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CAPITULO CUARTO

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

El articulo 12 de la CDPD es una de las disposiciones mas impor-
tantes de la Convencioén vy, sin lugar a dudas, la mas controvertida,
ya que mas de veinte paises establecieron reservas a esta norma en
particular. Este articulo, relativo al reconocimiento de la capaci-
dad juridica de las PsD establecid, en esencia, lo siguiente:

1.- Los Estados partes reafirman que las personas con discapa-
cidad tienen derecho en todas partes al reconocimiento de su
personalidad juridica. 2.- Los Estados partes reconocerdn que las
personas con discapacidad tienen capacidad juridica en igualdad de
condiciones con las demds en todos los aspectos de la vida. 3.- Los Es-
tados partes adoptardn las medidas pertinentes para proporcionar acceso
a las personas con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el
gercicio de su capacidad juridica. 4. Los Estados partes aseguraran
que en todas las medidas relativas al ejercicio de la capacidad ju-
ridica se proporcionen salvaguardias adecuadas y efectivas para
impedir los abusos de conformidad con el derecho internacional
en materia de derechos humanos. Esas salvaguardias asegurardan
que las medidas relativas al ¢ercicio de la capacidad juridica respeten
los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona, que no haya
conflicto de intereses ni influencia indebida, que sean proporcionales y
adaptadas a las circunstancias de la persona, que se apliquen en el
plazo mas corto posible y que estén sujetas a examenes periodicos
por parte de una autoridad o un 6rgano judicial competente, in-
dependiente e imparcial. Las salvaguardias serdn proporcionales al
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grado en que dichas medidas afecten a los derechos e intereses de las
personas. 5.- Sin perjuicio de lo dispuesto en el presente articulo,
los Estados partes tomardn todas las medidas que sean pertinentes y
¢fectivas para garantizar el derecho de las personas con discapacidad,
en 1gualdad de condiciones con las demds, a ser propietarias y heredar
bienes, controlar sus propios asuntos econdmicos y tener acceso en
igualdad de condiciones a préstamos bancarios, hipotecas y otras
modalidades de crédito financiero, y velaran por que las perso-
nas con discapacidad no sean privadas de sus bienes de manera
arbitraria.*’

El pleno reconocimiento de la personalidad juridica de las
PsD en igualdad de condiciones al resto de las personas de la so-
ciedad (parrafo 1 y 2) es uno de los mas celebrados logros de la
Convencion, ya que establece el reconocimiento de la capacidad
juridica como un derecho humano. Es uno de los logros mas im-
portantes e indiscutibles de la Convencion y de la organizacion
politica de las PsD, y ha sido bienvenida por la comunidad inter-
nacional.

Ahora bien, la plena capacidad juridica de las personas con
discapacidad apela al desmantelamiento de los Estados parte de
las instituciones tradicionales para asistir a las personas decla-
radas por los tribunales como incapaces, como son los procedi-
mientos judiciales de interdiccion y la designaciéon de tutores o
tutrices, integrados ambos en el modelo de sustitucién en la toma
de decisiones (en adelante MSTD), lo cual es un evidente logro
para todas las PsD; sin embargo, puede generar importantes ries-
gos y efectos adversos para el acceso a los derechos humanos
de las PDMS que requieren de asistencia permanente y generan
una gran dependencia de sus cuidadores y personas de apoyo.

El segundo problema que han de enfrentar los Estados parte
proviene de lo que llamaré la construccién del nuevo Modelo de
Apoyos para la toma de decisiones (MATD), derivado del pa-
rrafo tercero, del articulo 12, que dispone: “los Estados Partes

47 Las cursivas son mias.
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adoptaran las medidas pertinentes para proporcionar acceso a
las personas con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en
el ejercicio de su capacidad juridica”. Asimismo, el parrafo cuar-
to dispone la obligacién estatal de establecer las “salvaguardias”
necesarias para asegurar el ejercicio de los derechos humanos de
las personas con discapacidad. En sintesis, los parrafos tercero y
cuarto obligan a los Estados parte a la construccién de todo un
sistema estatal nuevo de apoyos, salvaguardias y medidas de ajus-
te para promover el acceso a los derechos de las PsD.

La construcciéon del nuevo modelo requiere de una aporta-
cion fiscal de grandes proporciones no realizada por el Estado
mexicano, e imposible de ejecutarse conforme al presupuesto de
egresos programado para 2025 por la Secretaria de Hacienda y
Crédito Publico (en adelante la SHCP), el cual prevé un déficit
de 3.9% del PIB; en otras palabras, no hay dinero suficiente para
conformar un eficiente y eficaz sistema de cuidados en Méxi-
co como exigen los compromisos asumidos por la Convencion.*
Este sistema de apoyo de por si costoso es todavia mas caro para
los adultos mayores con discapacidad mental, si se considera
que aproximadamente cuatro de cada diez personas mayores de
ochenta afios presentan algtn tipo de demencia y diferentes gra-
dos de dependencia de sus personas de apoyo. Apenas se anuncid
la creacion del Sistema Nacional de Cuidados (SNC), cuyo dise-
no y objetivos aun no son claros.*

Sin embargo, la construccién del nuevo modelo no es sélo
problema de México; pues la gran mayoria de los paises de Oc-
cidente parte de la Convencion presentan grandes niveles de en-
deudamiento publicos y elevados déficits fiscales que les impedi-

48 SHCP, Proyecto de Presupuesto de Egresos de la Federacién para el Ejer-
cicio Fiscal 2025, disponible en: htips://www.ppef hacienda.gob.mx/work/models/
GYPPE250Q0/PPEF2025/lurbgnma/paquete/egresos/ Proyecto_Decreto.pdf  (fecha de
consulta: 6 de diciembre de 2024).

49 Saldivar, Belén, “Sheinbaum daré los primeros pasos para un Sistema Na-
cional de Cuidados”, El Economista, 7 de octubre de 2024, disponible en: kttps://
www.eleconomista.com.mx/economia/sheinbaum-dara-primeros-pasos-sistema-nacional-cui-

dados-20241007-729047.html (fecha de consulta: 17 de noviembre de 2024).
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rian crear las instituciones necesarias para levantar los sistemas
de cuidados, apoyos, salvaguardias y medidas de ajuste requeridos
por la Convencion, es la situaciéon de la mayoria de los paises de-
sarrollados y en desarrollo. El endeudamiento global es enorme,
e impedira a la mayoria de los paises construir estos sistemas y su
infraestructura si no se toman medidas drasticas en el corto y me-
diano plazo. En efecto, conforme a las cifras del Fondo Monetario
Internacional (en adelante el FMI), el total de la deuda global en
2023 —tanto publica como privada— en 2023 fue de 250 trillo-
nes de dolares, equivalente a 237 por ciento el PIB global.?* Sélo
la deuda publica de los gobiernos a nivel global es excesivamente
alta; en 2024 excedera los 100 trillones de délares, equivalente al
93 por ciento del PIB global, y se acercara al 100% para 2025;
esto equivale a 10 puntos mas del PIB global en comparacién con
2019, antes de la pandemia. Y la deuda de los gobiernos seguira
creciendo debido a que la politica fiscal de los gobiernos tiende a
un mayor endeudamiento, porque los paises deberan dirigir sus
gastos para enfrentar, principalmente, las siguientes necesidades: el
envejecimiento de su poblacion, y los gastos de salud de la pobla-
cion en general, la transicion verde y las adaptaciones climaticas,
asi como los gastos de defensa, seguridad y energia, debido a las
tensiones geopoliticas existentes en el entorno internacional.’!

Del elevado endeudamiento no estan exentos los paises de
ingresos altos y medianos de la Organizaciéon, Cooperacion y
Desarrollo Econémico (en adelante OCDE), donde se encuentra
México, los cuales incrementaron su deuda total de 12.1 trillones
de dolares en 2022 a 14.1 trillones, proyectando alcanzar para
2024 los 15.8 trillones de délares, los niveles mas altos nunca
antes vistos, inclusive superando los niveles de endeudamiento

50 FMI, Global debt monitor, disponible en: hulps://www.imf.org/external/data-
mapper/GDD/2024%20Global%20Debt%20Monmitorpdf (fecha de consulta: 5 de
diciembre de 2024).

51 Nabla-Norris ¢t al., “Global Public Debtis Probably Worse Than it Looks”,
Blog del FMI, disponible en: https://www.imf org/en/Blogs/Articles/2024/10/15/
global-public-debt-is-probably-worse-than-it-looks (fecha de consulta 6 de diciembre
de 2024).
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de 2024 requeridos para enfrentare la pandemia de Covid-19;
solamente Estados Unidos abarca casi dos tercios de esa deuda,
principalmente a través de nuevos préstamos para hacer frente a
sus obligaciones fiscales.” Esta critica situaciéon financiera pone
en riesgo no sélo la construccién de los sistemas de cuidados y
apoyos para la poblacion con discapacidad, sino ademas podria
asfixiar el crecimiento econémico global bajo el abrumador peso
del pago de la deuda.

Como la gran mayoria de los paises de ingresos altos y media-
nos (con excepcion de los pocos con un Estado social robusto, como
Suecia, Dinamarca o Alemania) tenian privatizados los servicios de
cuidados, ya fuera en la familia o en organismos privados de cuida-
dos o asistencia, se comprendera la resistencia de los Estados parte
para enfrentar el formidable reto para construir el MATD ante la
falta de recursos para tal efecto. Esto explica su continua posterga-
cion a casi dos décadas de creada la CDPD, o, mas grave aun, su
franco abandono como prioridad politica estatal.

Aunque la CGDPD vy las observaciones del Comité proporcio-
nan valiosas ideas sobre el papel de los apoyos, las salvaguardias
y las medidas de ajuste, son menos utiles como herramientas de
reforma legal si se observan las dificultades de los Estados partes
para implementar las nuevas instituciones como, el MATD, que
sustituyan al MSTD. En efecto, el articulo 12 proporcioné una di-
reccion clara y un impulso hacia la plena capacidad juridica de la
PsD, y pugna por la abrogaciéon del MSTD; sin embargo, algunos
temen que las soluciones ofrecidas por la Convencién no sean via-
bles, particularmente para las PDMS. Si esto es correcto, a nivel
global existen pocas esperanzas de que la legislacion y los tribu-
nales cumplan plenamente con la interpretaciéon del articulo 12
del Comité. Esto generaria falsas esperanzas en las personas con
discapacidad y, mas grave aun, estariamos frente a un tratado
internacional y una interpretacién de un organismo de la ONU

52 OECD, Global Debt Report 2024: Bond Markets in a High-Debt Environment,
OECD Publishing, Paris, 2024, pp.19-21, disponible en: Attps://dot.org/10.1787/
91844ea2-es.
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imposibles de implementar, lo cual nos enfrenta al riesgo de so-
cavar la autoridad de la maquinaria de derechos humanos de la
ONU en general. Seria un caso sin precedentes en el derecho
internacional de derechos humanos que el Comité, como 6rgano
de un tratado internacional, establezca como norma algo impo-
sible de reflejarse globalmente en las leyes y en los presupuestos
estatales. Para la comunidad internacional no esta claro como
superar el estancamiento.

Por e¢jemplo, aunque la CDPD fue firmada por Estados Uni-
dos (EUA) el 30 de julio de 2009, no fue ratificada por su Senado
y, en consecuencia, carece de obligatoriedad en su territorio; por
tal razon, este pais continda con el sistema tradicional de susti-
tucion y asignacion de tutelas. Y las cosas no parece que vayan a
cambiar pronto en este pais. Asi, investigadores de EUA senala-
ron que carecen de evidencia empirica respecto de la eficacia del
MATD. En efecto, Nina Kohn, Jeremy A. Blumenthal y Amy T.
Campbell sostienen que el modelo de la sustitucién de la volun-
tad y la tutela estan siendo objeto de crecientes criticas por parte
de los defensores de los derechos de las PsD y los académicos
que instan a reemplazarlo —o al menos complementarlo— con
el MATD o “toma de decisiones apoyada”. Los defensores de la
toma de decisiones apoyadas lo promocionan como un medio
para empoderar a las PsD proporcionandoles ayuda para tomar
sus propias decisiones, en lugar de simplemente proporcionar a
alguien que tome decisiones por ellas. En consecuencia, llaman
a sustituir la toma de decisiones sustituta (a veces denominada
“toma de decisiones sustitutiva”) por una toma de decisiones
apoyada que gana rapidamente impulso politico por la adopcién
de la CDPD, cuyo lenguaje incluye a la toma de decisiones apo-
yada o al MATD como adecuado para respetar la plena capaci-
dad juridica de las PsD.?

53 Kohn,Nina A.; Blumenthal, Jeremy A. y Campbell, Amy T., “Supported
Decision-Making: A Viable Alternative to Guardianship?”, Dickinson Law Re-
view, 2013, vol. 117, ntm. 4, p. 113.
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Sin embargo, las investigaciones realizadas por Nina Kohn,
Jeremy A. Blumenthal y Amy T. Campbell, quienes en su mo-
mento revisaron sistematicamente toda la literatura cientifica so-
bre los sistemas de apoyo, llegaron a la conclusion de que, aun-
que el MATD presenta una alternativa atractiva a la tutela y a los
procedimientos de interdiccion, se carece de suficiente evidencia
empirica sobre su eficacia para promover el acceso de las perso-
nas con discapacidad mental a sus derechos; en consecuencia,
advierten a los responsables politicos en los EUA considerar se-
riamente la posibilidad de incorporarla a sus instrumentos legales
y politicas pablicas hasta contar con la evidencia empirica sufi-
ciente. En otras palabras, aunque la toma de decisiones apoyadas
presenta una alternativa atractiva a la tutela, no hay suficiente
evidencia empirica para saber hasta qué punto, o las condicio-
nes bajo las cuales, puede remediar los problemas planteados por
los procesos de toma de decisiones sustitutos. En otras palabras,
sin mas informacion, es imposible saber si la toma de decisiones
apoyada realmente empodera a las personas con discapacidad
cognitiva e intelectual. Ademas, sefiala que existen razones para
preocuparse de que los MATD puedan tener el efecto contrario,
hacerlos mas vulnerables a la manipulacion, al abandono por
parte de sus familiares y de las instituciones puablicas de cuidados,
lo cual resultaria sorprendente para un modelo en su segunda
década de desarrollo después de la creaciéon de la CDPD.>*

Esta situacion no es exclusiva de los EUA. Por ejemplo, Sou-
mitra Pathare y Laura S. Shields descubrieron en una revision
de diecisiete paises de ingresos medianos o altos, que éstos no
han implementado las medidas suficientes para la instituciona-
lizacion de su sistema de apoyos, particularmente no lo hicieron
para las PDMS; los paises examinados fueron Austria, Australia,
Canada, Colombia, Republica Checa, Dinamarca, Reino Uni-
do, Alemania, Holanda, Hungria, India, Noruega, Nueva Zelan-
da, Suecia, Suiza y EUA. En sus investigaciones no identificaron
legislacion estatal alguna referida a la eficacia y seguridad de los

St Ibidem, p. 1114.
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nuevos modelos de apoyo y salvaguardias; solamente encontraron
disposiciones para las directivas anticipadas en siquiatria. Con-
cluyeron que la lentitud o pausa establecida en las investigaciones
sobre los MATD, sobre todo para PDMS, subraya la necesidad
de probar primero este modelo antes de aplicarlo, no sélo para los
paises de altos ingresos, sino también para los de mediano y bajo.
En su opinién, para habilitar el ejercicio de la capacidad legal
de las personas con discapacidad mental conforme a la GCDPD
y hacer de este ¢jercicio una plena realidad y no sélo un mero
texto normativo, es indispensable mayor investigaciéon para de-
terminar cuales elementos del MATD pueden utilizarse en la le-
gislacion y en la practica, ya que observan a nivel internacional
una disociacion entre las legislaciones nacionales y estatales con
las disposiciones de la GDPD. Aunque los gobiernos puedan estar
a favor del MATD, su legislacion sobre salud mental y medios de
apoyo o soporte no son adecuados y suficientes para el ejercicio
de la capacidad juridica de las PDMS. Ademas de la produccion
de la legislacién para institucionalizar el modelo de apoyos, es in-
dispensable también actualizar su legislacion sobre salud mental
para reflejar las provisiones de la CDPD de una manera realista
y posible, incluyendo también los derechos de los cuidadores, del
personal de apoyo y sanitario de manera sistémica.”® No obstante
las investigaciones de Kohn y Pathare, no encontré investigacio-
nes en México para medir la eficacia y las formas de implementa-
ci6n del nuevo MATD contenido en la Convencion.

Meéxico firmé la CDPD el 30 de marzo de 2007, y fue ratifi-
cada el 17 de diciembre del mismo afio.’® Es importante sefialar

%5 Pathare, Soumitra y Shields, Laura S., “Supported Decision-Making for
Persons with Mental Illness: A Review”, Public Health Reviews, vol. 34, nim. 15,
2012, pp. 31y 32.

% Naciones Unidas. Human Rights Treaty Bodies. View the Ratification Status by
Country or by Treaty, disponible en: https://thinternet.ohchr.org/_layouts/15/ Treaty-
BodyExternal/ Treaty.aspx?Treaty=CRPD (fecha de consulta: 18 de noviembre de
2024); véase también: hilps://indicators.ohchrorg/ (fecha de consulta: 20 de no-
viembre de 2024).
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que en su momento el gobierno mexicano establecié una decla-
racion interpretativa sobre la ratificacion al no estar completa-
mente de acuerdo con el parrafo segundo del articulo 12 de la
Convencion; probablemente detecté problemas para su imple-
mentacion en algunos tipos de discapacidad. La declaracion in-
terpretativa del gobierno mexicano estableci6 lo siguiente:

La Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en su
articulo lo. establece que “Queda prohibida toda discriminaciéon
motivada por origen étnico o nacional, el género, la edad, las
discapacidades, la condicién social, las condiciones de salud, la
religion, las opiniones, las preferencias sexuales, 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 perso-
nas”. Al ratificar esta Convencién, los Estados Unidos Mexicanos
reafirman su determinacién para promover y proteger los dere-
chos de los mexicanos que sufren de alguna discapacidad, dentro
o fuera del territorio nacional. El Estado mexicano reitera su fir-
me determinacién de crear las condiciones que permitan a to-
dos los individuos desarrollarse de una manera holistica y ¢jercer
plenamente sus derechos y libertades sin discriminacién. De con-
formidad con lo anterior y afirmando su absoluta determinacion
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 ese parrafo y la legislacion nacional, aplicaran las
normas que confieran la mayor protecciéon juridica para salva-
guardar la dignidad y asegurar la integridad fisica, psicologica y
emocional de las personas y proteger la integridad de su patrimo-
nio, en estricta conformidad con el principio pro homine. >

La anterior declaracién interpretativa por su naturaleza
era en realidad una reserva al parrafo 2, del articulo 12, de la

57 Naciones Unidas, Coleccién de tratados, disponible en: https://treaties.un.org/
pages/ ViewDetails.aspx’sre=TREATY &midsg_no=I1V-15&chapter=4&clang=_en  (fe-

cha de consulta 18 de noviembre de 2024), la traduccién es mia.
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Convencion,’® la cual dice que los Estados partes “reconoceran
que las personas con discapacidad tienen capacidad juridica en
igualdad de condiciones con las demas en todos los aspectos de
la vida”. Esta es probablemente la fraccién mas controvertida
por la comunidad internacional de ese articulo; sin embargo, la
declaracién interpretativa fue retirada por el gobierno mexicano
el 3 de enero de 2012, sin dejar constancia de las razones de su
retito en el documento correspondiente de la ONU. Mantener
esta reserva hubiera permitido al gobierno mexicano realizar los
ajustes necesarios para otorgar a la PDMS las condiciones que
les permitieran acceder a sus derechos humanos sin riesgos. Aho-
ra bien, examinar si la presente reserva hubiera sido posible de-
bido a su compatibilidad o incompatibilidad con el tratado es un
tema que excede los limites de la presente investigacion, maxime
sila reserva fue retirada.”

Sin profundizar en el tema porque el estudio de la legisla-
ciéon sobre discapacidad merece otra investigacion distinta, para
efectos del presente estudio baste decir que con excepcion de
Aguascalientes, Colima y Sinaloa, que produjeron legislacion so-
bre discapacidad antes de la entrada en vigencia de la CDPD, en
México durante la década pasada se emitié casi toda la legisla-
cién nacional y estatal en esta materia, sin crearse el sistema de
apoyos para la toma de decisiones requerido por la Convencién
ni a nivel federal ni estatal.

En efecto, esta legislacion en lo sustantivo establecié obliga-
ciones para los tres niveles de gobierno, como medidas de ajustes
para realizar tramites administrativos y obtener servicios, y en
muchas ocasiones crearon institutos para la inclusion de las per-
sonas con discapacidad; sin embargo, no crearon un verdadero
sistema de apoyos para las PsD con base en el nuevo MATD,

% Sobre declaraciones interpretativas y reservas véase, Becerra Ramirez,
Manuel, Derecho de los Tratados. Teoria y practica, México, IIJ-UNAM, 2020, pp.
45-48.

% Sobre reservas compatibles o incompatibles, véase Brownlie, lan, Princi-
ples of Public International Law, 7a ed., Reino Unido, 2008, pp. 612-615.
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con lo cual incumplen en lo sustancial con uno de los objetivos
primordiales de la Convencion. Por ejemplo, una persona de apo-
yo —normalmente un familiar— de una PDMS requiere de la
asistencia de Psicologos, Psiquiatras, trabajadores sociales, perso-
nal sanitario, abogados y soportes institucionales para ayudar a
una PDMS a tomar, de manera libre y auténoma, la mejor de-
cision para su salud e intereses, como pretende el articulo 12 de
la Convencién. De otra manera, la persona de apoyo familiar se
encuentra sin soportes publicos ni privados para otorgar la asis-
tencia requerida.

Asi, a nivel nacional se promulgdé la Ley General para la In-
clusion de las Personas con Discapacidad (en adelante la LGIPD)
publicada el 30 de mayo de 2011 en el Diario Oficial de la Federacidn
(DOF) con caracter nacional; ademas, las 32 entidades federativas
donde se incluye a la CDMX también promulgaron sus respecti-
vas leyes sobre discapacidad, como se muestra en el anexo, al final
de la presente investigacion. Lamentablemente, como se aprecia
en el cuadro, ni la ley nacional ni las de las entidades federativas
incluyeron las disposiciones necesarias para la construccion del en-
tramado institucional indispensable para garantizar la implemen-
taciéon del modelo social ni el sistema de apoyos y salvaguardias
requerido para el acceso a los derechos humanos de las PsD, par-
ticularmente de las PDMS.





