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LLAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD FRENTE
A LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Xavier Diez de Urdanivia’

Resumen

La universalidad de los Derechos Humanos no sélo obedece a una proclama
tedrica, sino que es un imperativo funcional para el correcto equilibrio de
los sistemas sociales. El presente estudio pretende no sélo exponer las ra-
zones argumentativas de tal aseveracion, sino examinar el factor estructural
juridico en vigor para evaluar su aptitud sistémica en vista de la inexcusable
inclusién plena de las personas con discapacidad en la vida cotidiana con
pleno acceso a los beneficios sociales.
Palabras clave: Discapacidad, Derechos, Accesibilidad, Inclusién.

Abstract

The universality of human rights is not only due to a theoretical proclaims,
but it is a functional imperative to the correct balance of social systems.
The present study aims to not only explain the argumentative reasons for
such assertion, but examine the legal structural factor in force to evaluate
their systemic fitness given the inexcusable full inclusion of persons with
disabilities in everyday life, with full access to social benefits.
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Introduccion

La afirmacién de la igualdad esencial de todos los seres humanos es la
premisa axiomatica de toda argumentacion relativa a los derechos funda-
mentales en nuestros dias.

Ese enunciado obliga a considerar como discriminatoria cualquier con-
ducta o manifestacion excluyente, basada en consideraciones fincadas en
accidentes tales como el color de la piel, el lugar de nacimiento, el género
y otras que, sin afectar la sustancia, hacen a los seres humanos tnicos y
distintos unos de otros.

Muchas maneras de discriminar y muchos motivos habra que sean
aducidos. Uno de ellos, especialmente lacerante, es aquel que tiene que ver
con las personas que presentan alguna discapacidad. El presente articulo
pretende abordar el tema desde una perspectiva integral, pero enfatica-
mente juridica, en tanto que las personas con discapacidad son parte del
sistema social, y por lo tanto aquello que las afecte —individual o colecti-
vamente— repercutira inevitablemente en el equilibrio holistico del siste-
ma, y la inica manera ética y racional de evitar que la autopoiesis resulte
en una respuesta excluyente es la adopcién de medidas estructurales para
provocar el efecto contrario: la inclusién plena de las personas con disca-
pacidad a la funcionalidad social.

Voy a referirme, por tanto, aunque de manera somera, a la integracién
sistémica del derecho y la sociedad, porque a mi juicio son inescindibles,
como lo ha demostrado Niklas Luhmann, y para su mejor comprensiéon no
basta destacar la diferenciacion sistémica, sino también comprender su
interacciéon reciproca.

Me propongo, ademas, incluir algunas consideraciones teéricas acerca
de la fundamentalidad de los comtinmente designados como “Derechos
Humanos”, porque estimo imprescindible precisar los alcances semanticos
de la nocién, dado que ellos no son, en absoluto, ajenos a una puntual
correccion juridica basada en la perspectiva funcional del orden juridico,
concebido como un sistema dindmico interactivo con los demaés subsiste-
mas sociales.

Una vez referido ese contexto conceptual, abordaré el tema de la evo-
lucién de la perspectiva histérica sobre las discapacidades y las mutaciones
de la consideracion social ha experimentado, para trazar una linea de tiem-
po que permita ubicar el grado de desarrollo que, prescriptiva y descripti-
vamente, han alcanzado hasta los dias que corren.

Hecho lo anterior, me propongo analizar el marco juridico —constitu-
cional, internacional y sub constitucional— que circunscribe la materia,
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con una visién critica, para concluir con alguna reflexion sintética a pro-
posito de la correccién, funcionalidad y vacios del marco juridico someti-
do al escrutinio que propongo.

Pretendo con ello ofrecer una perspectiva congruente y sistematica
acerca del tema, en la inteligencia de que no es posible, de acuerdo con una
sana —y correcta, a mi juicio— perspectiva sistémica, escindir tajantemen-
te, como las corrientes histéricas han pretendido hacerlo, la fenomenologia
social y la juridica, que integradas en un mismo suprasistema, interactiian
reciprocamente.

Sin pretender tomar posicion, aqui, sobre los fundamentos filoséficos
de la nocién “Derechos Humanos”, parto de las caracteristicas propias del
paradigma hegemoénico contemporaneo para proponer las opciones que
aqui se contienen.

Los derechos fundamentales considerados como prerrogativas inheren-
tes a todo ser humano por el solo hecho de serlo, su universalidad, supra
estatalidad (o internacionalidad, si se prefiere), su irreversibilidad, progre-
sividad, posicién preferente, su oponibilidad erga ommnes y la fuerza expansi-
va —como la llama Humberto Nogueira Alcala (Nogueira Alcala, 2003)— de
ellos, configuran la premisa sobre la que se construira el argumento que se
propone ofrecer respuestas a cuestiones tales como las siguientes:

¢En qué consisten los derechos fundamentales? ¢Cual es su alcance y
cuales sus caracteristicas? ¢En qué consiste la discapacidad que afecta a
algunas personas? ¢De qué manera, conforme a lo anterior, inciden los
derechos fundamentales en la esfera juridica de las personas con discapa-
cidad? ¢Justifica ella alguna excepcién al ambito de aplicacién de los de-
rechos fundamentales? ¢(Cuél es el marco juridico especificamente referido
a esta particular condicién? ¢Es ese marco juridico suficiente como factor
de integracién? En todo caso ¢cémo pueden ser derribadas las barreras
fisicas y sociales, para las personas con discapacidad?

Todo ello podra conducir, en la intencién de este articulo, a la evalua-
cién del marco juridico, internacional y mexicano, respecto de su tino
funcional, sus lagunas y carencias y, de ser el caso, sus desviaciones res-
pecto del objetivo planteado como hipétesis central de este trabajo: la uni-
versalidad de los derechos fundamentales obliga, en aras de la igualdad
efectiva, a derribar las barreras que impiden la integracién plena de las
personas con discapacidad a los quehaceres, deberes y beneficios sociales,
con plenitud de derechos.
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1. La funcidén estructural del derecho en el sistema social
y algunas consideraciones sobre la fundamentalidad de los
“Derechos Humanos” en la estructuracién del sistema social

Por derechos fundamentales se entiende aqui el conjunto de prerrogativas,
inherentes a toda persona e innatas en ella, que son imprescindibles para
garantizar el acceso a una vida digna y constituyen el conjunto sobre el que
descansa toda estructura juridica que aspire a ser legitima, segin se vera
a continuacion.

Sobre ese conjunto es que se proporciona forma a los flujos sociales a
través del orden juridico, que no es construccién abstracta, sino conjunto
congruente y dinamico de imperativos de conducta que, para ser a cabali-
dad legitimos, han de garantiza el ejercicio arménico de las libertades y
derechos, de manera equitativa y sin méas restricciones que las que impon-
ga el interés general.

Acerca de ello, dice Emilio Suiié —y lo dice con sobrada razén— que
“el Derecho es, a fin de cuentas, ingenieria social, puesto que las leyes ju-
ridicas configuran las relaciones sociales...”, de donde deduce que el “De-
recho sea el principal instrumento del que dispone la comunidad politica
para globalizar la estructura social, y l6gicamente la fuerza del Derecho
estriba en gran medida en el respaldo de la organizacién politica” (Suné
Llinas, Teoria estructuralista del derecho, 2006).

Con una perspectiva estructural “dinamica” —como él mismo ha reco-
nocido repetidamente— que tiene en el nicleo una coincidencia con la
anteriormente citada, Luhmann sostiene que “La funcién del derecho tiene
que ver con expectativas. Si ademas se parte de la sociedad y no de los
individuos, esta funcién se relaciona con la posibilidad de comunicar ex-
pectativas y de llevarlas al reconocimiento en la comunicacién” (Luhmann,
El derecho de la sociedad, 2005).

En reflexién que mucho interesa a los propésitos del presente estudio,
Luhmann afirma que

Un orden social no puede conformarse con abrir posibilidades de individuali-
zacion a la presentacién de si mismo. Debe, ademds, suministrar una medida
suficiente de complementariedad de las expectativas de comportamiento. Debe
coordinar de tal modo el horizonte de expectativas en relacién con la accién
propia y la ajena, que las acciones que se avengan entre si puedan esperarse
fiablemente (Luhmann, Los derechos fundamentales como institucién. Aporta-
cion a la sociologia politica, 2010).
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Eso, en sus propias palabras, significa que:

La coordinacién necesaria no se alcanza en el plano de la accion, sino en el pla-
no de la expectativa diferenciada y generalizada de los contextos de accién: la
concordancia —en razén de la insuperable diversidad ti/yo— no se consigue
en la accién, sino sélo en las expectativas de comportamiento (Luhmann, Los
derechos fundamentales como institucion. Aportacién a la sociologia politica.,
2010, pag. 177).

Esa funcién de vinculaciéon —estructuracion, si se contempla en su com-
pleja expresién total— corresponde precisamente al orden juridico, que asi
se compone de expectativas que posibilitan el desenvolvimiento —una jun-
to a otra— de la individualizacién de la personalidad y la institucionaliza-
cién de esa intrincada red de roles, expectativas y simbolos que componen
el siempre dindmico —y cada vez mas— comportamiento social, y es pre-
cisamente en ese contexto que, a juicio de Luhmann —que ciertamente
comparto— se presentan al ciudadano los derechos fundamentales como
derechos subijetivos, cuyo sujeto pasivo, como deudor “natural” es el Estado.

Lo dicho, es claro, se refiere a los ordenamientos juridicos de cada patfs,
como ocurre también con otros estudios sobre el tema, pero, en medio del
vacio normativo que se siente en el contexto global, resulta también apli-
cable, hechas las abstracciones del caso.

La “natural” tendencia a regular la convivencia y la consistente apeten-
cia del género humano de que dicha regulacién se finque sobre bases legi-
timas, ha provocado expresiones juridicas de vocacion tan general y tan
amplia como el mundo entero y todo el género humano; ellas merecen
también ser tomadas en cuenta siempre que se trate del tema en cuestion,
como lo acredita la creciente regulacién internacional referida a los llama-
dos generalmente “Derechos Humanos”, a los que yo prefiero llamar “de-
rechos fundamentales”.

En el propio nombre de la sefiera Declaracién Universal de los Derechos
Humanos —que asi se llamé para subrayar que se trataba de prerrogativas
de todo aquel que perteneciera a tal género, se plasmé y se lanzé como
pregén, casi como desafio, la conviccién de generalidad indiscriminada,
imbuida de los principios de igualdad y universalidad que hoy en dia son
insoslayables, al margen de diferencias étnicas, geograficas, de género,
edad o de cualquier otra indole, en la que bien puede encontrarse, si bien
se ve y dicho sea de paso, una primera manifestacién de la correccién que
Alexy reclama para los derechos fundamentales (Alexy, 1993).

En el fondo, en esa pretension de universalidad esencial de los Derechos
Humanos, lo que realmente existe es la intencién de encontrar una base de
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legitimidad juridico-politica que, aunque todavia no se detectaba muy bien
y del todo en aquel 1948, ya aparecia como una insuficiencia patente en la
cuenta de los estados y el régimen juridico, el llamado internacional, que
ellos habian tejido a través de los tratados.

Quede constancia de que no era bastante el sustento “legal” para que se
considerara legitimo el orden imperante, puesto que de haber sido asi ha-
briase tenido que justificar, por ejemplo, el régimen nazifacista cuyos excesos
habfan detonado la guerra y se habia convertido en el motivo negativo, pre-
cisamente, de esa nueva busqueda de legitimidad. Por esa razén se impone
una reflexién que esclarezca su naturaleza, mas alla de su apariencia.

Por eso precisamente es necesario trasponer el limite de la mera acep-
tacién generalizada de un mandato, por democratico que pretenda ser, para
atribuirle legitimidad a la norma que contiene. Siempre habra que buscar
en la razén de que esa aceptacién se produzca, la justificacién normativa
que es en el fondo la verdadera legitimidad.

Proponer, tal cual lo hace Seymour Lipset, como indicador de legitimi-
dad la aceptacién suficientemente generalizada de un poder dado implica
s6lo una apariencia. Cuando ese autor afirma que “la legitimidad involucra
la capacidad del sistema para generar y mantener la creencia de que las ins-
tituciones politicas existentes son las mas apropiadas para la sociedad” (Lip-
set, 1993), deja pendiente de resolver el problema de fondo, el sustancial,
que en cambio hay que reconocer que Luigi Ferrajoli aborda con maés tino
cuando sostiene que la expresién Estado de Derecho hay que entenderla:

...no ya simplemente segin el uso aleméan (Rechtstaat), en el sentido de “Esta-
do legal” o “regulado por leyes” sino en el sentido mas significativo, propio del
uso italiano y francés, de un modelo de organizacién politica caracterizado,
esquemadaticamente, por tres principios que conviene recordar: a) el principio
de legalidad de toda actividad del Estado, es decir, de su subordinacién a leyes
generales y abstractas emanadas de érganos politico-representativos y vincu-
ladas, a su vez, al respeto de ciertas garantias fundamentales de libertad y de
inmunidad personales asi como de ciertos derechos de los ciudadanos proce-
salmente justiciables; b) el principio de publicidad de los actos, tanto legisla-
tivos como administrativos y judiciales, que impone al ejercicio de todos los
poderes, sedes, formas y procedimientos visibles, ademas de normativamente
preconstituidos por leyes [...], ¢) la sujecién a control de todas las actividades
estatales bajo la doble forma de control jurisdiccional de legitimidad, ejercido
por jueces independientes, y de control politico, ejercido por el Parlamento
sobre los aparatos ejecutivos y administrativos y por los electores sobre el
Parlamento (Ferrajoli, 2000).
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La aportacién de Ferrajoli significa un avance porque intuye bien que
no basta una perspectiva procedimental para definir a la democracia, sino
que se requiere, irremisiblemente, de ser referido el concepto a lineas de
accién y hasta conductas especificas que respondan, en los hechos, a la
apetencia de satisfacer el interés general en una sistema politico dado.

Bien puede afirmarse que una democracia asi entendida es el producto
de un ejercicio legitimo del poder y constituye un ingrediente cualitativo
necesario, junto con el derecho, para satisfacer el interés general, nota sin
la que cualquier poder seria espurio. En efecto: cuando se habla de demo-
cracia se quiere decir poder democratico, en su origen, en su estructura,
en sus fines y en todas las vias y expresiones de su ejercicio.

Por eso creo que hablar de democracia es predicar una nota inexcusa-
ble del poder publico, que exige dotarlo, en niveles 6ptimos prescriptiva-
mente hablando, de efectividad en su funcién garante del interés general,
lo que por supuesto incluye la preservacién de las libertades y derechos
fundamentales de los seres humanos comprendidos en un régimen deter-
minado.

Evidentemente, la democratizacién asi concebida es siempre un proce-
so perfectible y en consecuencia permanentemente inacabado, no una meta
que se alcance desahogando una tarea, y es, como ya se afirmé, una con-
dicién sine qua non para la legitimidad.

Eso lo habia senalado ya con tino Emilio Sufié al sostener que la legi-
timidad es una caracteristica peculiar de las instituciones politicas, que
demanda estar sustentada en la preservacion y defensa de los intereses
generales (Sufié Llinas, La sociedad civil en la cultura postcontempordnea,
1998) —o del interés general, apunto, como desde tiempos remotos se co-
noce lo que luego, con la escolastica, empez6 a llamarse bien comin— que
demandan que el poder institucionalizado tenga por finalidad la de garan-
tizar la libertad civil, “que no es sino armonia entre las distintas libertades
personales”.

Una transpolacién proporcionada de esa concepcion a las dimensiones
y categorias propias del sistema global permitira afirmar que de lo que se
trata no es de reinventar la realidad, sino partir de ella para reconstruir
todo el engranaje mundial de los sistemas sociales, y hacerlo teniendo en
cuenta que s6lo una legitimidad bien sustentada, sustancialmente demo-
cratica y juridicamente basada en la garantia de un genuino bien comun
que responda al interés general y proteja por tanto las libertades y derechos
individuales, sera capaz de encontrar las respuestas que hoy constituyen
las interrogantes del ‘hombre de hoy’, como refiere Juan Pablo Pampillo
(Pampillo, 2005), v que todavia son esquivas.
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No me cabe duda de que el tépico de nuestros dias para fundar un
nuevo orden que sea legitimo —y por ello sélido y perdurable— sélo podra
encontrarse en los que yo prefiero llamar derechos fundamentales, porque
creo que lo son no sélo por ser minimos en el acceso de los seres humanos
—insertos en la biodiversidad—, sino, sobre todo, porque parecen llamados
a cumplir la funcién de cimentar cualquier orden que aspire a ser firme,
perenne y legitimo.

La afirmacién anterior no difiere en el fondo de los planteamientos que
se sefialaron antes, sobre todo si se tiene en cuenta que en el meollo de
aquellos Derechos Humanos lo que se encuentra son libertades, aglutinadas
en torno de un presupuesto imprescindible: la vida digna, que para serlo
ha de ser respetable —y respetada— a plenitud y en términos de equidad.

El problema, entonces, se reducira a la busqueda de escalas de defini-
cién concéntricas, capaces de dar cabida a la ingente pluralidad cultural
del mundo. Sin esa reduccién de complejidad, la tarea, que seria improba,
estaria ademas condenada a un estrepitoso fracaso.

Si el propdsito, en suma, es configurar y establecer los pilares de un
orden legitimo, de alcance local, estatal o mundial —y en ese sentido, cons-
tituirlo— cabe a mi juicio adoptar precisamente esos derechos y libertades
como tépicos de referencia para una aproximacién congruente a la arqui-
tectura juridica que se necesita, tal como propone Luigi Ferrajoli, toda
proporcion guardada, cuando sostiene que:

[...]la efectividad de cualquier Constitucién supone un minimo de homogenei-
dad cultural y prepolitica. Pero es todavia mas cierto lo contrario: que es sobre
la igualdad en los derechos, como garantia de la tutela de todas las diferencias
de identidad personal y la reduccion de las desigualdades materiales, como
maduran la percepcién de los otros como iguales y, por ello, el sentido comtin
de pertenencia y la identidad colectiva de una comunidad politica. Se puede,
maés aun, afirmar que la igualdad y la garantia de los derechos son condiciones
no sélo necesarias, sino también suficientes de la tinica “identidad colectiva”
que vale la pena perseguir: la que se funda en el respeto reciproco, antes que
en las reciprocas exclusiones e intolerancias generadas por las identidades ét-
nicas, nacionales, religiosas o lingtiisticas (Ferrajoli, 2000, p. 29).

3. Evolucioén de la perspectiva social
acerca de las discapacidades en la historia

Creo conveniente empezar esta reflexiéon a partir de la plataforma concep-
tual que ofrece la Convencion Interamericana para la Eliminacion de Todas
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las Formas de Discriminacion contra las Personas con Discapacidad, que en
su articulo I conceptua a la discapacidad como “una deficiencia fisica,
mental o sensorial, de naturaleza permanente o temporal, que limita la
capacidad de ejercer una o mas actividades esenciales de la vida diaria, y
que puede ser causada o agravada por el entorno econémico y social”.

A partir de esa definicién, para efectos de mejor atacar la cuestién en
el plano de las politicas publicas necesarias y su ejecucion efectiva, parece
también conveniente clasificar las discapacidades y convengo con Patricia
Brogna, que distingue cinco tipos, que son:

a. Motriz, que se presenta por la pérdida o limitacién para moverse,
caminar, mantener algunas posturas de todo el cuerpo o de una par-
te del mismo;

b. Visual, que incluye la pérdida total de la vista o la dificultad para ver
con uno o ambos ojos;

¢. Mental, que comprende toda limitacion para aprender habilidades,
asi como la alteracién de la conciencia y las capacidades de compor-
tamiento y de relacién social;

d. Auditiva, que implica la pérdida o disminucién de la capacidad de oir;

e. De lenguaje, que tiene que ver con toda limitacién para hablar o pro-
blemas relacionados con la transmisién de significados inteligibles
por la via oral (Brogna, 2012).

No importa, para el ambito de la normativa, si se trata de uno u otro tipo,
o mas de uno en combinacién con otro u otros: las personas con discapaci-
dad tienen los mismos derechos que todo el resto de los seres humanos, pero
en aras de hacer efectivo ese postulado, se hace necesario adoptar medidas
que propicien su inclusién en la dindmica cotidiana de su comunidad, razén
por la cual se han requerido refuerzos, destacadamente desde instrumentos
internacionales, para precisar algunos que especificamente corresponden
a ellas, y no esta de mas subrayar que, de manera relevante, destacan:

a. Derecho a la igualdad, desde que todos los seres humanos nacen li-
bres e iguales en dignidad y derechos.

b. Derecho al libre desplazamiento, que implica la eliminacién de toda
barrera fisica y las adecuaciones necesarias para que puedan tener
acceso a toda instalacion publica o abierta al publico.

c. Derecho al trabajo, lo que implica que toda persona con discapacidad
tiene derecho al trabajo y a igual salario por trabajo igual, sin discri-
minacién alguna.
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d. Derecho al desarrollo social, lo que implica la necesidad de que los
gobiernos —principalmente sus 6rganos ejecutivos y legislativos, en
el ambito de sus competencias— dicten y adopten las medidas nece-
sarias para asegurar el acceso de las personas con discapacidad a los
lugares donde se lleven a cabo actividades recreativas, deportivas y,
en general, de entretenimiento, recreacién y cultura.

e. Derecho a la educacion, que implica la necesidad de que las instala-
ciones y actitudes en los diferentes centros educativos —publicos o
privados— deben comprender entornos integrados para un mejor
desarrollo de las personas con discapacidad, incluidas las flexibilida-
des pertinentes, tanto de los horarios como en la disponibilidad de
personal docente.

f. Derecho a la salud, que requiere tomar las medidas que propicien la
prestacién médica en materia de prevencion, atencién y rehabilita-
cién, considerando siempre que la discapacidad no es una enferme-
dad sino una condicién.

g. Derecho a la rehabilitacién, a fin de que las personas con discapacidad
alcancen y mantengan un nivel 6ptimo de autonomia y movilidad.

No siempre ha sido considerado asi. Agustina Palacios y Francisco Ba-
riffi distinguen tres grandes modelos que distinguen el modo en que, du-
rante épocas distintas de la historia, se expresa la posicién social frente a
la cuestion de la discapacidad de las personas. Ellos son:

El modelo de prescindencia, el rehabilitador,
y el llamado modelo social

Al primero lo caracterizan por fundarse en una causalidad sobrenatural,
principalmente religiosa. En él, las personas con discapacidad se conside-
ran prescindibles, innecesarias y hasta incémodas, no sélo porque se esti-
ma que no contribuyen a satisfacer sus propias necesidades y las de la
comunidad, sino también porque son frecuentemente consideradas como
victimas de posesién diabdlica o castigo de alguna divinidad, razén por la
que mas valia su marginacién y hasta su sacrificio.

El segundo, el rehabilitador, considera que las causas que dan origen a
la discapacidad no son sobrenaturales, sino cientificamente explicables,
pero siempre como una anomalia que s6lo en la medida de su rehabilita-
cién normalizadora podrian adquirir, en alguna medida, aptitud para in-
corporarse, con limitaciones medidas por el grado de “rehabilitaciéon”, a la
vida cotidiana, como el resto de los miembros de la comunidad.
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El modelo social, por su parte, “es aquel que considera que las causas
que dan origen a la discapacidad no son ni religiosas, ni cientificas, sino que
son preponderantemente sociales”. En este modelo, las personas con dis-
capacidad pueden hacer aportaciones a las necesidades de la comunidad,
“pero siempre desde la valoracién y el respeto de su condicién de personas,
en ciertos aspectos, diferentes” (Palacios, 2007).

No esta de mas decir, en este punto, que a pesar de que Palacios y Ba-
riffi tienden a identificar en el tercero de los modelos comentados un atis-
bo de fundamentacién en el paradigma hegemonico contemporaneo de los
llamados “Derechos Humanos”, diste mucho de ser ideal y hasta tendria
que ser superado, vistas las caracteristicas de la concepcién iushumanisti-
ca de nuestros dias.

Con razén Jorge Victoria hace de él una critica que comparto. Dice que:

El modelo social de discapacidad, como teoria dindmica y colectiva est4 en
proceso de desarrollo, reflexion, analisis y continua transformacion. Asi se
reconoce que, como cualquier otra drea de debate politico o teoria socioldgica,
se halla inmersa en constantes procesos de critica, autocritica y desarrollo.
Precisamente, el modelo social de la discapacidad ha sido criticado por su
aparente desinterés en la experiencia de las personas con discapacidad en las
cuestiones relacionadas con la deficiencia y en la importancia de la cultura
(Victoria Maldonado, 2015).

Cita, en apoyo de su tesis, a Shakespeare y Watson (Shakespeare, 2001)

Por ejemplo, basandonos en las recientes percepciones feministas y posmo-
dernistas, Shakespeare y Watson sostienen que la distincién que establece el
modelo social entre la deficiencia y la discapacidad es insostenible, impractica,
y representa un dogma anticuado que tendria que descartarse. Para ellos la
discapacidad es una dialéctica compleja de factores biolégicos, psicolégicos,
culturales y sociopoliticos que no pueden ser entresacados con precisiéon. En
efecto, llegan a la conclusion de que la intervencion en los niveles fisicos, psi-
colégicos, ambientales y sociopoliticos es la clave para un cambio progresivo
y que ninguno de estos factores se puede sustituir por otro. Ademas sostienen
que la divisién entre los discapacitados y los no discapacitados ya no es soste-
nible y que todas las personas tienen alguna deficiencia, no sélo las personas
con discapacidad, subrayando que este hecho tiene implicaciones de largo
alcance para los programas sociales y médicos en el siglo XXI. Asi, los plan-
teamientos posmodernistas han venido a cuestionar y transformar las ideas
asentadas sobre el valor universal de las teorias y su capacidad para abarcar,

DR © 2017.
Universidad Nacional Auténoma de México-Comision Nacional de los Derechos Humanos
https://www.unam.mx/-http://www.cndh.org.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

232 XAVIER DIEZ DE URDANIVIA

comprender y sistematizar la realidad. Se considera que la experiencia huma-
na es demasiado compleja y diversa como para que quepa en cualquier expli-
cacién tnica y cualquier metanarracién resulta opresora. En consecuencia, la
discapacidad debe reconceptualizarse desde la interpretaciéon contextual e
individual.

No puedo menos que suscribir, con Victoria, los asertos de Shakespea-
re y Watson, por una parte, porque me parece claro que el modelo social
no es sino el modelo rehabilitador, con algiin matiz que mas obedece a la in-
tegracion de un discurso contemporaneo, politicamente correcto en la medi-
da en que —no sin un dejo de demagogia— quiere aparentar preocupacion
por los derechos fundamentales de las personas con discapacidad, que a
una conviccién generalizada de una nocién de solidaridad, que hasta pa-
rece, muchas veces en ese discurso, desmedida.

En segundo lugar, porque es evidente que no existe una efectiva res-
puesta —asi sea en el nivel minimo de preocupacién— por resolver el pro-
blema, siquiera en materia de accesibilidad. Hacen falta voluntad politica
y mucho mas que politicas publicas insuficientes e ineficaces, para acer-
carse en los hechos a la solucién de la amplia gama de problemas que
plantea la cuestién humana de las discapacidades.

Por eso creo, con Victoria otra vez, que propone atender la cuestién
desde la perspectiva del modelo de la encrucijada, en el que hay tres elemen-
tos que se interrelacionan para conformar la discapacidad como situacién
y posicién social y que se conjugan para la proteccién, promocion y garan-
tia de los Derechos Humanos de las personas con discapacidad:

—La particularidad biol6gica y de conducta de una persona.

—La organizacién econémica y politica.

—La cultura y la normatividad de la sociedad en la que viven las per-
sonas con discapacidad (Victoria Maldonado, 2015, p. 44).

Refiero a la obra de Victoria para profundizar en el tema, puesto que la
extensiéon y propositos del texto presente se verian excedidos si aqui se
hiciera.

Baste para los propdésitos de este apartado sefnialar que el transito en la
perspectiva que ofrece cada uno de esos modelos se ha visto reflejada en el
tratamiento normativo, todavia a mi juicio insuficientemente, de las disca-
pacidades y las personas que las tienen por condicién.
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4. Marco regulatorio de los derechos
de las personas con discapacidad

El 13 de diciembre de 2006, la Organizacion de las Naciones Unidas adop-
t6 la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, que
fue sancionada por el Senado de la Republica el 27 de septiembre de 2007
y entr6 en vigor el 3 de mayo de 2008, previa su ratificacion el 17 de di-
ciembre de 2007 y su promulgacién en el Diario Oficial de la Federacion el
2 de mayo de 2008.

Su propésito es “promover, proteger y asegurar el goce pleno y en con-
diciones de igualdad de todos los Derechos Humanos y libertades fundamen-
tales por todas las personas con discapacidad, y promover el respeto de su
dignidad inherente”, segtn el articulo 1 establece claramente, al tiempo
en que especifica que: “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 parti-
cipacién plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las
demas”.

Por si eso fuera poco, hay que agregar que nuestro pais formulé la si-
guiente Declaracion Interpretativa:

Los Estados Unidos Mexicanos formulan la siguiente declaracién interpreta-
tiva, al ratificar la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Disca-
pacidad: La Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en su
articulo lo., establece que:
‘Queda prohibida toda discriminacién motivada por origen étnico o nacio-
nal, el género, la edad, las discapacidades, la condicién social, las condicio-
nes de salud, la religion, las opiniones, las preferencias, el estado civil o
cualquier otra que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto
anular o menoscabar los derechos y libertades de las personas’. Al ratificar
esta Convencién los Estados Unidos Mexicanos refrendan su compromiso
a favor de la promocién y proteccion de los derechos de los mexicanos que
sufran alguna discapacidad, tanto aquellos que se encuentren en territorio
nacional como en el extranjero. El Estado Mexicano reitera su firme com-
promiso de generar condiciones que permitan a toda persona, a desarro-
llarse de modo integral, asi como ejercer sus derechos y libertades
plenamente y sin discriminacién. Consecuentemente, con la absoluta deter-
minacién de proteger los derechos y la dignidad de las personas con disca-
pacidad, los Estados Unidos Mexicanos interpretan el parrafo 2 del
articulo 12 de la Convencion, en el sentido de que en caso de conflicto entre
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dicho parrafo y la legislacién nacional habra de aplicarse —en estricto ape-
go al principio pro-homine— la norma que confiera mayor proteccion legal,
salvaguarde la dignidad y asegure la integridad fisica, psicolégica, emocio-
nal y patrimonial de las personas.

Importa, segiin me parece, destacar los principios generales en que se
basa la Convencion, y que por ende constituyen el eje rector de su sentido
hermenéutico. Son los siguientes:

a. El respeto de la dignidad inherente, la autonomia individual, inclui-
da la libertad de tomar las propias decisiones, y la independencia de
las personas;

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 dis-
capacidad como parte de la diversidad y la condicién humanas;

e. 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.

Por su parte, El corazén de las obligaciones generales esta enunciado
en el articulo 4, que senala las siguientes:

1. Los Estados Partes se comprometen a asegurar y promover el pleno
ejercicio de todos los Derechos Humanos y las libertades fundamentales
de las personas con discapacidad sin discriminacién alguna por motivos de
discapacidad. A tal fin, los Estados Partes se comprometen a:

a) Adoptar todas las medidas legislativas, administrativas y de otra in-
dole que sean pertinentes para hacer efectivos los derechos recono-
cidos en la presente Convencion;

b) Tomar todas las medidas pertinentes, incluidas medidas legislativas,
para modificar o derogar leyes, reglamentos, costumbres y practicas
existentes que constituyan discriminacién contra las personas con
discapacidad;

c) Tener en cuenta, en todas las politicas y todos los programas, la pro-
teccién y promocién de los Derechos Humanos de las personas con
discapacidad;
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d) Abstenerse de actos o practicas que sean incompatibles con la pre-
sente Convencion y velar por que las autoridades e instituciones pu-
blicas actten conforme a lo dispuesto en ella;

e) Tomar todas las medidas pertinentes para que ninguna persona, orga-
nizacién o empresa privada discrimine por motivos de discapacidad;

f) Emprender o promover la investigacién y el desarrollo de bienes,
servicios, equipo e instalaciones de diseno universal, con arreglo a la
definicién del articulo 2 de la presente Convencion, que requieran
la menor adaptacién posible y el menor costo para satisfacer las ne-
cesidades especificas de las personas con discapacidad, promover su
disponibilidad y uso, y promover el disefio universal en la elabora-
cién de normas y directrices;

g) Emprender o promover la investigacion y el desarrollo, y promover
la disponibilidad y el uso de nuevas tecnologias, incluidas las tecnolo-
gias de la informacién y las comunicaciones, ayudas para la movi-
lidad, dispositivos técnicos y tecnologias de apoyo adecuadas para
las personas con discapacidad, dando prioridad a las de precio ase-
quible;

h) Proporcionar informacién que sea accesible para las personas con
discapacidad sobre ayudas a la movilidad, dispositivos técnicos y
tecnologias de apoyo, incluidas nuevas tecnologias, asi como otras
formas de asistencia y servicios e instalaciones de apoyo;

i) Promover la formacién de los profesionales y el personal que traba-
jan con personas con discapacidad respecto de los derechos recono-
cidos en la presente Convencidn, a fin de prestar mejor la asistencia
y los servicios garantizados por esos derechos.

2. Con respecto a los derechos econémicos, sociales y culturales, 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 en la presente Conven-
cién que sean aplicables de inmediato en virtud del derecho internacional.

3. En la elaboracién y aplicacion de legislacion y politicas para hacer
efectiva la presente Convencion, y en otros procesos de adopcioén de deci-
siones sobre cuestiones relacionadas con las personas con discapacidad,
los Estados Partes celebraran consultas estrechas y colaboraran activamen-
te con las personas con discapacidad, incluidos los nifios y las nifias con
discapacidad, a través de las organizaciones que las representan.
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4. Nada de lo dispuesto en la presente Convencién afectara a las dispo-
siciones que puedan facilitar, en mayor medida, el ejercicio de los derechos
de las personas con discapacidad y que puedan figurar en la legislacién de
un Estado Parte o en el derecho internacional en vigor en dicho Estado.
No se restringiran ni derogaran ninguno de los Derechos Humanos y las
libertades fundamentales reconocidos o existentes en los Estados Partes
en la presente Convencién de conformidad con la ley, las convenciones y
los convenios, los reglamentos o la costumbre con el pretexto de que en la
presente Convencién no se reconocen esos derechos o libertades o se reco-
nocen en menor medida.

5. Las disposiciones de la presente Convencion se aplicaran a todas las
partes de los Estados federales sin limitaciones ni excepciones.

Al referirse a la faceta negativa del tema, la discriminacion, el articulo
5 de la Convencioén, en sus incisos 2, 3 y 4, una vez que hubo enfatizado la
igualdad esencial entre los seres humanos, dispone lo siguiente:

2. Los Estados Partes prohibiran toda discriminacién por motivos de
discapacidad y garantizaran a todas las personas con discapacidad
proteccién legal igual y efectiva contra la discriminacién por cual-
quier motivo.

3. A fin de promover la igualdad y eliminar la discriminacién, los Esta-
dos Partes adoptaran todas las medidas pertinentes para asegurar la
realizacion de ajustes razonables.

4. No se consideraran discriminatorias, en virtud de la presente Con-
vencion, las medidas especificas que sean necesarias para acelerar o
lograr la igualdad de hecho de las personas con discapacidad.

Es sabido que, dadas las condiciones especiales de las personas inclui-
das en este grupo, son ellas acreedoras a consideraciones especiales para
lograr un desarrollo mas integral en una sociedad que, en ocasiones, es
obstéaculo al desconocer qué debe hacer y cémo debe interactuar con ellas.

Hay que decir que uno de los principales logros de la Convencién adop-
tada en el seno de la ONU es la de establecer una serie de disposiciones de
aplicacién a nivel nacional, entre las que se encuentra la de expedir las
leyes necesarias y asegurar, en los estados federales, que sus disposiciones
seran observadas.

En el seno de la OEA también ha surgido normativa internacional, que
se ha convertido en derecho interno.

La Convencion Interamericana para la Eliminacion de Todas las Formas
de Discriminacion contra las Personas con Discapacidad, ya mencionada,
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fue ratificada por nuestro pais el 25 de enero de 2001 y publicada en el
Diario Oficial de la Federacion el 12 de marzo del mismo afio.

Ella impone la obligacién de poner en practica las politicas y establecer
las reformas legislativas que sean necesarias para evitar que se discrimine
a este grupo de poblacién y propiciar su plena integracién en la sociedad,
en la inteligencia de que por discriminacion debe entenderse la distincién
que en el caso se hace hacia las personas con discapacidad, toda practica que
impide o anula el reconocimiento, goce o ejercicio de sus Derechos Huma-
nos y libertades fundamentales.

La convencién estatuye, como derechos de las personas con discapaci-
dad fisica, los siguientes:

a. Derecho a la igualdad: todos los seres humanos nacemos libres e
iguales en dignidad y derechos.

b. Derecho al libre desplazamiento: eliminacién y adecuaciones de las
barreras fisicas con el fin de tener acceso a las instalaciones de salud,
educacion, trabajo, cultura, etcétera.

c. Derecho al trabajo: toda persona tiene derecho a él trabajo y, sin
discriminacioén, a igual salario por trabajo igual.

d. Derecho al desarrollo social: el Estado debe hacer adecuaciones a los
lugares donde se lleven a cabo actividades recreativas y deportivas
para que éstos sean accesibles.

e. Derecho a la educacién: las instalaciones en los diferentes centros
educativos deben comprender entornos integrados para un mejor
desarrollo de las personas con discapacidad, asi como la flexibilidad
tanto de los horarios como de los maestros.

f. Derecho a la salud: es importante que el Estado facilite la prestacion
médica en materia de prevencion, atencién y rehabilitacién, y consi-
dere siempre que la discapacidad no es una enfermedad.

g. Derecho a la rehabilitacion: se deben asegurar servicios de estos a fin
de que las personas con discapacidad alcancen y mantengan un nivel
o6ptimo de autonomia y movilidad.

En el catalogo habria que anadir otros dispositivos relativos a los dere-
chos econémicos, a los politicos, culturales, sociales, etcétera, como son el
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, €l Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, La Convencion contra la Tor-
tura, la Convencion sobre los Derechos del Nivio, la Convencién sobre la
eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer y la Con-
vencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las formas de Discrimi-

DR © 2017.
Universidad Nacional Auténoma de México-Comision Nacional de los Derechos Humanos
https://www.unam.mx/-http://www.cndh.org.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

238 XAVIER DIEZ DE URDANIVIA

nacion Racial, por ejemplo, que transversalizan el tratamiento del tema con
una perspectiva de derechos fundamentales, pero cuyo examen detallado
excede las posibilidades del ensayo en curso.

Baste, por lo pronto, dejar sentada la mencién de que el proceso reivin-
dicatorio de la justicia social, juridicamente garantizada, desencadenado
por los tratados que se han citado rindi6é en México sus primeros frutos
tangibles apenas en 2011, cuando se promulgé la Ley General para la Inclu-
sion de las Personas con Discapacidad, expedida por el Congreso de la
Union, y en el impulso a legislaciones de orden local, que reflejan avances
en la materia, como es Coahuila, donde tuvo lugar un paso muy importan-
te al expedirse la Ley para el Desarrollo e Inclusion de las Personas con
Discapacidad del Estado de Coahuila de Zaragoza, que fue publicada en el
Periédico Oficial del Estado €l 31 de mayo de 2013.

Ella adopta abiertamente el modelo social, pues se consideré que desde
esta perspectiva contemporanea, las causas que originan la segregacién de
las personas con alguna discapacidad obedecen, en gran medida, a barre-
ras que la propia sociedad ha impuesto y debe ser ella, por tanto, la prime-
ra responsable de eliminarlas, siempre mediante estrategias diferenciadas.

Por eso, la ley propicia la inclusion social y sienta las bases de diversos
principios béasicos: vida independiente, no discriminacién, accesibilidad
universal, normalizacién del entorno, didlogo civil, acceso a la informacién,
igualdad de oportunidades, eliminacién de barreras, entre otros.

Apunta también ese ordenamiento a la autonomia e independencia de la
persona con discapacidad para decidir respecto de su propia vida, para lo
cual se aboca a la eliminacién normativa de cualquier tipo de barrera: social,
arquitectoénica, actitudinales, educativas, laborales, de salud, etcétera, para
que opere, en los hechos, la plena inclusién de las personas con discapacidad.

El modelo, matizado en Coahuila de modo que implica la asuncién de
ciertos valores intrinsecos a los Derechos Humanos y aspira a fortalecer el
respeto por la dignidad humana, se basa fundamentalmente en la garantia
de la igualdad y las libertades personales, pero no supera todavia las limi-
taciones que se apuntaron en el apartado anterior.

Para cumplir cabalmente con los imperativos éticos y juridicos involu-
crados en este tema, siempre sera importante proveer los medios para que
quienes presenten una o varias de tales caracteristicas tengan pleno acceso
a la vida en comunidad, no sé6lo porque se trata de un derecho de tales
personas, sino porque su exclusion es, ademas de ilegitima, una limitacién
autoimpuesta por el grupo social a su propio desarrollo civico.

A pesar de la muchas y diversas leyes que han sido expedidas con el
caracter de generales, las leyes y normas en el nivel federal, las locales —in-

DR © 2017.
Universidad Nacional Auténoma de México-Comision Nacional de los Derechos Humanos
https://www.unam.mx/-http://www.cndh.org.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD FRENTE A LOS DERECHOS FUNDAMENTALES 239

cluidas las de Coahuila que se han citado y otras como ellas, en otros esta-
dos— y las muy pocas municipales, no cabe duda de que hace falta, a todas
luces, efectuar todavia los “ajustes razonables” a que obligan la convencién
y define como “las modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas,
que no impongan una carga desproporcionada o indebida, cuando se re-
quieran en un caso particular, para garantizar a las personas con discapa-
cidad el goce o ejercicio, en igualdad de condiciones con las demas, de
todos los Derechos Humanos y libertades fundamentales”.

Esa es, para todos, pero particularmente para los érganos legislativos
y las administraciones publicas, una “asignatura pendiente”.

Conclusiones

Primera: en el contexto social, integrado por sistemas abiertos, el derecho
tiene una funcién estructuralmente dinamica e interactiva, significada por
el establecimiento de un orden socio-politico dindmico, pero fincado con
solidez en la garantia de las libertades y derechos fundamentales, siempre
en coexistencia equitativa y armoénica.

Segunda: en ese orden, los derechos fundamentales son, a un tiempo,
los puntales sobre los que descansan los requisitos minimos de acceso a la
vida digna de todos los seres humanos, y la razén de ser, en tltima instan-
cia, de todo sistema politico y su estructura juridica, desde la mas pequefia
comunidad local, hasta la totalidad global, pasando por los sistemas esta-
tales intermedios.

Tercera: por necesidad, esos derechos son universales, por lo que no es
admisible distincién alguna entre los seres humanos que redunde en su
menoscabo o limitacién, por causa alguna derivada de las distinciones
accidentales entre ellos, tales como género, color de piel, condicién fisica
o cualquiera otra que no sea esencial.

Cuarta: si a lo largo de la historia ha variado la consideracién social de
las discapacidades, también lo ha hecho su tratamiento juridico, que ha
evolucionado hasta ser, impulsado en mucho por los movimientos de las
personas con discapacidad, una cuestién que desde el marco internacional
ha imbuido en los nacionales la incorporacién de disposiciones tendientes
a la inclusién plena, como un imperativo de solidaridad y no ya como una
dadiva graciosa del estado o la sociedad civil.

Quinta: a pesar de lo anterior, es claro que tanto la asuncién social —y
gubernamental— de responsabilidades, asi como la normativa de todo am-
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bito y nivel, necesitan avanzar a la garantia de la inclusién plena, tanto como
hacen falta politicas publicas congruentes con el discurso incluyente, que
s6lo adquiriran sentido cuando —con la activa participacién efectiva de
los destinatarios de ellas, las personas con discapacidad— se traduzcan
efectivamente en acciones integrales, ordenadas y correctamente planifi-
cadas que vayan mas alla de una inexcusable accesibilidad fisica, para
hacer posible, de manera general y permanente, su incorporacién plena a
todos los procesos e instituciones propias de la vida cotidiana, como una
prioridad de social de primer nivel.
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