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Carlos Rios Espinosa

Una mirada a los derechos de las personas con discapacidad
a partir del nuevo régimen constitucional aprobado en junio de 2011

Observaciones preliminares

La reforma constitucional de junio de 2011, conocida
como la reforma en materia de derechos humanos, cons-
tituye un hito en el sistema de fuentes que hasta ahora
era predominante en el Derecho mexicano. Ahora, exis-
te una jerarquia juridica muy decantada en lo tocante
al texto constitucional, los tratados internacionales de
derechos humanos ratificados por el Senado y el resto
del entramado normativo que conforma el orden juridi-
co nacional. En la actualidad es posible, mediante con-
trol constitucional difuso y concentrado, atacar todas
aquellas normas generales que se opongan no sélo al
texto constitucional propiamente dicho, sino a los tra-
tados de derechos humanos que hayan sido ratificados
por el pais. Lo anterior vuelve mds rico y complejo el
sistema de proteccién de los derechos fundamentales
que esld en proceso de implementacion en nuestro pafs.
En lo que sigue, exploraré los contenidos en materia de
derechos que ahora son justiciables por la via constitu-
cional, que se han generado a partir de que México ha
ratificado tres importantes instrumentos de derechos
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cién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD), asi como el entorno
general que dio origen a este revolucionario instrumento de derechos humanos. Al igual
que otros tratados sobre derechos humanos, la CDPD cuenta con un érgano de monitoreo
encargado de orientar a los Estados Partes respecto a la forma en que los distintos
contenidos del tratado deben ser interpretados para cumplir con sus més altos fines.
En este orden de ideas, en la mayoria de los contenidos abordados para explicar la copp
también se recurrird a la forma en que el Comité sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, instituido por el articulo 34 del tratado, ha venido abordando e
interpretando los alcances de las obligaciones de los Estados Parte, tanto en sus obser-
vaciones finales al examen de los informes de los estados, como en las denominadas
observaciones generales que realizan interpretaciones sobre articulos especificos del
tratado internacional.

Seccion segunda | Volumen V

La cDPD es el primer tratado internacional del siglo XXI y liene una aproximacién
sin precedentes hacia los derechos humanos de las personas con discapacidad. Duran-
te centurias, las personas con discapacidad han sido vistas como victimas del infortu-
nio, personas necesitadas de cuidados, asistencia, caridad y compasién, pero no como
sujetos y portadores de derechos en iguales condiciones que los demds. Antes de que
la cppD fuera adoptada, las Naciones Unidas habian emitido resoluciones especiales
sobre discapacidad, que establecian aproximaciones muy restrictivas a los derechos
de este sector de la poblacién y ninguna de ellas desde una perspectiva integral, mds
aln, algunas eran claramente cuestionables en cuanto a su enfoque. La Declaracion
de los Derechos del “Retrasado mental” (1971), la Declaracion de los Derechos del
Discapacitado (1975), los Principios para la Proteccion de la Integridad de las Personas
con Enfermedad Mental (1991), y las Reglas para la Equiparacién de Oportunidades
de las Personas con Discapacidad (1993), instrumentos que procuraban alguna protec-
cién a las personas con discapacidad pero que constituian instrumentos de derecho
emergenle, no vinculantes para los Estados, y entrando tales no ejecutables a partir de
mecanismos legales domésticos o internacionales.

Vale la pena hacer notar que es imposible hacer una referencia muy detallada de
cada uno de los derechos existentes en la CDPD en un espacio como el de este trabajo,
y explorar las distintos debates y discusiones que dieron lugar a los distintos articulos
y contenidos del tratado; sin embargo, el enfoque que asumiré es proveer una explica-
cién general de los principales contenidos para hacer referencia tinicamente sobre
aquellos temas nucleares que estén en la esencia de la manera en que debe ser enten-
dido el tratado.

La cppD fue adoptada siguiendo una propuesta formulada por el Gobierno de Mé-
xico en Durban, Sudéfrica, en 2001. De esta propuesta en la sesién 56 de la Asamblea
General de las Naciones Unidas, se decidié crear un Comité Ad Hoc con la encomien-
da y mandato de redactar una Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad. El Comité Ad Hoc sesioné por ocho sesiones entre 2002 y 2006. La cDpD
fue finalmente adoptada y abierta a firma el 30 de marzo de 2007. Nuestro pais la ra-
tificé en diciembre de ese mismo afio y entr6 en vigor el 3 de mayo de 2008 cuando se
deposité el vigésimo instrumento de ratificacién. Hasta la fecha de publicacidon de este
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trabajo, la CDPD cuenta con 164 ratificaciones, mientras que su protocolo facultativo
tiene hasta ahora 88.

El proceso de creacién de la CDPD estuvo caracterizado por un involucramiento
muy activo de organizaciones de la sociedad civil, especificamente de organizaciones
de personas con discapacidad. Este involucramiento se ve reflejado en los registros de
organizaciones que estuvieron involucradas en la dltima sesién del Comité ad hoc que
tuvo lugar el 30 de marzo de 2007. La participacién activa de las organizaciones refle-
ja muy bien el lema de la cDPD: “nada de nosotros, sin nosotros”.

En lo que sigue presentaré una descripcion concisa de los contenidos esenciales
de la cppp.

El cambio de paradigma:
del asistencialismo a los derechos de las personas con discapacidad

Una mirada a los derechos de las personas con discapacidad

Agustina Palacios' identifica tres modelos que han sido prevalecientes para el trata-
miento de la discapacidad. El modelo denominado de prescindencia, mediante el cual
la discapacidad es vista en sentido puramente negativo, al ser considerada como un
castigo o maldicién divina, que supone centrar las respuestas de la sociedad en la
eliminacién de la discapacidad y de las personas con discapacidad o, en el mejor de
los casos, en su ocultamiento o aislamiento de la sociedad. El segundo modelo es el
conocido como rehabilitador o médico, mediante el cual la discapacidad no es vista
intrinsecamente como negativa, sino como una situaciéon de anormalidad médica, lo
cual supone concentrar todos los esfuerzos sociales en el intento de normalizacién o
rehabilitacién de la persona para intentar su integracién en la sociedad. Finalmente,
existe también el modelo conocido como modelo social —también conocido como
modelo de derechos humanos—, el cual supone enmarcar la discapacidad en el con-
texto de reconocimiento de la diversidad y en el entendimiento de que las personas con
discapacidad tienen el mismo valor y dignidad que las demds, y en tal sentido, las
respuestas y politicas sociales frente a la discapacidad y a las personas que tienen una
discapacidad se deben orientar a garantizar la no-discriminacién e igualdad de opor-
tunidades, asi como en la construccién de una sociedad incluyente, que permita el
ejercicio tanto de los derechos civiles y politicos; como de los econémicos y sociales,
también para este sector de la poblacién.

La cppPD cristaliza precisamente el modelo de derechos humanos —o modelo so-
cial—y, a la par que establece disposiciones para asegurar la igualdad de oportunida-
des y la no discriminacién para personas con discapacidad, se constituye en un instru-
mento de derechos humanos y de desarrollo.

"Palacios, Agustina, “El modelo social de discapacidad: orfgenes, caracterizacién y plasmacién en La Convencién
Internacional sobre los Derechos de las Personas, Discapacidad”. Citada por Francisco Bariffi en El régimen juridico inter-
nactonal de la capacidad juridica de las personas con discapacidad. Ediciones cinca, Coleccién Convencién ONU ntim. 11,

Madrid, diciembre de 2014, pp. 42 y ss.
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Principales contenidos de la cDPD
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De conformidad con la estructura de la CDPD seria posible hacer la siguiente descripcién
en forma esquemdtica.

1. Propésito

2.Definiciones
3.Principios generales
4.0bligaciones genera-

les

5. Igualdad y no-discri-
minacién

6. Mujeres con discapa-
cidad

7. Nifios y nifias con dis-
capacidad

8. Toma de conciencia

9. Accesibilidad

10. Derecho a la vida

11. Situaciones de riesgo y
emergencias humanitarias

12. Igual reconocimiento
como persona ante la ley

13. Acceso a la justicia

14.Libertad y Seguridad de

la Persona

15. Proteccién contra la tor-
tura y otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degra-
dantes

16. Proteccién contra la ex-
plotacién, la violencia y el
abuso

17. Proteccién de la integri-
dad personal

18. Libertad de desplaza-
miento y nacionalidad

19.Derecho a vivir de forma
independiente y a ser inclui-
do en la comunidad

20. Libertad de expresién y
de opinién y acceso a la
informacién

21. Libertad de expre-
si6n y de opinién y acce-
so a la informacién

22. Respeto a la privaci-

dad

23. Respeto del hogar y
de la familia

24.Educacion

25. Salud

26. Habilitacién y reha-
bilitacién

27. Trabajo y empleo

28. Nivel de vida ade-
cuado y proteccién so-
cial

29.Participacién en la
vida politica y ptblica

30.Participacién en la
vida cultural, las activi-
dades recreativas, el es-
parcimiento y el deporte

31. Recopilacién de
datos y estadisticas

32. Cooperacién in-
ternacional
33. Aplicacién y se-

guimiento nacionales

Dadas las limitaciones de espacio, en este trabajo s6lo me ocuparé de hacer una
exposicion de los principales contenidos y alcances de los derechos que son transver-
sales a todas las obligaciones previstas en la CDPD, especificamente los primeros diez
articulos del tratado y los articulos 12 y 19 de la CDPD, que contienen las dos piedras

angulares que conforman la esencia del modelo social sobre los derechos de las per-
sonas con discapacidad: el derecho a la capacidad juridica y el derecho a vivir en la

comunidad. Evidentemente eso no significa que los demés articulos y derechos previs-

tos en la CDPD no sean sumamente trascendentes; sin embargo, ocuparme de ellos por

lo menos para exponer sus contenidos fundamentales, rebasaria de forma despropor-

cionada el espacio que generosamente se me ha concedido en esta obra.
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Elementos destacables del predmbulo de la cDPD

De acuerdo con el articulo 37 de la Convencién de Viena sobre la Celebracion de
Tratados, los predmbulos de los instrumentos internacionales constituyen una fuente
legitima de interpretacién de sus contenidos y, en ese sentido, en la lectura de los
distintos derechos previstos en el cuerpo mismo de la CDPD, debe considerarse el espi-
ritu de los valores y principios generales recogidos en el predmbulo.

De un andlisis del predmbulo de la CDPD se desprende que este instrumento es,
a la vez, un tratado de derechos humanos y un instrumento de desarrollo. Especifi-
camente el inciso ¢), el cual recuerda la “universalidad, indivisibilidad, interdepen-
dencia e interrelacion entre todos los derechos y libertades fundamentales y la ne-
cesidad de que las personas con discapacidad les garantice el pleno goce de tales
derechos sin discriminacién”. El pérrafo se refiere a la Declaracién de Viena y al

Una mirada a los derechos de las personas con discapacidad

Programa de Accion Mundial de 1993 que, en su articulo 5, utiliza el lenguaje recién
referido para construir un puente entre los derechos civiles y politicos y los derechos
econdémicos y sociales.

Otro aspecto que vale la pena destacar del predmbulo es el relativo a la caracteri-
zaciéon misma de la discapacidad como un concepto evolutivo. El inciso e) dice textual-
mente que “la discapacidad es un concepto que evoluciona y que resulta de la interaccion
entre las personas con deficiencias y las barreras debidas a la actitud y al entorno que
evitan su participacién plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con
las demés”. La cldusula es importante porque complementa la “no definicién” de disca-
pacidad que estd prevista en el articulo 1° de la cDPD. Los paises que negociaron este
instrumento internacional no pudieron ponerse de acuerdo sobre si, y de ser el caso c6mo
el impedimento, la deficiencia o la discapacidad, respectivamente, tendrian que haber
sido definidas. La cDPD da una descripcion abierta de la discapacidad, que precisamen-
te refleja el modelo social o de derechos humanos. La descripeién abierta permite tomar
conciencia de que la falta de inclusién y de ejercicio de los derechos de las personas
con discapacidad se debe en gran medida a barreras de distinto tipo, actitudinales,
sociales y ambientales, tales como los estereotipos, los prejuicios y otras formas de
tratamiento paternalista.

Asimismo, es pertinente aludir al reconocimiento de la discapacidad no como una
enfermedad o algo negativo, sino como una manifestacién méas de la diversidad.

Derechos especificos previstos en la CDPD

Antes de abordar, en términos generales, los derechos previstos en la CDPD, conviene
precisar que los primeros diez articulos de este instrumento internacional son trans-
versales a todos los derechos contenidos en los treinta y tres articulos sustantivos del
tratado. Asi, las obligaciones tendrdn que cumplirse en atencién, por ejemplo, a los
principios generales y a las definiciones del tratado, asi como a la especial referencia
a mujeres, nifas y ninos con discapacidad.
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Definicion de la discapacidad

El segundo pérrafo del articulo 1° de la CDPD contiene una descripcién abierta o no-
definicién de la discapacidad. Se refiere a las personas con discapacidad que deberdn
estar incluidas en el marco de proteccion englobando a “las personas que tengan de-
ficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar
con diversas barreras, pueden impedir su participacién plena y efectiva en la sociedad,
enigualdad de condiciones con las demds”. La razén por la que no existe una definicién
cerrada de personas con discapacidad es que, durante las negociaciones, fueron con-
sideradas mds de cincuenta posibles y no se logré un consenso definitivo. El riesgo de
incluir una definicién muy estrecha era excluir ciertos tipos de discapacidades y cerrar
la puerta a la evolucién que en el tema de la discapacidad siempre es posible; sin

Seccion segunda | Volumen V

embargo, la CDPD si alude a que la deficiencia tiene que ser de largo plazo.” La defini-
cién del articulo 1 debe leerse en conjuncién con el inciso e) del predmbulo que reco-
noce precisamente el cardcter relacional de la discapacidad, y de que se trata de un
concepto evolutivo. Asf pues, las personas con discapacidad incluyen a todos aquellos
que tengan impedimentos de largo plazo de naturaleza fisica, mental,® intelectual o
sensorial que, en interaccién con diversas barreras, pueden impedir su plena y efecti-
va participacién en la sociedad en igualdad de condiciones que las demds.

Es conveniente que la legislacién nacional intente realizar una definicién con
propositos estadisticos que sea completa y transparente.

Definiciones

El articulo 2 de la CDPD prevé una serie de definiciones que es necesario clarificar.

La cppD senal6 la definicién de comunicacion en la que se utiliza la palabra “los
lenguajes”. Esta mencién, en plural, alude a la necesidad de reconocer que el lengua-
je de senas utilizado por la comunidad sorda, al igual que el lenguaje hablado, admite
muchas variantes de acuerdo al contexto local.

En lo atinente a la conceptualizacion de “discriminacién por motivos de discapa-
cidad”, el texto de la CDPD senala que “se entenderd cualquier distincién, exclusion o
restriccién por motivos de discapacidad que tenga el propésito o el efecto de obstacu-
lizar o dejar sin efecto el reconocimiento, goce o ejercicio, en igualdad de condiciones,
de todos los derechos humanos y libertades fundamentales en los dmbitos politico,
econdmico, social, cultural, civil o de otro tipo. Incluye todas las formas de discrimi-

Lo anterior contrasta con otros instrumentos internacionales de derechos humanos sobre discapacidad, en particular,
con la Convencién Interamericana para la Eliminacién de todas las formas de Discriminacién en contra de Personas con
Discapacidad, la cual si admite discapacidades transitorias.

*A lo largo de las discusiones del Comité Ad Hoc también sugirié el término discapacidades psicosociales, las cuales
no necesariamente estdn adecuadamente comprendidas por el concepto “discapacidad mental”. El Comité de la cDPD en su
observacién general ntimero 1/2014 alude continuamente al concepto discapacidad psicosocial y, en ese sentido, las perso-

nas que tienen estas discapacidades estén protegidas por la CDPD.
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nacién, entre ellas, la denegacion de ajustes razonables”. La discriminacién hacia las
personas con discapacidad, de jure y de facto, ha asumido formas sutiles, tales como la
segregacion y el aislamiento, derivados de barreras fisicas y sociales. Bajo el concep-
to “discriminacién por motivos de discapacidad” se incluye cualquier “distincién,
exclusion, restriceién o preferencia”, asi como la denegacion de ajustes razonables que
tenga el efecto de anular o impedir el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos
econémicos, sociales o culturales. A través de la ignorancia, el descuido, el prejuicio
o las falsas creencias, asi como mediante la exclusién o la separacién de las personas
con discapacidad, se les ha impedido el ejercicio de sus derechos. Los efectos de la
discriminacién por motivos de discapacidad han sido especialmente grave en los cam-
pos de la educacién, el empleo, la vivienda, el transporte, la vida cultural y el acceso
a espacios y servicios publicos.

Dentro de las formas de discriminacién se encuentra la denegacién de ajustes

Una mirada a los derechos de las personas con discapacidad

razonables, lo cual da pie para que se explique dicho concepto. El concepto de ajustes
razonables se utiliz6 por primera vez en la legislacion nacional de Estados Unidos de
América,! especificamente en la discusién sobre los derechos religiosos. Consistia
sobre todo en la obligacién de los empleadores para respetar el culto religioso de sus
trabajadores y permitir que, en casos individuales, se ajustaran los horarios y los dias
de trabajo para que pudieran cumplir con las précticas de su religién. El concepto
después migré al &mbito de la discapacidad® y fue reconocido como un derecho de las
personas con discapacidad, en lo individual, a que se realizaran ajustes razonables
cuando asi lo requiriera la condicién particular de la persona.

El concepto de ajustes razonables no debe ser confundido con la obligacién general
de crear entornos accesibles para el pablico en general, se trala de ajustes hechos a la
medida del individuo que lo requiera, por decirlo asi, que no impliquen una carga inde-
bida o desproporcionada, en los campos de trabajo, la educacién, la vivienda o cualquier
otro en el que se ejerciten los derechos. La modificacion especifica no debe imponer una
carga indebida o desproporcionada; por ejemplo, ser excesivamente costosa, extensa o
disruptiva, o alterar la naturaleza esencial de la entidad obligada a realizar el ajuste.

Por su parte, las palabras “el propésito o el efecto” utilizadas en la definicién de
“discriminacién por motivos de discapacidad”, aluden a la discriminacién directa e
indirecta en términos de acceso a los derechos.

Finalmente, la definicién de “disefio universal” resulta también especialmente
importante para cumplir con las obligaciones impuestas por la cDPD. El concepto de
disefio uniersal también es nuevo en el marco de los tratados de derechos humanos.
De acuerdo con la CDPD por disefio universal deberd entenderse “el disefio de produc-
tos, entornos, programas y servicios que puedan utilizar todas las personas, en la mayor
medida posible, sin necesidad de adaptacién ni disefno especializado”. La propia de-
finicién clarifica que disefio universal no excluye las ayudas técnicas para grupos par-
ticulares de personas con discapacidad, cuando se necesiten.

*United States Civil Rights Act.
*Americans with Disabilities Act de 1990.
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Definicion de los principios

En lo atinente a los principios generales, previstos en el articulo 3° de la CDPD, éstos son
los siguientes: respeto a la dignidad inherente, autonomia individual, incluida la libertad
de tomar las propias decisiones y la independencia de las personas con discapacidad; la
no discriminacién; la participacion e inclusién plenas y efectivas en la sociedad; el res-
peto a la diferencia y la aceptacién de las personas con discapacidad como parte de la
diversidad y de la condicién humanas; la igualdad de oportunidades; la accesibilidad;
la igualdad entre el hombre y la mujer y el respeto a la evolucién de las facultades de los
nifios y las nifias con discapacidad y el derecho a preservar su identidad.

A pesar de que es comin aludir a los principios en los predmbulos de los tratados,
una incorporacién expresa de principios es enteramente nueva en el dmbito del Dere-
cho Internacional de los derechos humanos. Los principios expresan los valores mds
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generales del instrumento y constituyen los criterios de interpretacién que tienen que
ser aplicados al leer cualquiera de los derechos previstos en la Convencién, asi como
para caracterizar las distintas situaciones de hecho a las que el instrumento se aplica.
Cada uno de los principios constituye la piedra de toque de un mosaico que asegura
que las personas con discapacidad sean participantes significativos en la sociedad. En
lo que sigue se precisardn algunas notas de algunos de estos principios, reservando el
tratamiento de otros cuando se aborde el tema en un derecho especifico.

El término “autonomia” es sinénimo de “autodeterminacién”. Por lo general, las
personas con discapacidad han sufrido politicas paternalistas y otros procesos de sus-
titucién en la toma de decisiones, con lo cual también se ha lesionado su independen-
cia, tanto de la sociedad como de sus familias, o de las instancias que les proporcionan
apoyo. El principio quiere evitar cualquier aspecto paternalista en la proteccion de los
derechos (ejercicio de la capacidad juridica, decisiones familiares y patrimoniales,
derecho a la salud, derecho a decidir el propio estilo de vida, decisiones politicas,
entre otros).

Obligaciones generales

Es importante aludir a las obligaciones expresas previstas en el articulo 4° de la cDPD.
Este articulo estd compuesto por cinco parrafos que prevén el compromiso de asegurar
promover el pleno ejercicio de todos los derechos y libertades fundamentales de las
personas con discapacidad mediante la adopcién de medidas legislativas, administra-
tivas y de cualquier naturaleza, la revisién de leyes existentes y pricticas dentro del
Estado Parte, que sean decisivas para el ejercicio de los derechos, asi como la toma de
conciencia de que es necesario incluir un enfoque de discapacidad en todas las poli-
ticas y programas de promocién de los derechos humanos. Estas obligaciones también
tendrdn que ser cumplidas por lo que hace a los particulares, es decir, el Estado es
garante de que las empresas o los individuos en particular, no incurran en précticas de
exclusién o discriminacién en contra de las personas con discapacidad.
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Asimismo, dentro del marco de las obligaciones generales, para satisfacer los de-
rechos econémicos, sociales y culturales, los Estados tienen la obligacién de adoptar
medidas hasta el mdximo de sus recursos disponibles, incluido el marco de la coope-
racién internacional, para lograr progresivamente el ejercicio de esos derechos, sin
demérito de aquéllos que sean inmediatamente exigibles.

El articulo sobre obligaciones generales también incluye una importante previsién
sobre la participacion de las personas con discapacidad en los procesos de adopcion
de decisiones y politicas que les afecten. El Estado Parte tiene la obligacién de con-
sultar estrechamente con las organizaciones de personas con discapacidad, incluidos
los ninos y las ninas con discapacidad, todas las politicas pablicas y planes de accién.

Finalmente, la CDPD también tiene un proveido hermenéutico para los efectos de
que los derechos previstos en la misma puedan ser superados en sus alcances por la
legislacién doméstica; igualmente, la obligacién de tomar conciencia de que en la CDPD
se debe aplicar en todo el territorio nacional.

Una mirada a los derechos de las personas con discapacidad

Igualdad y no discriminacion

Ademds de los contenidos ya explicados sobre lo que significa “discriminacién por
motivos de discapacidad”, el articulo 5° de la CDPD, en sus cuatro parrafos, alude a la
obligacion de reconocer la igualdad ante la ley de todas las personas con discapacidad
y su derecho a igual proteccion legal, sin discriminacién alguna. Establece la obligacion
de prohibir toda discriminacién por motivos de discapacidad, establecer mecanismos
para hacer efectivos los derechos de igual proteccion legal de las personas con disca-
pacidad. También se prevén dispositivos especificos de obligaciones positivas, inclui-
da la adopcién de ajustes razonables, a efecto de promover la igualdad. Finalmente se
acota que las medidas de accidn positiva para acelerar o lograr la igualdad de hecho
de las personas con discapacidad, no serdn consideradas discriminatorias. Mediante
este Gltimo proveido del articulo 5° se garantiza la implementacién de acciones afir-
mativas o de discriminacién inversa para promover la igualdad.

Mugeres con discapacidad

Los dos parrafos del articulo 6° prevén las obligaciones para adoptar medidas que
aseguren que las mujeres y ninas con discapacidad puedan disfrutar plenamente, en
igualdad de condiciones, de todos los derechos humanos y libertades fundamentales.
Este especial énfasis de la CDPD en la situacion de las mujeres y nifias con discapacidad
se deriva del reconocimiento de que histéricamente han sufrido discriminacién malti-
ple, derivada a la vez, del género y de la discapacidad. El articulo debe ser leido
conjuntamente con el principio general previsto en el articulo 3°, asf como con las
disposiciones del predmbulo que refuerzan el reconocimiento de la discriminacién
miultiple. Se trata de adoptar la visién de la doble via, es decir, la necesidad de reco-
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nocer la igualdad del hombre y de la mujer como principio, y de otorgar un reconoci-
miento especifico, en un articulo individual, de la necesidad de atender a una poblacién
doblemente discriminada y excluida.

Las violaciones que se han cometido en contra de mujeres con discapacidad com-
prenden situaciones de violencia sexual, esterilizacién forzada, y su estigmatizacién
como personas que no son susceptibles o capaces de tener una familia o de tomar de-
cisiones informadas sobre el ndmero de hijos que desean tener o decisiones fundamen-
tales sobre su cuerpo y su salud, incluida la salud reproductiva.

Las situaciones de violencia surgen tanto del personal profesional que proporciona
servicios en instituciones, como de la propia familia, asistentes personales u otros
proveedores. La discriminacién en contra de mujeres con discapacidad en el mercado
laboral es prevalente. De acuerdo con estadisticas de las Naciones Unidas sélo 25 por
ciento de las mujeres con discapacidad son parte del mercado de trabajo y tienen el
doble de dificultades que los hombres con discapacidad para encontrar trabajo. El
indice de analfabetismo entre mujeres con discapacidad también es muy superior al
de los hombres que tienen la misma condicién.’

Seccion segunda | Volumen V

Situacton de los nifios con discapacidad

Al igual que en el caso de las mujeres y nifas con discapacidad, también para el caso de
los nifos con discapacidad, se decidié adoptar una perspectiva de doble via. Se enfatiza
la necesidad de salvaguardar el principio de proteccién del interés superior del nifio y
de la nina, y de garantizar la posibilidad de que expresen sus opiniones sobre todas las
cuestiones que potencialmente pueden afectarles, previendo mecanismos para que se les
preste la debida atencién y consideracion de acuerdo a la edad y madurez de los nifos.
También se hace énfasis especial en la necesidad de que tienen que tener la capacidad
de recibir asistencia apropiada, de acuerdo a sus requerimientos, para poder ejercer el
derecho a la participacion. El articulo 23 de la Convencién sobre los Derechos del Nino
ya prevé un dispositivo individual separado sobre la situacién de los nifios con discapa-
cidad; sin embargo, durante las discusiones del Comité Ad Hoc para la adopcién de la
CDPD, especificamente en su sexta sesion, se invit6 al presidente del Comité de los dere-
chos del nifo, quien hablé de la necesidad de incluir un articulo especifico en la CDPD
sobre los nifios, ademds, en la sesién séplima se permitié que ninos y nifias con discapa-
cidad hablardn sobre las falencias que todavia hay en las regulaciones y para que expre-
saran cudles son sus requerimientos actuales.

Toma de conciencia

A lo largo de los dos pérrafos desglosados del articulo 8, la CDPD prevé la obligacién a
los Estados Parte para que adopten medidas en contra de los estereotipos y el estigma

“La observacién general 18 de la CEDAW establece un precedente de reconocimiento de la situacién de discriminacién

miiltiple cometida en contra de mujeres con discapacidad.
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que rodea a las personas con discapacidad. Al reconocer que las barreras actitudinales
y los prejuicios, histéricamente han sido los componentes esenciales para reproducir
la exclusién, el articulo 8 pretende articular programas de lucha contra los estereotipos
y los prejuicios, de forma tal que se tome conciencia de las aportaciones que las per-
sonas con discapacidad hacen a la sociedad. Los programas de toma de conciencia
deberén estar dirigidos a todos los sectores de la poblacién, incluidos los nifios sin
discapacidades, a efecto de que desde el inicio de la formacién personal, se fomente
una cultura de la inclusién.

El Comité de la cDPD ha cuestionado algunas campafias para la adquisicién de
fondos que explotan una imagen negativa de las personas con discapacidad, por ejem-
plo, a la institucién Teletén que tiene lugar en varios paises de América Latina como
Pert, México y Chile.” Es previsible que, en el futuro, el Comité contintde haciendo
observaciones respecto de esa campafa como un elemento que no fomenta una imagen
positiva y de derechos humanos de las personas con discapacidad.

Lo mismo ha sucedido con campanas estatales dirigidas a la prevencién de acci-
dentes, en las que se muestra a personas con discapacidad de una manera negativa.

Una mirada a los derechos de las personas con discapacidad

Accesibilidad

En los dos péarrafos del articulo 9 de la ¢cDPD que se ocupan del importante derecho a
la accesibilidad,? se delinean las caracteristicas especificas de las obligaciones del
Estado en esta materia, tanto en los entornos urbanos como en las rurales. La accesi-
bilidad también es un principio general de la cDPD, de acuerdo al articulo 3.f, pero
ademds se le dedica una norma individual por la importancia y alcances que tiene para
el ejercicio del resto de los derechos establecidos en el tratado internacional. De hecho,
el Comité de la cpPD formé un grupo de trabajo que present6 ante el pleno un borrador
de observacion general sobre el articulo 9°, que fue adoptado en abril de 2014.° En
dicha observacion se precisa que la accesibilidad debe comprender el entorno fisico,
el transporte, la informacién y la comunicacion, y los servicios. La obligacién incluye
tanto al Estado como a los particulares. Aquél debe velar por que estos tGltimos no
vulneren las obligaciones de accesibilidad cuando ofrezcan servicios al piablico. La
falta de accesibilidad puede ser considerada desde el punto de vista también de la
legislacién antidiscriminacién. Los entornos no accesibles fomentan la desigualdad.
Asimismo, en la observacién general 2/2014, se sefala que las cuestiones de género
también deben ser consideradas en el disefio de una sociedad accesible; por ejemplo,
los consultorios ginecoldgicos para el examen de las mujeres con discapacidad deben
contar con accesibilidad, asf como con informacién sobre salud reproductiva.

TCRPD/C/PER/CO/1 pérr. 18 y 19; CRPD/C/MEX/CO/1 pérr. 17 y 18; CRPD/C/CHL/CO/1, pérrs. 17 y 18.
#Tanto la CERD como la CEDAW ya prevefan algiin aspecto del derecho a la accesibilidad, sin embargo, no de una mane-
ra tan comprensiva como la CDPD.

“Véase observacién general 2/2014.
Transversalidad constitucional con prospectiva convencional | 213

DR © 2016. Universidad Nacional Autdénoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas
Céamara de Diputados del H. Congreso de la Union, LXIII Legislatura-http://www.diputados.gob.mx/
M.A. Porrua, librero-editor-https://maporrua.com.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/guC9yu

El derecho a la accesibilidad, en tanto perteneciente a la esfera de la no discrimi-
nacién, es un derecho inmediatamente exigible, no sujeto a pautas programaticas. Si
bien es posible generar un calendario para la eliminacién de barreras, sobre todo
respecto de ciertos edificios histéricos, la obligacién abarca a todas las construcciones
y a las tecnologias de la comunicacién.

La obligacién con respecto al accesibilidad es doble: supone la identificacién de los
obst4culos y barreras existentes en edificios, vias piblicas, transporte y otras instalacio-
nes como escuelas, viviendas, instalaciones médicas y lugares de trabajo, asi como los
servicios de informacién, comunicaciones y de otro tipo, incluidos los servicios electr6-
nicos y de emergencia. Ademds se debe incorporar el componente accesibilidad en todas
las nuevas construcciones y planes urbanos, asi como en los desarrollos tecnolégicos que
se emprendan. En la accesibilidad debe proveerse en todos los servicios de informacién,
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comunicaciones y de otro tipo, incluir los servicios electronicos y de emergencia.

Por su parte, los contenidos normativos del pérrafo 2 del articulo 9° implican el
establecimiento de las medidas que los Estados deben adoptar a fin de desarrollar,
promulgar y supervisar la aplicaciéon de normas nacionales minimas sobre la accesibi-
lidad de las instalaciones y de servicios al piblico o de uso piblico. Estas normas
deben ser compatibles con las de otros estados, a fin de garantizar el derecho a la li-
bertad de desplazamiento. Se debe asegurar que las entidades privadas tomen en cuen-
ta todos los aspectos de accesibilidad para las personas con discapacidad.

Otro aspecto clave para garantizar el derecho a la accesibilidad es la formacién de
personal profesional de la construccién y de servicios de telecomunicaciones, para que
estén informados sobre la situacién de los problemas de accesibilidad que enfrentan
las personas con discapacidad.

Entre las obligaciones que también plantea el pérrafo 2 del articulo 9° de la cDPD esta
la de proveer asistencia humana o animal e intermediarios, incluidos guias, lectores e in-
térpretes profesionales en lengua de senas, para facilitar el acceso a edificios y a otras
instalaciones abiertas al pablico. También se requiere promover el acceso a las personas
con discapacidad a los nuevos sistemas y tecnologias de la informacién, incluido el Internet.

Derecho a la vida

El derecho establecido en el articulo 10 de la CDPD es consistente con otros tratados de
derechos humanos, salvo la frase inicial que alude a “reafirmar”. Lo que se buscé en
la redaccion del articulo 10 fue hacer notar que, con frecuencia, uno de los prejuicios
que existen en la sociedad hacia las personas con discapacidad, es que se trata de
individuos cuya vida es menos valiosa, es decir, puestos frente a la disyuntiva de si una
persona debe sobrevivir o no en situaciones dificiles, el imaginario popular plantea que
es mejor para eslas personas no sobrevivir. El derecho a la vida incluye a todas las
personas con discapacidad, inciso j) del predmbulo, incluidos nifios, adultos mayores
y transexuales.
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lgual reconoctmiento ante la ley y capacidad juridica

El derecho al igual reconocimiento ante la ley y la capacidad juridica fue uno de los
temas mds polémicos de la CDPD. En sus cinco pérrafos el articulo 12 reafirma que las
personas con discapacidad tienen derecho al reconocimiento de su personalidad juri-
dica y, atin més, a la capacidad juridica. Es muy comtn que en los distintos paises se
haga una distincién entre capacidad para tener derechos (capacidad de goce) y capa-
cidad para actuar o ejercitar esos derechos (capacidad de ejercicio). La cDPD no admi-
te distinciones entre los dos tipos de capacidades, por lo que el parrafo 2, del articulo
12, refiere a los dos elementos de la capacidad juridica. Es m4s, en la primera obser-
vacion general adoptada por el Comité de la CDPD, expresamente se indica que la ca-
pacidad juridica comprende ambos elementos.'® Esto quiere decir que estdn prohibidas
todas las formas de sustitucién de la voluntad, es decir, todas las formas de tutela o
curatela que impliquen la imposibilidad para que una persona con discapacidad que
haya alcanzado la mayoria de edad no pueda adoptar sus propias decisiones. La capa-
cidad juridica, en este sentido, es un derecho no derogable e inmediatamente exigible.
No debe confundirse la capacidad juridica, que es un concepto juridico-normativo, con
la capacidad mental, la cual varfa de persona a persona. Los niveles de capacidad
mental nunca pueden ser utilizados como razones para privar de la capacidad juridica
a una persona, en ese orden de ideas, el “desequilibrio mental” y otras denominaciones
discriminatorias, nunca son razones legitimas para denegar la capacidad juridica a
alguna persona." En diversos paises que han ratificado la CDPD es comin encontrar
practicas como los diagnésticos psicolégicos o mentales para determinar, sobre la base
de la funcionalidad o de los resultados de la conducta de una persona, si puede decidir

Una mirada a los derechos de las personas con discapacidad

por si misma. Estas pricticas, de acuerdo con el Comité de la CDPD son discriminatorias
y, en ese sentido, deben estar prohibidas por los Estado Parte.

Otro aspecto que debe tomarse en cuenta es que este derecho, al igual que cualquier
otro derecho establecido en la CDPD, no admite distinciones entre personas con discapacidad.
Todas las personas con discapacidad tienen derecho a la capacidad juridica, incluso aque-
llas que tengan requerimientos de apoyo mas intensos (inciso j) del predmbulo de la cDpD).

El parrafo 3 de la cppPD, complementariamente, establece la obligacién de los Estados
Parte de proveer apoyo para la toma de decisiones con las debidas salvaguardas para
prevenir abusos. El apoyo para el ejercicio de la capacidad juridica debe respetar los
derechos, la voluntad y las preferencias de la persona con discapacidad, y nunca puede
consistir en decidir por ellas. Los apoyos tampoco pueden ser impuestos si se hace una
interpretacion integral de la ¢DPD, y sobre todo del principio de autonomia o de autode-
terminacién. Aunque no se mencionan los tipos de apoyo que puedan proporcionarse, se
puede aludir a algunos de ellos, por ejemplo, las personas con discapacidad pueden
escoger a una o mas personas de apoyo en las que confien para que les ayuden a ejercer
su capacidad juridica respecto de determinado tipo de decisiones, también pueden de-

“Observacién general nimero 2/2014, CRPD/C/GC/1, pérr. 12.
"erep/c/ce/1, parr. 13.
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cidir recurrir al apoyo de pares para el ejercicio de sus derechos. El apoyo puede consis-
tir en el disefio universal para, por ejemplo, que los bancos proporcionen lenguaje y
procedimientos accesibles para la apertura de cuentas bancarias, entre otros.

Para muchas personas con discapacidad la posibilidad de planificar anticipada-
mente es una forma importante de apoyo por la que puedan expresar su voluntad y sus
preferencias, las cuales deben respetarse en caso de que después se encuentren en la
imposibilidad de comunicar sus deseos a los demas.'?

El parrafo 4 del articulo 12 se refiere a las salvaguardias para evitar que el sistema
de apoyos se traduzca en sustitucién de la voluntad. Su objetivo es garantizar el respe-
to de los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona. Cuando en un caso
concreto no sea posible determinar cuél es la voluntad y las preferencias de la persona,
nunca se deben adoptar decisiones basadas en el estandar del “interés superior” de la
persona. Dicho estdndar debe ser sustituido por el de “mejor interpretacion posible de
la voluntad y de las preferencias de la persona”.'?

Las salvaguardias estdn pensadas para evitar la influencia indebida, es decir, para
evitar interacciones que tengan sefiales de miedo, agresion, amenaza, engafios o ma-
nipulacién. Si bien, las salvaguardias deben incluir la proteccién contra la influencia
indebida, dicha proteccion debe respetar los derechos, la voluntad y las preferencias
de la persona, incluido el derecho a asumir riesgos y a cometer errores.

El parrafo 5 del articulo 12 obliga a los Estados Parte a adoptar medidas, de todas
las que comprende el articulo 4, para garantizar los derechos de las personas con dis-
capacidad en lo que respecta a las funciones financieras y econémicas. Es muy comiin
que en los distintos paises se niegue a las personas con discapacidad el acceso a las
finanzas y a la propiedad sobre la base del modelo médico de la discapacidad. De
acuerdo a este proveido de la CDPD, no se debe discriminar en las esferas de las finan-
zas y de la propiedad.

Seccion segunda | Volumen V

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

El derecho a vivir en forma independiente y a ser incluido en la comunidad constituye
también otro de los pilares del modelo de derechos humanos que se cristaliz6 en la cbpp.
Con frecuencia, sobre todo las personas con discapacidad que viven en paises en desa-
rrollo, se ven forzadas a vivir de manera segregada, en instituciones, y sin contar con los
elementos necesarios para vivir en la comunidad con iguales opciones que las demés. En
ese orden de ideas, el articulo 19 de la cpPD establece la obligacién para los Estados
Parte de generar las condiciones para que las personas con discapacidad puedan elegir
su lugar de residencia y dénde y con quién vivir, y no se vean obligadas a vivir con arre-
glo a un sistema de vida especifico, por ejemplo, en instituciones.

Para los efectos de lograr satisfacer este derecho, las personas con discapacidad
deben tener acceso a una variedad de servicios de asistencia domiciliaria, residencial y

2crpD/C/GC/1, pérr. 17.
crep/c/ce/1, parr. 21.
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otros servicios de apoyo en la comunidad, incluida la asistencia personal para evitar la
segregacion de la comunidad. En este orden de ideas, también se requiere que las insta-
laciones y los servicios comunitarios para la poblacién estén disponibles para las perso-
nas con discapacidad y que tomen en cuenta los requerimientos especificos que tengan.

El derecho a la vida independiente es a la vez un principio y un instrumento de
las personas con discapacidad que trabajan para conseguir la autodeterminacién, igua-
les oportunidades y el autorespeto. La vida independiente significa la posibilidad de
tener control de la propia existencia en la vida cotidiana, tener la oportunidad de de-
sarrollarse en el seno de la familia y en el barrio. Para algunas personas con discapa-
cidad, lograr la vida independiente implica contar con asistencia personal para tener
apoyo en las tareas y actividades. La naturaleza de esa asistencia personal debe ade-
cuarse a los derechos y principios generales de autonomia, capacidad juridica y liber-
tad de tomar las propias decisiones. El asistente personal por ningin motivo debe
sustituir a la persona con discapacidad. Enseguida, también resulta una condicién para

Una mirada a los derechos de las personas con discapacidad

el ejercicio de este derecho la existencia de servicios basados en la comunidad, inclu-
yendo la rehabilitacién, la educacion y la participacién politica.

El Comité de la cppPD ha hecho recomendaciones puntuales sobre la necesidad de
eliminar la préctica de la institucionalizacién de personas con discapacidad, incluso
si esas instituciones tienen condiciones de higiene y servicios adecuados de operacion.
El problema con la institucionalizacidn es la existencia misma de esa préictica.

Aspectos orgdnicos para la implementacién y seguimiento de la CDPD

Bajo el rubro aspectos orgénicos incluyo las obligaciones de los Estados Parte en lo
atinente a la recopilacién de informacién, cooperacién internacional e implementacién
y monitoreo nacional de la CDPD.

Por lo que hace a la recopilacién de informacion, el componente discapacidad debe
incluirse en los procedimientos censales para recopilar datos estadisticos y de inves-
tigacién que permitan formular politicas piblicas. La informacién debe estar suficien-
temente desglosada por tipo de discapacidad, género, edad, datos demograficos, entre
otros. La recopilacién de la informacion debera realizarse respetando la proteccién de
datos personales, la confidencialidad y el derecho a la privacidad de las personas con
discapacidad. La recopilacién de datos, evidentemente, deberd ser accesible y cumplir
con las condiciones previstas en el articulo 9° ya comentado.

La cpPD también prevé un apartado especifico en el articulo 32 sobre cooperacién
internacional, de forma tal que los Estados, las organizaciones internacionales y regio-
nales, cooperen entre si para la implementacién de la cDPD.

En este orden de ideas, la cooperacién internacional deberd ser inclusiva para
personas con discapacidad. Se deberd también facilitar el apoyo y fomento a la capa-
cidad, mediante el intercambio de informacién, mejores pricticas y programas de
formacién para promover los derechos previstos en la CDPD. La cooperacién internacio-
nal comprende no solamente las relaciones Norte-Sur, sino también las relaciones
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Norte-Norte y Sur-Sur. El contenido del articulo 32 refleja el concepto de desarrollo
inclusivo. Las personas con discapacidad tienen que estar incluidas en todas las fases
de los programas de desarrollo: planeacién, disefio, implementacién y evaluacion,
entre otros. Dichos programas deben tener una perspectiva de derechos vy, en tal sen-
tido, ser accesibles. Cabe sefialar que la cooperacién internacional no exime a los
Estados Parte del cumplimiento de sus obligaciones adquiridas en virtud de haber
ratificado la cDPD.

En otro orden de ideas, la cdpd prevé dos mecanismos, uno de implementacién y
otro de monitoreo, para garantizar que los derechos previstos por el tratado sean ade-
cuadamente instrumentados en todo el territorio del Estado Parte.

Para los efectos senalados se deberd designar a uno o varios érganos de implemen-

Seccion segunda | Volumen V

tacién que se encuentren en el mds alto nivel del gobierno, para coordinar los esfuerzos
de implementacion de la cDPD. No resulta conveniente, dado el cardcter de modelo de
derechos humanos incorporado en la CDPD, que el 6rgano de implementacién se coloque
en el ministerio de salud o en el ministerio de desarrollo social. Es recomendable que
el punto focal pertenezca, o bien a la oficina del Poder Ejecutivo o a una secretaria del
gabinete que permita coordinar a todos las entidades gubernamentales que tengan
responsabilidades de implementacién. Todas las entidades gubernamentales deberfan
tener un punto focal en materia de discapacidad.

Por su parte, también es necesaria la creacién de un mecanismo nacional de se-
guimiento, encargado de evaluar y hacer recomendaciones sobre el proceso de imple-
mentacién de la cDPD. Es necesario que el mecanismo nacional cumpla con los estén-
dares previstos en los Principios de Paris que precisamente caracterizan a las
instituciones nacionales de Derechos Humanos.'

En todo caso, en ambos instrumentos deberdn estar involucradas las personas con
discapacidad y las organizaciones que las representan.

Consideracién final

La cDPD establece estdndares muy altos para la proteccién de los derechos de las per-
sonas con discapacidad, pero que resultan imprescindibles para garantizar una efecti-
va igualdad para este sector de la poblacién. El proceso de implementacién debe
mantener un paso decidido que desafortunadamente en nuestro pais ha sido muy defi-
ciente. Uno de los principales retos que hoy por hoy tienen los derechos de las perso-
nas con discapacidad es que sean adecuadamente difundidos y no se confundan con
préclicas asistencialistas basadas en la compasion y la ldstima, las cuales son compo-
nentes desempoderantes para las personas con discapacidad. La proteccion de los de-
rechos debe ser entendida como una celebracién de la diversidad humana.

!“Para profundizar en el tema de la instrumentacién de los mecanismos de aplicacién y seguimiento de la CDPD véase
Estudio temdtico preparado por la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos sobre la
estructura y la funcién de los mecanismos nacionales de aplicacién y vigilancia del cumplimiento de la Convencién sobre los
derechos de las personas con discapacidad. A/HRC/13/29
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