de que las personas con discapacidad no se vean
privadas de su propiedad de modo arbitrario.”%

El borrador presentado por el Grupo de Trabajo resultaba vanguardista,
dado que planteaba la igualdad de las personas con discapacidad en lo
que concierne a la capacidad juridica. Esto es, gozarian de capacidad
juridica en la misma medida que el resto de personas. Por ello, se aclaraba
en una nota al pie que los menores con discapacidad no tendrian plena
capacidad juridica (al igual que los menores sin discapacidad).

El objetivo del articulo era plantear la imposibilidad de discriminacion
en esta materia “en razén de discapacidad” a la vez que programaba la
necesidad de prestar asistencia en el ejercicio de dicha capacidad, para
los casos en que fuera necesario. Sin embargo, el inc. ¢) ii) resultaba algo

cuando la persona necesite asistencia para ejercerla. El apartado c) ii) esta destinado a apli-
carse exclusivamente en circunstancias excepcionales, para las cuales hay que establecer las
salvaguardas juridicas oportunas. Tal vez el Comité Especial desee considerar si el apartado
es suficientemente claro, asi como el método mas 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 vy libertades de ésta”

922 “| a primera parte del apartado d) tiene un &mbito de aplicacion mas general que el igual
reconocimiento ante la ley de las personas con discapacidad y tal vez el Comité Especial desee
discutir en qué lugar de la Convencién deberia colocarse tal disposicion.”

923 Cfr. AIAC.265/2004/WG/1, Informe Del Grupo de Trabajo al Comité Especial, (Tercera
Sesion), cit.
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ambiguo, por lo cual el Grupo de Trabajo aclaraba en una nota al pie lo
siguiente:

"El apartado c) ii) esta destinado a aplicarse exclusivamente en cir-
cunstancias excepcionales, para las cuales hay que establecer las salva-
guardas juridicas oportunas. Tal vez el Comité Especial desee considerar
si el apartado es suficientemente claro, asi como el método mas adecuado

para proteger a las personas con discapacidad que no pueden ejercer
su capacidad juridica”®*

Ya podia advertirse que la regla de “plena capacidad juridica en igualdad
de condiciones que el resto de personas”, al utilizar la frase alusiva a perso-
nas con discapacidad que no pudieran ejercer su capacidad®®, comenzaba
a ponerse en duda a partir del mismo Borrador (y no culminaria hasta la
mismisima adopcion del texto final).

Sobre dicha propuesta, algunas Delegaciones realizaron comentarios. Asi,
la Unién Europea sefal6 que las decisiones a las que se hacia alusién en el
inc. c) ii) solo deberian ser adoptadas por una autoridad competente, inde-
pendiente e imparcial. A lo que Costa Rica agrego la necesidad de inclusion
de revisiones periédicas.®?Y alguna Delegacién, como la India, directamente
plante6 una enmienda que suponia aceptar, aunque de manera excepcional,
el modelo de sustitucion, al sugerir que se agregara: “En circunstancias
excepcionales en que hagan falta salvaguardas juridicas, podra nombrarse
a un tercero como representante legal o sustituto, en el mejor interés de la
persona con discapacidad.”®?

24 [dem.

925 Existe una diferencia importante entre afirmar que una persona no puede ejercer su
capacidad, a afirmar que requiere de asistencia para dicho ejercicio.

926 Cfr. AIAC.265/2004/5, Informe del Comité Especial, Tercera Sesion, cit.: [ii) Las decisiones
del caso sean adoptadas [exclusivamente por UE] (por una autoridad competente, independien-
te e imparcial por la UE) de conformidad con un procedimiento establecido por la ley y con
las salvaguardas juridicas que correspondan; (incluida una revision periddica de Costa Rica)
(incluidas disposiciones para su revision por la UE).

27 [dem.
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Posteriormente, la Delegacién canadiense presentd una propuesta de
articulo, que seria la base de futuras discusiones. El texto expresaba:

“1l. Los Estados Partes reconoceran que, en materia civil, los adultos
con discapacidad tienen una capacidad legal idéntica a la de los demas
adultos y les concederan iguales oportunidades para ejercer esa capaci-
dad. En particular, los Estados Partes reconoceran que los adultos con
discapacidad tienen iguales derechos para celebrar contratos y administrar
bienes, y les brindaran el mismo trato en todas las etapas procesales en
juzgados y tribunales.

2. Los Estados Partes se aseguraran 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, op-
ciones y preferencias, reciban asistencia proporcional al grado de apoyo
necesario y ajustada a las circunstancias particulares de la persona.

3. Solo una autoridad competente, independiente e imparcial, en
virtud de una norma y de un procedimiento establecidos por la ley, podra
determinar que un adulto carece de capacidad legal. Los Estados Partes
estableceran por ley un procedimiento, con las salvaguardias apropiadas,
para designar a un representante personal que ejerza la capacidad legal
en nombre del adulto. Dicho nombramiento debera guiarse por principios
acordes con esta Convencion y con el derecho internacional en materia
de derechos humanos, y debera 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;

b) Los representantes personales tengan en cuenta, en la mayor
medida posible, las decisiones, opciones y preferencias del adulto”.®?®

Las primeras reacciones frente a la propuesta canadiense no fueron
buenas por parte de las organizaciones no gubernamentales, quienes plan-
tearon grandes preocupaciones, sobre todo con relacion a dos cuestiones. La
primera, relativa al inciso 3 del texto citado, al establecer que una autoridad
pudiera determinar que un adulto carece de capacidad legal. La segunda,

928 Cfr. Daily summary of discussions related to Article 9 Equal recognition as a person
before the law, (Third Session).
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gue es conexa, relativa a la posibilidad de designar un representante personal
que ejerciera la capacidad en nombre del adulto.

La World Network of Users and Survivors of Psychiatry expresé que la
imposicion de la tutela®?® implica, en sus efectos practicos, la “muerte social
y legal” y la violacién de los derechos humanos y la dignidad de la persona.
En ese sentido, se enfatizd que una persona puede necesitar asistencia para
la toma de decisiones, e incluso algunas personas pueden requerir de un
altisimo nivel de asistencia. Sin embargo, ello no significa que la persona
tenga que ser excluida de la toma de decision. Y es posible prestar dicha
asistencia sin necesidad de anular o limitar los derechos de la persona, res-
petando su autonomia. Asimismo, se remarcé la situacion de discriminacion
gque enfrentan en esta materia las personas con diversidades intelectuales o
psiquiatricas, dado que, incluso cuando no hay una presuncién legal, existe
una presuncion social, que suele guiar tanto a jueces como a legisladores. De
este modo, se abogo por establecer en la Convencion el modelo de asistencia
en la toma de decisiones, en reemplazo del modelo de sustitucion.®°

Esta mocion fue apoyada por otras organizaciones no gubernamentales,
entre las que se destacan Inclusion International y Disabled Peoples Interna-
tional. La primera apoy6 firmemente la posicion mantenida, respecto de que
las personas con diversidades intelectuales y psicosociales se encontraban
en una situacion muy vulnerable respecto a la sustitucion en la toma de
decisiones. Asimismo, se remarco el espiritu de la Convencion respecto del
principio de autonomia, desde donde debia ser abordado también el tema
de la capacidad. Finalmente, se recordd por parte de Disabled Peoples In-
ternational que la falta de reconocimiento del derecho fundamental de tomar
las propias decisiones ha derivado en la institucionalizacion, la esterilizacion

929 | os textos en inglés utilizan el término “guardianship”, que en este trabajo sera traducido
como “tutela”, siguiendo la terminologia asumida por el Derecho espafiol. Cfr. Capitulo I, Seccion
Primera del Cédigo Civil Espafiol. En otros paises, como por ejemplo Argentina, el término idéneo
seria el de “curatela”. Cfr. Titulo XllI, Capitulo | del Coédigo Civil de la Republica Argentina.

90 Cfr. Daily summary of discussions related to Article 9, cit. (Third Session).
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forzada y otras violaciones de los derechos humanos de las personas con
discapacidad en todo el mundo.®

En la Cuarta Sesion, la Delegacion de Canada presentd nuevamente
una propuesta enmendada, teniendo en cuenta algunas de las cuestiones
debatidas en el transcurso de la reunién previa, como asimismo basandose
en el articulo 16 del Pacto Internacional de Derechos Civiles Y Paoliticos, y
el articulo 15.2 de la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas
las Formas de Discriminacion contra la Mujer. Entre otras cuestiones, en
dicha propuesta, se reemplazaba el término adultos con discapacidad por
personas con discapacidad, se eliminaba la frase que establecia la posibi-
lidad de que una persona “careciera” de capacidad, y se reemplazaba por
la siguiente frase: “incapaz de ejercer su capacidad con asistencia” En la
presentacion de este texto, sin embargo, el Gobierno de Canada justificaba
que, el modelo de sustitucion en la toma de decisiones era necesario en
ciertos casos, porgue “algunas personas no pueden ejercitar su capacidad
y estarian en riesgo de sufrir abusos o abandonos”.*®® Esta afirmacién fue
apoyada por Nueva Zelanda.®*

La Delegacion mexicana expresd su disconformidad con la propuesta
canadiense, porque no expresaba de manera explicita en el texto la adopcion
del modelo de asistencia, y asimismo remarcé que la propuesta mantenia el
modelo de sustitucion, al hacer referencia a una persona “incapaz de ejercer
su capacidad”.®*> Con posterioridad, intervinieron varias Delegaciones con
diferentes propuestas®®, pero quizas la Delegacion chilena fue la que ad-

%1 [dem.

92 Daily summary of discussions related to Equal recognition as a person before the law,
Volume 5, #1 August 23, 2004, Cuarta Sesion.

93 Contributions submitted by Governments in electronic format at the Fourth Session, Pro-
posed Madifications to Draft Article.

%% dem.

935 [dem.

%6 Entre otras, la propuesta de la Union Europea aceptaba la pérdida de capacidad.
“(...) 3. Relevant decisions, inter alia on the loss or restriction of legal capacity, are taken by
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virtié que la discusion de fondo, mas all4 de la terminologia que finalmente
adoptara el articulo, se encontraba relacionada con los diferentes modos de
regulacion del tema de la capacidad en los ordenamientos juridicos internos
de las Delegaciones. De este modo, se aclar6 que la capacidad juridica
abarca, por un lado la capacidad de derecho, o goce (segun la denominacion
de los diferentes paises), que es inherente al ser humano y no se puede
restringir; y por otro lado la capacidad de obrar, de hecho o de ejercicio, que
seria la capacidad de desenvolverse en la vida juridica, administrando los
bienes y celebrando actos y contratos que implican contraer obligaciones.
Se remarc6 que este tipo de capacidad, en ciertas ocasiones, es susceptible
de ser restringida, como proteccion de la persona.®’

Parecia evidente que el debate respecto de la capacidad de las personas
con discapacidad apuntaba a la segunda acepcion (esto es, capacidad de
obrar), dado que la primera acepcion —capacidad de goce— no es suscep-
tible de ser restringida. Por otra parte, los problemas que se plantean en
la practica respecto de la capacidad de las personas con discapacidad se
refieren a la segunda acepcion.

La Delegacion de la India destacé que en este articulo se enfrentaban
dos reclamos. Por un lado, la demanda de las personas con discapacidad
de poder ejercer su capacidad de forma plena y que ello fuera reconocido
por la ley. Por otro lado, la demanda de ciertos grupos, como cuidadores
o familiares de personas con discapacidad que, en base a consideracio-
nes de cuidado y proteccion, reclamaban el modelo de sustitucién en la
toma de decisiones. De este modo, se propuso analizar la posibilidad de
llegar a un consenso en lo que al modelo de asistencia se refiere. Asi, se
destac6 que los ordenamientos juridicos internos generalmente plantean la

a competent, independent and impartial authority in accordance with a procedure established
by law and with the application of relevant legal safeguards including provisions for review...”.
Ibidem. La cursiva me pertenece.

%7 lbidem.
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posibilidad de incapacitar a personas con discapacidad psicosociales, a la
vez que se les ofrecen prestaciones que supuestamente les garantizan la
igualdad de oportunidades y la participacion plena. Se sostuvo que quizas
la existencia de dicha dicotomia es la consecuencia de que el régimen de
incapacitacion precede (es mas antiguo) que el movimiento de personas
con discapacidad.®®

Por su parte, Landmine Survivors Network expresé a las Delegaciones
gue este articulo era un componente critico de la Convencién, que abordaba
el reconocimiento de la personalidad juridica, que es el prerrequisito para el
ejercicio de todos los derechos. El articulo asimismo afronta algunas de las
maneras mediante la cuales puede asistirse el ejercicio de la capacidad. Se
destaco la importancia que tiene este ambito para la vida de las personas
con discapacidad, a quienes en muchas partes del mundo se les niega el
reconocimiento pleno de su capacidad juridica, y, en consecuencia, se les
fuerza a renunciar a su autonomia en pro del modelo de sustitucion y me-
diante la accién de los demas. Se reiter6 que, segun dicha organizacion, el
objetivo del articulo debia ser el reconocimiento de la capacidad en igualdad
de condiciones que el resto de personas, a la vez que el reconocimiento de
gue las personas con discapacidad no tienen disminuida dicha capacidad,
sino que en ciertas ocasiones, requieren de asistencia a los fines de ejerci-
tarla sin discriminacion. Dicha asistencia deberia ser disefiada a la medida de
las necesidades de la persona, y del modo que implicase menos restriccion
a la autonomia y al ejercicio de los derechos.®*®

A pesar de que la mayor parte de las organizaciones no gubernamen-
tales apoyaron firmemente la propuesta de Landmine Survivors Network, la
organizaciéon People with Disabilities Australia presento ciertos reparos. En
primer lugar, aclar6 que la presuncién de capacidad juridica, en reemplazo
de la presuncion de incapacidad que se venia proponiendo le parecia una

98 |bidem.
939 |bidem, intervencién de Landmine Survivors Network.
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cuestion clave. Asimismo, reconocié que en muchas partes del mundo la
tutela ha resultado la negacién de la personalidad juridica y social de las
personas con discapacidad. Sin embargo, destac6 que la ausencia de
un sistema de toma de decisiones también habia generado explotacion,
abuso y abandono, como por ejemplo, la explotacion de los recursos eco-
noémicos por parte de familiares, la falta de procedimientos de acceso a
recursos médicos sobre la base de la inexistencia de consentimiento, la
falta de proteccion frente a intervenciones terapéuticas innecesarias, etc.
Por ello, esta ONG consideraba que, en determinados casos, el sistema
de sustituciéon en la toma de decisiones era necesario para promover y
proteger los derechos de algunas personas con discapacidad. De este
modo, se proponia adoptar como regla la capacidad juridica en igualdad de
condiciones. Asimismo, el sistema de asistencia en la toma de decisiones
como regla general, pero admitiendo, en casos excepcionales, el sistema
de sustitucién.%°

A esta altura, del andlisis de los debates se puede deducir que se ini-
ciaban dos discusiones substanciales, que a su vez se encontraban muy
relacionadas. La primera se refiere a la adopcion del modelo que regiria el
tema de la capacidad juridica (modelo de sustitucion o modelo de asistencia).
Y la segunda, quizas de contenido mas instrumental, respecto del significado
del término capacidad juridica. Algunas Delegaciones consideraban que, al
establecerse el principio de igualdad en la capacidad juridica de las personas
con discapacidad, solo se hacia alusion a la capacidad de derecho, y no a
la capacidad de obrar. Por el contrario, otras Delegaciones y el movimiento
asociativo, entendian que el término capacidad juridica incluia ambos tipos
y por ende el principio de igualdad se aplicaba tanto a la capacidad de
derecho como a la de obrar.%*

940 |bidem, intervencién de People with Disabilities Australia.

%1 Ello fue en parte consecuencia de que la Convencién se negociara en inglés, y asi se
utilizaba el término “legal capacity”, que tenia diferentes significados una vez traducidos a los
diversos idiomas.
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2.2.5.1. Sustitucién o asistencia en la toma de decisiones

Respecto de la primera cuestion, esto es, el modelo a ser asumido por
la Convencion en esta materia, desde el movimiento asociativo se sostuvo
desde los inicios que, conforme al espiritu del instrumento a elaborarse, y
en consonancia con el modelo social de discapacidad, debia adoptarse el
modelo de asistencia en la toma de decisiones, y dejar de lado el modelo
de sustitucion (que debia ser superado).

No todas las Delegaciones tenian muy claro el significado de cada uno de
estos modelos, por lo cual las organizaciones no gubernamentales ejercieron
un rol destacable a la hora de transmitir el significado de estos paradigmas,
construidos, desde una determinada concepcion de la discapacidad (que
incluye factores sociales) y desde el discurso de los derechos humanos y
el respeto a la autonomia de la persona.®*

El International Disability Caucus intervino en varias ocasiones a favor del
modelo de asistencia en la toma de decisiones. Se explicé que la tutela es
un antiguo mecanismo que fue construido sin consultar a las personas con
discapacidad, y desde donde se asume que algunas personas no tienen la
capacidad para tomar decisiones juridicamente vinculantes. Se invit6 al Comi-
té Especial a adoptar un cambio de paradigma en el que todas las personas
tengan igual capacidad juridica, sin distincion basada en la discapacidad.®®
En ese sentido, se destac6 que el modelo de asistencia implica que una
persona puede aceptar ayuda en la toma de decisiones, pero sin renunciar
al derecho a tomar las propias decisiones. En dicho sistema la libertad de
eleccion nunca es vulnerada. La asistencia en la toma de decisiones no

942 V/id., entre otros: Documento elaborado por el International Disability Caucus en la Octava
Sesién sobre “Legal Capacity”, cit.; Documento elaborado por el International Disability Caucus
en la Octava Sesion titulado “Explanatory note on legal capacity and torced interventions”.

943 Contributions submitted by Governments in electronic format at the Fourth Session, Pro-
posed Modifications to Draft, cit., Intervencion del International Disability Caucus sobre “Sup-
ported Decision-Making vs. Guardianship”.
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cuestiona la sabiduria de las elecciones de la persona, sino que permite a
todos y todas afrontar la dignidad del riesgo. Ayuda a la persona a entender
la informacion y a tomar decisiones, basadas en sus propias preferencias.
Se ilustré que, por ejemplo, una persona con una discapacidad de apren-
dizaje puede necesitar ayuda con la lectura, o puede necesitar asistencia
para concentrar su atencion en pro de tomar una decisién. Una persona
gue no se comunica verbalmente puede necesitar un familiar de confianza
gue interprete su comunicacion no verbal, como sus reacciones fisicas, o la
utilizacion de comunicacién alternativa.®*

Por otro lado, se sostuvo que el sistema de sustitucion en la toma de
decisiones (que generalmente se plasma a través de la tutela) protege, en
teoria, a las personas con discapacidad de los abusos, pero que en la prac-
tica precisamente abre la puerta a los abusos. Entre otras consecuencias, se
resalté que la tutela facilita la institucionalizacién, dado que el representante
puede otorgar el consentimiento incluso cuando la persona se opone a ser
insitucionalizada. Pero asimismo, se remarcé que mediante el procedimiento
de incapacitacion, en gran parte de los paises, la persona pierde el derecho
de decidir donde vivir, pierde el derecho al voto, el derecho a elegir con
quién casarse, el derecho a abrir un negocio, y a decidir sobre multiples
cuestiones que el resto de personas deciden a diario.®*

Asi, se expresé que la asistencia en la toma de decisiones:

“apoya y defiende los deseos de la persona; defiende su punto de vista;
fomenta e incentiva a la persona para la participacion y la asuncién de
responsabilidades; respeta que sea la persona quien tenga la Ultima pa-
labra en sus decisiones; fortalece a la persona”.®*

Por el contrario, se afirmé que la sustitucion en la toma de decisiones:

“puede oponerse o tergiversar los deseos de la persona; fomenta la falta
de responsabilidad; suprime las habilidades de la persona y mengua la

94 [dem.
95 |bidem.
946 |bidem.
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capacidad de crecimiento; censura la voz de la persona y el acceso a la
informacion afectando de manera significativa su vida”.%*’

El Caucus apel6 asimismo a que las Delegaciones tuvieran en cuenta
el espiritu de la Convencion y los principios que la regirian, dado que ya
habian sido consensuados por los Estados, entre los que se destacaron: la
autonomia individual, que incluye la libertad de tomar las propias decisio-
nes, la no discriminacion, la aceptacién de la discapacidad como parte de
la diversidad humana y la inclusion e igual participacion en sociedad. Pero
asimismo, se apel6 de manera explicita al modelo social de discapacidad.
Desde dicha perspectiva se defendié que la capacidad juridica era una cons-
truccion social, sosteniendo que:

“Lo primero que hay que valorar en relacion con la capacidad juridica
es que es una construccién social y de este modo refleja elecciones que
las sociedades han hecho en diferentes épocas. Histéricamente, la capaci-
dad ha sido un atributo o una presuncion que el Derecho ha concedido o
denegado a diferentes poblaciones. Una clara ilustracion de este proceso
es provista por el tratamiento legal de la capacidad de la mujer. El conteni-
do negociable del concepto es nuevamente demostrado por la Convencion
de los Derechos del Nifio reconociendo las capacidades evolutivas del
nifio e incorporando explicitamente el derecho a la participacion. (Articu-
lo 12). De este modo, cuando nos estamos preguntando por la incapaci-
tacion legal que se aplica contra nosotros (personas con discapacidades
psicosociales), estamos, por decirlo de algin modo, pisando caminos que
ya han sido recorridos por otros grupos excluidos. Estamos diciendo que
la afirmacion de incapacidad que la sociedad sitla en relacién a algunos

%7 En base a esta filosofia, el International Disability Caucus present6 un Proyecto de Bor-
rador, proponiendo lo siguiente: “Draft proposal: 1) States Parties reaffirm that persons with
disabilities have the right to recognition everywhere as a person before the law. 2) States Par-
ties shall recognise that persons with disabilities have, and are entitled to exercise and enjoy,
legal capacity on an equal basis with others, in all fields. 3) States Parties shall: a) ensure that
persons with disabilities are entitled to use support to exercise legal capacity, and that such
support is adequate to meet the person’s requirements, does not undermine the legal capacity
or rights of the person, respect s the will and preferences of the person, and is free from conflict
of interest and undue influence; b) enact legislation and devise suitable procedures to facilitate
access to, while preventing abuse of, supported decision-making.”

431



El modelo social de discapacidad: origenes, caracterizacion y plasmacion en la
Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad

de nosotros es falsa y que tenemos derecho a vivir, como los demas, en
nuestros propios términos.”%4®

En referencia a la analogia con la discriminacion que en este ambito ha
sufrido la mujer, se agregé que:

“En una situacion de exclusion y descalificacion similar, el articulo 15.2
de la CEDAW establecié que la mujer tiene idéntica capacidad juridica
qgue el hombre. Una clausula que ha provisto la base para el cambio le-
gal y social cuando las mujeres eran excluidas solo por el hecho de ser
mujeres. La inclusion de un articulo similar en esta Convencién proveeria
una oportunidad similar a las personas con discapacidad.”*

Asimismo, se destacO que la idea de capacidad juridica esta desarrolla-
da a partir de la valoracién de ciertas “habilidades cognoscitivas”, dejando
afuera otro tipo de habilidades, que parecen ser menos valoradas. Se explico
que:

“La construccion de la capacidad juridica esta construida basicamente
sobre estandares normativos respecto de habilidades cognoscitivas. Esa
prioridad que se otorga sobre las habilidades cognoscitivas es cuestio-
nable dado que no todos nosotros utilizamos las habilidades cognosci-
tivas para tomar nuestras decisiones. ¢Aquellos que nos basamos en
emociones 0 en intuiciones para tomar nuestras decisiones deberiamos
ser considerados incapaces? El Derecho, al otorgar primacia a cierta
manera de ser o estar en el mundo parece estar fabricando etiquetas
de incapacidades. Si la presuncién deriva del modo en que el Derecho
aborda los diferentes tipos de inteligencia, entonces evidentemente la
Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Disca-
pacidad requiere de un cambio en dicha presuncion y del reconocimiento
de dichas diferencias. Dicho proceso podria iniciarse si la Convencion
estableciera inequivocamente que todas las personas con discapacidad
tienen capacidad juridica.”®®®

948 |bidem, intervencién del International Disability Caucus sobre “Capacity in law constructed
by society”.

949 |bidem, Amita Dhanda en nombre del IDC, sobre “Legal Capacity”.

90 |bidem, Intervencion del International Disability Caucus sobre “Cognitive Capabilities Privi-
leged in Legal Construction of Capacity.”
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Se expresoO que precisamente uno de los argumentos a favor del modelo
de sustitucion en la toma de decisiones se basa en que un niamero de per-
sonas no tienen la sabiduria o el conocimiento para ejercitar la capacidad
juridica. Pero se destacé que la capacidad juridica se deberia relacionar con
la libertad para tomar las decisiones y no con la sabiduria o prudencia de
dichas decisiones. Existe una libertad que es inherente a todas las personas
para caer en los mismos o nuevos errores y aprender o no aprender de ellos.
Esa libertar implica la posibilidad de aprender de los errores:

“La humanidad ha progresado permitiendo a las personas la libertad
de cometer errores. Ello quizas porque se ha descubierto que muchas
veces los errores de hoy son los descubrimientos de mafiana. Cuando a
una persona no se le permite ejercer su libertad para cometer sus propios
errores no se le estd permitiendo desarrollarse de conformidad con sus
propios atributos y es esta discriminacion y privacion de las necesidades la
que deber ser abordada en relacion con las personas con discapacidades
psicosociales. La dignidad del riesgo y el derecho a no ser protegido son
derechos inherentes de todas las personas adultas. Una Convencién que
esté siendo elaborada para devolver la personalidad plena a las personas
con discapacidad debe necesariamente cuestionar los estereotipos porque

si cae en la trampa de los estereotipos no solo reforzaria lo erréneo sino
que lo legitimaria.”®?

Se contrarresté asimismo otro de los argumentos esgrimido por algunas
Delegaciones partidarias de la inclusion del modelo de sustitucién, aunque
solo de manera excepcional. Como se ha comentado, algunos Estados con-
sideraban que como regla, las personas con discapacidad tienen capacidad
juridica, pero que existe un pequefio porcentaje de personas con discapaci-
dades severas para quienes el modelo de asistencia no es suficiente, y para
quienes se requeriria una tutela. Dichas Delegaciones sostienen que dicho
modelo de sustitucion no seria le regla, sino que se aplicaria a un pequefo
porcentaje de casos.**? Frente a ello, se adujo que:

%1 |bidem, Intervencion del International Disability Caucus sobre “Legal Capacity not to do
with Wisdom of Choices”.

%2 Como se ha mencionado, esta era la posicion defendida por las Delegaciones de Nueva
Zelanda, Canada, Noruega, entre otras.
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“La primera consecuencia de aceptar dicho argumento seria que la
regla del modelo de sustitucion seria incorporada a la Convencion. Ahora
la regla, seria incorporarlo solo para un muy reducido nimero de personas
con discapacidades psicosociales. Deviene entonces la pregunta respecto
del procedimiento mediante el cual dicho pequefio porcentaje de perso-
nas sera identificado. Evidentemente eso se hard caso por caso. Dicho
procedimiento de identificacion abrird dudas respecto de la capacidad de
todas las personas con discapacidad.

Ello daria origen a una situacién en la que las cuestionables ventajas de
un pequefio nimero de personas darian lugar a una situacion de desventaja
para todas las personas con discapacidades psicosociales. Lo controvertido
respecto de las supuestas ventajas deriva de que al realizarse estudios sobre
el funcionamiento de la tutela, se ha sabido que los abusos no son prevenidos
sino facilitados en dicha situacién. Este sistema genera que el representante
tome todas las decisiones en nombre y sin la consulta de la persona. Dicha
exclusion origina la muerte civil de las personas sujetas a tutela.”®>

Finalmente, desde el Caucus se defendié que el Gnico modelo posible
para ser incorporado a la Convencion era el modelo de asistencia en la toma
de decisiones. Para ello, quizas era necesario cuestionar el privilegio hacia
lo cognoscitivo que existe en el Derecho actual. Pero aclarando a la vez que
ello no implica desconocer que las personas con discapacidad, entre otras,
pueden necesitar asistencia en dichas tareas que requieran capacidades
cognoscitivas altas. En este sentido, se dijo que:

“La asistencia que no tiene en cuenta el deseo del destinatario es
un dafio y no una asistencia. Aqui no se esta cuestionando el impulso
humanitario de ayudar a otro cuando lo necesita, sino que se cuestiona
el procedimiento mediante el cual las personas con discapacidades psi-
cosociales son desplazadas del gobierno de sus propias vidas. Mientras
gue el reconocimiento de la interdependencia humana fortalece los de-

rechos humanos de todas las personas, la imposiciéon de la dependencia
implica la negacion de la aspiracion humana, respeto y eleccion. Es por

93 Intervencion del International Disability Caucus sobre “Substituted Decision Making will
apply to all persons with psychosocial disability”.
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dicho reconocimiento de la interdependencia humana que el modelo de
asistencia en la toma de decisiones requiere desplazar el sistema de la
tutela en la construccion legal de la capacidad.”®*

(.

“Cabria preguntarse si las personas con discapacidad se consideran
especiales porque son las Unicas que necesitan asistencia para llevar
adelante actividades de la vida o si son discriminadas porque son las
Unicas buscando dicha asistencia abierta y explicitamente. Es importante
considerar que para las personas con discapacidad la toma de decisiones
con asistencia se relaciona con la busqueda de vivir en nuestros propios
términos. Es por ello que no queremos que esta asistencia sea vista en
la Convencion como una actividad negativa. Al contrario, queremos que
la Convencion reconozca que las personas con discapacidad tenemos
derecho a dicha asistencia. Y ello no significa la negacion o restriccion de
nuestra capacidad. De hecho, la asistencia en la toma de decisiones nos
proveera de la oportunidad de desarrollar nuestras capacidades.”®®

De este modo, el modelo de asistencia fue presentado por las organiza-
ciones de personas con discapacidad como el sistema idoneo para garantizar
el desarrollo de la autonomia y garantizar un trato igualitario de estas per-
sonas con el resto de la poblacion. Los argumentos a su favor, resultan muy
en consonancia con el modelo social de discapacidad. Asi, al preguntarse
sobre las razones que justifican el modelo de asistencia se alude al origen
—social— de la construccion de la capacidad juridica, que tiene en cuenta
determinados parametros de “inteligencia” o normalidad, dejando afuera a
quienes no se adecuan a dichas pautas. Al preguntarse sobre las consecuen-
cias de la aplicacién del modelo de asistencia, se presenta como el mejor
modo de respetar y garantizar el principio de autonomia y el derecho a la
igualdad. Todos estos conceptos provienen del modelo social.

El problema que quizas enfrente el modelo de asistencia en la toma de
decisiones, es que precisamente el modelo social ha podido ser méas facil-

%4 |bidem.
95 |bidem, Amita Dhanda en nombre del IDC sobre “Legal Capacity”.
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mente comprendido en relacion con determinadas diversidades (sensoriales,
fisicas), pero ha costado y cuesta mas en relacién con otras, como las di-
versidades psicosociales o intelectuales, donde los reparos y los prejuicios
subsisten en mayor medida. Estas personas viven, por ende, una situacion
de especial vulnerabilidad en lo que al ejercicio de sus derechos atafie. Por
ello, desde las Delegaciones se expresaba mucha preocupacion sobre las
dificultades que podria acarrear el modelo de asistencia, sobre todo en Es-
tados donde las legislaciones se basaban en otro enfoque (la gran mayoria).
Estos argumentos confunden las preocupaciones relativas a la implementa-
cion con la adopciéon de las normas. Se ha preguntado: ¢ Deberian dichos
inconvenientes para la implementacion ser la base de la adopcion de normas,
especialmente cuando las normas adoptadas bajo la Convencion seran la
base de todos los futuros discursos sobre los derechos de las personas
con discapacidad?°® Se ha expresado que parece aceptable un enfoque
pragmatico que tenga en cuenta la implementacion de las normas, pero un
enfoque similar hacia la adopcion de las normas es cuestionable, ya que
mantiene las limitaciones de hoy restringiendo los desarrollos de mafana.
En esta situacion, se afirmd que resulta especioso decir que las personas
con discapacidad no gozan de capacidad juridica porque dicha capacidad
les es negada en los sistemas nacionales. Al contrario, es precisamente
porque dichas descalificaciones subsisten a nivel de los Derechos internos
que la Convencién necesita incorporar normas que renueven los derechos
nacionales.®’

96 |bidem.

%7 En este sentido se ha expresado: “somos concientes de que el sistema que estamos
proponiendo no carece de obstaculos y necesitara el disefio de medidas reguladoras para
prevenir los abusos. No obstante, creemos que dicho procedimiento legislativo, tanto en lo que
atafie al acceso a la asistencia como a la prevencion de los abusos, debera ser disefiado indi-
vidualmente por los Estados Parte, en consonancia con sus realidades. La Convencién deberia
recoger el principio de que dichos procedimientos son necesarios pero los detalles de dicho
procedimiento deberian ser establecidos por cada Estado Parte”. Ibidem.
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2.2.5.2. La “personalidad juridica” y la “capacidad juridica”

La cuestion relativa al significado atribuido al término “capacidad juri-
dica” fue arduamente debatida durante el transcurso de la Quinta y Sexta
Sesion.

Durante la Quinta Sesion del Comité Especial, la Delegacion de Chi-
na expres6 que en los diversos sistemas legales, la expresién capacidad
juridica puede tener diversas acepciones, por lo que presenté al Comité
"inquietudes graves acerca de la referencia capacidad juridica (del inglés:
legal capacity)”®® y sugirid que si fuera necesario utilizar dicho término, se
lo hiciera expresando que capacidad juridica (del inglés: legal capacity) se
refiriese solo haciendo alusién a la capacidad de derecho y “no a la capa-
cidad juridica para actuar”.®®

El Presidente de la sesion sefial6 que propondria en su Informe que
la expresion “capacidad juridica” se pondria entre paréntesis relacionada
con una nota donde se especificara que en China capacidad juridica sig-
nifica capacidad para ejercer derechos (del inglés: capacity for rights), no
capacidad de actuar (del inglés: capacity to act).®®® Lo mismo se haria para
cualesquiera otros idiomas que lo requiriesen.®®! Ello fue asimismo solicitado
por la Federacién Rusa y Yemen.

Por otro lado, el Presidente solicité a la Oficina del Alto Comisionado
para los Derechos Humanos una explicacion acera del término “capacidad
juridica”, segun su utilizacién en la Comision para Eliminar la Discriminacion

98 Cfr. Quinta Sesion del Comité Ad Hoc, Resliimenes Diarios, Volumen 6, #10, 4 de febrero
del 2005.

950 [dem.

%0 Como se comentard mas adelante, este fue el origen de la nota al pie del articulo 12,
con la que se aprobaria la Convencion en diciembre de 2006, y que generara luego un arduo
debate, y finalmente la eliminacién de la nota por parte de la Asamblea General.

91 Quinta Sesion del Comité Ad Hoc, Resliimenes Diarios, Volumen 6, #10..., cit., interven-
cion del Presidente de la Sesion.
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Contra la Mujer. La Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Huma-
nos se comprometié a realizar un informe detallado, pero asimismo en el
momento respondio que:

“el texto provino del Articulo 15 de la Convencion para Eliminar la Dis-
criminaciéon Contra la Mujer: Los Estados Partes acuerdan conferirle a
las mujeres igual capacidad juridica que a los hombres. Esta disposicion
representa conceptos mdltiples, incluyendo la igualdad de derechos para
celebrar contratos y para administrar propiedades, y en ese Ultimo sen-
tido, se podria relacionar con “capacidad de actuar” (del inglés: capacity
to act)."%62

A pesar de dicha aclaracion, algunas Delegaciones no consideraban
gue eso fuera posible para todas las personas con discapacidad. Asi, por
ejemplo, la Delegacion de Siria sugirio:

“se debe hacer una distincion entre tipos de discapacidad para cubrir los
derechos de las personas con discapacidad mental. (...) Ciertas personas
con discapacidad no tienen capacidad juridica. El Articulo 9 es muy exten-

so y debe especificar cuéles personas con discapacidad tienen capacidad
juridica y cudles no."°63

Esta propuesta fue apoyada por la Delegacién de Libia, expresando que
para evitar confusiones, lo mejor seria establecer en el texto que:

“todas las personas con discapacidad disfrutan de plena capacidad juri-
dica, excepto la que presentan desordenes mentales.”%4

En una linea similar (aunque mas moderada) la Delegacion de Noruega
expresé que:

“existen tipos de discapacidad, por ejemplo las discapacidades extensas
del aprendizaje, las discapacidades del desarrollo y las enfermedades
mentales severas que, por limitar o de hecho impedir que la persona pue-
da expresar su consentimiento o atender satisfactoriamente sus intereses

%2 jdem.

93 Cfr. Quinta Sesion del Comité Ad Hoc, Resimenes Diarios, Volumen 6, #225 de enero
de 2005, intervencion de Siria

%4 jdem, intervencién de Libia.
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personales, crean la necesidad de medidas de proteccion incluyendo la
asistencia personal al tomar decisiones. Asi, Noruega no podria aceptar
que todas las personas tienen capacidad juridica.”*®

Lo anterior generd respuestas de algunas Delegaciones, como la de
Canada, desde donde se expresé que la Convencion no debia tener excep-
ciones, sino solo incluir un principio general de igual capacidad juridica, sin
excepciones, pero reconociendo que hay personas que necesitan apoyo para
ejercer esa capacidad.®®® En el mismo sentido intervino Tailandia, indicando
que “la capacidad juridica determina como se define la discapacidad.”®®”
Expreso su apoyo hacia el modelo social de la discapacidad, aclarando que
el hecho de limitar la capacidad juridica de las personas con discapacidad
segun grados o tipos fortaleceria el modelo médico de la discapacidad. Asi,
expreso que:

“ningln tipo de discapacidad debe excluirse o usarse para atribuirle a la
persona un nivel inferior de capacidad juridica. (...) En esta linea, el parrafo
9 (b) parte del principio de que ninguna persona tiene menos capacidad

juridica, lo cual es mucho mejor que prejuzgar que las personas que pre-
sentan ciertas discapacidades tienen una capacidad juridica inferior”.968

El Presidente sefial6é durante la Quinta Sesién, a modo de resumen, que
en los parrafos pertinentes en el Documento del Grupo de Trabajo y en la
propuesta canadiense, se distingue entre tener capacidad juridica y ejercer la
capacidad juridica. Todas las personas tienen capacidad juridica, sin embar-
go, hay circunstancias en las que las personas tienen dificultad para ejercer
esa capacidad juridica. Para esas situaciones, los parrafos correspondientes
de ambos textos indican que la persona debera recibir asistencia para ejercer

%5 |bidem, intervencion de Noruega. La Unién Europea, por su parte, respaldé el enfoque
de Canada cuyo parrafo 9 (2) sefiala la necesidad de un apoyo y el parrafo 9 (3) dispone de
medidas legales de proteccién para las personas con discapacidad para cuando hubiera una
pérdida o limitacion en su habilidad para ejercer la capacidad juridica. Ibidem, intervencién de
la Unién Europea.

%6 |bidem, intervencion de Canada.

%7 |Ibidem, intervencion de Tailandia.

98 |bidem.
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su capacidad juridica. EI Documento del Grupo de Trabajo dispone la toma
de decisién con asistencia y, quiza por extension, abre la posibilidad de
tomar decisiones por otra persona. Por su parte, la propuesta canadiense
explicitamente trata de la situacion en la que las decisiones deben ser to-
madas por otra persona y empleando un procedimiento claro. Respecto de
la capacidad juridica, sefial6 que ninguno de los dos textos excluye a algin
tipo especifico de personas con discapacidad. Sin embargo, ambos textos
reconocen que puede haber diferencia en la habilidad en que las personas
con discapacidad ejercen esa capacidad juridica. Por tanto, el Presidente les
pidi6 a las y los delegados que antes de cambiar la estructura, examinaran
esta importante distincion, ya que el hecho de negar la capacidad juridica a
ciertas personas con discapacidad, seria un cambio significativo.%®®

Frente a ello, Delegaciones como Costa Rica, México, Chile, Brasil, Tai-
landia, y Cuba, entre otras, insistieron en que no era posible, en el contexto
de esta Convencién, otorgar el reconocimiento de capacidad juridica en base
a los diferentes tipos de discapacidades.®™

Por otro lado, la Delegacion de Costa Rica definié su postura, aclarando
que, a su entender no se estaba debatiendo que todas las personas con
discapacidad tuvieran o no capacidad de goce, o si eran sujetos de derecho.
Sino que el debate debia centrarse en la capacidad de obrar o de ejercicio.
En ese sentido, expreso:

“segun esta Delegacion el texto de la Convencion ha hecho un gran pro-
greso al expresar que todas las personas con discapacidad tienen una

capacidad de actuar, pero parece que no todos entienden de ese modo
la nueva redaccion.”o™*

En la misma linea, la Delegacion de Liechtenstein sefial6 que el articulo
15 (2) de la Convencién para la Eliminacion de la Discriminacion contra las

99 |bidem, intervencion del Presidente.

970 |bidem, Vid. intervenciones de las Delegaciones citadas.

97t Quinta Sesién del Comité Ad Hoc, Resimenes Diarios, Volumen 6, #3 26 de enero de
2005, intervencién de Costa Rica.
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Mujeres usa la expresion: “capacidad juridica” y en el mismo parrafo, trata
del “ejercicio de la capacidad juridica.” Se sugirié conservar esa redaccion,
y en ese sentido.®”

El debate quedo abierto, y se convino en que las Delegaciones intentarian
definir su postura —respecto de la capacidad de obrar de las personas con
discapacidad— para la siguiente Sesién. Asimismo quedé plasmado en el
Informe del Comité Especial, que no se llegé a un acuerdo respecto de la
inclusibn —o no— de la figura del representante legal.®”

2.2.5.3) Sobre el reconocimiento de la personalidad juridica

En la Sexta Sesién se presentdé un Documento sobre Capacidad Juridica,
elaborado por la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos.*”* El citado documento analiza el modo en que dos
términos: “reconocimiento como persona ante la ley” y “capacidad juridica”
son utilizados en los Tratados de derechos humanos existentes, asi como
en ciertos sistemas legales domésticos, llegando a la conclusién de que si
bien ambos términos se encuentran conectados, tienen diferentes signifi-
cados. El “reconocimiento como persona ante la ley”’dota a la persona del
derecho al estatus y a la capacidad reconocida en el ordenamiento juridico.

72 [dem, intervencion de Liechtenstein.

973 “Subparagraph (b) 22. There was no agreement on subparagraph (b). Some delegations
considered that there was no need for the subparagraph since the issue had been adequately
covered within the continuum of support outlined in subparagraph (a), and that a separate
and additional mention of the issue in subparagraph (b) might encourage its overuse by Sta-
tes parties and undermine the concept of all persons with disabilities having legal capacity
and the concept of supported decision-making. Other delegations, however, did want separate
mention of personal representation and the safeguards around its use, although some were of
the view that the language of subparagraph (b) was too specific.” Cfr. Reporte Quinta Sesién,
A/AC.265/2005/2, cit.

974 Background conference document about Legal Capacity, prepared by the Office of the
United Nations High Commissioner for Human Rights (Sexta Sesion).
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El concepto de “capacidad juridica” es un concepto mas amplio que légica-
mente presupone la capacidad de ser un titular de derechos y obligaciones,
pero ademas supone la capacidad de ejercer dichos derechos y contraer
obligaciones por si mismos.*”®

La primera parte del Documento realiza un estudio sobre el significado
de los términos mencionados en el marco de los Tratados de Derechos Hu-
manos, analizando concretamente tanto el articulo 16 del Pacto Internacional
sobre Derechos Civiles y Politicos,®”® como asimismo la Convencion Inter-
nacional contra cualquier tipo de Discriminacion contra la Mujer. La primera
norma citada era la base del Borrador del articulo 9.1 de la Convencién sobre
Discapacidad, y la segunda norma era la base del borrador de articulo 9.2.
del mismo instrumento.

En relacion al articulo 16 del PIDCP, el Informe describe que su objeto es
garantizar a todos los seres humanos el derecho basico de ser reconocido
como persona ante la ley (personalidad juridica en espafiol). Segin esta
disposicion, se indica, la persona es dotada de “capacidad de ser persona
bajo la ley”, esto es, de ser reconocida como titular potencial de derechos
y obligaciones. La personalidad juridica es un aspecto crucial de la libertad,
que:

“distingue a una persona de otra y permite hacer valer su dignidad esencial
erga omnes. (...) El reconocimiento de la personalidad juridica asimismo
representa una precondicion necesaria para el disfrute y ejercicio actual
de todos los derechos individuales.””"

75 [dem, p. 1. EI documento consta de dos partes. La primera parte revisa el contenido y
la negociacion historica del articulo 16 de PIDCP y del articulo 15.2. de la CEDAW, que son
los modelos utilizados en el borrador de los parrafos 1 y 2 del articulo 9. La segunda parte
aborda un anélisis comparativo sobre el modo en que los términos “personalidad juridica”,
“capacidad juridica” y “capacidad de obrar” son utilizados en los sistemas legales de los
derechos civiles y el common law de tres paises: Francia, Espafia y Reino Unido.

976 Articulo 16 del PIDCP, que establece que “toda persona debe tener el derecho al reco-
nocimiento en todas partes como persona bajo la ley”.

977 Background conference document about Legal Capacity, cit., parr. 6.

442



Plasmacion del modelo social en la Convenciéon Internacional sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad

De este modo, segun el articulo 16 del PIDCP, toda persona —mujeres y
hombres, nifios y nifias, ciudadanos y ciudadanas, extranjeros y extranjeras,
y apatridas— tienen el derecho al reconocimiento del estatus y la capacidad
juridica en el ordenamiento juridico. Cada una de estas personas, con es-
tatus y capacidad, tiene derechos y obligaciones. En principio, la capacidad
del ser humano de ser persona bajo la ley comienza con el nacimiento y
termina con la muerte.%’®

Asimismo, el Informe remite al Comentario Nro. 28 (2000), del Comité
de Derechos humanos, en el que se establecié que:

“El derecho que enuncia el articulo 16 en el sentido de que todo ser
humano tiene derecho en todas partes al reconocimiento de su persona-
lidad juridica es particularmente pertinente en el caso de la mujer, que
suele verlo vulnerado en razén de su sexo o su estado civil. Este derecho
supone que no se puede restringir en razon del estado civil o por otra
causa discriminatoria la capacidad de la mujer para ejercer el derecho de
propiedad, concertar un contrato o ejercer otros derechos civiles. Supone
también que la mujer no puede ser tratada como un objeto que se entrega
a su familia junto con la propiedad del marido difunto. Los Estados deben
proporcionar informacion acerca de las leyes o practicas que impidan que
la mujer sea tratada como persona juridica de pleno derecho o actlue
como tal, asi como de las medidas adoptadas para erradicar las leyes o
practicas que permitan esa situacion.®”

Por otro lado, se indicé que el articulo 16 asimismo da origen a ciertos
derechos autbnomos que no surgen necesariamente de otras disposiciones.
Por ejemplo, la pena de “muerte civil” provista por antiguos sistemas legales,
gue solia privar a las personas de su capacidad de ser persona bajo la ley
representaria por si misma una violacion del articulo 16.%°

No obstante, se expresé que la referencia al significado ordinario del
término “persona” y “personalidad juridica” no brinda demasiada luz sobre

78 [dem, parr. 7.

9% Human Rights Committee, General Comment No. 28: Equality of rights between men and
women (article 3), CCPR/C/21/Rev.1/Add.10, 29 March 2000, parr. 19.

980 Background conference document about Legal Capacity, cit. parr. 6.
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si el reconocimiento como persona bajo la ley incluye o no la capacidad de
obrar. Una interpretacién teleolégica del articulo 16 a la luz de su “objeto y
proposito” —esto es, de conformidad con el objetivo de reconocer la digni-
dad humana inherente y los derechos inalienables —también conducen a
conclusiones ambiguas. Sin embargo, se concluyd que:

“un andlisis de los trabajos preparatorios del PIDCP no deja lugar a dudas

de que el articulo 16 solo cubre la capacidad de ser persona bajo la ley
y no la capacidad de obrar.”981

2.2.5.4) Sobre el alcance de la definicion de capacidad juridica

Como se viene comentando, el principal problema relacionado con la
definicion del término capacidad juridica radicaba en la diferente interpre-
tacion respecto de su amplitud. Algunas Delegaciones consideraban que
capacidad juridica solo implicaba la capacidad de goce o de derecho, y otras
comprendian el término desde una vision mas extensa, abarcando tanto la
capacidad de goce o de derecho como la capacidad de obrar.

El Informe elaborado por la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos analizé, asimismo, esta cuestion, desde
tres perspectivas: la del derecho internacional, la del derecho comparado
(concretamente el sentido otorgado por el Derecho francés®? y el Derecho
espafiol) y desde el common law.%3

%1 Para recurrir a dicha interpretacion el informe cit6 el articulo 32 de la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados. “Cuando la interpretacion basada en la intencion
de las partes tal cual est4 expresada deja abierto un significado ambiguo o vago, o un
resultado que es manifiestamente absurdo o irracional, el articulo 32 provee un recurso a
medios suplementarios de interpretacion, incluyendo los trabajos preparatorios del Tratado
y las circunstancias de su conclusion (...)". Background conference document about Legal
Capacity, cit., parr. 12.

%2 E| Derecho francés en especialmente importante en esta materia, dado que la regulacion
de la capacidad juridica en muchos paises iberoamericanos se encuentra inspirada en el mismo.
Entre otros, el cédigo civil uruguayo y el cédigo civil argentino.

93 Background conference document about Legal Capacity, cit. parr. 16.
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Con relaciéon a la primera materia, se analiz6 el segundo pérrafo del
articulo 15 de la Convencién sobre la Eliminacion de todas las formas de
Discriminacion contra la Mujer, ya que el borrador del articulo 9 (2) de la
Convencion sobre discapacidad contenia una formulacion similar a la utilizada
en dicho instrumento, el cual expresa que:

“Los Estados Partes reconoceran a la mujer, en materias civiles, una
capacidad juridica idéntica a la del hombre y las mismas oportunidades
para el ejercicio de esa capacidad. En particular, le reconoceran a la
mujer iguales derechos para firmar contratos y administrar bienes y le

dispensaran un trato igual en todas las etapas del procedimiento en las
cortes de justicia y los tribunales.”#

El documento explicd que el articulo 15 apunta a asegurar autonomia
legal a la mujer. Confirma la igualdad de las mujeres con los hombres ante la
ley, y adicionalmente requiere a los Estados Parte garantizar derechos iguales
a la mujer en areas del derecho civil, en las que la mujer ha sido tradicional-
mente discriminada (por ejemplo, derecho de propiedad o sucesiones).%

En este sentido, el Comité de la Convencién sobre la Eliminacion de todas
las formas de Discriminacion contra la Mujer ha expresado que:

“Cuando los paises limitan la capacidad juridica de una mujer me-
diante sus leyes, o permiten que los individuos o las instituciones hagan
otro tanto, le estan negando su derecho a la igualdad con el hombre y
limitan su capacidad de proveer a sus necesidades y las de sus familiares
a cargo."oss

Por otro lado, se ha afirmado que el articulo 15 requiere que los Estados
Parte revoquen o enmienden cualquier ley o instrumento que pueda tener el
efecto de restringir la capacidad juridica de la mujer, y que tomen todas las

%4 Articulo 15.2 de la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacién
contra la mujer, A.G. res. 34/180, 34 U.N. GAOR Supp. (No. 46) p. 193, ONU Doc. A/34/46,
entrada en vigor 3 de septiembre de 1981.

95 Background conference document about Legal Capacity, cit. parr. 17.

96 Committee on the Elimination of Discrimination against Women, General Recommenda-
tion No. 21, cit., parr. 8.
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medidas necesarias —incluso legislativas— para asegurar igualdad plena a
la mujer en el campo del derecho civil.

El articulo 15.2 de la Convencidn sobre la Eliminacion de todas las formas
de Discriminacion contra la Mujer garantiza a la mujer igual capacidad juridica
que el hombre, y la misma oportunidad de “ejercer dicha capacidad”. Esta
clausula —que encuentra su corolario en el principio de autonomia o auto-
determinacion, conforme con el cual toda persona se presume de ser capaz
de elegir opciones y realizar actos, con independencia de su conciencia— no
provee una definicion de capacidad juridica, ni es una definicion contenida
en otro instrumento internacional. De este modo, surge la cuestion relativa a
la relacion entre capacidad juridica por un lado, y el concepto de capacidad
de ser una persona bajo la ley y la capacidad de actuar, por el otro.%’

Para dilucidar esta cuestion y aclarar el alcance de la disposicion citada,
el Documento apeldé nuevamente a una interpretacion del articulo 15 de
la Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion
contra la Mujer de conformidad con las reglas de interpretacion codificadas
en la Convencion de Viena de los Tratados de 1969.%¢ Asi, se dijo que el
significado corriente de un término puede ser establecido en primer lugar
haciendo referencia al diccionario. Y se cité el Webster's New Millennium
Dictionary of English, que define a la capacidad juridica como “la habilidad
de una persona y el poder bajo el derecho de emprender una empresa o
entablar una transaccion o mantener un estatus particular o una relacion
con otra persona.”®® De este modo, el Documento indicaba que, al hacer
referencia a la habilidad de llevar adelante una accién en particular o de
ser parte de una determinada relacion juridica, esta definicién parece su-
gerir que el término “capacidad juridica” tiene elementos en comudn con la

%7 Background conference document about Legal Capacity, cit. parr. 18.

88 [dem, parr. 19.

99 Webster's New Millennium Dictionary of English, Preview Edition, Lexico Publishing Group,
2003-2005, available at www.dictionary.com
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capacidad de obrar, entendida como la capacidad de celebrar actos con
efectos juridicos.%®

Por otro lado, se agregé que un analisis del contexto en el cual el término
“capacidad juridica” es utilizado, provee elementos adicionales a favor de esta
interpretacion. Y las referencias a “cuestiones civiles” en la primera oracion
del articulo 15.2., como a las areas especificas del derecho civil en donde
la mujer ha sido tradicionalmente discriminada en la segunda oracion, solo
pueden explicarse como referencias a la capacidad de obrar. Si el término
“capacidad juridica” fuera entendido como sinénimo de “capacidad de ser
persona bajo la ley”, el significado de la segunda parte de dicha oraciéon
("...y las mismas oportunidades para el ejercicio de esa capacidad”) deven-
dria poco razonable, desde que la personalidad es considerada como una
cualidad inherente del ser humano. El uso del verbo “ejercitar”, asimismo,
I6gicamente presupone una accién mas que la adquisicion de un estatus
(reconocimiento como persona ante la ley).%!

Finalmente, esta interpretacion del término “capacidad juridica”, com-
prensiva de la capacidad de obrar es también apoyada por un analisis de
esta disposicion en conjunto con el texto completo del articulo 15 a la luz
del “objeto y propésito” del Tratado (interpretacion sistemética). El articulo
15.1. pretende garantizar a la mujer igualdad con el hombre bajo la ley. Este
principio presupone un derecho de la mujer a un igual reconocimiento como
“personas” bajo la ley, y una interpretacion que es también apoyada por un
analisis de los trabajos preparatorios. Por ello, la Oficina del Alto Comisionado
de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos consideré que parece
razonable interpretar el primer parrafo como un reestablecimiento del principio
general de igualdad, y los parrafos siguientes como una aplicacion especifica

9% Esta interpretacion seria, asimismo, reforzada por el analisis del término “capacidad
juridica” utilizado en otros sistemas legales (como se vera, concretamente el francés y el
espafiol).

991 Background conference document about Legal Capacity, cit., parr. 20.
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de dicho principio general en los campos donde la mujer solia ser mas dis-
criminada®?: conclusion de contratos y administracion de la propiedad (parr.
2y 3),%% acceso a la justicia (parr. 2) y libertad de movimiento, incluyendo
la libertad de decidir sobre su residencia y domicilio (parr. 4).%%

En base a las razones citadas, se concluyé que la historia del borrador
del articulo 15.2. Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de
Discriminacion contra la Mujer confirma que el término “capacidad juridica”
se debe leer entendiendo que incluye la capacidad de obrar.®**Esta inter-
pretacion es importante, ya que si otro Tratado tematico sobre derechos
humanos, que se refiere a la mujer, al utilizar el término capacidad juridica
lo hace integrando en su significado la capacidad de obrar, parece no haber
razones para entender que otro Tratado teméatico, que aborda los derechos
de otro colectivo, en este caso, las personas con discapacidad, le asigne
otro significado, 0 uno mas restringido.

Ahora bien, como se ha mencionado, la segunda parte del documento
elaborado por el Alto Comisionado abord6 el estudio del Derecho compa-
rado, asumiendo basicamente el analisis de dos ordenamientos juridicos: el
francés y el espafiol.

92 [dem, parrafo 21.

93 Articulo 15 de la CEDAW, parrafos 2 y 3, que establecen: “2. Los Estados Partes reco-
noceran a la mujer, en materias civiles, una capacidad juridica idéntica a la del hombre y las
mismas oportunidades para el ejercicio de esa capacidad. En particular, le reconoceran a la
muijer iguales derechos para firmar contratos y administrar bienes y le dispensaran un trato igual
en todas las etapas del procedimiento en las cortes de justicia y los tribunales. 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 considerara nulo.”

94 [dem, parrafo 4 que establece: “Los Estados Partes reconoceran al hombre y a la mujer
los mismos derechos con respecto a la legislacion relativa al derecho de las personas a circular
libremente y a la libertad para elegir su residencia y domicilio.”

9% Background conference document about Legal Capacity, cit., parr. 23. Para un analisis
de los trabajos preparatorios de la Convencién citada, Vid. REHOF, L. A., Guide to the “Travaux
Préparatoires” of the United Nations Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination
against Women, Martinus Nijhoff, 1993.
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En relacién al primero, es decir el Derecho francés, se comenté que la
personnalité juridique constituye una precondicién para la adquisicién de
capacidad juridica (capacité juridique) definida en francés como I'aptitude a
devenir sujet de droits ou d’obligations et & exercer ou remplir par soi—méme
ces droits et obligations. %%

En el concepto de capacidad pueden ser identificados dos aspectos
por separado: la capacidad de goce, esto es la capacidad de ser un titular
potencial de derechos, y la capacidad de ejercicio, que es la capacidad
para ejercer dichos derechos.La capacité de jouissance (capacidad de goce)
pertenece a todas las personas y no puede ser restringida ni excluida. La
capacidad de obrar, por otro lado, presupone la existencia de ciertos elemen-
tos adicionales (...) y puede ser excluida (incapacité générale d’exercise) o
limitada (incapacité speciale d'exercise) en ciertas circunstancias segun el
Derecho francés.®’

Pero sin lugar a dudas, con relacion al significado que se le asigna al
término “capacidad juridica”, el Derecho francés incluye tanto la capacidad
de goce como la capacidad de ejercicio.

Con relacion al Derecho espafiol, el documento elaborado por el Alto
Comisionado expresa que la capacidad juridica puede ser definida como la
aptitud e idoneidad de un sujeto para ser titular de derechos y obligaciones,
y, en general, de relaciones juridicas.*®®

En el Derecho espafiol, el concepto de capacidad juridica presupone una
actitud estatica del sujeto, a quien, por el solo hecho de ser persona y por
su dignidad como tal, el ordenamiento juridico le inviste de una amplia capa-
cidad juridica, tanto en la esfera personal, como en la familiar o patrimonial.

9% jdem, parr. 29.

97 Ibidem, parr. 30

98 |pidem, parr. 32, en donde se cita a DEL ARCO TORRES, M. A. y PONS GONZALEZ,
‘Capacidad juridica’, en Diccionario de Derecho Civil, Tomo Primero (A-G), Editorial Aranzadi,
1984, p. 196.
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Pero la capacidad juridica no deberia ser confundida con la capacidad de
obrar o capacidad de ejercicio, prevista como la aptitud de poner en movi-
miento por si mismo los poderes y facultades que surjan de los derechos o
la cumplir por si mismo con sus deberes juridicos. La capacidad de obrar
alude a la aptitud de la persona para realizar actos juridicos de manera
directa y valida. Dicho de otro modo, la capacidad de obrar es una cualidad
gque se predica respecto de la persona cuando ésta es habil para ejercitar
por si misma sus propios derechos y, en general, para desenvolverse con
autonomia en la vida juridica.®®

A diferencia de la capacidad juridica, la capacidad de obrar puede en-
contrarse sujeta a limitaciones. De este modo, es posible distinguir entre la
capacidad de obrar plena (que es la norma) y la capacidad de obrar limita-
da o restringida. La primera se define como la capacidad de realizar por si
mismo todo acto que interese a la esfera juridica del sujeto. Se adquiere al
llegar a la mayoria de edad, y comprende también la plena capacidad de
disponer. La capacidad de obrar limitada o restringida es una capacidad que,
respecto de la anterior, no es plena (...) ya que ciertos actos no pueden ser
realizados sino con la asistencia de otras personas.°%

De este modo, en el Derecho espafiol la connotacion del término “capa-
cidad juridica” parece referirse, de manera restringida, solo a la capacidad
de goce o de derecho.1%!

9 [dem

1000 |hidem, parr. 33. Respecto de esto Ultimo, Vid. SOTO RUIZ, J.J., “El estatus juridico de
las personas con discapacidad en las leyes de cabecera del ordenamiento juridico privado”, en
Tratado sobre Discapacidad, op. cit., pp. 577-622. El autor realiza un excelente andlisis respecto
de la capacidad juridica y de obrar, a la luz del nuevo paradigma basado en la asistencia para
la toma de decisiones.

1001 Aunque se volvera sobre este tema, debe aclararse, sin embargo, que esta interpreta-
cion es valida exclusivamente para el ordenamiento juridico espafiol, pero no para el resto de
ordenamientos juridicos, que si bien utilizan el lenguaje espafiol, tienen sistemas diferentes a
la hora de abordar la capacidad de las personas. Asi, por ejemplo, el sistema previsto en el
ordenamiento juridico argentino, se encuentra basado en el derecho francés, y por ello el término
“capacidad juridica” engloba tanto la capacidad de goce como la capacidad de obrar.
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Finalmente, el documento elaborado por el Alto Comisionado para los
derechos humanos abordé el andlisis del término capacidad juridica en el
sistema del common law. Se destacO que en las jurisdicciones basadas en
el common law, la personalidad juridica se refiere de manera abstracta a la
habilidad general de una persona para ser objeto de obligaciones legales.
Por ello, todos los seres humanos tienen personalidad juridica como perso-
nas naturales.?

La capacidad juridica define las relaciones juridicas de manera mas es-
pecifica, y es generalmente considerada como la habilidad de una persona,
sea natural o juridica, de asumir actos legales particulares, incluyendo la rei-
vindicacion de derechos y el compromiso de obligaciones.'®® En el common
law, la capacidad juridica de las personas naturales varia segin el contexto.
En lo que se refiere a normas de derechos humanos, reestablecen ciertos
derechos y remedios que pertenecen a todas las personas. Sin embargo,
en otros campos del Derecho, las normas confieren diferentes facultades
juridicas solo a ciertos grupos de personas y en diferentes grados.'®* En
definitiva, puede decirse que en common law, la referencia al término “legal
capacity”, engloba tanto la capacidad de goce como la de obrar.Y esta Gltima,
puede ser restringida en algunas materias y grados. Pareciera, por ende, ser
similar en cuanto al significado del término, al derecho francés.

1002 Background conference document about Legal Capacity, cit. parr. 34.

1003 [dem, parr. 35.

1004 Asi, por ejemplo, el derecho al voto, a beber alcohol y a casarse varia segun la edad.
En el contexto criminal, una combinacién de normas y el common law definen la extensiéon en
que los menores, las personas con discapacidades mentales u otras tienen la capacidad de ser
sujetos de procedimientos criminales y de ser legalmente responsables. Los derechos pueden
variar segun la discapacidad mental de los pacientes sobre la base de su capacidad individual
de entender y responder ante determinadas situaciones. La capacidad juridica ha sido definida
en otras situaciones por el common law. Asi, por ejemplo, en Reino Unido, la capacidad de un
nifio o nifia para consentir un tratamiento médico fue considerada por la Casa de los Lores
como una situacion que habra que analizar caso por caso, en funcion de la habilidad del nifio
o nifia para entender el tratamiento y sus implicancias. Ibidem, parr. 36.

451



El modelo social de discapacidad: origenes, caracterizacion y plasmacion en la
Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad

Del documento elaborado por el Alto Comisionado para los Derechos
Humanos, teniendo en cuenta el andlisis del derecho internacional en la
materia, y teniendo presente una aproximacion desde el Derecho comparado,
se pueden extraer las conclusiones que siguen.

En primer lugar, que la capacidad de ser una persona bajo la ley per-
tenece a todos los seres humanos desde el momento del nacimiento y se
pierde solo con la muerte, por lo que no puede ser sujeta a ninguna limitacion
por parte del Estado.'%%

En segundo lugar, el andlisis del contenido y la negociacion historica
del articulo 16 del PIDCP vy del articulo 15.2 de la Convencion sobre la
Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer, como
también la evaluacion comparativa respecto de la manera en que los térmi-
nos “reconocimiento como persona ante la ley” y “capacidad juridica” (o sus
equivalentes) son utilizados en los diferentes sistemas legales, muestra que
los dos términos son diferentes. El “derecho a ser reconocido como persona
bajo la ley” dota al ser humano de la capacidad de ser reconocido como
persona en el ordenamiento juridico, y asi es un requisito previo necesario
para todos los demas derechos. El concepto de “capacidad juridica” es un
concepto mas amplio que légicamente presupone la capacidad de ser un
potencial titular de derechos y obligaciones (elemento estatico), pero también
supone la capacidad de ejercitar esos derechos y asumir esas obligaciones
por si mismos, esto es, sin asistencia o representacion de terceros (elemento
dinamico). Asi, la capacidad juridica incluye la “capacidad de obrar”, enten-
dida como la capacidad y la facultad de asumir una transaccion, mantener
una relacién o un estatus determinado con otra persona, y de manera mas
general de crear, modificar o extinguir relaciones juridicas.°%®

1005 |bidem, parr. 38.

1006 |bidem, pérr. 37. Es importante destacar que desde la Subcomisién de Expertos de la
ONU del Real Patronato de la Discapacidad, organismo auténomo del MTAS espafiol, se ha
sefialado en su Informe correspondiente a la Séptima Sesion del Comité Especial “la necesidad
de que el reconocimiento de la plena capacidad juridica de las personas con discapacidad in-
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La capacidad juridica, por tanto, puede ser definida como la capacidad y
el poder de ejercicio de derechos y la asuncion de obligaciones por medio de
si mismo, esto es, sin la asistencia de representacion por un tercero. Dicho
concepto, légicamente presupone la habilidad de ser un potencial titular de
derechos y obligaciones (elemento estatico) y supone la capacidad de ejercer
dichos derechos y de asumir dichas obligaciones, creando, modificando o
extinguiendo relaciones juridicas (elemento dinamico).°”

A diferencia de la capacidad de ser una persona bajo la ley —que per-
tenece a todos los seres humanos desde el momento del nacimiento y se
pierde solo con la muerte— el ejercicio actual de la capacidad de obrar se en-
cuentra sujeto a la posesion de ciertos requisitos adicionales, como una edad
minima y la capacidad de entender el significado de las acciones propias y
sus consecuencias. Asimismo, teniendo en cuenta los sistemas actuales de
regulacion de la materia, la capacidad de obrar —que se presume en los
adultos mayores— puede ser limitada o restringida cuando las personas se
consideran incapaces de proteger sus propios intereses. En dichos casos,
la persona permanece siendo titular de derechos sustantivos (por ejemplo,
el derecho de propiedad, o el derecho de heredar) pero no puede ejercer
dichos derechos (por ejemplo, vender su propiedad o aceptar una herencia)
sin la asistencia de una tercera persona, nombrada de conformidad con las
salvaguardas procedimentales establecidas por ley.19%®

El Informe deja claro, por tanto, que el significado del término capacidad
juridica engloba, tanto en el derecho internacional como en gran parte del
derecho comparado, a la capacidad de obrar. Sin embargo, ello no obsta,

cluya la capacidad de obrar. Cuando el ejercicio de la capacidad de obrar de modo autbnomo
y personal pueda verse dificultado a causa de la discapacidad, los Estados deberian proveer
un sistema de apoyo para el ejercicio de dicha capacidad juridica, asi como garantizar la
proteccion contra el abuso en dicho apoyo, proteccion que no debe presuponer el modelo de
tutela actual. ”. Cfr. CABRA DE LUNA, M.A., BARIFFI, F, Y PALACIOS, A., Derechos humanos
de las personas con discapacidad, op. cit., p. 36.

1007 |bidem, parr. 24.

1008 |hidem, parr. 25.
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segun la legislacion actual, que dicha capacidad de obrar pueda ser res-
tringida. No obstante, hay que preguntarse si cabe tal restriccion desde el
paradigma de asistencia en la toma de decisiones. Se volvera sobre este
tema mas adelante.

2.2.5.5) El proceso del articulo 12 de la Convencion

Antes de iniciarse la Séptima Sesion del Comité Especial, el Presidente
hizo llegar a las Delegaciones una carta, que acompafiaba una Propuesta
de Borrador de Convencién.'® En la materia que nos ocupa, y teniendo en
cuenta los antecedentes relatados, presentaba textos para ser estudiado por
las Delegaciones. Previamente, en la carta, se expresaba lo siguiente:

“El principal problema que se planteaba aqui era el de la capacidad
juridica de las personas con discapacidad. Esta cuestion en particular
requiere claramente que las delegaciones sigan examinandolo, y he dejado
un espacio entre corchetes para reflejarlo. Pediria a todas las delegaciones
que asistan al proximo periodo de sesiones dispuestos a resolver esta
cuestion. Es necesario tener en cuenta los diferentes sistemas juridicos,
pero espero que las delegaciones sean lo mas flexibles posible, teniendo
en cuenta que la asignaciéon de un tutor o de otra persona que tome las
decisiones por las personas con discapacidad ha dado lugar a muchas
injusticias en el pasado. Espero que sea posible resolver esta cuestion
distinguiendo entre: a) la posesion de capacidad juridica de todas las
personas; y b) el ejercicio de dicha capacidad, que puede requerir la
prestacion de asistencia en algunas circunstancias. Obsérvese que en el
parrafo 2) del articulo 15 de la Convencién sobre la eliminacién de todas
las formas de discriminacion contra la mujer, por ejemplo, se utiliza el
término “capacidad juridica” y en el mismo parrafo se hace referencia
al “ejercicio” de dicha capacidad. No se hace referencia a la “capacidad
para actuar”. Por tanto, sugiero que nos limitemos al término “capacidad

1009 A/AC.265/2006/1, Carta del Presidente, de fecha 7 de octubre de 2005, cit. Dirigida a
todos los miembros del Comité Especial, la carta perseguia alcanzar un minimo de consenso
entre los miembros del Comité, que le permitiera al proceso dar un importante paso hacia
delante.
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juridica” como se utiliza en la Convencion sobre la eliminacién de la dis-
criminacion contra la mujer, lo que supondria suprimir el texto que figura
entre corchetes en la introduccién del parrafo 2. En cuanto al apartado b)
del parrafo 2, recordaran que no hubo acuerdo acerca de la necesidad de
una redaccion especifica sobre este apartado a la vista de lo dispuesto en
el apartado a) del parrafo 2 respecto al concepto de apoyo a la adopcion
de decisiones (ibid., parr. 22). En el apartado a) del parrafo 2 se prevé
claramente una amplia gama de “apoyo” dependiendo de las circunstan-
cias de cada caso, lo cual, en opiniéon de algunas delegaciones puede
hacer que el apartado b) del parrafo 2 sea redundante. Por ello, pediria
a los colegas que consideren la posibilidad de suprimir el apartado b)
del parrafo 2; y entretanto lo he puesto entre corchetes a fin de reflejar
el desacuerdo acerca de su necesidad.”*0%°

La carta presentada por el Presidente, entre otras cuestiones, pedia a
las Delegaciones que tuvieran en cuenta el ejemplo de la Convencién sobre
la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer, que
asimismo contemplaran las injusticias a las que podria dar lugar la asigna-
cion de un tutor, y pedia flexibilidad para poder llegar a un acuerdo. Una
vez aclarados dichos puntos, se proponia un Texto para el articulo 12 de
la Convencion, titulado igual reconocimiento como persona ante la ley, que
establecia:

1. Los Estados Partes reafirman que las personas con discapacidad

tienen derecho a ser reconocidas en todas partes como personas ante
la ley.

2. Los Estados Partes reconoceran que las personas con discapa-
cidad tienen [capacidad juridica] en pie de igualdad con los demas en
todos los ambitos y se aseguraran 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 ne-
cesario 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 influencia indebida.

1010 [dem, parr. 42, 43 y 44.
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Cuando proceda, dicho apoyo se sometera a examen periodico e inde-
pendiente;

[b) Cuando los Estados Partes determinen un procedimiento a seguir,
que se establecera por ley para la designacion de un representante per-
sonal como ultimo recurso, dicha ley recoja las salvaguardias apropiadas,
incluido el examen periédico de la designacion del representante personal
y de las decisiones adoptadas por éste a cargo de un tribunal competente,
imparcial e independiente. La designacion y la conducta del representante
personal se guiaran por principios que se ajusten a la presente Convencion
y al derecho internacional sobre derechos humanos.]

3. Los Estados Partes tomaran todas las medidas que sean adecua-
das 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 econdmicos y tener acceso en condiciones de igualdad a
préstamos bancarios, hipotecas y otras modalidades de crédito financiero,
y se aseguraran de que las personas con discapacidad no sean privadas
de sus bienes de manera arbitraria.*

De este modo, la propuesta presentada por el Presidente del Comité se
inclinaba por la adopcién del modelo de asistencia en la toma de decisio-
nes, (sugiriendo suprimir el inc b) del parrafo 2 que hacia alusién a la figura
del representante legal (propia del modelo de sustitucion); como asimismo,
proponiendo que se adoptara un concepto amplio de “capacidad juridica”,
gue incluyera asimismo la capacidad de obrar, para lo cual el Presidente,
en su carta, hacia alusion a la Convencion sobre la Eliminacion de todas
las formas de Discriminacion contra la Mujer.

Durante el transcurso de la Séptima Sesion se discutid el texto presen-
tado por el Presidente, y el Comité Especial elaboré un Informe en el cual
se presentaban dos propuestas alternativas de articulo 12, que eran las
siguientes:

1011 A/AC.265/2006/1, cit., Anexo | del Proyecto de Convencién internacional amplia e integral
para promover y proteger los derechos y la dignidad de las personas con discapacidad, Presen-
tado por el Presidente sobre la base de las deliberaciones celebradas en el Comité Especial.
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“Articulo 12. Igual reconocimiento como persona ante la ley

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

[2. Los Estados Partes reconoceran que las personas con discapa-
cidad tienen [capacidad juridica]'®*? en pie de igualdad con los demas en
todos los ambitos y aseguraran que cuando sea necesario prestar apoyo
para el ejercicio de esa capacidad:

a) La asistencia prestada sea proporcional al grado de apoyo nece-
sario y esté adaptada a las circunstancias de la persona, que no afecte a
los derechos juridicos de ésta, que respete su voluntad y sus preferencias
y se preste sin que haya conflicto de intereses ni influencia indebida. Dicho
apoyo se someterd a examen periédico e independiente;

b) Cuando los Estados Partes determinen un procedimiento a seguir,
gue se establecera por ley, para la designacién de un representante per-
sonal como ultimo recurso, dicha ley recoja las salvaguardias apropiadas,
incluido el examen periddico de la designacion del representante personal
y de las decisiones adoptadas por éste a cargo de un tribunal competente,
imparcial e independiente. La designacion y la conducta del representante
personal se guiaran por principios que sean compatibles con la presente
Convencion y el derecho internacional de los derechos humanos.]

o, alternativamente:

[2. Los Estados Partes reconoceran que las personas con discapa-
cidad tienen capacidad juridica! en pie de igualdad con otras personas
en todos los aspectos de la vida.

2 bis. Los Estados Partes tomaran todas las medidas legislativas y
de otro tipo apropiadas para proporcionar acceso a las personas con
discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su capa-
cidad juridica.

2 ter. Los Estados Partes aseguraran que todas las medidas legis-
lativas o de otro tipo relativas al ejercicio de la capacidad juridica pro-
porcionen salvaguardias apropiadas y efectivas para impedir los abusos

1012 v/jd. A/AC.265/2005/2, anexo I, parr. 20.
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de conformidad con el derecho internacional de los derechos humanos.
Esas salvaguardias aseguraran que las medidas relativas al ejercicio 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 apliqguen en el plazo mas corto posible y que estén sujetas a
examenes judiciales periédicos, imparciales e independientes. Las salva-
guardias seran proporcionales al grado en que dichas medidas afecten a
los derechos e intereses de las personas.]

3. Los Estados Partes tomaran todas las medidas que sean adecua-
das y eficaces para garantizar el derecho en pie de igualdad de las per-
sonas con discapacidad a ser propietarios y heredar bienes, controlar sus
propios asuntos econdmicos y tener acceso en condiciones de igualdad a
préstamos bancarios, hipotecas y otras modalidades de crédito financiero,
y aseguraran que las personas con discapacidad no sean privadas de
sus bienes de manera arbitraria.”10?

Como puede observarse, la primera propuesta contenia la figura del
representante personal en el inc b) del punto 2; mientras que la segunda
propuesta no incluia dicha posibilidad. Fue por ello, que, quienes venian
abogando por el modelo de asistencia en la toma de decisiones, apoyaron
la adopcion de la segunda alternativa.'** E incluso, algunas Delegaciones
mostraron un cambio de perspectiva a favor de ésta. Asi, por ejemplo, Cana-

1013 A/AC.265/2006/2, Informe del Comité Especial, cit.

1014 Esta fue la postura asumida por los miembros de la Subcomisién de Expertos de la ONU
del Real Patronato de la Discapacidad, organismo auténomo del MTAS espafiol, al establecer
en su Informe correspondiente a la Séptima Sesion del Comité Especial que “(...) sin perjuicio
de que la mayoria de las Delegaciones reconocen la tendencia de cambio de paradigma a favor
del modelo de apoyo, existen desacuerdos respecto de como instrumentarlo en el texto de la
Convencion. Sobre ello existen dos posturas. (...) Si ha de decidirse por alguna de las opciones,
a juicio de la Subcomision, la que mas se adaptaria al modelo social actual de discapacidad
seria la segunda de ellas. No obstante, se considera que lo mejor es la fusiéon del inciso a de
la primera propuesta, con el 2ter de la segunda”. Cfr. CABRA DE LUNA, M.A., BARIFFI, F y
PALACIOS, A., Derechos humanos de las personas con discapacidad, op. cit., p. 43. Se des-
taca que el Informe mencionado resalta la importancia de asumir una opcién que se adapte al
modelo social de discapacidad al regular la capacidad juridica, abogando en dicho sentido por
la segunda opcion y descartando de ese modo la figura del representante personal.
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da, la Unién Europea®*®, Noruega®®¢, Australia, Costa Rica, Estados Unidos
y Liechtenstein presentaron un borrador que se acercaba mas a la segunda
propuesta.l®’ Otros paises, sin embargo, insistieron la primera posibilidad,
aduciendo que consideraban que la figura del representante personal resul-
taba necesaria en ciertas ocasiones.%®

10151 a Union Europea en realidad planted la necesidad de cambiar la terminologia que
hacia alusién a la figura del representante personal, pero consideraba que el parrafo 2b era
necesario. Asi epresé: “The EU would like to maintain the safeguards outlined in sub-paragraph
2(b) but is aware that some work needs to be done on the wording. In particular, the EU would
like to avoid the language “personal representation” but is flexible about how this is achieved.”
Vid. Comments, proposals and amendments submitted electronically, cit. (Séptima Sesién),
Intervencion de la UE.

1016 En este sentido la Delegacion de Noruega mostr6 un cambio de perspectiva a favor del
modelo de asistencia. Lo mismo puede decirse de Canada y Australia, entre otras Delegaciones.
Ello probablemente sea la consecuencia de la evolucion que se fue dando en el proceso, y de la
labor didactica y de lobby que ejercieron las organizaciones de personas con discapacidad.

101741, States Parties reaffirm that persons with disabilities have the right to recognition
everywhere as persons before the law. 2. States Parties shall recognize that persons with
disabilities enjoy legal capacity on an equal basis with others in all aspects of life, 3. States
Parties shall take appropriate legislative and other measures to provide access by persons with
disabilities to the support they may require in exercising their legal capacity. 4. States Parties
shall ensure that all legislative or other measures which relate to the exercise of legal capacity
provide for appropriate and effective safeguards to prevent abuse in accordance with interna-
tional human rights law. Such safeguards shall ensure that measures relating to the exercise
of legal capacity respect the rights, will and preferences of the person, are free of conflict of
interest and undue influence, are proportional and tailored to the person’s circumstances, ap-
ply for the shortest time possible and are subject to periodic impartial and independent judicial
review. The safeguards shall be proportional to the degree to which such measures affect the
person’s rights and interests.5. States Parties shall take all appropriate and effective measures
to ensure the equal right of persons with disabilities to own, inherit or dispose of property,
to control their own financial affairs and to have equal access to bank loans, mortgages and
other forms of financial credit; and shall ensure that persons with disabilities are not arbitrarily
deprived of their property.” Vid. Comments, proposals and amendments submitted electronically,
cit. Séptima Sesion, Draft EU Position elaborated together with Canada, Australia, Norway,
Costa Rica, USA, Liechtenstein.

1018 Entre otras, la Delegacion de India o Kenya, expresando la primera que “We therefore
support 2b.(...) My delegation would also support the view expressed by delegation of Kenya
in that we have to recognise that at times persons with disabilities do not in fact have the legal
capacity to act independently. We feel that we have to provide for this because it is the obligation
of the State to protect all parties involved.” idem, intervencién de la Delegacion de India.
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Las organizaciones no gubernamentales apoyaron en su gran mayoria la
segunda propuestal®® aduciendo que la primera (a través del parr. 2b) daba
lugar a la figura de la tutela, propia del sistema de sustitucién en la toma
de decisiones.’®? No obstante, sobre la segunda propuesta se sugirieron
algunas modificaciones.

Se expreso, entre otras cuestiones, que la alusion del parrafo 2ter. al de-
recho internacional de los derechos humanos respecto de las salvaguardas
para impedir los abusos no era del todo apropiada, ya que precisamente
el derecho internacional de los derechos humanos no preveia hasta el mo-
mento el modelo de asistencia en la toma de decisiones, sino al contrario,
el modelo de sustitucion.1°%

Por otro lado, se encontré una incongruencia en el mismo parrafo, al esta-
blecer que las salvaguardas para el ejercicio de la capacidad juridica debian
ser aplicadas “en el plazo mas corto posible”.1°?2 En realidad, la restriccion
en el tiempo es apropiada para el modelo de sustitucion de la voluntad, ya
que si se restringen o anulan derechos de las personas resulta apropiado
que dicha restriccién o anulaciéon sea la menor en el tiempo. Pero si de lo
gue se trata es de salvaguardas dentro de un sistema de asistencia en la
toma de decisiones, dichas medidas deben extenderse en el tiempo de la
misma forma que se extienden otras medidas de asistencia, y lo logico es
gue se garanticen dichas medidas mientras hagan falta.'%%

1019 Con algunas excepciones, entre ellas, People with Disabilities Australia, que insistia en
incorporar la figura del representante personal.” (...) A legal mechanism that will allow, as a last
resort, the formal appointment of a person with the responsibility to make particular decisions
on behalf of a person unable to make decisions for themselves is essential for the realisation of
the human rights of persons with disability. We therefore urge the Ad Hoc Committee to retain
paragraph 2(b) of draft article 12"Ibidem, Vid. la intervencion de PWDA.

1020 Asi, el International Disability Caucus expres6 que “el parrafo 2b implica la legitimacion
de la tutela y debe ser borrado”. Ibidem, Intervencion del IDC.

1021 |bidem.

1022 |hidem.

1023 Como podria ser, por ejemplo, la figura del asistente personal o determinadas ayudas
técnicas.
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La cuestion volvié a quedar abierta en la Séptima Sesién, con los avan-
ces comentados. Durante el transcurso de los debates correspondientes a
la Octava Sesion, pudo notarse una clara preferencia por la segunda de las
opciones presentadas por el Presidente del Comité Especial.?0?*

Sin embargo, al momento final de aprobacion del Texto, las Delegacio-
nes de China, Rusia y Paises Arabes dejaron constancia de su desacuerdo
respecto del significado asignado al término “capacidad juridica’. Al no poder
arribar a un acuerdo en los limites de tiempo para aprobar la Convencion,
el Comité llegd al consenso respecto de la incorporacién de una nota al pie
restringiendo el significado del término mencionado para las citadas Dele-
gaciones. De este modo, de manera inédita en el derecho internacional, se
aprobd el articulo con el siguiente texto:

“2. Los Estados Partes reconoceran que las personas con discapaci-
dad tienen capacidad juridica en pie de igualdad con las demas en todos
los aspectos de la vida."10%

Pero con el agregado de una nota al pie que expresaba:

En arabe, chino y ruso, la expresion “capacidad juridica” se refiere
a la “capacidad juridica de ostentar derechos” no a la “capacidad de
obrar”.1026

Frente a esta nota, la Unién Europea presenté una carta al Presidente
del Comité el 5 de diciembre de 2006 en la que expresaba:

“Es nuestro entendimiento que el concepto de “capacidad juridica”
tiene el mismo significado en todos los idiomas. Es en la base de dicho
entendimiento que estamos preparados para llegar a un consenso. Asi-
mismo pedimos se incluya esta carta en el Informe de esta Sesion."%?’

1024 Cfr. AIAC.265/2006/4, Informe provisional del Comité Especial encargado cit. (Octava
Sesion).

1025 Articulo 12 parrafo 2 del texto de Convencion.

1026 Nota al pie correspondiente al parrafo 2 del articulo 12 del Texto de Convencion.

1027 A/AC.265/2006/6 Letter dated 5 December 2006 from the Permanent Representative of
Finland to the United Nations addressed to the Chairman. La carta se presenté en nombre de
la Unién Europea, perso asimismo en nombre de Noruega, Canada, Estados Unidos, Ménaco,
Andorra, Australia, Israel, San Marino, Bosnia y Herzegovina, Macedonia, Serbia, Rumania,
Suiza, Armenia, Islandia, Bulgaria, Moldavia y Croacia.
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Finalmente, gracias a las gestiones del Presidente del Comité, como
asimismo el trabajo de las organizaciones no gubernamentales y la buena
voluntad de las Delegaciones, se logré consenso respecto de la eliminacion
de la mencionada nota al pie de pagina antes de la aprobacion por parte
de la Asamblea General.1®® Ello no podra impedir que ciertas Delegacio-
nes puedan presentar una declaracion interpretativa o formular una reserva
respecto del articulo 12, aunque la validez de una reserva de este tipo, a
juicio de quien escribe, podria ser cuestionada.®?® Sin embargo, a los fines
de la Convencion, parece que finalmente el texto ha quedado redactado de
manera afin al modelo de asistencia en la toma de decisiones, y utilizando
el término capacidad juridica en un sentido amplio, comprensivo tanto de la
capacidad de goce de derechos como de ejercicio de los mismos.

2.2.5.6). El modelo de asistencia en la toma de decisiones
en el texto definitivo

Después de un largo proceso, el texto definitivo del articulo 12 de la Con-
vencion ha quedado redactado incorporando, sin duda, el modelo de asistencia

1028 De este modo, el articulo mencionado se aprob6 estableciendo la igualdad en el &mbito
de la capacidad juridica para las personas con discapacidad.

1029 En relacion con la posibilidad de que un Estado Parte presentara una reserva respecto
del articulo 12 aduciendo que interpretara el término capacidad juridica solo a los efectos de
la capacidad de goce pero no de obrar, quizas habria que analizar tres cuestiones. La primera
respecto de la compatibilidad de dicha reserva con el objeto y propésito de la Convencion.
En segundo lugar, la validez de dicha reserva, por resultar una clausula discriminatoria, que
conculca la igualdad de las personas con discapacidad en la materia capacidad. Esta ultima
opcién devendria nula la reserva de manera automatica. Finalmente, habria que analizar si la
reserva es posible, dada la imposibilidad que la gran parte de la doctrina sostiene, de formular
reservas en instrumentos de derechos humanos. Vid. DIAZ BARRADO C. M., Reservas a la
convencion sobre tratados entre estados: declaraciones, reservas y objeciones a las reser-
vas, formuladas a la Convencién de Viena sobre derecho de los tratados de 1969, Madrid,
Tecnos, 1991; CHUECA SANCHO, A., “Las reservas a los tratados de derechos humanos”,
Documentacion Juridica, tomo XIX, ndm. 74, abril-junio de 1992, pp. 195-357; SCHABAS W. A.
“Reservations to Human Rights Treaties: Time for Innovation and Reform” Canadian Yearbook
of International Law, vol. 32, 1994, pp. 39-82.
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en la toma de decisiones, que junto con los principios de autonomia, dignidad
e igualdad y el articulo que recepta el derecho a vivir de forma independiente,
plasma el modelo social de discapacidad en un aspecto muy importante de
la vida de las personas: como es la de ser partes, al igual que el resto de
humanidad, de las decisiones acerca de sus propias vidas. De este modo, se
plasma asimismo otro principio importante que es la base del modelo social,
resumido en el lema nada sobre nosotros sin nosotros. Como se ha expli-
cado en el capitulo Il de este trabajo, este importante principio se ha forjado
pensando mas en la vida publica de las personas con discapacidad. Con ello
se queria evitar que las decisiones respecto de las politicas que iban a ser
disefiadas e implementadas fueran tomadas sin la participacion de las propias
destinatarias. Pero asimismo, este principio comprende el ambito de la vida
privada —y quizés con mas fuerza incluso— en lo que atafie a las decisiones
propias de estas personas. Es posible decir, que por el gran cambio filoséfico
que implica, y las repercusiones que supondra en determinados ambitos, sea
éste el precepto que contiene la disposicion mas innovadora de la Convencidn,
sobre todo respecto de ciertas personas se encontraban en una situacion de
especial vulnerabilidad y discriminacion para la toma de las propias decisiones,
como son las personas con diversidades intelectuales o psicosociales.

La primera parte de la norma reafirma el reconocimiento de la persona-
lidad juridica de las personas con discapacidad.
“l. Los Estados Partes reafirman que las personas con discapacidad

tienen derecho en todas partes al reconocimiento de su personalidad
juridica;”10%0

Resulta evidente que utilizaciéon del término “reafirmar” denota una exis-
tencia previa de dicho reconocimiento ya se encuentra prevista en el ar-
ticulo 16 del PIDCP para todas las personas. Como se ha comentado, el
reconocimiento de la personalidad juridica es una condicion inherente de la

1030 Articulo 12 inc. 1 de la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad.
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persona, base del goce y ejercicio del resto de derechos. En este punto, la
Convencion se limita a reafirmar dicho reconocimiento.

Pero es el inciso 2 del articulo en cuestion el que plantea el cambio de
paradigma en la materia, una norma de vanguardia, mediante la cual se parte
del reconocimiento de la igualdad en la capacidad juridica entre personas
con y sin discapacidad, estableciendo que:

“2. Los Estados Partes reconoceran que las personas con discapaci-
dad tienen capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demas
en todos los aspectos de la vida."*%!

En este punto se establece para la capacidad juridica el principio de igual-
dad con las demas personas en todos los aspectos de la vida. Esto significa,
obviamente, que si en determinadas situaciones, como por ejemplo por la
edad de las personas, el ejercicio de la capacidad es limitado, también lo
sera para las personas con discapacidad. Ahora bien, teniendo en cuenta los
antecedentes de este articulo, las discusiones previas, la nota al pie de pagina
que fue eliminada, como también el significado otorgado en la Convencion
sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer
gue es un instrumento con objetivos similares, aunque disefiado para otro
grupo como el de las mujeres, no cabe duda de que dicha igualdad se refiere
a la capacidad de goce o de derecho, y también a la capacidad de obrar.

No obstante, para aquellos casos en que determinadas personas requie-
ran asistencia o apoyo para el ejercicio de su capacidad juridica, se establece
la obligacion de que los Estados Parte proporcionen acceso a dicho sistema
de asistencia o apoyo:

“3. Los Estados Partes adoptaran las medidas pertinentes para pro-
porcionar acceso a las personas con discapacidad el apoyo que puedan
necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica.”10%

1031 Articulo 12 inc. 2 de la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad.

1032 Articulo 12 inc. 3 de la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad.
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Esto implicara para los Estados, en muchos casos la reforma de su le-
gislacién interna para poder implementar las medidas necesarias a los fines
de garantizar que las personas que lo requieran tengan acceso al apoyo
para el ejercicio de su capacidad juridica. Evidentemente, dicho apoyo sera
proporcional a las necesidades de la persona, y debera ser disefiado para
cada caso, teniendo en cuenta los requerimientos concretos segun la per-
sona y situacion.1033

Por otro lado, la Convencién impone a los Estados la obligacion de asegu-
rar que las medidas que se tomen para dar apoyo a la persona en el ejercicio
de su capacidad juridica vayan acompafiadas por un marco de salvaguardias
destinadas a impedir que se se produzcan situaciones de abusos.%%

“4. Los Estados Partes aseguraran que en todas las medidas relativas al
ejercicio de la capacidad juridica se proporcionen salvaguardias adecuadas
y efectivas para impedir los abusos de conformidad con el derecho inter-
nacional en materia de derechos humanos. Esas salvaguardias aseguraran
que las medidas relativas al ejercicio 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 méas corto posible
y que estén sujetas a examenes periddicos, por parte de una autoridad o
un 6rgano judicial competente, independiente e imparcial. Las salvaguardias
seran proporcionales al grado en que dichas medidas afecten a los derechos
e intereses de las personas.”

1033 \/id. GARCIA LLERENA, V., El mayor interés en la esfera personal del incapaz, Paideia,
La Corufia, 2002.

1034 “En caso necesario, los Estados Partes deben adoptar medidas apropiadas para pro-
porcionar acceso a la asistencia a los discapacitados para que puedan tomar decisiones en su
propio nombre.” Cfr: A/IHRC/4/75, Informe de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos sobre los progresos alcanzados en la aplicaciéon de las recomendaciones
contenidas en el estudio sobre los derechos humanos y la discapacidad, cit. parr. 34.
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Como puede observarse, el texto citado quedd redactado sin tener en
cuenta dos cuestiones que se habian planteado por el movimiento de organi-
zaciones no gubernamentales a través del International Disability Caucus.

La primera, relacionada con la necesidad de que las salvaguardas se
adoptasen de conformidad con el derecho internacional de los derechos
humanos, cuando dicho derecho en la actualidad no se encuentra basado
en el modelo de asistencia en la toma de decisiones, sino al contrario, en
el modelo de sustitucién.

Y, en segundo lugar, respecto de la existencia de una incongruencia en
el mismo parrafo, al establecer que las salvaguardas para el ejercicio de la
capacidad juridica deben ser aplicadas en el plazo mas corto posible. Como
se ha aclarado, la restriccion en el tiempo resultaria apropiada para el modelo
de sustitucion de la voluntad, ya que si se restringen o anulan derechos de
las personas resulta ldgico prever que dicha restriccion o anulacion sea la
menor en el tiempo. Pero si de lo que se trata es de salvaguardas dentro de
un sistema de asistencia en la toma de decisiones, dichas medidas deberian
estar previstas para extenderse en el tiempo de la misma forma que se
extienden otras medidas de asistencia, esto es, mientras hagan falta.'0%

Finalmente, la norma garantiza de manera expresa, que los Estados
adopten medidas para garantizar el acceso de todas las personas con disca-
pacidad, a ciertos ambitos patrimoniales respecto de los cuales la experiencia
ha demostrado que sufren vulneraciones en su igualdad de oportunidades.

“5. Sin perjuicio de lo dispuesto en el presente articulo, los Estados
Partes tomaran todas las medidas que sean pertinentes y efectivas para
garantizar el derecho de las personas con discapacidad, en igualdad de
condiciones con las demas, a ser propietarias y heredar bienes, controlar
Sus propios asuntos econdmicos y tener acceso en igualdad de condiciones

1035 Cfr., Comments, proposals and amendments submitted electronically, cit. (Séptima Ses-
ion), Intervencién del International Disability Caucus.
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a préstamos bancarios, hipotecas y otras modalidades de crédito financiero,
y velaran por que las personas con discapacidad no sean privadas de sus
bienes de manera arbitraria”.

En este aspecto, la Convencién ha seguido la metodologia utilizada en
la materia por la Convencién sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminaciéon contra la mujer, que hace una alusion similar en el articulo
15.2 respecto de la capacidad juridica de la mujer en las materias civiles,
y de manera concreta respecto de la firma de contratos, administracién de
sus bienes y acceso a la justicia.%%®

1036 Cfr, Art. 15.2 de la Convencion Internacional sobre la eliminacion de todas las formas
de discriminacion contra la mujer.
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1. El concepto de discapacidad es relativo y varia segun los diferen-
tes contextos histéricos y sociales. Quizas en este sentido, parafraseando
el titulo de la obra de Robert Garland pueda decirse que la discapacidad
depende, en cierta medida, del ojo del observador. Teniendo presente dicha
reflexion, desde los presupuestos utilizados a lo largo del presente trabajo, es
posible distinguir tres modelos de tratamiento, que a lo largo del tiempo se
ha dispensado a las personas con discapacidad, y que si bien coexisten en
alguna medida en el presente, pueden ser situados en diferentes contextos
histéricos. Estos son: el modelo de prescindencia, el modelo rehabilitador y
el modelo social.

2. Desde el modelo de prescindencia se considera que las causas que
dan origen a la discapacidad son religiosas, y que las personas con disca-
pacidad no tienen nada que aportar a la sociedad. La principal consecuencia
derivada de dichos postulados es la decision de prescindir de estas personas.
No obstante, ciertas diferencias existentes respecto de la forma de pres-
cindencia y sus consecuencias derivadas, pueden dar lugar a la distincion
de dos especies de submodelos: el primero denominado eugenésico y el
segundo denominado de marginacion.

3. El submodelo eugenésico puede ser situado cronoldgicamente en la
antigliedad clasica. La solucion elegida frente a la condicién de innecesarie-
dad, e incluso de carga que se atribuye a las personas con discapacidad,
se percibe a través de la aplicacién de politicas eugenésicas. Bajo este
paradigma pueden ser identificadas las siguientes caracteristicas: la vida
de una persona con discapacidad no tiene ningun sentido, y es asimismo
considerada una carga social. Es por ello que los nifias y nifios con diversi-
dades funcionales congénitas son sometidos a infanticidio. Para el caso de
adquirirse o detectarse la diversidad funcional con posterioridad, las per-
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sonas con discapacidad deben apelar a ciertas practicas como medio de
subsistencia, entre las que se destaca el ser objeto de burla o diversion.
En cuanto a las respuestas sociales, las creencias respecto del origen de
la diversidad funcional conllevan a que las personas con discapacidad sean
temidas y/o perseguidas.

4. El submodelo de marginacién puede ser situado cronolégicamente en
la Edad Media. La solucion elegida frente a la condicion de innecesariedad
gue se atribuye a las personas con discapacidad, encuentra su respuesta
mediante su exclusion. Bajo este paradigma pueden ser identificadas las
siguientes caracteristicas: La vida de una persona con discapacidad tiene un
Unico sentido, que es ocupar el sitio de los marginados y las clases pobres.
Respecto del tratamiento brindado a los nifios y nifias, gran parte de los
afectados mueren como consecuencia de la carencia de interés en salvar
sus vidas, o por la invocacion de la fe como medio de salvacion. En lo que
atafie a los métodos de subsistencia, la apelacién a la caridad, el ejercicio
de la mendicidad y ser objeto de diversién suelen ser las practicas obligadas.
En cuanto a las respuestas sociales, podrian ser reducidas a la marginacion,
ya sea como resultado de la subestimacion o como consecuencia del temor
y el rechazo.

5. El segundo modelo identificado es el denominado rehabilitador. Sus
primeros sintomas emergen en los inicios del Mundo Moderno, aunque su
consolidacién puede ser situada cronolégicamente a fines de la Primera
Guerra Mundial. Este paradigma asume dos presupuestos esenciales. En
cuanto a las causas que dan origen a la discapacidad, se considera que
son cientificas: una limitacion fisica, psiquica, mental o sensorial individual
de la persona. Bajo este paradigma podria decirse entonces, que la vida de
una persona con discapacidad se considera menos valiosa que la del resto
de personas, aunque esa suposicion puede ser revertida en el caso de que
la persona sea rehabilitada. Como resultado de la utilizaciéon de avances
y tratamientos médicos, gran parte de los nifios y nifias tienen una mayor
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probabilidad de supervivencia, y la educacion especial se convierte en una
herramienta ineludible encaminada a la normalizacién de las personas. En
lo que atafie a los medios de subsistencia, la asistencia social y el empleo
protegido pasan a ser los principales medios de manutencion, incluso para
personas plenamente capaces de trabajar. No obstante, muchas personas
con discapacidad se ven obligadas a recurrir a ciertas practicas —como
ser objeto de burla y/o diversibon— que contindan siendo la Unica opcién
a los fines de ganarse la vida. Las respuestas sociales se basan en una
actitud paternalista y de subestimacion, producto de una mirada centrada
en la diversidad funcional y sus repercusiones sobre las actividades que
las personas no pueden realizar. Si bien se aspira a la integracion de las
personas con discapacidad dentro de la sociedad, dicho objetivo solo es
alcanzado en la medida en que las personas logran eliminar u ocultar su
diferencia. Asimismo, dicho fin es perseguido a través de una practica habi-
tual, que aparece plasmada en este modelo como la institucionalizacion. A
pesar de representar un avance respecto del modelo de prescindencia, el
modelo rehabilitador es criticado en cuanto a la filosofia que lo justifica, en
lo que atafie a la consideracion de la persona con discapacidad como un
ser dependiente, inferior, que necesita ser rehabilitado (re-habilitado) a los
efectos de recuperar su dignidad —una dignidad que se entiende lesionada
o perdida—.

6. Un tercer modelo que puede ser identificado es el denominado social.
Desde este paradigma se considera que las causas que dan origen a la dis-
capacidad no son religiosas ni cientificas, sino que son preponderantemente
sociales. Se parte de la premisa de que la discapacidad es una construccién y
un modo de opresién social, y el resultado de una sociedad que no considera
ni tiene presente a las personas con discapacidad. Asi, se entiende que no
son las limitaciones individuales las raices del problema, sino las limitacio-
nes de la sociedad para asegurar adecuadamente que las necesidades de
todas las personas —incluyendo quienes tengan una discapacidad— sean
tenidas en cuenta dentro de la organizacion social. Asimismo, desde este
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modelo se insiste en que las personas con discapacidad pueden contribuir
a las necesidades sociales en la misma medida que el resto de personas,
siempre que se eliminen los obstaculos construidos por la misma sociedad.
Bajo este paradigma pueden ser identificadas las siguientes caracteristicas:
Los niflas y nifios con discapacidad deben tener las mismas oportunidades
de desarrollo que los nifios sin discapacidad, y la educacion debe tender a
ser inclusiva —adaptada a las necesidades de todos y todas—. En cuanto
a los medios de subsistencia, el modelo bajo analisis plantea como méto-
dos idoneos a la seguridad social y el trabajo ordinario, y s6lo de manera
excepcional y transitoria se acepta el empleo protegido. Por ultimo, en lo
relativo a las respuestas sociales, se basan en la busqueda de la inclusion
a través de la igualdad de oportunidades, y se resalta la necesidad de que
las personas con discapacidad sean aceptadas tal cual son, sin tener que
recurrir a artilugios tendentes a ocultar la supuesta diferencia que las aleja
de los parametros de normalidad.

7. A pesar de poder afirmarse que en la actualidad se vive un momento
de transicion desde el modelo rehabilitador al modelo social, y que este Gltimo
es el imperante en muchas politicas legislativas existentes, concurren ciertos
resabios del modelo de prescindencia que al menos merecen ser apuntados.
Asi, se considera que la practica del aborto eugenésico —prevista en legisla-
ciones o aceptada desde discursos que consideran al feto una persona— es
un resabio del modelo de prescindencia en su primera version, que al menos
requiere de una reflexion desde el discurso imperante en la actualidad, si
se sostiene que todas las vidas gozan de igual valor. Lo mismo cabe decir
respecto a la segunda version del modelo de prescindencia —submodelo de
marginacion— en lo que atafie a la invisibilidad, y la falta de consideracion
de las personas con discapacidad a la hora de disefiar el entorno arquitec-
ténico, por ejemplo, lo que conduce a que estas personas sean excluidas
a través de lo que podria denominarse un “arresto domiciliario” frente a la
imposibilidad de participar en la mayoria de las actividades que hacen a
una vida en sociedad. También merece un replanteo el tratamiento que se
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da a estas personas en cuanto al reconocimiento —o no— de su capacidad
juridica en igualdad de condiciones que el resto de seres humanos.

8. Las filosofias imperantes en los modelos descritos representan con-
secuencias de gran envergadura en el ambito del Derecho. De conformidad
con la filosofia imperante en el modelo rehabilitador, la cuestiéon de la disca-
pacidad desde el punto de vista juridico se centra en los problemas deriva-
dos de la diversidad funcional de la persona, y es abordada exclusivamente
dentro de la legislacion de la asistencia y seguridad social, 0 como parte de
ciertas cuestiones del derecho civil relacionadas con la incapacitacion y la
tutela. Los planteamientos esbozados desde el modelo social se encuentran
intimamente relacionados con la asuncién de ciertos valores intrinsecos a
los derechos humanos, y aspiran a potenciar el respeto por la dignidad hu-
mana, la igualdad y la libertad personal, propiciando la inclusién social. De
este modo, dichos valores sirven de soporte para la elaboracion de politicas
legislativas tendentes a eliminar las barreras sociales. A dichos fines, se
presentan una serie de medidas, entre las que se destacan la igualdad de
oportunidades, la accesibilidad universal, el disefio para todos, la transver-
salidad de las politicas en materia de discapacidad, entre otras.

9. La plasmacion del modelo social en el ambito del Derecho puede
ser entendida a través de la consideracion de la discapacidad como una
cuestion de derechos humanos. Sin embargo, a pesar de que dicha premisa
se encuentra prevista en muchas legislaciones que aspiran a mejorar la si-
tuacion de las personas con discapacidad, puede vislumbrarse una carencia
respecto de la fundamentacion de ciertos valores inherentes a los derechos
humanos en el contexto de la discapacidad. Ello se manifiesta principalmente
en algunos problemas que presenta la nocion de dignidad humana entendida
en términos modernos, sobre todo respecto de su aplicacion a personas con
ciertos tipos de diversidad funcional. En ese sentido, se hace necesario que
desde la Filosofia del Derecho se indague en la busqueda de respuestas
tendentes a no excluir del discurso protector de los derechos humanos a
ninguna persona —con o sin discapacidad—.
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10. En lo que atafie al Sistema Universal de proteccion, los tratados
de derechos humanos de las Naciones Unidas ofrecen grandes posibilida-
des para la proteccion juridica de las personas con discapacidad, siendo
integramente aplicables en el contexto de la discapacidad. Ello implica que
en ciertos casos la aplicacién de cualquiera de dichos instrumentos en el
contexto de la discapacidad requiera que se efectlen los ajustes que sean
necesarios, a los fines de garantizar una aplicacién en igualdad de condi-
ciones que el resto de personas. Una manera que puede resultar (til para
efectuar estos ajustes, es utilizar los instrumentos especificos de proteccion
de la discapacidad a la hora de interpretar dichos instrumentos de aplicacion
general.

11. En este sentido, los instrumentos no vinculantes sobre discapaci-
dad elaborados en el marco de Naciones Unidas comenzaron abordando
la discapacidad exclusivamente a través de clausulas relacionadas con la
rehabilitaciéon profesional o de la salud, pero en los Ultimos afios se ha co-
menzado a abordar dicha tematica a través de disposiciones destinadas a
proteger y garantizar los derechos humanos.

12. Dicha transicion desde un modelo rehabilitador a uno social se en-
cuentra asimismo plasmada en la evolucion que refleja la definicion del mismo
concepto de discapacidad esbozada en las Clasificaciones Internacionales de
la Organizacion Mundial de la Salud en la materia. La primera clasificacion
reflejaba una concepcién del fenédmeno desde una visidbn netamente médi-
ca —propia del modelo rehabilitador— que asimilaba la deficiencia con la
enfermedad, y propiciaba una relacion en cadena que se dirigia de manera
ineludible a la discapacidad y la minusvalia. Sin embargo, dicha Clasifica-
cion fue revisada en el afio 2001, adoptandose una nueva Clasificacion que
asume una vision biopsicosocial del fenédmeno de la discapacidad. De este
modo se ha integrado, uno de los presupuestos del modelo social, al asumir
la importancia que tienen los factores sociales a la hora de definir el origen
mismo de la discapacidad.
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13. Lala Comunidad Internacional logré en afio 2006, luego de proceso
de negociacion sorprendentemente veloz y efectivo, adoptar un instrumen-
to vinculante de derechos humanos denominado Convencion Internacional
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, que constituye a la
discapacidad como un ambito tematico especifico en el sistema universal de
proyeccion de los derechos humanos, y que desde la etapa de su elaboracion
ha respetado muchas de las consignas del modelo social.

14. Desde los inicios de las deliberaciones quedd claramente estipula-
do que el espiritu del modelo social se encontraba enraizado fuertemente
en las organizaciones representativas de personas con discapacidad, y en
un grupo reducido de Delegaciones de Estados, (en su mayoria presididas
por personas con discapacidad), y que dicho grupo de presion no estaria
dispuesto a ceder terreno en cuanto a esta cuestion.

15. La Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad es la dltima manifestacion a escala mundial, de dicho
fenédmeno que desde hacia unos afios venia situando a la discapacidad en
el ambito de los derechos humanos. Este instrumento se encuentra inspira-
do en una filosofia claramente definida hacia el modelo social, que puede
observarse en la inmensa mayoria de sus articulos.

16. En lo que se refiere a las causas que se consideran dan origen
a la discapacidad, se ha visto que el texto apunta claramente a la interac-
cion de la persona con el contexto social en el cual se encuentra inmersa.
La mas clara evidencia de esta perspectiva la podemos encontrar en el
preambulo cuando la Convencion establece que la discapacidad es un con-
cepto que evoluciona y que resulta de la interaccion entre las personas con
discapacidad y las barreras debidas a la actitud y al entorno que evitan su
participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones
con las demas, o al resaltarse la importancia de la accesibilidad al entor-
no fisico, social, econdmico y cultural, a la salud y a la educacion y a la
informacién y las comunicaciones, para que las personas con discapacidad
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puedan gozar plenamente de todos los derechos humanos y libertades
fundamentales.

17. En lo que atafie al valor de la vida de las personas con discapaci-
dad, la Convencion establece en una de sus disposiciones fundamentales y
de aplicacion transversal que la discriminacion contra cualquier persona por
razon de su discapacidad constituye una vulneraciéon de su dignidad y valor
inherentes. A partir de esta premisa el texto recoge varias disposiciones que
intentan garantizar el respeto al mismo valor de la vida de las personas con
discapacidad, como asimismo la consideracion de la diversidad funcional
como parte de la naturaleza y la condiciébn humana, en clara consonancia
de los postulados del modelo social de discapacidad.

18. Enlo que se refiere al concepto de persona con discapacidad, y pese
a una marcada reticencia por parte de un grupo importante de Estados a
recoger una definicion en el cuerpo del texto, las deliberaciones dieron lugar
a un concepto minimo de persona con discapacidad, que por un lado apela
a la existencia de diversidades funcionales fisicas, mentales, intelectuales o
sensoriales a largo plazo de la persona, pero que por otro lado, relaciona
dichas diversidades funcionales con la interaccion del entorno, que genera
barreras que pueden limitar y/o impedir su participacién plena y efectiva en
la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas.

19. Enlo que se relaciona con el tratamiento dispensado a nifios y nifias,
se vislumbra una clara concepciéon desde el modelo social de discapacidad,
respecto de sus necesidades y potencialidades. Por un lado, porque la Con-
vencion impone medidas tendentes a potenciar el ejercicio de la autonomia
por parte de los nifios y nifias con discapacidad, teniendo en cuenta como
criterios que deben condicionar las valoraciones respecto de la autonomia
—al igual que en el caso del resto de nifias y niflos— dos cuestiones: su
edad y madurez. Sumado a ello, parece destacable, por un lado, la propuesta
de prohibicién de institucionalizacién por razén de discapacidad, que ha sido
uno de los reclamos principales esbozados desde el modelo social. En lo que

476



Conclusiones

atafie al @mbito de la educacion, también podria afirmarse que la Convencion
asume el modelo social de discapacidad, estableciendo la obligacién por
parte de los Estados de garantizar un sistema de educacion inclusivo, a la
vez que prohibiendo que las personas con discapacidad queden excluidas
de dicho sistema general “sobre la base de su discapacidad”.

20. En cuanto a los medios de subsistencia, la Convencion apuesta
fuertemente por la necesidad de garantizar dichos medios fuera de los ca-
nales clasicos de la caridad, de la mendicidad, o del empleo protegido,
principalmente a través de la inclusion de las personas con discapacidad en
el mercado normalizado de trabajo, basado en el respeto a la diferencia y el
derecho a la no discriminacién, y acompafiado por la obligacion de realizar
ajustes razonables para adaptar los espacios de trabajos a las necesidades
especificas de la persona.

21. Se ha podido ver el alcance y el potencial del modelo social cuando
es interpretado debidamente, tomando como ejemplo las respuestas sociales
hacia las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica,
que debe ser entendida en la Convencién como la suma de la capacidad de
derecho o goce y la capacidad de obrar. Quizas por ser uno de las cues-
tiones donde aun existe un altisimo grado de prejuicio y subestimacion, el
tratamiento de la capacidad legal ocup6 y preocupé a los Estados y a las
propias personas con discapacidad en todo el proceso de negociacion al
punto de poner en riesgo la propia adopcion del texto final. A pesar del ello,
ha quedado claro que la regulacién de la capacidad juridica en la Convencion
ha sido alcanzada por la influencia del modelo social dando lugar a una de
las disposiciones mas vanguardistas y complejas del texto.

22. El tratamiento que asume la Convencién con relacion a la capaci-
dad juridica plasma lo que se conoce modelo de “asistencia en la toma de
decisiones”, superando el antiguo modelo de la “sustitucion en la toma de
decisiones”. Sin duda este nuevo modelo supondrd magnanimos desafios
para los Estados y para el mundo de la discapacidad.
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23. Probablemente uno de los primeros desafios a superar se debera
centrar en salvar dos contradicciones importantes del propio texto. La primera,
relacionada con la necesidad de que las salvaguardas sean adoptadas de
conformidad con el derecho internacional de los derechos humanos, cuan-
do dicho derecho en la actualidad no se encuentra basado en el modelo
de asistencia en la toma de decisiones, sino al contrario, en el modelo de
sustitucién. La segunda contradiccion apunta al establecimiento de que las
salvaguardas para el ejercicio de la capacidad juridica deben ser aplicadas
en el plazo méas corto posible. Sin duda la restriccion en el tiempo resultaria
apropiada para el modelo de sustitucién de la voluntad, (por su implicita
restriccién o anulacién de derechos). Sin embargo, se trata de salvaguardas
dentro de un sistema de asistencia en la toma de decisiones, dichas medidas
deberian estar previstas para extenderse en el tiempo de la misma forma que
se extienden otras medidas de asistencia, es decir, mientras hagan falta.

24. Mas alla de la identificacion de modelos de tratamiento en las di-
ferentes disposiciones de la Convencion, cabe destacar un elemento, si se
quiere empirico, que permite resaltar la filosofia del modelo social a lo largo
de todo el proceso de negociacion, y que es la inusual participacion activa
de las personas con discapacidad, bien sea a través de sus organizaciones
representativas que fueron escuchadas en todo momento, o bien sea forman-
do parte de las Delegaciones de algunos Estados, reivindicando y ejercitando
el eslogan que ha pasado a constituirse como una sefia de identidad del
colectivo de la discapacidad, esto es: “nada para nosotros sin nosotros”.
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