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PROLOGO

La Asamblea General de la ONU adoptd, el 13 de diciembre de
2006, la Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, un avance histérico para méds de 650 millones de
personas en el mundo al situar la discapacidad en el plano de los
derechos humanos.

Este trascendental tratado, que requiere de un minimo de veinte
ratificaciones para su entrada en vigor, exige a los Estados que traba-
jen con miras a afirmar medidas de accion positiva y politicas de no
discriminacion, asi como adaptar su ordenamiento juridico al conteni-
do de la Convencién que recoge en sus 50 articulos los principios que
rigen su aplicacion, los derechos dirigidos a proteger y promover la
libertad, la igualdad y dignidad de las personas con discapacidad como
sujetos de derechos, asi como las obligaciones para los paises que la
adopten.

Conjuntamente con la Convencion, la Asamblea General aprobd
un Protocolo Facultativo, que permite que las personas y los grupos
presenten sus reclamaciones ante el Comité de los Derechos de las
Personas con Discapacidad, convirtiéndose asi en un instrumento ju-
ridico exigible a la hora de hacer valer de marea efectiva los derechos
del 10% de la poblacion mundial.

Se trata del primer tratado internacional del s.XXI, en cuyo pro-
ceso de negociacion, el mas rapido de la historia del derecho interna-
cional, destaca el trabajo conjunto de los gobiernos y de la sociedad
civil. Ejemplo de este trabajo conjunto es la labor inspirada por el
CERMI y desarrollada desde el Real Patronato sobre Discapacidad por
la Subcomisiéon de Expertos sobre la Convencién de la ONU, elabo-
radora de los informes que han servido de base a la Delegacion Espa-
fola en sus negociaciones a nivel europeo e internacional.
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Asimismo destacar y expresar mi reconocimiento al CERMI por
su trabajo fundamental, como representante del movimiento asociati-
vo, en este proceso y en especial a los profesores de la Universidad
Carlos IIT de Madrid, Agustina Palacios y Francisco Bariffi, por la
elaboracion de esta obra y su constante compromiso con las personas
con discapacidad que queda reflejado en esta publicacién que servira
como instrumento de referencia y acercamiento al contexto, contenido
y al valor que la Convencion Internacional sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad supone para nuestro sector y para la socie-
dad en general.

DR. MIGUEL ANGEL CABRA DE LUNA
Director de Relaciones Sociales e Internacionales
de la Fundaciéon ONCE y Asesor Juridico del CERMI



. EL CAMBIO DE PARADIGMA: LA CONSIDERACION
DE LA DISCAPACIDAD COMO UNA CUESTION
DE DERECHOS HUMANOS

Si bien a lo largo de este trabajo se realizara un analisis respecto
de la Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, cabe destacar previamente una —sino la princi-
pal— consecuencia que implica la adopcién de este nuevo instrumen-
to, y que se basa en ser éste, el dltimo paso que traduce un cambio de
paradigma, que a nivel internacional venia viviéndose desde la década
de los afios ochenta del siglo XX. Este cambio de paradigma se resume
en la consideracién de la discapacidad como una cuestiéon de derechos
humanos. A partir de dicho enfoque, las politicas ofrecidas y las res-
puestas brindadas a los problemas que enfrentan las personas con
discapacidad pasan a ser pensadas y elaboradas —desde y hacia— el
respeto de los derechos humanos'.

Ello es en gran medida la consecuencia de una lucha, que como
se vera, vienen llevando a cabo las propias personas con discapacidad,
desde la década de los anos setenta del siglo pasado, quienes reclama-
ban que se las dejase de considerar como objeto de politicas asisten-
ciales y/o paternalistas, para pasar a ser sujetos de derecho. Afortuna-
damente, la Convencién asume dicho enfoque, y obliga a los Estados
Parte a asumirlo en las politicas legislativas a ser adoptadas e imple-
mentadas.

' Vid. ASIS ROIG, R., «La incursién de la discapacidad en la teorfa de los derechos»,
en Los derechos de las personas con discapacidad: perspectivas sociales, politicas, juridicas y
filosoficas, CAMPOY CERVERA, 1., (coord.), Dykinson, Madrid, 2004, p. 62 y ss; CAM-
POY CERVERA, 1., «Una aproximacién a las nuevas lineas de fundamentacién de los de-
rechos de las personas con discapacidad», en I Jornadas Discapacidad y Desarrollo, COCE-
MFE, Madrid, 2005 —versién electrénica en Revista Telemdtica de Filosofia del Derecho,
nam. 8, 2004-2005—; CAYO PEREZ BUENO, L., E/ desmantelamiento de la discapacidad
y otros escritos vacilantes, El Cobre, Barcelona, 2004, pp. 20-33.
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Ahora bien, ¢qué significa asumir la discapacidad como una cues-
tion de derechos humanos? Para dar respuesta a este interrogante, se
hace necesario acercarnos previamente a una breve aproximacién his-
torica acerca del tratamiento al que fueron sometidas las personas con
discapacidad, y su plasmacion en diferentes modelos, de los cuales uno
de ellos —el modelo social— dio fundamentos a esta nueva concep-
cién y consecuente plasmacion legislativa.

Posteriormente, desde la 6ptica de dicho modelo social y de la
mano de los derechos humanos, se realizara un anilisis critico, que
pretende ser una primera aproximacion al estudio de la Convencion,
sus antecedentes, objeto, principios inspiradores, derechos abordados,
obligaciones derivadas y mecanismos de supervision.



1. UNA APROXIMACION A DIFERENTES MODELOS DE TRATAMIENTO
DE LA DISCAPACIDAD

A lo largo de la historia, se han dispensado tratamientos muy
diversos a las personas con discapacidad, que se han visto reflejados en
el ambito del Derecho’. Basicamente, dichos tratamientos pueden re-
sumirse en tres modelos .

1.1. El modelo de prescindencia

Un primer modelo, que se podria denominar de prescindencia, en
el que se considera que las causas que dan origen a la discapacidad
tienen un motivo religioso, y en el que las personas con discapacidad
son asumidas como innecesarias por diferentes razones: porque se
estima que no contribuyen a las necesidades de la comunidad, que
albergan mensajes diabdlicos, que son la consecuencia del enojo de los
dioses, o que —por lo desgraciadas—, sus vidas no merecen la pena

2 Vid. AGUADO DIAZ, A., Historia de las deficiencias, Coleccién Tesis y Praxis, Escue-
la Libre Editorial, Madrid, 1995; LONGMORE, P. y UMANSKY, L. (eds.), The New Di-
sability History. American Perspectives, New York University Press, New York, 2001;
SCHEERENBERGER, R. C., Historia del retraso mental, traducciéon de Isabel Villena Pérez,
Real patronato de Educacién y Atencién a Deficientes, Servicio Internacional de Informa-
cién sobre Subnormales, San Sebastian, 1984; y STIKER, H. J., A History of Disability,
translated by William Sayers, Ann Arbor, The University of Michigan Press, United States
of American, 1999.

’ El enfoque que se asume para el analisis de los modelos de tratamiento ha sido exten-
samente desarrollado y fundamentado en: PALACIOS, A., «La discapacidad frente al poder
de la normalidad. Una aproximacién desde tres modelos tedricos», Tesina dirigida por el Prof.
Rafael de Asis Roig, Universidad Carlos III de Madrid, Instituto de Derechos Humanos
«Bartolomé de las Casas», Madrid, 2004. Asimismo, este enfoque se ha sostenido en: PALA-
CIOS, A., «¢Modelo rehabilitador o modelo social? La persona con discapacidad en el dere-
cho espafiol», en la obra Igualdad, No Discriminacién y Discapacidad, Jiménez, E. (ed.), Ediar-
Dykinson, Buenos Aires, Argentina, 2006; DE LORENZO, R., y PALACIOS, A., «Los
grandes hitos de la proteccion juridica de las personas con discapacidad en los albores del
siglo XXI», Revista Documentacién Administrativa, Nro. 271-272, enero-agosto 2005, INAP,
pp. 291-338; PALACIOS, A. y ROMANACH, J., El modelo de la diversidad. La bioética y los

derechos bumanos para alcanzar la plena dignidad en la diversidad funcional, Diversitas, 2006.
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ser vividas. Como consecuencia de dichas premisas, la sociedad decide
prescindir de las personas con discapacidad, ya sea a través de la apli-
cacion de politicas eugenésicas, ya sea situandolas en el espacio desti-
nado para los anormales y las clases pobres. Dentro de este modelo
pueden distinguirse a su vez dos especies de paradigmas o submode-
los, que —si bien coinciden en los presupuestos respecto del origen de
la discapacidad— no se ajustan en cuanto a sus consecuencias o carac-
teristicas primordiales. Estos son:

a) El submodelo eugenésico, que podria ser situado a modo ilus-
trativo en la antigiedad clasica. Tanto la sociedad griega como la ro-
mana, basindose en motivos religiosos y politicos, consideraban incon-
veniente el desarrollo y crecimiento de nifios con deficiencias. En
primer lugar, la explicacion respecto de las causas que daban origen a
la discapacidad era religiosa: el nacimiento de un nifo con discapaci-
dad era el resultado de un pecado cometido por los padres en el caso
de Grecia, o una advertencia de que la alianza con los Dioses se en-
contraba rota en el caso de Roma. Ello, unido a la idea de que la vida
de una persona con discapacidad no merecia la pena ser vivida, suma-
da a la consideracion acerca de su condicion de carga —para los pa-
dres o para el resto de la comunidad—, originaba que la solucién
adoptada por el submodelo bajo anilisis fuera prescindir de las perso-
nas con deficiencias, mediante el recurso a practicas eugenésicas, como
el infanticidio en el caso de los nifios”.

b) El submodelo de 7zarginacién. Aunque muchas de las caracte-
risticas definitorias de este submodelo son una constante histérica, un
ejemplo que puede resultar ilustrativo puede encontrarse en el trata-
miento brindado a las personas con discapacidad durante la Edad Me-
dia, en donde se encontraban insertas dentro del grupo de los pobres y
los marginados, y signadas por un destino marcado esencialmente por
la exclusion’. Si bien las explicaciones religiosas medievales fueron di-

* GARLAND, R., The eye of the beholder Deformity & Disability in the Graeco-Roman
world, Duckworth, London, 1995.

> Vid. GERMEK, B., La Piedad y la Horca. Historia de la miseria y de la caridad en
Europa, Version espanola de MATESANZ, J. A., Alianza, Madrid, 1989, GURIEVICH, A.,
Las categorias de la cultura medieval, presentac10n de DUBY, G., Versién castellana de
KRIUKOVA, H. y CAZCARRA, V., Taurus Humanidades, Madrid 1990, HUIZINGA, J.,
El otoiio de la Edad Media, Version espafiola de GAOS, ., Ahanza Madrld 1988, TE
GOFF, J., y otros, El hombre medieval, Traduccién de MARTINEZ MESANZA, J., Alianza,
Madrid, 1990.
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ferentes de las alegadas por los antiguos, e incluso dentro del cristianis-
mo se presentaran de manera fluctuante —el poder de Dios o la conse-
cuencia del pecado original— o como obra del diablo desde la creencia
supersticiosa; el hecho de considerar a la deficiencia como una situa-
cion inmodificable originaba que debiera ser aceptada con resignacion.
Los encargados de diagnosticar diferencialmente si un comportamiento
extrafio era un proceso natural o uno diabdlico eran el médico y el sa-
cerdote, aunque no olvidemos que —como destaca Aguado Diaz— en
muchas ocasiones el peritaje médico se encontraba supeditado a la /6gz-
ca teolégica®. El rasgo principal que caracteriza a este submodelo es la
exclusion, ya sea como consecuencia de subestimar a las personas con
discapacidad y considerarlas objeto de compasion, o como consecuen-
cia del temor o el rechazo por considerarlas objeto de maleficios o como
advertencia de un peligro inminente. Es decir, que —ya sea por menos-
precio ya sea por miedo—, la exclusion parece ser la respuesta social
que genera mayor tranquilidad. Asi, a diferencia del submodelo euge-
nésico, ya no se comente infanticidio, aunque gran parte de los nifos
con discapacidad mueren como consecuencia de omisiones —ya sea por
falta de interés y recursos, o por invocarse la fe como tGnico medio de
salvacion—. En cuanto a los que subsisten o a los mayores, la apelacion
a la caridad, el ejercicio de la mendicidad y ser objeto de diversion, son
los medios de subsistencia obligados.

1.2. El modelo rehabilitador

El segundo modelo es el denominado rehabilitador’. Desde su
filosofia se considera que las causas que dan origen a la discapacidad
son cientificas. Desde este modelo las personas con discapacidad ya no
son consideradas indtiles o innecesarias, pero siempre en la medida en
que sean rehabilitadas. Es por ello que el fin primordial que se persi-
gue desde este paradigma es normalizar a las personas con discapaci-
dad, aunque ello implique forjar a la desaparicion o el ocultamiento de
la diferencia que la misma discapacidad representa. El principal «pro-
blema» pasa a ser, entonces, la persona —o mejor dicho, sus limitacio-
nes—, a quien es imprescindible rehabilitar psiquica, fisica o sensorial-

¢ AGUADO DIAZ, A, cit., pp. 65 y ss.

" Dicho modelo suele, asimismo, ser conocido como el «modelo médico», pero se opta
por la denominacién de rebabilitador en razén de considerar que dicha denominacién refleja
de manera miés leal la ideologia que lo sustenta.
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mente. Los primeros sintomas del modelo rehabilitador datan de los
inicios del Mundo Moderno®. Sin embargo, la consolidacién del mo-
delo mismo —sobre todo en el ambito legislativo—, puede ser situada
en los inicios del siglo XX, al finalizar la Primera Guerra Mundial. Las
causas que dieron origen a su plasmacién podrian ser resumidas muy
brevemente: la guerra y los accidentes laborales. Relata Jacques Stiker
que, al finalizar la Primera Guerra Mundial, quedaron heridos de por
vida un numero alarmante de hombres. Estas personas fueron denomi-
nadas mzutilados de guerra sobre la base —y a fin de distinguirlas— de
aquellas discapacitadas por accidentes laborales. El mutilado era una
persona a quien le faltaba algo, ya fuera un 6rgano, un sentido o una
funcion. De este modo, la primer imagen presentada por este cambio
en la terminologia fue la de dafio, la de perjuicio. La sensacién era que
la guerra se habia llevado algo que se debia reemplazar®. Fue asi como
en este momento la discapacidad comenzo6 a ser relacionada con los
heridos de guerra y comenzd a ser vista como una insuficiencia, una
deficiencia a ser erradicada .

En el plano del Derecho, en un primer momento esto significé la
implementacion de politicas legislativas destinadas a garantizar servi-
cios sociales para los veteranos de guerra con discapacidad, que refle-
jaba de algiin modo la creencia acerca de la existencia de una obliga-
cion por parte de la sociedad, de compensar a estas personas mediante
pensiones de invalidez, beneficios de rehabilitacion y cuotas laborales.
No obstante, por la década de los afios sesenta dichas medidas fueron
extendidas a fodas las personas con discapacidad, dejandose de lado la
causa de las deficiencias. El objetivo pasé a ser, entonces, rehabilitar a
las personas con independencia del origen de las deficiencias. En di-
cho proceso de recuperacion o «normalizacion», y a dichos fines, los
contenidos o herramientas esenciales pasaron a ser la educacién espe-
cial, los beneficios de rehabilitacion médica y vocacional, las cuotas
laborales y los servicios de asistencia institucionalizados. De este modo,
las personas con discapacidad recibian beneficios de los servicios so-
ciales porque la discapacidad se veia exclusivamente como un proble-
ma individual de la persona, quien no era capaz de enfrentarse a la

8 VV.AA., La Discapacidad y la Rebabilitacién en Juan Luis Vives. Homo homini par,
PUIG DE LA BELLACASA, R., Real Patronato de Prevencién y de Atencién a Personas con
Minusvalia, Madrid, 1993.

’ Vid. STIKER, H. J. A History of Disability, cit., p. 124.

1 Vid. asimismo AGUADO DIAZ, A. L., Historia de las deficiencias, cit.



UNA APROXIMACION A DIFERENTES MODELOS DE TRATAMIENTO... 17

sociedad. Los nifios con discapacidad tenian derecho a la educacion,
pero en escuelas separadas, las personas con discapacidad tenian de-
recho a la rehabilitacion, pero ello incluia el control de muchas dreas
de sus vidas por parte de los expertos, las medidas de accion positiva
se introdujeron porque —a diferencia de otros grupos protegidos— no
se consideraba que las personas con discapacidad fueran capaces de
trabajar por sus propios méritos''.

Las medidas descritas pueden ser ficilmente contextualizadas y
comprendidas si se tiene presente que desde el modelo rehabilitador se
considera a la discapacidad exclusivamente como un problema de la
persona, directamente ocasionado por una enfermedad, accidente, o
condicién de la salud, que requiere de cuidados médicos prestados por
profesionales en forma de tratamiento individual. En consecuencia, el
tratamiento de la discapacidad se encuentra encaminado a conseguir la
cura, o una mejor adaptacion de la persona, o un cambio en su con-
ducta. De este modo, desde el punto de vista juridico, la discapacidad
es abordada exclusivamente dentro de la legislacién de la asistencia y
seguridad social, o como parte de ciertas cuestiones del derecho civil
relacionadas con la incapacitacion y la tutela. La atencién sanitaria se
considera la materia fundamental, y en el ambito politico, la respuesta

principal es la modificacién y reforma de la politica de atencion a la
salud "2,

Si bien ha significado en su momento un avance importante en el
ambito del reconocimiento de derechos de las personas con discapa-
cidad, el modelo rehabilitador es criticado por diversas razones . Fun-

" Vid. DEGENER, T. & QUINN, G., «A survey of international, comparative and
regional Disability Law Reform», presentado en From: Principles to Practice, an International
Disability law and Policy Symposium, 22 al 25 de octubre de 2000, organizado por DREDF.
Disponible en: http://www.nuigalway.ie/law/Common %20Files/Disability % 20Research %
20Unit/ (15/05/06).

2 Vid. Clasificacién Internacional del funcionamiento, de la discapacidad y de la salud:
CIF / Organizacion Mundial de la Salud, Organizacién Panamericana de la Salud, Ministerio
de Trabajo y Asuntos Sociales, Secretaria General de Asuntos Sociales, Instituto de Migra-
ciones y Servicios Sociales (IMSERSO), Madrid, 2001.

U No obstante, debe realizarse una aclaracién. Las criticas existentes hacia el modelo se
encuentran dirigidas hacia una determinada ideologia, pero de ningtin modo deben interpre-
tarse orientadas al proceso de rehabilitacién respecto de la deficiencia de una persona con
discapacidad. Se considera que dicho proceso es un elemento de enorme trascendencia,
aunque sin olvidar que solo en un aspecto de la vida de la persona. Vid. ABBERLEY, P.,
«Trabajo, Utopia y deficiencia», en BARTON, L. (comp.), Discapacidad y Sociedad, Morata
S.L., Madrid, 1998; BARNES, C., Disabled People in Britain and Discrimination. A case for
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damentalmente —en cuanto a su justificacion tedrica— se censura que
el éxito de la integracion que se persigue —si bien depende de una
variedad de estrategias de asimilacion—, denota la existencia de una
perturbada ideologia, a la que Sticker denomina: el ideal social de la
goma de borrar —the social ideal of erasure—". El pasaporte de la
integracion, pasa a ser de este modo la desaparicion, o mejor dicho el
ocultamiento de la diferencia. Ello se debe a que la persona con dis-
capacidad se considera desviada de un supuesto estandar de normali-
dad. Sin embargo, no debe olvidarse que —como expresa Courtis—,
la configuraciéon de lo estandar no es neutra, sino que se encuentra
sesgada a favor de los pardmetros fisicos y psiquicos de quienes cons-
tituyen el estereotipo culturalmente dominante . De este modo, si se
sitGa una oficina gubernamental en un tercer piso sin ascensor se asu-
me que todo usuario se encuentra en condiciones de subir una esca-
lera, creandose de este modo barreras —a través de un entorno hos-
til—'©. Precisamente es esto tltimo —es decir, la incidencia de factores
sociales en la creacion del fendmeno mismo— lo que se tiene presente
desde otro modelo de acercamiento al fenémeno de la discapacidad,
que se pasa a describir.

Anti-discrimination Legislation, third edition, Hurst and Company, London in association
with the British Council of Organizations of Disabled People, United Kingdom, 2000;
BARNES, C., «Las teorias de la discapacidad y los origenes de la opresién de las personas
discapacitadas en la sociedad occidental», en BARTON, L. (comp.), Discapacidad y Sociedad,
cit.; MORRIS, J. (ed.), Encuentros con desconocidas. Feminismo vy discapacidad, Narcea,
Madrid, 1996; OLIVER, M., «Una sociologia de la discapacidad o una sociologia discapa-
citada?», en L. BARTON (comp.), Discapacidad y Sociedad, cit.; SILVERS, A., WASSER-
MAN, D. y MAHOWALD, M. B., Disability, Difference, Discrimination. Perspective on Jus-
tice in Bioethics and Public Policy, Rowman & Littlefield Publishers, Inc., United States of
America, 1998.

" Vid. STIKER, H. J., A History of Disability, cit., p. 12.

” En este sentido, a lo estandar puede aplicarsele los mismos razonamientos que utiliza
Iris Marion Young para describir la idea de imparcialidad; que segtin la autora, se encuentra
al servicio de al menos dos funciones ideoldgicas. En primer lugar, la apelacién a la impar-
cialidad alimenta el imperialismo cultural al permitir que la experiencia y la perspectiva
particular de grupos privilegiados se presente como universal. En segundo lugar, la convic-
cién de que los burécratas y expertos pueden ejercer su poder en la toma de decisiones de
manera imparcial legitima la jerarquia autoritaria. Vid. YOUNG, L. M., La justicia y la
politica de la diferencia, traduccién de Silvina Alvarez, Catedra, Universidad de Valencia,
Madrid, 2000, p. 24.

' COURTIS, C., «Discapacidad e inclusién social: retos teéricos y desafios practicos.
Algunos comentarios a partir de la Ley 51/2003», en Jueces para la Democracia, ntm. 51,
2004, p. 7.
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1.3. El modelo social

Finalmente, un tercer modelo, denominado social, es aquel que
considera que las causas que dan origen a la discapacidad no son ni
religiosas, ni cientificas, sino que son preponderantemente sociales; y
que las personas con discapacidad pueden aportar a las necesidades de
la comunidad en igual medida que el resto de personas —sin discapa-
cidad—, pero siempre desde la valoracién y el respeto de su condicion
de personas, en ciertos aspectos, diferentes. Este modelo se encuentra
intimamente relacionado con la asuncion de ciertos valores intrinsecos
a los derechos humanos, y aspira a potenciar el respeto por la dignidad
humana, la igualdad y la libertad personal, propiciando la inclusiéon
social, y sentandose sobre la base de determinados principios: vida
independiente, no discriminacion, accesibilidad universal, normaliza-
cion del entorno, didlogo civil, entre otros. Parte de la premisa de que
la discapacidad es una construcciéon y un modo de opresién social, y
el resultado de una sociedad que no considera ni tiene presente a las
personas con discapacidad. Asimismo, apunta a la autonomia de la
persona con discapacidad para decidir respecto de su propia vida, y
para ello se centra en la eliminacion de cualquier tipo de barrera, a los
fines de brindar una adecuada equiparaciéon de oportunidades.

Esencialmente, el modelo social se ha originado, desarrollado y
articulado, a partir del rechazo a los fundamentos expuestos desde el
modelo que le precede. Precisamente, uno de los presupuestos funda-
mentales del modelo social radica en que las causas que originan la
discapacidad no son individuales —como se afirma desde el modelo
rehabilitador—, sino que son preponderantemente sociales. Segtn los
defensores de este modelo, no son las limitaciones individuales las
raices del fenémeno, sino las limitaciones de la sociedad para prestar
servicios apropiados y para asegurar adecuadamente que las necesida-
des de las personas con discapacidad sean tenidas en cuenta dentro de
la organizacion social.

Es posible situar el nacimiento del modelo social —o al menos el
momento en que emergen sus primeros sintomas— a finales de la déca-
da de los afos sesenta o principios de la del setenta del siglo XX, en
Estados Unidos e Inglaterra'’. Hasta dicho momento, en las sociedades

'7'Si bien posteriormente las ideas emergentes iban a tener influencias més alld de sus
propias fronteras, el origen del modelo debe situarse en las naciones mencionadas.
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occidentales la discapacidad venia siendo considerada como el resulta-
do exclusivo de las limitaciones individuales de una persona, que impli-
caba una tragedia personal para el afectado o afectada, y un problema
para el resto de la sociedad. No obstante, desde finales de la década de
los afios sesenta, dicha consideracién ortodoxa comenzé a ser el blanco
de campanas a través de Europa y Estados Unidos. Las personas con
discapacidad —en particular aquellas que vivian en instituciones resi-
denciales— tomaron la iniciativa de buscar sus propios cambios politi-
cos '®. De este modo, los activistas con discapacidad y las organizacio-
nes de personas con discapacidad se unieron para condenar su estatus
como «ciudadanos de segunda clase». Reorientaron la atencién hacia el
impacto de las barreras sociales y ambientales, como el transporte y los
edificios inaccesibles, las actitudes discriminatorias y los estereotipos
culturales negativos, que —segtn alegaban— discapacitaban a las per-
sonas con deficiencias'. Asi fue como la participacién politica de las
personas con discapacidad y sus organizaciones abrié un nuevo frente
en el drea de los derechos civiles y la legislacién antidiscriminatoria.

Ello surgi6 inicialmente en Estados Unidos, donde ha existido una
larga tradicion en campafias politicas basadas en los derechos civiles. En
la materia que nos ocupa, hubo un considerable refuerzo en las luchas
por los derechos civiles de los afnos sesenta, que fueron teniendo in-
fluencia en las actividades de las organizaciones de personas con disca-
pacidad. Asi, la lucha por los derechos civiles de las personas negras,
con su combinacion de tacticas de lobby convencional y acciones poli-
ticas de masas, proveyd un mayor estimulo a un emergente «movimien-
to de derechos de las personas con discapacidad». De este modo, las
piedras angulares de la sociedad americana —capitalismo de mercado,
independencia, libertad politica y econémica— fueron reproducidas en
el enfoque del denominado movimiento de vida independiente?’, abo-

¥ Vid. BARNES, C. y MERCER, G., Disability, Polity Press, Cambridge, 2003, capitulo
1, ABBERLEY, P., «The concept of oppression and the development of a social theory of
disability», en Disability, Handicap and Society, vol. 2., nam. 1, pp. 5-19.

' En la misma época y por contraste —como relata Colin Barnes— la literatura acadé-
mica continuaba aceptando el punto de vista ortodoxo que consideraba a la discapacidad
como una cuestién médica e individual. A pesar de que el género y la raza fueran desde 1980
reconocidos como causas caracteristicas de opresiéon social, no sucedié lo mismo con la
discapacidad. Vid. BARNES, C., OLIVER, M., y BARTON, L. (eds.), Disability Studies
Today, Polity Press, Oxford, 2002, capitulo 1.

% Sobre el movimiento de vida independiente, vid. DEJONG, G., The Movement for
Independent Living: Origins, ldeology and Implications for Disability Research, East Lansing:
Michigan State University Press, 1979; SHAPIRO, J., No Pity. People with Disabilities For-
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gando por servicios de rehabilitacion sobre la base de sus propios obje-
tivos, métodos de reparto, y direccion propia de programas. La eleccion
y el control del consumidor fueron acentuadas, fijando la direccién rela-
tiva a la orientacion y el cuidado personal en las propias personas con
discapacidad, en claro contraste con los métodos tradicionales domi-
nantes. Esto acentué —entre otras cuestiones— los derechos civiles, el
apoyo mutuo, la desmedicalizacion, y la desinstitucionalizacion®'.

Por otro lado, y desde una perspectiva un tanto diferente, el mo-
vimiento de personas con discapacidad en el Reizo Unido ha persegui-
do generar cambios en la politica social o en la legislacién de derechos
humanos. De este modo, la prioridad estratégica ha sido realzar la
existencia de los sistemas patrocinados por el Estado de bienestar para
cubrir las necesidades de las personas con discapacidad. Asi, en el
Reino Unido, las organizaciones de personas con discapacidad movili-
zaron inicialmente la opinidn contra su categorizacion tradicional como
un grupo vulnerable necesitado de proteccion. Sostenian el derecho a
definir sus propias necesidades y servicios prioritarios, y se proclama-
ban contra la dominacién tradicional de los proveedores de servicios *.

Como quizds pueda intuirse a esta altura del texto, a pesar de
presentar muchas similitudes, ciertas diferencias entre el modelo inglés
y el norteamericano —relativas a su origen y la justificacion—, reque-
rirfan para su desarrollo de una aproximacion por separado. No obs-
tante, se considera que no es este el ambito oportuno, ni el objeto de
este trabajo, por lo que simplemente merece ser resaltado que, mas alla
de los matices, ambos han tenido importantes influencias en el ambito
internacional. Entre dichas consecuencias se destacan ciertas exigen-
cias que han tenido importantes repercusiones en las politicas a ser
adoptadas sobre las cuestiones que involucren a la discapacidad. Asi,
si se considera que las causas que originan la discapacidad son sociales,
las soluciones no deben apuntarse individualmente a la persona, sino

ging a New Civil Rights Movement, Times Books, Random House, New York, 1994 y GAR-
CIA ALONSO, J. V. (coord.), El movimiento de vida independiente. Experiencias Internacio-
nales, Fundacion Luis Vives, Madrid, 2003.

I BARNES, C. y MERCER, G., Disability, cit., p. 33. Se aclara que los términos desmze-
dicalizacién y desinstitucionalizacién son la traduccién que se considera mas literal, teniendo
en cuenta los que utilizan los autores en inglés: demedicalization,y deinstitutionalization
respectivamente.

22 Vid. BARNES, C. OLIVER, M. y BARTON, L. (eds.), Disability Studies Today..., cit.,
capitulo 1.
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mas bien que deben encontrarse dirigidas hacia la sociedad. De este
modo, el modelo anterior se centra en la rehabilitacion o normaliza-
ciéon de las personas con discapacidad, mientras que el modelo bajo
analisis aboga por la rehabilitacién o normalizacién de una sociedad,
pensada y disefiada para hacer frente a las necesidades de todas las
personas. En términos generales, el tratamiento social del que son ob-
jeto las personas con discapacidad se basa en la bisqueda de la inclu-
sién a través de la igualdad de oportunidades. Se vera que a dichos
fines se presentan una serie de medidas, entre las que se destacan la
accesibilidad universal, el disefio para todos, la transversalidad de las
politicas en materia de discapacidad, entre otras. Conforme a esta idea,
los nifios con discapacidad deben tener las mismas oportunidades de
desarrollo que los nifos sin discapacidad, y la educacion debe tender
a ser inclusiva —adaptada a las necesidades de todos— como regla,
reservandose la educacion especial como dltima medida y para casos
muy extremos. En cuanto a los métodos de subsistencia de las perso-
nas con discapacidad, el modelo bajo anilisis plantea como medios
idéneos a la seguridad social y el trabajo ordinario, y sélo excepcional-
mente se acepta el protegido. De todos modos, cabe resaltar que la
connotacion que tenia el trabajo como medio exclusivo de integracion
social en el modelo rehabilitador, es cuestionada por el modelo social,
desde el cual se sostiene que el empleo no es la Gnica manera de
inclusién dentro de la sociedad ”.

Basicamente, el modelo bajo analisis considera a la discapacidad
como un fenémeno complejo, que no se limita simplemente a un atri-
buto de la persona, sino que es el resultado de un conjunto de condi-
ciones, muchas de las cuales son creadas por el contexto social. En
consecuencia, ello requiere la realizacion de todas las modificaciones y
adaptaciones necesarias, a los fines de alcanzar la participacion plena
de las personas con discapacidad en la totalidad de las 4reas de la vida
en comunidad. Dicha situacién —que es mas una cuestion ideoldgica
que biolégica— requiere la introduccion de cambios sociales, lo que
en el 4mbito de la politica constituye una cuestion de derechos huma-

» En este modelo se resalta la importancia de que el fenémeno de la discapacidad sea
abordado desde un enfoque holistico. Asi, el ocio, la cultura, los deportes, entre otras, son
actividades que permiten que las personas con discapacidad puedan participar en la vida
social, a la vez que desarrollar sus inquietudes. Por ello, como se veri, se otorga tanto
importancia a la accesibilidad —como requisito previo— para el disfrute de dichas activida-
des, en igualdad de condiciones que los demas.
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nos. El modelo social se encuentra, entonces, muy relacionado con la
consideracién de la discapacidad como una cuestién de derechos hu-
manos. Se centra en la dignidad intrinseca del ser humano, y de ma-
nera accesoria —y sblo en el caso que sea necesario— en las caracte-
risticas médicas de la persona. Sitda al individuo en el centro de todas
las decisiones que le afecten, y sitiia el centro del problema fuera de
la persona —en la sociedad—.

De este modo, las soluciones frente a la situacion de desventaja de
las personas con discapacidad se plantearian a partir del respeto a los
valores esenciales que son el fundamento de los derechos humanos.

Y el modelo social de discapacidad presenta muchas coincidencias
con los valores que sustentan a los derechos humanos; esto es: la dig-
nidad; la libertad entendida como autonomia —en el sentido de desa-
rrollo del sujeto moral— que exige entre otras cosas que la persona sea
el centro de las decisiones que le afecten; la igualdad inherente de todo
ser humano —inclusiva de la diferencia—, la cual asimismo exige la
satisfaccién de ciertas necesidades basicas, y la solidaridad *.

Gracias a ello, en las tltimas décadas se vienen gestando diferen-
tes modos de ofrecer respuestas a las necesidades de las personas con
discapacidad, que se basan en los valores intrinsecos que fundamentan
a los derechos humanos. Ello ha generado una mirada diferente hacia
la persona con discapacidad, centrada en primer término en su condi-
cién de ser humano en igualdad de derechos y dignidad que los demis,
y en segundo lugar en una condicion (la discapacidad) que le acompa-
Na, y que requiere en determinadas circunstancias de medidas especi-
ficas para garantizar el goce y ejercicio de los derechos, en igualdad de
condiciones que el resto de personas Para ello, desde el Derecho se
utilizan una serie de técnicas promocionales —entre las que se desta-
can medidas de accién positiva, de discriminacion inversa, la obliga-
cion de realizar ajustes razonables— como asi también la plasmacion
de ciertos principios que tienen una repercusion importante sobre las
politicas en la materia —no discriminacion, vida independiente, acce-

# Expresa, en este sentido, Rafael de Asis, que «los principios que inspiran en este
momento a las normas juridicas (o a las politicas ptblicas) en materia de discapacidad son,
sobre el papel, totalmente compatibles con un discurso igualitario sobre los derechos.» (En
DE ASIS ROIG, R., «La incursion de la discapacidad en la teoria de los derechos», op. cit.,,
p. 62).
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sibilidad universal, dialogo civil, disefio para todos, transversalidad de
politicas en materia de discapacidad, entre otros—. Dichos principios,
en realidad, persiguen un mismo objetivo: que las personas con disca-
pacidad puedan tener iguales oportunidades que el resto de personas
en el disefio y desarrollo de sus propios planes de vida®.

¥ En este sentido, Vid. DE LORENZO GARCIA, R, E! futuro de las personas con
discapacidad en el mundo. Desarrollo humano y Discapacidad, Fundacién ONCE, Ediciones
del Umbral, Madrid, 2003.



2. EL TRATAMIENTO DE LA DISCAPACIDAD EN EL AMBITO
DEL DERECHO INTERNACIONAL DENTRO DEL SISTEMA UNIVERSAL
DE PROTECCION. ;POR QUE ERA NECESARIA UNA CONVENCION
ESPECIFICA SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS
CON DISCAPACIDAD?

Previo centrarnos en el 4ambito del derecho internacional, es im-
portante destacar que este cambio de paradigma, hacia un modelo de
derechos humanos, ha tenido y tiene repercusiones a escala global, ya
que mids alla de la evolucion en dicho marco, también los Estados
Parte estan avanzando en sus legislaciones internas hacia una perspec-
tiva de la discapacidad basada en los derechos humanos. Varios paises
han aprobado ya una legislacién basada en la no discriminacion y la
igualdad de oportunidades en el contexto de la discapacidad?®. En
nuestro caso, a través de la sanciéon de la Ley 51/2003, Espafa se ha
sumado a esta nueva tendencia®’

% Vid. DEGENER T. y QUINN, G., «A sutvey of international, comparative and regio-
nal Disability Law Reform», presentado en From Principles to Practice, an International
Disability law and Policy Symposium, 22 al 25 de octubre de 2000, organizado por DREDF.
Accesible en la siguiente direccién: http://www.dredf.org/symposium/degenerl.html

7 Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de Igualdad de Oportunidades, no discriminacién y
Accesibilidad Universal de las personas con discapacidad (BOE n° 289, de 03-12-2003). Esta
Ley viene a complementar la antigua LISMI —Ley 13/1982, de Integracién Social de los
Minusvalidos—, y es el resultado de un largo proceso emprendido en gran medida por las
mismas personas con discapacidad y sus organizaciones representativas. Supone un gran
cambio en la manera de abordar el fenémeno de la discapacidad, ya que plantea su consi-
deracién como una cuestion de derechos humanos. Desde la exposicién de motivos se re-
conoce que las desventajas que muchas veces sufre una persona con discapacidad tienen su
origen en sus dificultades personales, pero también —y sobre todo— en los obsticulos y
condiciones limitativas que en la propia sociedad, concebida con arreglo al patrén de la
persona media, se oponen a la plena participacion de estos ciudadanos. En el mismo sentido,
explica el texto legal que los cambios operados en la manera de entender el fendmeno de
la «discapacidad» y, consecuentemente, la apariciéon de nuevos enfoques en el tratamiento
de la misma, generan la necesidad de elaborar nuevas estrategias tendientes a operar de
manera simultanea sobre las condiciones personales y sobre las condiciones ambientales que
rodean a las personas con discapacidad. Desde esta perspectiva, se plantean dos estrategias
de intervencion relativamente novedosas que convergen en forma progresiva: esto es, la lucha
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Destacan Quinn y Degener que, hasta la década de los anos no-
venta, las leyes europeas receptaban un modelo rehabilitador de con-
sideracion del fendmeno de la discapacidad. Ello en ciertas ocasiones
derivaba en que a las personas con discapacidad se les negara —aun-
que no expresamente— el estatus de ciudadanos y ciudadanas titulares
de derechos, convirtiéndolas mas bien en objeto de leyes caritativas.
Como se ha mencionado, por aquellos tiempos el movimiento de per-
sonas con discapacidad venia exigiendo derechos en reemplazo de be-
neficencia, y la respuesta juridica se dio principalmente a través de
leyes antidiscriminatorias, mediante las cuales se recepté un cambio de
paradigma en lo relativo a las politicas de discapacidad. Es asi como
pueden distinguirse tres periodos en cuanto a las politicas legislativas
modernas, que se dieron en el ambito de las leyes nacionales euro-
peas®®. El primer periodo se sitia tras la Primera Guerra Mundial, al
introducirse la legislacion de servicios sociales para los veteranos de
guerra con discapacidad®. El segundo periodo comienza en la década
de los anos sesenta, extendiendo la legislacion de servicios sociales a
todas las personas con discapacidad’’. Por dltimo, un tercer periodo,
que comenzé en los afios noventa, cuando algunos paises europeos
adoptaron una legislacion antidiscriminatoria para las personas con
discapacidad. No resulta dificil advertir que los primeros dos periodos
mencionados reflejaban la filosofia del modelo rehabilitador. Las per-

contra la discriminacion y la accesibilidad universal. Como puede advertirse, desde la misma
exposiciéon de motivos se reconoce la influencia del modelo social, ello en cuanto la norma
hace referencia a las limitaciones sociales, la nueva manera de afrontar el fenémeno de la
discapacidad, y la consecuente necesidad de que se elaboren nuevas estrategias. Asimismo,
el articulo 2 de la norma reconoce su inspiraciéon en una serie de principios, que reflejan de
manera evidente las ideas esbozadas desde el modelo social: estos son, vida independiente,
normalizacién, accesibilidad universal, disefio para todos, didlogo civil y transversalidad de
las politicas en materia de discapacidad. Vid., Palacios, A. y Jiménez, E., «Apostillas acerca
de la nueva Ley espafiola de Igualdad de Oportunidades, No Discriminacién y Accesibilidad
Universal de las Personas con discapacidad. Una mirada critica sobre sus principios recto-
res», JA, Revista de Jurisprudencia Argentina, 23/12/05, Buenos Aires, Argentina; Vid.,
asimismo, Palacios, A., «¢Modelo rehabilitador o modelo social? La persona con discapaci-
dad en el derecho espafiol», op. cit.

% DEGENER T. y QUINN, G., Derechos Humanos y discapacidad, op. cit., parte 2.

? Estas leyes de servicios sociales reflejaban la obligacién de la sociedad de compensar
a los veteranos de guerra mediante pensiones de invalidez, beneficios de rehabilitacién y
cuotas laborales.

* Si bien estas leyes seguian basiandose en la caridad, el paso que se dio se encontraba
dirigido a dejar de lado la causa de las limitaciones individuales de la persona. La meta pasé
a ser rehabilitar a las personas con discapacidad sin tener en cuenta entonces el origen de
dichas limitaciones. Los contenidos o herramientas esenciales pasaron a ser la educacién
especial, beneficios de rehabilitacién médica y vocacional, cuotas laborales y servicios de
asistencia institucionalizados.
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sonas con discapacidad recibian beneficios de los servicios sociales
porque la discapacidad se veia exclusivamente como un problema in-
dividual de la persona, quien —se suponi— no era capaz de enfrentar-
se a la sociedad. De este modo —entre otras consecuencias— los nifias
y nifios con discapacidad tenfan derecho a la educacion, pero en escue-
las separadas, las personas con discapacidad tenian derecho a la reha-
bilitacion, pero ello incluia el control de muchas dreas de sus vidas por
parte de los expertos, el acceso al trabajo se restringia al protegido, y
asi, la lista de ejemplos podria ser muy extensa.

Por otro lado, como explican Quinn y Degener, el camino hacia
la perspectiva basada en los derechos humanos se pone de manifiesto
también en el hecho de que las instituciones nacionales encargadas de
la promocion y proteccién de los derechos humanos han comenzado
a interesarse por las cuestiones relativas a la discapacidad. La impor-
tancia de esto radica en que estas instituciones ayudan a tender un
puente entre el derecho internacional relativo a los derechos humanos
y los debates internos sobre la legislacion a favor de las personas con
discapacidad y la reforma de la politica’’. Del mismo modo, las orga-
nizaciones no gubernamentales que se ocupan de las cuestiones rela-
cionadas con la discapacidad estdn comenzando a ser consideradas
organizaciones no gubernamentales de derechos humamos, y estin
promoviendo la busqueda y procesamiento de informacion concreta
sobre presuntas violaciones de derechos humanos de las personas con
discapacidad. Y reciprocamente, entre las ONG de derechos humanos
tradicionales, se encuentra en marcha un proceso similar de transfor-
macion, a partir del cual la discapacidad se encuentra en un lugar
prioritario dentro de la agenda de los derechos humanos?.

Los antecedentes mencionados se vienen dando, sin duda, en un
contexto determinado. En el ambito de Naciones Unidas, como se ha
mencionado, en los tres ultimos decenios, el cambio hacia una pers-
pectiva sobre la discapacidad basada en los derechos humanos ha
contado con gran respaldo®. Los instrumentos que resultan maés re-

> Vid. DEGENER T. y QUINN, G., Derechos Humanos y discapacidad..., op.cit. p.12.

2 Tdem.

» Durante mucho tiempo, la discapacidad fue abordada en el seno de Naciones Unidas
como una problematica de «desarrollo social», es decir, fuera del 4mbito especifico de los
6rganos de derechos humanos del sistema. Felizmente, esta tendencia se ha revertido en las
Gltimas décadas.



28 LA DISCAPACIDAD COMO UNA CUESTION DE DERECHOS HUMANOS

presentativos en este sentido son: los Principios para la Proteccion de
los Enfermos Mentales y para el Mejoramiento de la Salud Mental** y
las Normas Uniformes sobre la Igualdad de Oportunidades para las
personas con discapacidad”.

Los Principios para la Proteccion de los Enfermos Mentales y para
el Mejoramiento de la Salud Mental son el resultado del trabajo de la
Subcomision para la Prevencion de la Discriminacién y la Proteccion
de las Minorias (actual Subcomisién de Derechos Humanos).

Sin embargo, el mejor ejemplo de este cambio de perspectiva sobre
la discapacidad, son las Normas Uniformes sobre la igualdad de opor-
tunidades para las personas con discapacidad. A partir de este docu-
mento —aunque quizés, ain, de manera insuficiente— se ha comen-
zado a identificar a las personas con discapacidad como un colectivo
necesitado de proteccion, y se ha hecho hincapié, por un lado, en la
singularidad de sus derechos ante determinadas situaciones, pero por
otro, —y esto resulta fundamental— en la necesidad de que el Estado
adopte medidas de proteccion especiales a los fines de garantizar el
ejercicio de derechos universales por parte de dichas personas.

Mas alla de los instrumentos mencionados, existen en el ambito
del sistema universal de proteccién de derechos humanos una serie de
instrumentos que, si bien no abordando la discapacidad de manera
expresa, o haciéndolo excepcionalmente en alguno de sus articulos,
son enteramente aplicables a las personas con discapacidad, y deben
ser tenidos en cuenta a la hora de la garantia del goce y ejercicio de
sus derechos.

Tratados de Derechos Humanos aplicables a la discapacidad

Ademais de las normas especificas que puedan existir sobre disca-
pacidad, los seis tratados de derechos humanos de las Naciones Unidas
ofrecen grandes posibilidades para la proteccion juridica de las perso-
nas con discapacidad, y sin embargo, expertos en la materia sostienen

* Aprobadas por Resolucién 46/119 de la Asamblea General el 17 de diciembre de 1991.

» Resolucién Aprobada por la Asamblea General, Cuadragésimo octavo periodo de se-
siones, de 20 de diciembre de 1993. (A/RES/48/96 Standard Rules on the Equalization of
Opportunities for Persons with Disabilities 85th Plenary Meeting 20 December 1993).
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que hasta la fecha no se ha obtenido el suficiente provecho’®. Los
instrumentos a los que se hace referencia son los siguientes: Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de
1966°". Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966°%,
Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhu-
manos o Degradantes de 1984 °°, Convencién sobre los Derechos del
Nifio de 1989 %, Convencién sobre la eliminacién de todas las formas
de discriminacién contra la mujer de 1982, Convencién sobre la Eli-
minacién de todas las formas de discriminacién racial de 1963 *.

’ Sobre el funcionamiento de los Tratados en el contexto de la discapacidad Vid.

DEGENER, T. y KOSTER-DREESE, Y. (eds), Human Rights and Disabled Persons, op. cit..
Los autores afirman que, a pesar de que los 6rganos encargados de vigilar el cumplimiento
de los derechos humanos establecidos en estos tratados ofrecen grandes posibilidades en
cuanto a la promocién y defensa de los derechos humanos del colectivo que nos ocupa; en
la prictica se ha desaprovechado su potencial. Quiza una de las razones se deba a la gran
cantidad de tareas que tienen a cargo estos 6rganos, sumado ello a que sus recursos presu-
puestarios sean limitados.

7 G.A. res. 2200A (XXI), 21 U.N. GAOR Supp. (No. 16) at 49, U.N. Doc. A/6316
(1966)

® G.A. res. 2200A (XXI), 21 U.N. GAOR Supp. (No. 16) at 52, U.N. Doc. A/6316
(1966)

* G.A. res. 39/46, [annex, 39 U.N. GAOR Supp. (No. 51) at 197, U.N. Doc. A/39/51
(1984)

1 G.A. res. 44/25, annex, 44 U.N. GAOR Supp. (No. 49) at 167, U.N. Doc. A/44/49
(1989) Este instrumento ademds prevé en forma especifica a la discapacidad en su articulo
art. 23: «1. Los Estados Partes reconocen que el nifio mental o fisicamente impedido debera
disfrutar de una vida plena y decente en condiciones que aseguren su dignidad, le permitan
llegar a bastarse a si mismo y faciliten la participacién activa del nifio en la comunidad. 2.
Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio impedido a recibir cuidados especiales y
alentardn y asegurardn, con sujeciéon a los recursos disponibles, la prestacién al nifio que
retina las condiciones requeridas y a los responsables de su cuidado de la asistencia que se
solicite y que sea adecuada al estado del nifio y a las circunstancias de sus padres o de otras
personas que cuiden de él. 3. En atencion a las necesidades especiales del nifio impedido,
la asistencia que se preste conforme al parrafo 2 del presente articulo sera gratuita siempre
que sea posible, habida cuenta de la situacién econémica de los padres o de las otras
personas que cuiden del nifio, y estara destinada a asegurar que el nifio impedido tenga un
acceso efectivo a la educacién, la capacitacion, los servicios sanitarios, los servicios de reha-
bilitacion, la preparacién para el empleo y las oportunidades de esparcimiento y reciba tales
servicios con el objeto de que el nifio logre la integracion social y el desarrollo individual,
incluido su desarrollo cultural y espiritual, en la maxima medida posible. 4. Los Estados
Partes promoveran, con espiritu de cooperacién internacional, el intercambio de informa-
cién adecuada en la esfera de la atencién sanitaria preventiva y del tratamiento médico,
psicolégico y funcional de los nifios impedidos, incluida la difusién de informacién sobre los
métodos de rehabilitacién y los servicios de ensefianza y formacién profesional, asi como el
acceso a esa informacién a fin de que los Estados Partes puedan mejorar su capacidad y
conocimientos y ampliar su experiencia en estas esferas. A este respecto, se tendran especial-
mente en cuenta las necesidades de los paises en desarrollo.»

' G.A. res. 34/180, 34 U.N. GAOR Supp. (No. 46) at 193, U.N. Doc. A/34/46 (1979).

2 G.A. res. 2106 (XX), Annex, 20 U.N. GAOR Supp. (No. 14) at 47, U.N. Doc. A/6014
(1966).
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La Comisién de Derechos Humanos de las Naciones Unidas ha
instado a los 6rganos de vigilancia a tener en cuenta los derechos de
las personas con discapacidad en sus actividades relacionadas con cada
uno de los seis tratados principales en materia de derechos humanos.
Este hecho reviste una gran importancia, ya que reconoce la necesidad
de canalizar el potencial de los diversos instrumentos juridicos interna-
cionales en beneficio de las personas con discapacidad. Ello significa
que —cuando un derecho previsto en alguno de estos instrumentos
deba ser aplicado a una persona con discapacidad— la aplicacion del
mismo debe ser adaptada a las necesidades y al contexto especifico de
la discapacidad. En esta linea, resultan ilustrativas algunas observacio-
nes de recientes precedentes internacionales, en las cuales —como se
vera en el siguiente apartado— el Comité de Derechos humanos adop-
t6 una postura interesante respecto de alguno de sus articulos, cuando
debian ser interpretados en el contexto de la discapacidad.

Otros instrumentos de proteccion especificos

Hasta aqui se ha hecho alusion a ciertos instrumentos de protec-
cion de derechos humanos generales, o de proteccion especifica de
otros grupos, como las mujeres y los nifios, con el objeto de resaltar
que son aplicables en su plenitud —y con los ajustes que resulten
necesarios— en el contexto de la discapacidad. Ahora bien, a conti-
nuacion se aludird, a grandes rasgos, a los documentos que, disenados
especificamente para el grupo de personas bajo anilisis, denotan una
filosofia que incorpora la consideracion de la discapacidad como una
cuestion de derechos humanos. A dicho fin, y siguiendo a Degener y
Quinn, se distinguird ente normas no vinculantes —conocidas como
soft law— y normas vinculantes .

La discapacidad como una cuestion de derechos humanos en las normas
no vinculantes —soft law— de Naciones Unidas

No obstante su caracter de derecho blando —sof# law—, los acon-

tecimientos que se destacan a continuacion resultan ilustrativos porque
representan un cambio de paradigma desde un modelo rehabilitador a

¥ DEGENER y QUINN, Derechos Humanos y discapacidad, op. cit.
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uno social, que en lo concreto ha generado que las politicas y cuestio-
nes relacionadas con la discapacidad hayan evolucionado gradualmen-
te desde las esferas de asistencia social y la medicina hacia la de los
derechos humanos.

e Primeras resoluciones de la Asamblea General de Naciones Unidas
en materia de discapacidad

A partir de la década de los afios cincuenta del siglo XX, la Asam-
blea General y el Consejo Econémico y Social aprobaron varias reso-
luciones relativas a la prevencién de la discapacidad y a la rebabilita-
cién*. Si bien es cierto que dichos instrumentos se enmarcaban, en
términos generales y de manera coherente con la época en que fueron
elaborados, dentro de un modelo rehabilitador de tratamiento de la
discapacidad, resulta trascendente mencionar dos resoluciones —apro-
badas en la década de los afios setenta— que constituyeron los prime-
ros indicios del paso desde un criterio rehabilitador a uno social, lo
que en el ambito bajo anilisis representa dejar de hablar de asistencia
para comenzar a hablar de derechos.

El primero de los instrumentos mencionados se remonta al afio
1971 con la aprobacion por parte de la Asamblea General de la «De-
claracion de los Derechos del Retrasado Mental»®. La Declaraciéon co-
mienza afirmando que esas personas deben gozar de los mismos dere-
chos que los demas seres humanos (art.1). A continuacién, enumera
los derechos que revisten particular importancia —entre los que se
incluye la educacion, la capacitacion y la rehabilitacion—. Por otro
lado, se advierte contra la posibilidad de que la mera incapacidad de

ejercicio pleno de los derechos origine la eliminacion completa de
dichos derechos*.

* Para una informacién mas detallada, Vid. Saulle, M. R., Disabled Persons and Interna-
cional Organizations, Roma, 1982.

# Resolucién 2856 (XXVI) de la Asamblea General, de 20 de diciembre de 1971.

* Ello es muchas veces susceptible de verse reflejado a través de diversas situaciones que
se presentan mediante la practica de la institucionalizacién. Vid. SHAPIRO, J., People with
Disabilities Forging a New Civil Rights Movement, Times Books, Random House, New York,
1994, op. cit. p. 158 y ss.; ROSENTHAL, E., «International Human Rights Protections for
Institutionalized People with Disabilities: An Agenda for International Action» en RIOUX,
M. (ed), Let the World Know: A Report of a Seminar on Human Rights and Disability,
Almasa, Suiza: Noviembre de 2000. Puede encontrarse una versién electrénica de dicho
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El segundo de los instrumentos es adoptado en 1975 bajo la de-
nominacién de «Declaracién de los Derechos de los Impedidos»*'. La
Declaracién afirma que el impedido ** tiene los mismos derechos civiles
y politicos que los demds seres humanos y a que se tomen las medidas
destinadas a permitirle lograr la mayor autonomia posible. Asimismo,
enumera varios derechos econémicos y sociales que revisten una clara
importancia para el desarrollo de las capacidades y la integracion so-
cial de las personas con discapacidad®.

Como puede observarse, en ambos documentos comienza a recep-
tarse una proteccién a las personas con discapacidad desde su calidad
de titulares de derechos, y desde la consideracion de que el ejercicio
de dichos derechos debe ser ejercido en condiciones de igualdad, y en
respeto de su autonomia como sujetos morales.

® Programa de Accion Mundial para las Personas con Discapacidad.

La década de los afos ochenta representé el paso irreversible
desde el modelo rehabilitador hacia el modelo social en el dambito
internacional.’ El afio 1981 fue proclamado Afio Internacional de los
Impedidos por la Asamblea General de Naciones Unidas con el lema
«Participacién e igualdad plenas».’’ El decenio comprendido entre
1983 y 1992 fue proclamado Decenio de Naciones Unidas para las
Personas con Discapacidad. La Asamblea General aprob6 una resolu-
cion titulada «Programa de Accién Mundial para las Personas con
Discapacidad» ™.

documento en: http://www.rehab-international.org/publications/rivol51/human_rights.html
El informe describe —en base a una investigacién realizada por la Organizacién Mental
Disability Rights Internacional (MDRI) en los paises de Uruguay, Hungria, México y Rusia—
las penosas condiciones en que viven estas personas, y las violaciones de derechos a las que
se ven sometidas mediante practicas habituales.

47 Resolucién 3447 (XXX) de la Asamblea General, de 9 de diciembre de 1975.

*# El término «impedido» designa a toda persona incapacitada de subvenir por si misma,
en su totalidad o en parte, a las necesidades de una vida individual o social normal a
consecuencia de una deficiencia, congénita o no, de sus facultades fisicas o mentales.

* Asimismo se establece la facultad de que las organizaciones representativas sean con-
sultadas respecto de los asuntos que se relacionen con los derechos humanos de las personas
con discapacidad.

> Vid. QUINN y DEGENER, op. cit. p. 42.

’! Como ha sido comentado anteriormente, esto fue la consecuencia de la lucha plantada
por las propias personas con discapacidad que exigian derechos y no mera asistencia.

>2 Resolucién 37/52 de la Asamblea General, de 3 de diciembre de 1982.
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Este programa consta de 3 partes:

1. Objetivos, antecedentes y conceptos.
2. Situacién actual.
3. Ejecucién del Programa.

En cuanto a los objetivos, éstos son: la prevencion, la rehabilita-
cion, y la equiparacién de oportunidades. Si bien los dos primeros
propédsitos —prevencion y rehabilitacion— son tradicionalmente de
asistencia; el tercero —equiparacion de oportunidades— resulta ser de
gran importancia, ya que demuestra sintomas del cambio desde un
modelo rehabilitador a un modelo social, con su consecuente aproxi-
macién en el ambito del Derecho, de la discapacidad como una cues-
tion de derechos humanos.

En este sentido, el Programa citado define que la «equiparacion de
oportunidades significa el proceso mediante el cual el sistema general
de la sociedad, tal como el medio fisico y cultural, la vivienda y el trans-
porte, los servicios sociales y sanitarios, las oportunidades de educacién
y trabajo, la vida cultural y social, incluidas las instalaciones deportivas
y de recreacion, se hacen accesibles para todos».”” De este modo, el do-
cumento recepta parte del reclamo esbozado por los creadores del
modelo social, en cuanto a que acepta que es la sociedad la que debe
adaptarse, y pasar a ser accesible para todos. Asimismo, el documento
afirma que «Para lograr los objetivos de participacion e igualdad ple-
nas, no bastan las medidas de rehabilitacion orientadas hacia los impe-
didos. La experiencia ha demostrado que es en gran parte el medio el
que determina el efecto de una deficiencia o incapacidad sobre la vida
diaria de la persona. Una persona es minusvalida cuando se le niegan
las oportunidades de que se dispone en general en la comunidad y que
son necesarias para los elementos fundamentales de la vida...» .

e Las Normas Uniformes de Naciones Unidas sobre la igualdad de

oportunidades de las personas con discapacidad.

El Decenio de Naciones Unidas para las Personas con Discapaci-
dad se habia planteado, entre sus numerosos objetivos, el inicio de un

> Parrafo 12.
>* Parrafo 21.
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proceso de elaboraciéon de una Convencién sobre la Eliminacién de
todas las formas de Discriminaciéon contra las Personas con Discapa-
cidad. Sin embargo, esta propuesta fue rechazada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas™. No obstante, el Decenio pudo cul-
minar con la elaboracion de un instrumento, que si bien no serfa vin-
culante, representaria en un futuro —y hasta la actualidad— el docu-
mento paradigmatico en lo que concierne al tratamiento y la proteccion
de las personas con discapacidad en el marco de Naciones Unidas: esto
es, las Reglas Uniformes.

Fue asi como en el afio 1993, la Asamblea General de Naciones
Unidas aprob6 una resolucion historica titulada «Normas Uniformes
sobre la igualdad de oportunidades de las personas con discapaci-
dad»’¢. Las normas uniformes constituyen el instrumento de Naciones
Unidas que orienta la accion en la esfera de la discapacidad, y a través
del cual las preocupaciones tradicionales de prevencion y rehabilita-
cion —sintomadticas del modelo rehabilitador— han quedado relega-
das a favor de una perspectiva de derechos humanos incluso hasta en
lo relativo a la forma de denominacién de las mismas —en cuanto a la
igualdad de oportunidades—. Asi, las Normas Uniformes han sido
consideradas desde su normativizacion como el estindar bésico legal
internacional a los efectos de la adopcion de programas, leyes y poli-
ticas con relacién a la discapacidad”. En este tltimo sentido, a través
de las mismas se reconoce la necesidad de que los Estados elaboren en
conjunto con las organizaciones no gubernamentales politicas apropia-
das en los diferentes niveles —local, nacional y regional— y que inte-
gren las necesidades e intereses de las personas con discapacidad en
los planes de desarrollo general*®,

” Doc. O.N.U. A/C.3./42/SR.13 (1987).

*¢ Resolucién 48/96 de la Asamblea General, de 20 de diciembre de 1993.

°7 Las mismas fueron asi definidas por la Comisién de Derechos Humanos en el primer
parrafo de su resolucién 2000/51: «[La Comisién] ... reconoce que cualquier violacién del
principio fundamental de igualdad y cualquier discriminacion o diferencia negativa de trato
de las personas con discapacidad que contravenga las Normas Uniformes sobre la igualdad
de oportunidades para las personas con discapacidad vulnera los derechos humanos de esas
personas.»

* Normas Uniformes, art. 14. Un ejemplo de ello es el Documento Agenda 22 elaborado
por el Consejo Nacional Sueco de Personas con Discapacidad, que est4a basado en las Nor-
mas Uniformes. El mismo resulta ilustrativo, porque se basa en las Normas Uniformes para
la elaboracién de politicas en materia de discapacidad a nivel local. Vid. Agenda 22 «Disa-
bility policy planning instructions for local authorities», revised edition, Swedish Co-operative
Body of Organization for the Disabled People, Stockholm October 2001.
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Es importante resaltar que aunque las normas no tienen el carac-
ter obligatorio de una Convencion, llevan implicito el firme compro-
miso moral y politico de los Estados de adoptar medidas para lograr
la igualdad de oportunidades de las personas con discapacidad. Asi,
por ejemplo, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
—oérgano encargado de la supervision del Pacto Internacional de De-
rechos Econémicos, Sociales y Culturales— ha manifestado en su Ob-
servacion General N.° 5, que los instrumentos de sof? law, tales como
las Normas Uniformes poseen «una importancia fundamental y cons-
tituyen una guia particularmente valiosa para identificar mas precisa-
mente las obligaciones relevantes de los Estados» contenidas en aquel
tratado cuando se trata de su aplicacion a las personas con discapaci-
dad *°. Por otro lado, a pesar de no ser de cumplimiento obligatorio,
las Normas pueden convertirse en normas internacionales consuetudi-
narias cuando las aplique un gran ndmero de Estados con la intencion
de respetar una norma de Derecho internacional .

Las normas fueron elaboradas en gran medida basindose en las
aportaciones y la filosofia elaborada por las propias personas con dis-
capacidad, quienes han tenido en ese sentido un papel muy destacado.
Como puede vislumbrarse de su analisis, muchos principios recepta-
dos por las normas son la consecuencia de los reclamos que las propias
personas con discapacidad y sus organizaciones venian presentando
desde afos anteriores. En este sentido, el movimiento de derechos para
las personas con discapacidades tuvo un papel indiscutible en la defi-
nicién de los principios y directrices —tanto en su terminologia como
en sus contenidos— que integran las Normas en cuestion. Ello puede
verse representado en diversas partes del Documento, entre las que
cabe destacar los antecedentes y conceptos fundamentales esbozados
en el capitulo introductorio.

*? Vid. Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacién General
N°5, «Personas con discapacidad», 9/12/1994, E/1995/22, par. 7. La Observacién General
aplica las Normas Uniformes y de otros instrumentos para la interpretacién de las obligacio-
nes generales y particulares contenidas en el PIDESC.

% La costumbre como fuente de derecho internacional ha sido explicitamente reconocida
por el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. La costumbre basicamen-
te se compone de dos elementos: 1) Precedente: que es una practica de los Estados, un modo
de comportamiento, la actuacién de un determinado sentido. 2) Opinio Juris: que dichos
Estados tengan conciencia de que actGan conforme a derecho. Para mayor informacién Vid.
PENARANDA A., La Costumbre en el Derecho Internacional, Universidad Complutense de
Madrid, 1988; KELSEN H., Teoria del Derecho Internacional Consuetudinario, Cultural Cuz-
co, Lima, 1996; BROWNLIE, 1, Principles of Public Internacional Law, 6th Ed., Oxford, 2003.
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De este modo, en cuanto a su finalidad, el documento indica que
«es garantizar que nifias y niflos, mujeres y hombres con discapacidad,
en su calidad de miembros de sus respectivas sociedades, puedan tener
los mismos derechos y obligaciones que los demas.» . En lo relativo
a las causas que originan la discapacidad, se expresa: «En todas las
sociedades del mundo hay todavia obsticulos que impiden que las
personas con discapacidad ejerzan sus derechos y libertades y dificul-
tan su plena participacién en las actividades de sus respectivas socie-
dades»®. En cuanto a la participacién de las personas con discapaci-
dad, se reconoce que las organizaciones no gubernamentales que
trabajan en la esfera de la discapacidad deben encontrarse involucra-
das como asociadas en este proceso. Asi, el documento establece que
«las personas con discapacidad y las organizaciones que las represen-
tan deben desempenar una funcién activa como coparticipes en ese
proceso»®’. Por logro de la igualdad de oportunidades el documento
citado entiende «el proceso mediante el cual los diversos sistemas de
la sociedad, el entorno fisico, los servicios, las actividades, la informa-
cion y la documentacién se ponen a disposicion de todos, especialmen-
te de las personas con discapacidad»®'. Por tltimo, cabe resaltar que
las normas uniformes ya receptan una herramienta destacada del mo-
delo social al reconocer que «las personas con discapacidad son miem-
bros de la sociedad y tienen derecho a permanecer en sus comunida-
des locales...» y que para ello «deben recibir el apoyo que necesitan
en el marco de las estructuras comunes de educacion, salud, empleo y
servicios sociales» .

En lo relativo a su estructura, las normas constan de cuatro partes:

1. Requisitos para la igualdad de participacion. Entre los que se in-
cluye la necesidad de educar a la sociedad acerca de la situacién de las
personas con discapacidad y de la imperiosa necesidad de un cambio.

2. Esferas prioritarias para la igualdad de participacion. Esta parte
define las esferas prioritarias para la reforma, entre las que se destacan

¢ Normas Uniformes..., Introduccion: finalidad y contenido.

¢ Idem.

 Tbidem.

# Normas Uniformes..., Introduccién: conceptos fundamentales de la politica relativa a
la discapacidad.

© Idem..
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las posibilidades de accesibilidad fisica y de comunicacion, educacion,
empleo, mantenimiento de los ingresos y seguridad social, cultura, etc.

3. Medidas de ejecucion. En este aspecto, se establece que la obli-
gacion principal recae sobre los Estados. Un tema importante al cual
se hace referencia en el articulo 13 es que a los fines de disefiarse una
planificacion racional, una condicion ineludible es la recoleccion y el
analisis de datos. Para ello se recomienda que los Estados establezcan
una base de datos relativa a la discapacidad, que incluya estadisticas
sobre los servicios y programas disponibles y sobre los distintos grupos
de personas con discapacidad.

4.  Mecanismo de supervision. La finalidad del mecanismo es pro-
mover la aplicacion efectiva de las Normas. Para ello se encomienda a
un Relator Especial la tarea de supervisar su aplicacién .

Como puede apreciarse, las normas reflejan soluciones y princi-
pios orientadores en lo relativo a un gran nimero de reclamos esbo-
zados por los defensores del modelo social, entre los que cabe resal-
tarse, en primer lugar, que su objeto sea garantizar a las personas con
discapacidad los mismos derechos que al resto de personas. En segun-
do lugar, el reconocimiento de los obstaculos sociales y las consecuen-
cias que los mismos tienen para la plena participacion. En tercer lugar,
la necesidad que se prevé respecto de que las organizaciones no guber-
namentales que trabajan en la esfera de la discapacidad se encuentren
involucradas en todos estos procesos. Y por tultimo, el concepto de
igualdad de oportunidades que las normas receptan, en cuanto a que
el mismo involucra el proceso mediante el cual los diversos sistemas de
la sociedad se ponen a disposicién de todas las personas, y entre ellas
de las personas con discapacidad.

La discapacidad como una cuestion de derechos humanos
y la posibilidad de establecer puentes entre la legislacion
vinculante y la no vinculante.

Como se ha comentado, la Comisién de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas ha instado a los 6rganos de vigilancia de los tratados

% El Relator Especial de Naciones Unidas mantiene su propio sitio Web: www.disability-
rapporteur.org
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a tener en cuenta los derechos de las personas con discapacidad en sus
actividades relacionadas con cada uno de los seis tratados principales
en materia de derechos humanos. Resaltan Degener y Quinn que este
hecho reviste una gran importancia, ya que reconoce la necesidad de
canalizar el potencial de los diversos instrumentos juridicos internacio-
nales en beneficio de las personas con discapacidad. A partir de ello,
se reconoce que existe un enorme potencial en dichos tratados, que
hasta la fecha no ha sido lo suficientemente utilizado. Siguiendo a los
autores mencionados, mediante la utilizacién de un caso ilustrativo, es
posible demostrar el modo en que dicho potencial puede ser —y en
algunos casos lo es— aprovechado®’.

Como es sabido, cada Tratado o Convencién internacional cuenta
con un 6rgano de vigilancia cuya tarea consiste en encargarse de la
aplicacion del Tratado correspondiente. En virtud de que la responsa-
bilidad primordial pesa sobre los Estados, la tarea principal de estos
6rganos es vigilar su aplicacién nacional ®®. Ahora bien, algunos Trata-
dos prevén el derecho de denuncia individual al 6rgano de vigilancia
correspondiente, lo que ha generado un volumen considerable de ju-
risprudencia. De este modo, cada vez se ha hecho mas comtn que esos
organos emitan «observaciones generales» que pretenden ser una in-
terpretacion autorizada de los Tratados. Estas observaciones generales
pueden ofrecer una orientacion ttil acerca de la aplicacion de los
Tratados en el contexto de la discapacidad .

Los dos Tratados principales de derechos humanos son el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 —PIDCP—"’ y
el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales

—PIDESC .

% Para ello se seguira la exposicion que del tema realizan QUINN, G. y DEGENER, T.,
en su Informe sobre «Derechos Humanos y Discapacidad. Uso actual y posibilidades futuras
de los instrumentos de derechos humanos de las Naciones Unidas en el contexto de la
discapacidad», op. cit., pp. 41 a 164.

% Ello se realiza a través del examen de los informes periédicos que presentan los Estados
Parte y respecto de los cuales los 6rganos emiten observaciones finales o conclusiones y
recomendaciones.

% Sobre el funcionamiento de los Tratados en el contexto de la discapacidad Vid.: DE-
GENER, T.y KOSTER-DREESEM Y. (eds), Human Rights and Disabled Persons, op. cit.

" Dicho Pacto va acompafiado de dos Protocolos Facultativos. El primero prevé denun-
cias individuales de ciudadanos de los Estados Parte y entré en vigor en 1966. El segundo
se ocupa de la abolicién de la pena de muerte y entré en vigor en el afio 2000.

" El primero ampara una serie de derechos civiles y politicos y tiene por objeto defender
la libertad de la persona y garantizarle la posibilidad de influir en la vida politica de la
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Pacto Internacional de Derechos civiles y politicos

Desde una aproximacion general, los derechos civiles y politicos
enumerados en el Pacto pueden dividirse en cuatro grupos’*:

a) Derechos relativos a la existencia humana y la integridad de la
persona; entre los que se encuentran el derecho a la vida, a no sufrir
tratos y penas crueles, inhumanos y degradantes, entre otros. En lo que
atafie a la discapacidad se encuentran intimamente relacionados sobre
todo con algunas practicas relacionadas con la atencién de personas con
discapacidades psiquiatricas que se encuentran en instituciones.

b) Derechos relacionados con la libertad; entre los que se desta-
ca el derecho a la libertad y seguridad de la persona, que concretamen-
te en el ambito de la discapacidad tiene relevancia en el contexto del
internamiento civil de personas con deficiencias psiquicas; o el dere-
cho a la libertad de circulacién que, por ejemplo, exige que los Estados
revisen sus politicas de accesibilidad de transporte publico y entornos,
entre otros.

c) Derechos de formar una familia y otros relacionados. En este
sentido, los derechos a contraer matrimonio y formar una familia son
muchas veces vulnerados en el contexto de la discapacidad.”. A juicio
de Quinn y Degener, el art. 9 de las Normas Uniformes —que describe
las necesidades de las personas con discapacidad en materia de igual-
dad de derechos en las relaciones sexuales, el matrimonio y la pater-
nidad— puede ser utilizado como fuente de orientacion interpretativa
en este contexto.

d) Derechos politicos; entre otros, se consagran derechos politi-
cos clasicos como el derecho a la libertad de pensamiento, a la libertad

comunidad. El segundo tiene por objeto garantizar que la libertad esté reforzada por dere-
chos sociales y disposiciones sociales apropiadas. Esas dos cuestiones de la libertad y el
apoyo social apropiado para la libertad son cruciales para las personas con discapacidad.

> Destacan QUINN y DEGENER que —si bien es cierto que el Pacto no menciona de
manera expresa a las personas con discapacidad— a esta altura existe consenso respecto de
que la discapacidad se encontraria incluida en la expresién «cualquier otra condicién social»
de los articulos 2 y 26, que son las clausulas de no discriminacién del Tratado.

” En este sentido, habria que analizar si las practicas de esterilizacién obligatoria podrian
ser consideradas violatorias de los derechos amparados en el articulo 23 del Pacto. En este
sentido, el informe Despouy sefiala que las personas con discapacidad muchas veces son
victimas de este tipo de violaciones en muchos paises.
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de opinion, el derecho de reunién pacifica, el derecho a participar en
la direccién de los asuntos publicos y los derechos a la igualdad. En
este ultimo sentido, en lo que concierne a los derechos politicos, Quinn
y Degener comentan que el principal problema al que se enfrentan las
personas con discapacidad, se centra en que para ser activo politica-
mente en primer término es indispensable tener acceso al debate po-
litico general de la sociedad. De este modo, algunas personas con
discapacidad, como por ejemplo las personas con deficiencias auditi-
vas o visuales, a menudo se pueden ver privadas de esa oportunidad
por la existencia de barreras de comunicacién. No obstante, el articulo
19 establece que el derecho a la libertad de expresién comprende la
libertad de buscar, recibir, y difundir informacién. En lo que concierne
al derecho de reunion y el derecho a participar en los asuntos publicos,
se plantean cuestiones relacionadas con el acceso a los lugares donde
se desarrolla la vida politica. En lo relativo al derecho al voto, el mismo
reviste una importancia fundamental. Pero si los colegios electorales
son inaccesibles para los usuarios en sillas de ruedas —por ejemplo—
o el material electoral sélo estd disponible en version impresa, no
parece que pueda afirmarse que las elecciones se celebran por sufragio
universal e igual y por voto secreto que garantice la libre expresion de
la voluntad de todos los electores.

Con lo mencionado se pretende demostrar que cada uno de los
derechos receptados en los Tratados puede —y debe— ser interpreta-
do ajustandose a las necesidades de las personas con discapacidad. Y,
en este sentido, es oportuno destacar la labor realizada por el Comité
de Derechos Humanos’™. Si bien hasta la fecha el Comité no ha for-
mulado ninguna observaciéon general especificamente dedicada a las
personas con discapacidad, no obstante merecen ser destacadas algu-
nas de sus Observaciones Generales en los que aborda otros temas,
pero en las que realiza alguna mencién a las personas con discapaci-
dad. En este sentido, se destaca la Observacién General Nro. 25 de
1996, en la que expidié sobre el derecho al voto y a participar en los
asuntos publicos. En dicha observacién se ha establecido que la disca-

™ El Comité de Derechos Humanos es el érgano encargado de vigilar la aplicaciéon del
Pacto de Derechos Civiles y Politicos. Examina los informes presentados periédicamente por
los Estados. y las denuncias presentadas por particulares o por Estados. Para facilitar la
interpretacién del Pacto, el CDH prepara «observaciones generales», que —si bien no son
vinculantes— sirven para orientar acerca del modo de interpretar las distintas disposiciones
del Pacto. Las denuncias individuales pueden ser presentadas por ciudadanos de Estados
Parte que hayan ratificado el Primer Protocolo Facultativo.
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pacidad fisica nunca puede ser motivo para restringir el derecho al
voto. Asimismo, se afirma que las personas que asistan a los votantes
con discapacidad deben ser neutrales y su tnica funcién debe ser
preservar la independencia del votante. Lo mismo seria aplicable para
los ajustes técnicos —como garantizar la accesibilidad y la intimidad
del espacio de voto, por ejemplo—".

En cuanto a la tarea mds propiamente jurisdiccional y a modo
ilustrativo, resulta oportuno mencionar el caso Hawmzilton c. Jamaica, en
el que el Comité de Derechos Humanos adopté una postura interesan-
te respecto de la aplicacién del articulo 10 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, relacionada con el trato humanitario de
las personas con discapacidad detenidas’. El caso se referia al trato y
las condiciones de reclusion de un preso con discapacidad en espera
de ser ejecutado. La persona tenia una paralisis en ambas piernas y por
ende grandes dificultades para moverse, entre las que se destacan las
tendientes a entrar y salir de la celda y subir a la cama. La defensa de
Hamilton alegé que se habian violado los derechos amparados en los
articulos 7 y 10 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos, porque las autoridades penitenciarias no habian tenido en cuenta
su discapacidad ni tomado los recaudos apropiados al respecto. El
Dictamen del Comité, coincidiendo con lo esgrimido por la parte ac-
tora sostuvo que las condiciones a las que habia sido sometido el Sr.
Hamilton significaban una violacién directa de su dignidad . Por ende,
ademids de obligar al Estado de Jamaica al pago de una indemnizacion,
el Dictamen establecié que el Estado debia tomar las medidas adecua-
das a los fines de que el Sr. Hamilton recibiese el trato debido, tenien-
do en cuenta el plus de sus necesidades como consecuencia de la
deficiencia. Es decir, que otorgar el mismo trato que al resto de los
reclusos significaba en este caso concreto atentar contra su dignidad .

” Resulta interesante en este sentido mencionar que en un informe elaborado por Fin-
landia —respecto de su legislacién interna— el mismo Estado considera que el derecho a
utilizar la lengua de signos es una cuestion de derechos humanos en relacién con el art. 27
del Pacto (derechos de las minorfas) y por ende sefala que la Constitucién finlandesa fue
modificada en ese sentido en el afio 1995.

¢ Comunicacién Nro. 616/1995, Dictamen aprobado por el Comité de Derechos Huma-
nos el 28 de julio de 1999 (CCPR/C/66/D/616/1995)..

7 Dictamen, parrafo 16: «... las condiciones descritas... equivalen a una violacién del
derecho del actor a ser tratado humanamente y con respeto a la dignidad inherente al ser
humano y contravienen, por tanto, lo dispuesto en el parrafo 1 del art. 10...».

”® Idem «... De conformidad con el apartado a del parrafo 3 del articulo 2 del Pacto, el
Estado Parte tiene la obligacién de proporcionar al Sr. Hamilton una reparacién efectiva que
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Como puede observarse, el Dictamen citado resalta la importancia
de que —a la hora de aplicar una norma del Pacto— se tenga presente
la necesaria especificacion que supone la discapacidad. Las autorida-
des penitenciarias —al no tomar los recaudos necesarios para que la
persona con discapacidad pueda ejercer sus derechos al igual que el
resto de reclusos—, estaban violando su derecho a la igualdad y su
dignidad. En este sentido, sostienen Quinn y Degener que los argu-
mentos esgrimidos por el Comité de Derechos Humanos en este caso
tienen importantes repercusiones para la aplicacién del Pacto a las
personas con discapacidad. En primer lugar, el caso deja en evidencia
que los derechos humanos de las personas con discapacidad no sélo se
ven afectados en el contexto de la asistencia social y la salud. Sino que,
de igual manera que el resto de las personas, las personas con disca-
pacidad ven vulnerados sus derechos humanos en los diversos papeles
que asumen: como reclusos, como votantes, como empleados, como
miembros de una familia, etc. En segundo lugar, el mensaje de los
dictamenes del Comité radica en que los derechos consagrados en el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos son aplicables a
todas las personas, lo que evidentemente incluye a las personas con
discapacidad. En tercer lugar, el criterio del dictamen del Comité
expone de forma implicita un concepto muy importante que es el de
«ajuste razonable». De ello se desprende que los Estados Partes deben
reconocer que existen presos con distintas necesidades y que por lo
tanto el sistema debe ser adaptado, para encontrarse acondicionado a
las mismas. "’

Debe destacarse que el dictamen elabozado en el caso Hamilton
ha supuesto un gran avance hacia la consideracién de las personas con
discapacidad como titulares de derechos y no como mero objeto de
politicas de beneficencia. Por otro lado, resulta muy ilustrativo de la
capacidad y el modo de aplicacién de un Tratado general de derechos
humanos en el contexto especifico de la discapacidad. El Dictamen
deja de este modo en claro que los seis Tratados mencionados son
enteramente aplicables a las personas con discapacidad —en este sen-
tido al igual que el resto de personas—.

entrafie indemnizacién y condiciones que tengan plenamente en cuenta su invalidez. El
Estado Parte tiene la obligacién de tomar disposiciones para que en lo sucesivo no ocurran
violaciones parecidas».

” QUINN y DEGENER, Derechos Humanos y discapacidad, op. cit.p.65.
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Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
de 1966

Desde la perspectiva de la discapacidad, los derechos amparados
en el Pacto pueden agruparse en cuatro lineas principales:

a) Derecho general a la no discriminacion y el derecho a la igual-
dad entre hombres y mujeres.

b) Derechos que facilitan la participacion; entre los que se des-
tacan el derecho a la educacion, y el derecho a la salud.

c) Derechos en relacion con la participacién en el lugar de tra-
bajo, que incluyen el derecho al trabajo, a condiciones de trabajo justas
y favorables, y a formar y afiliarse a sindicatos.

d) Otros derechos —derecho a la salud, derecho a la seguridad
social, derecho a la proteccién de la familia, las madres y nifios, dere-
cho a un nivel de vida adecuado, derecho a tomar parte en la vida
cultural, entre otros—.

Cabe destacar que la vigilancia de la aplicacion del Pacto corres-
ponde al Comité del PIDESC (1987), que examina los informes de los
Estados. En este sentido, en el ano 1994 se dicté una Observacién
especifica sobre la discapacidad que ha tenido mucha relevancia por
varias razones .

En primer lugar, porque al afirmar que las Normas Uniformes
son de gran importancia y constituyen una guia de referencia parti-
cularmente valiosa para la interpretacion del Pacto, ofrece un puente
explicito en lo relativo a la interpretacion de los derechos contenidos
en el Pacto en el contexto especifico de la discapacidad®. Asimismo,
menciona otros documentos como son el Programa de Acciéon Mun-
dial para los Impedidos y los Principios para la Proteccion de los
enfermos mentales y para el mejoramiento de la atenciéon de la salud
mental.

En segundo lugar, la Observacion amplia el significado de las
obligaciones de los Estados Parte en virtud del Pacto en el contexto de

% Observacién General Nro. 5 para las personas con discapacidad, aprobada por el
Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales en 1994.
81 Observacién General Nro 5, parrafo 7.
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la discapacidad al establecer que los Estados también deben velar
porque el disfrute de los derechos por parte de las personas con dis-
capacidad no se vea obstaculizado por terceras partes en la esfera
privada. En ese sentido, la Observacion establece que las entidades no
publicas, incluidos el empleador privado y el proveedor de articulos y
servicios privado quedan sometidos a las mismas normas de no discri-
minacién e igualdad en relacién con las personas con discapacidad ®.
Por otro lado, insta a que los Estados adopten medidas de trato pre-
ferente o especial para reducir las desventajas estructurales y conseguir
los objetivos de la plena participacion e igualdad dentro de la sociedad
para las personas con discapacidad .

En tercer aspecto significativo de la Observacion es que analiza las
repercusiones de cada uno de los derechos contenidos en el Pacto en
relacion con la discapacidad. Si bien este no se considera el marco
apropiado para realizar un estudio exhaustivo sobre el tema, merece
ser destacada la interpretacion respecto de las repercusiones de la
norma general de no discriminacion en el contexto de la discapacidad
que se adopta en la Observacién. Asi, segiin lo establecido por el
pérrafo 2 del articulo 2 del Pacto los Estados Partes se comprometen
a «garantizar el ejercicio de los derechos que en él se enuncian, sin
discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, reli-
gion, opinién politica o de otra indole, origen nacional o social, posi-
cién econdémica, nacimiento o cualquier otra condicién social». Como
era de esperar, segiin la Observacion General Nro. 5 la discapacidad
debe ser incluida dentro de la categoria que engloba «cualquier otra
condicién social». Ahora bien, es interesante la definicién que adopta
la Observacién citada respecto de la discriminaciéon por discapacidad.
Segun el citado documento la discriminacion fundada en una discapa-
cidad «incluye toda distincién, exclusion, restriccion o preferencia, o
denegacion de ajustes razonables sobre la base de la discapacidad,
cuyo efecto sea anular u obstaculizar el reconocimiento, el disfrute o
el ejercicio de derechos econdémicos, sociales o culturales» .

De este modo, ademas de sefnalar que la situacion juridica de las
personas con discapacidad exige una legislacion antidiscriminatoria, la
Observacion reconoce —como luego lo hara la mayoria de las leyes en

2 Tdem, parrafo 11.
% Ibidem, parrafo 9.
¥ Ibidem, parrafo 15.



TRATAMIENTO DE LA DISCAPACIDAD EN EL AMBITO DEL DERECHO... 45

la materia— que la discriminacion de las personas con discapacidad
puede darse como consecuencia de la omision de realizacion de ajustes
razonables. Ello asimismo se ve reforzado por el mismo documento
cuando afirma que la proteccion contra la discriminacion no solo debe
abarcar las esferas publicas, sino también las privadas.® Este recono-
cimiento respecto de la obligacion de realizar ajustes razonables impli-
ca consecuencias de gran envergadura en el ambito del Derecho, sobre
todo cuando en el caso se encuentra dirigida asimismo a la esfera
privada. Si bien esta herramienta juridica serd analizada con més de-
tenimiento al abordar el analisis de la Convencién, cabe adelantar que
ello supone reconocer la demanda del modelo social en cuanto a que
lo que deber ser rehabilitado, modificado, 0 —en este caso— ajustado,
no son las personas, sino los entornos en donde ellas se incorporan. %

* Informes de Naciones Unidas. ¢Por qué era necesaria una Conven-
cioén especifica sobre los derechos de las personas con discapacidad?

Ahora bien, habiéndose mencionado los instrumentos existentes
en Naciones Unidas, aplicables al contexto de la discapacidad, e inclu-
so habiéndose citado interpretaciones de ciertos 6rganos de gran tras-
cendencia, como lo son el Comité de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales y el Comité de Derechos Humanos, ¢porqué era necesaria
una Convencién especifica sobre los derechos de las personas con
discapacidad?

Para dar respuesta a esta pregunta, merecen ser citados tres infor-
mes, realizados en el marco de Naciones Unidas, que tuvieron amplia
repercusion por el novedoso enfoque brindado al fenémeno de la dis-
capacidad y que resultan de gran interés en el tema que nos ocupa, por
cuanto se plantea la discapacidad desde la perspectiva de los derechos
humanos.

— El primero fue el denominado Principios, orientaciones y garan-
tias para la proteccion de las personas recluidas por mala salud mental o
que padecen trastornos mentales. Fue elaborado por Erica-Irena A.

 Ibidem, parrafo 11.

% La Observaciéon General N.° 5 realiza una interpretacién que abarca todos los derechos
amparados en el Pacto desde la esfera de la discapacidad, para lo cual se remite a dicho
documento.
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Daes, quien fue nombrada Relatora Especial por la Subcomision de

Prevencion de Discriminaciones y Proteccion a las Minorias en el afio
1986°%.

— El segundo se denomind Los derechos humanos y las personas
con discapacidad. Fue elaborado por Leandro Despouy, que también
fue designado Relator Especial por la Subcomisién en el afio 1993 %,
Respecto de este informe, en primer lugar merece ser destacado su
titulo, que especificamente aborda el tema de los derechos humanos en
relacion con las personas con discapacidad. En dicho sentido, se ad-
vierte sobre los abusos generalizados de derechos humanos que se
cometen en la esfera de la discapacidad. Entre otras cuestiones, el
informe destaca que las personas con discapacidad se encuentran ju-
ridicamente en desventaja en comparacién con otros grupos vulnera-
bles, como las mujeres, los refugiados, los nifios y nifias, etc., resaltan-
do el hecho de que estos otros grupos se encuentran protegidos por
Convenciones temiticas, a diferencia de las personas con discapacidad.
A pesar de remarcar esta falencia del sistema, el informe subraya que
las personas con discapacidad se encuentran igualmente protegidas
——como las demds personas— por las normas de alcance general, pac-
tos internacionales, convenios regionales, etc. Aunque, a diferencia de
los otros grupos vulnerables, no cuentan con un érgano internacional
de vigilancia que les ofrezca proteccion en forma particular y especi-
fica®. Entre otras cuestiones, el informe recomendé que todos los
6rganos de vigilancia de los tratados supervisaran la aplicacion de sus
respectivos tratados de derechos humanos a las personas con discapa-
cidad. Pero ademads, su principal recomendacién particular fue que el
Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (el 6rgano que
vigila la aplicacion del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales) asumiese el papel principal de la aplicacion de
los derechos humanos de las personas con discapacidad.

— El tercer documento que merece ser destacado es el elaborado
por Gerard Quinn y Theresia Degener que se titula «Derechos Huma-
nos y Discapacidad. Uso actual y posibilidades futuras de los instru-
mentos de derechos humanos de las Naciones Unidas en el contexto

8 Publicacién de las Naciones Unidas, N.° de venta S. 85.XIV.9.

8 Publicacién de las Naciones Unidas, N.° de venta S. 92.XIV 4

¥ A raiz de ello, El Comité adopté su conocida Observacién General Nro. 5 sobre las
Personas con discapacidad en 1994,
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de la discapacidad»del afio 2002*. El documento analiza la aplicabi-
lidad de los valores y la doctrina de los derechos humanos en el con-
texto de la discapacidad y la evolucién de perspectiva desde un mode-
lo que los autores denominan médico, a uno de derechos humanos.
Analizan de modo detallado los instrumentos vinculantes de derechos
humanos y su potencial aplicacion en el ambito especifico de la disca-
pacidad. Entre otras cuestiones, el Informe llegé a la conclusién de
que las personas con discapacidad eran de algiin modo «invisibles»
dentro del sistema de derechos humanos de la ONU. A diferencia de
otros grupos —tales como mujeres y nifios y niflas— las personas con
discapacidad no contaban con un instrumento juridicamente vinculan-
te ni con un Comité que velara por la proteccion de sus derechos de
manera expresa. Es decir, a pesar de que las personas con discapaci-
dad eran destinatarias, al igual que el resto de personas, de la protec-
cion establecida por los Tratados mencionados, en muchos casos di-
chas normas no se aplicaban, o se aplicaban de manera diferente
—desventajosa— para este colectivo. Por otro lado, a excepcién de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio”, en ninguna de las otras
Convenciones se hace referencia expresa a las personas con discapaci-
dad. Sumado a ello, hubo grandes insuficiencias tanto por parte de los
Gobiernos como por parte de los 6rganos de supervision de los Tra-
tados, a la hora de supervisar su cumplimiento en relacién con las
personas con discapacidad.

Por tanto, el informe, una vez analizados el uso y las posibilidades
de los instrumentos existentes en el contexto de la discapacidad, llega
a la conclusion, por las razones mencionadas, de que la maquinaria
existente de Tratados no funcionaba en el contexto de la discapacidad.
Se identificaron potenciales usos de dichos Tratados en el contexto de
la discapacidad, y se realizaron recomendaciones practicas para perfec-
cionar el sistema. Pero el nicleo central del Informe contenia una serie
de argumentos relativos a la necesidad de un nuevo Tratado, especifico
sobre discapacidad, que vendria a ampliar —aunque no a reemplazar,
sino a reforzar— el sistema existente. Sin duda, era necesaria la apro-
bacién de un instrumento vinculante en la materia. Esto es, una Con-
vencion Internacional para proteger los derechos de las personas con
discapacidad.

% (HR/PUB/02/1), afio 2002.
1 Articulo 23 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio.






Il.  UNA APROXIMACION AL CONTENIDO BASICO
DE LA CONVENCION

Tras un proceso de cuatro afios, el 13 de diciembre de 2006 se
aprob6 la Convencién Internacional sobre los Derechos de las Perso-
nas con Discapacidad. Sin duda esta Convencion es el resultado de un
largo proceso, en el que participaron varios actores: Estados miembros
de la ONU, Observadores de la ONU, Cuerpos y organizaciones im-
portantes de la ONU, Relator Especial sobre Discapacidad, Institucio-
nes de derechos humanos nacionales, y Organizaciones no guberna-
mentales, entre las que tuvieron un papel destacado las organizaciones
de personas con discapacidad.

Como se viene destacando, este nuevo instrumento supone impor-
tantes consecuencias para las personas con discapacidad, y, entre las
principales, se destaca la «visibilidad» de este colectivo dentro del
sistema de proteccién de derechos humanos de Naciones Unidas, la
asuncién indubitada del fenémeno de la discapacidad como una cues-
tion de derechos humanos, y el contar con una herramienta juridica
vinculante a la hora de hacer valer los derechos de estas personas.

Asimismo, es importante destacar que, como se ha venido expli-
cando, la Convencion no es ni debe ser interpretada como un instru-
mento aislado, sino que supone la Gltima manifestacion de una tenden-
cia mundial, a favor de restaurar la visibilidad de las personas con
discapacidad, tanto en el ambito de los valores como en el ambito del
Derecho.






1. ANTECEDENTES

En realidad, la primera vez que se planted seriamente la posibili-
dad de elaborar una Convencién sobre los derechos de las personas
con discapacidad fue en el ano 1987, en una Reunion de Expertos
encargados de examinar la aplicacion del Programa de Accién Mun-
dial?. Pero habria que esperar mas de trece afios, hasta que fuera
aprobada una propuesta del presidente de México, en el transcurso del
Debate General correspondiente a la Sesién Nro. 56 de la Asamblea
General, en la que se propuso el establecimiento de un «Comité Espe-
cial», a los fines de analizar la posible elaboracion de una Convencién
especifica sobre los derechos de las personas con discapacidad”. La
idea fue apoyada por muchas ONG internacionales y nacionales dedi-
cadas a la proteccion de los derechos de este colectivo.

Dicho Comité Especial se encontrd abierto a la participacion de
todos los Estados Miembros y observadores de las Naciones Unidas y
trabajo sobre la base de un enfoque holistico en las esferas del desarro-
llo social, los derechos humanos y la no discriminacion, y teniendo en
cuenta las recomendaciones de la Comision de Derechos Humanos y de
la Comisién de Desarrollo Social»**. EI Comité Especial celebré ocho
reuniones. La primera se celebrd en el mes de agosto del ano 2002, y la
ultima se extendié durante el 14 al 25 de agosto, yel dia 5 de diciembre
de 2006, adoptandose el texto de la Convencién, que luego fue aproba-
do por la Asamblea general el dia 13 de diciembre de 2006.

2 De hecho, el primer esbozo de Convencién fue presentado a la Asamblea General por
Ttalia. Luego también Suecia hizo un nuevo intento pero ninguno de los dos paises tuvo
éxito.

% Resolucién 56/168 de la Asamblea General de diciembre de 2001.

* Con posterioridad a la Resolucién 56/168, la Comisién de Desarrollo Social adopté con
fecha 21/2/02 una Resolucién en el mismo sentido que la que se est4 evaluando y la Comi-
sién de Derechos Humanos, con fecha 26/4/02, la Resolucién 2002/61.
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La Primer Sesion del Comité Ad Hoc —que duré dos semanas—
tuvo lugar en agosto de 2002” y fue presidida por el Embajador Luis
Gallegos, de Ecuador®. En junio de ese afo el Gobierno mexicano
habia celebrado un Seminario de Expertos en Ciudad de México y
presentado su propio Borrador”. El borrador presentaba una serie de
pautas indicativas sobre los tipos de derechos que el Tratado debia
contener, y los principios relativos al modo en que el Tratado deberia
ser redactado. Ese trabajo tuvo influencia en la Primera Reunion del
Comité Ad Hoc (agosto 2002).

Relata Gerard Quinn que el proceso de esa Primera Reunion fue
dificil. Era evidente que muchas Delegaciones no tenian instrucciones
claras de sus respectivos Gobiernos. Como también era evidente que
el Tratado tuvo algunos defensores desde el inicio. No obstante, sor-
teando los intentos de anular el proceso, el Comité Ad Hoc decidié
continuar hacia la elaboracién de un Tratado. Resulta muy interesante
una innovacién procedimental que el Comité Ad Hoc realizé, y que
consistié en abrir la posibilidad de participar en el proceso a las ONGs.
Dichas ONGs no tenian que tener necesariamente estatus consultivo
en las Naciones Unidas. Podian estar presentes en las Sesiones Plena-
rias y hablar (generalmente una vez que los Estados terminaban de
debatir sobre una determinada cuestién) .

La segunda sesién del Comité fue en junio de 2003 ” y asimismo
fue presidida por el Embajador Luis Gallegos, de Ecuador. Se lleg6 a la
conclusion de que seria necesario un Grupo de Trabajo que comenzara
a trabajar en un Borrador para la consideracion del Comité ad Hoc. El
Grupo de Trabajo se reunié por primera vez en enero de 2004 ', Com-
puesto por veintisiete Estados distribuidos equitativamente en 5 Regio-
nes de la ONU, doce ONGs globales, y un representante de la Comi-

” Desde el 29 de julio hasta el 9 de agosto de 2002.

% Sobre el desarrollo de las reuniones, Vid., «Guia de Herramientas sobre la ratificacién
de la Convencién», elaborada por la Organizacién Mundial de Personas con Discapacidad,
2006, y disponible en: www.icrpd.net/sp/toolkit/section1.htm

7 La documentacién sobre este Seminario esta disponible en: www.sre.gob.mx.disca-
pacidad.

% Vid. QUINN, G., «Next steps — Towards a United Nations Treaty on the Rights of
Persons with Disabilities», en la obra Disability Rights, Peter Blanck (Ed.), Ashgate, En-
gland, 2005, pp. 519-541.

? Desde el 16 al 27 de junio de 2003.

% Desde el 5 al 16 de enero de 2004.
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sién de Derechos Humanos (Comisién de Derechos Humanos de Su-
dafrica). Las discusiones fueron dirigidas por el Coordinador (Embaja-
dor MacKay de Nueva Zelanda). En esta reunion del Grupo de Traba-
jo se elaboré un texto borrador, como base a las futuras discusiones '°!.
Debe decirse, no obstante, que hubo muchos Borradores de textos
antes de que el Grupo de Trabajo elaborase el suyo. También la OIT y
UNICEF hicieron presentaciones y varias ONGs Internacionales sobre
Discapacidad, como Inclusion Internacional, Wolrd Network y Users
and Survivors of Psychiatry, entre otras. También Estados Unidos con-

tribuyé con un memo sobre su legislacién en la materia. '

La tercera sesién del Comité, presidida por el Embajador Luis
Gallegos, de Ecuador, se celebré en el mes de mayo del 2004 '”. En
dicha reunién comenz6 la primera lectura del Texto de Borrador que
habia sido elaborado por el Grupo de Trabajo. Durante la lectura, los
miembros del Comité Ad Hoc propusieron modificaciones, y como
consecuencia de las mismas se produjo el documento de recopilacion
de modificaciones. En la Reunién se decidio, dada su complejidad y las
diferencias planteadas, retrasar la consideracion de ciertos asuntos,
entre los que se destacan las definiciones y el mecanismo de supervi-
sion del Tratado.

La cuarta reunion del Comité, presidida por el Embajador Luis
Gallegos, de Ecuador, se realizé en agosto de 2004 '™, En dicha re-
union el Comité comenzé con la revision de las modificaciones suge-
ridas en la primera lectura (que fue completada). Asimismo, se celebra-
ron sesiones informales entre el Coordinador y los facilitadores de
paises, para sintetizar el texto. Finalmente, se acordd una nueva re-
unién para el 2005.

La quinta reunidn, presidida por el Embajador Luis Gallegos, de
Ecuador, fue celebrada en enero de 2005.'” Se condujeron sesiones

% Disponible en: www.icrpd.net/sp/toolkit/working_group_draft.htm

' Que se encuentra disponible en la web de UN enable como wgcontrib-usa. Consultar,
asimismo, la web de los supervivientes de la psiquiatria: www.wnusp.org/. Vid. Proyecto de
Recomendacién del Consejo de Europa sobre «Derechos Humanos y la Proteccién de las
Personas con Desérdenes Mentales» en http://www.coe.int/T/E/Legal_affairs/Legal _
cooperation/Bioethics

% Desde el 24 de mayo al 4 de junio de 2004.

'™ Desde el 23 de agosto al 3 de septiembre de 2004.

' Desde el 24 de enero al 4 de febrero de 2005.
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informales entre el Coordinador y los facilitadores de paises para sin-
tetizar el texto, y se acordd otra reunién para agosto de 2005.

La sexta reunién se celebré en agosto de 2005 ' Se condujeron
sesiones informales con el Presidente, a los fines de sintetizar el texto.
Esta Reunion fue presidida por primera vez por el Embajador Mac-
Kay. Se acordé reunirse nuevamente en 2006. Es importante resaltar
que el Presidente present6 un texto, denominado «Texto de Presiden-

te» en octubre de 2005, volcando las modificaciones realizadas hasta la
fecha'”.

La séptima reunién fue celebrada en enero de 2006'®. Se condu-
jeron sesiones informales con el Presidente para completar la primera
lectura del «Texto del Presidente». Se revisé el «Texto de Trabajo»
presentado, y se acordé una nueva reunion para el mes de agosto de
2006 '”. Hasta febrero de 2006, el Comité Ad Hoc redacté una Con-
vencion conocida como el «Texto de Trabajo».

Finalmente, la octava reunién se celebré en agosto y diciembre de
2006, Presidida por el Embajador MacKay, la reunién se desarroll6
con la lectura final, andlisis y discusion del texto presentado por el
Presidente, y que condujo, luego de arduos debates y sesiones informa-
les, al consenso sobre el Borrador de Convencion, que seria aprobado
el 13 de diciembre de 2006 por parte de la Asamblea General.

1% Desde el 1 al 12 de agosto de 2005.

7 Disponible en: www.icrpd.net/sp/toolkit/files/chairstext.htm
% Desde el 6 de enero al 3 de febrero de 2006.

' Disponible en: www.icrpd.net/sp/toolkit/working_text.htm
"% Desde el 14 al 25 de agosto, y el 5 de diciembre.



2. EL OBJETO DE LA CONVENCION

El objeto o propdsito de la Convencién bajo analisis no es otro
que «promover, proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de
igualdad de todos los derechos humanos y libertades fundamentales
por todas las personas con discapacidad, y promover el respeto de su

dignidad inherente» ''.

De este modo, y en aplicacion del principio de no discriminacion,
uno de los objetivos fundamentales de la Convencién ha sido, por
un lado, adaptar las normas pertinentes de los Tratados de derechos hu-
manos existentes, al contexto especifico de la discapacidad. Ello signi-
fica el establecimiento de los mecanismos para garantizar el ejercicio
de dichos derechos por parte de las personas con discapacidad, sin dis-
criminacion y en igualdad de oportunidades que el resto de personas.

Este tema, sin embargo, fue objeto de debates durante el proceso
de elaboracién de la Convencién. De este modo, el objeto del Tratado
podria haber sido diferente. Se podria haber elaborado una Conven-
cion que contuviera solamente el desarrollo de derechos sustantivos,
como la Convencién de Derechos del Nifio; o se podria haber elabo-
rado simplemente una Convencién que contuviera una serie de pres-
cripciones contra la discriminacién, a fin de asegurar el igual trata-
miento de manera abstracta, sin referencia a ninguna politica o 4rea en
particular.

Finalmente, la formula adoptada en la Convencion fue mixta o
integral. Un Tratado que aborda la proteccion contra la discrimina-
cion, pero que, asimismo, provee herramientas a fin de que el goce y
ejercicio de derechos de las personas con discapacidad no se quede
solo sobre el papel, y resulte aplicable en cada derecho o drea particu-

" Articulo 1 de la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.
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lar. De este modo, el Tratado aborda una serie de derechos sustanti-
vos, como el derecho a la educacién, el derecho a la salud, el derecho
al empleo, entre otros, pero dichos derechos son abordados desde la
perspectiva y desde la férmula de la no discriminacion, utilizando las
herramientas del derecho antidiscriminatorio. El objeto, por tanto, no
fue crear nuevos derechos, sino asegurar el uso del principio de no
discriminacion en cada uno de los derechos, para que puedan ser
ejercidos en igualdad de oportunidades por las personas con discapa-
cidad. De este modo, se debi6 identificar, a la hora de regular cada
derecho, cuales eran las necesidades extra que debian garantizarse,
para lograr adaptar dichos derechos al contexto especifico de la disca-
pacidad. Asi, si bien la no discriminacién es un principio vital de la
Convencidn, no debe olvidarse que dicho principio interacttia con cada

uno de los derechos sustantivos que el instrumento regula ',

De este modo, puede afirmarse que la Convencion bajo analisis es
de naturaleza integral. Ello significa que no se queda en la mera clau-
sula de no discriminacion para el ejercicio de los derechos de las per-
sonas con discapacidad, sino que ahonda mas all4, y se propone ase-
gurar el ejercicio de dichos derechos, que en determinadas
circunstancias requieren de un plus, y promover el valor inherente de
las personas con discapacidad. De este modo, sumado a la cldusula de
no discriminacion, y a los fines de garantizar la igualdad de oportuni-
dades, se ha entrado en la sustancia de los derechos. Y ello tiene
absoluta 1égica, toda vez que, como afirma Gerard Quinn, no es po-
sible centrarse en la no discriminacion sin abordar la sustancia de los
derechos en los cuales el principio de no discriminacion debera apli-

carse 'V,

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

5 Tdem



3. CONCEPTO DE DISCAPACIDAD Y DISCRIMINACION POR MOTIVO
DE DISCAPACIDAD

3.1. ;Qué se entiende por discapacidad?

No cabe duda de que la definicion de discapacidad es una cues-
tion que genera discrepancias, y que presenta variaciones segtn el
modelo filoséfico en el que se base, y segtn los contextos culturales
dentro de las cuales se la defina'*. Como resalta Mike Oliver, el
mundo social difiere del natural al menos en un aspecto fundamental:
el ser humano asigna significado a los objetos en el mundo social
y orienta su comportamiento hacia dichos objetos en los términos
del significado que le ha asignado'”. En lo que concierne a la disca-
pacidad, si la misma es vista como una tragedia, entonces las perso-
nas con discapacidad son tratadas como si fueran victimas de algo
tragico. Dicho tratamiento no solo se manifiesta en las interacciones
cotidianas, sino que también se traslada a las politicas sociales, a través
de las cuales se intenta compensar a aquellas victimas por las tragedias
que padecen. Por el contrario, si la discapacidad es definida como un
problema social, las personas con discapacidad son vistas como un
colectivo, victima de una sociedad discapacitante, mas que victimas
individuales de las circunstancias. Y de este modo, dicha visién es
trasladada a las politicas sociales, tendentes a aliviar las barreras socia-

es y actitudinales, mds que a compensar a las personas de manera
les y actitudinal 1 d
individual .

"4 Como consecuencia, ha resultado ser uno de los temas mas engorrosos dentro del
proceso de elaboracién de la Convencién.

' En este sentido, Vid. INGSTAD, B. y REYNOLDS WHITE, S. (eds.), Disability and
Culture, University of California Press, United States of America, 1995. En esta obra los
autores indagan en el modo en que el concepto de discapacidad puede ser considerado una
construccion cultural, por tanto relativa y que varia segtn los contextos histéricos, sociales
y culturales.

"¢ Vid. OLIVER, M., The Politics of Disablement, op. cit., p. 2 y ss.
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La transicién desde el concepto de discapacidad desde un modelo
rehabilitador a uno social es una tendencia en marcha en el orden
juridico internacional. Un ejemplo ilustrativo es la evolucién que se ha
vivido a través de las Clasificaciones Internacionales de la Organiza-
cion Mundial de la Salud.

Ya la Unién de Discapacitados Fisicos contra la Segregacion del
Reino Unido —Urnion of the Physically Impaired Against Segregation
(UPIAS segun sus siglas en inglés)— elabord en el ano 1976 un ma-
nifiesto que contiene la afirmacién de que la sociedad discapacita a
las personas con deficiencias. Segtin dicho documento, la discapaci-
dad es algo que se coloca sobre las deficiencias por el modo en
que las personas con discapacidad son innecesariamente aisladas y
excluidas de una participacion plena en la sociedad. El andlisis de la
UPIAS es construido sobre la base de una clara distincién entre de-
ficiencia y discapacidad. Asi, es adoptada una definicién de la defi-
ciencia fisica (que posteriormente fue extendida para incluir formas
sensoriales y cognitivas), en contraste a una definicién de discapaci-
dad en términos socio-politicos, definida como «el resultado de una
relacién opresiva entre las personas con deficiencias y el resto de la
sociedad».

Segun el citado documento la deficiencia es la pérdida de todo o
parte de un miembro, o tener una limitacién en un miembro, érgano
o mecanismo del cuerpo; mientras que la discapacidad es la desventaja
o restriccién de actividad, causada por la organizacion social contem-
poranea que no considera, o considera en forma insuficiente, a las
personas que tienen deficiencias, y por ello las excluye de la participa-
cién en las actividades corrientes de la sociedad'’. De este modo,
como sostiene Jenny Morris ''®, se considera que una incapacidad para
caminar es una deficiencia, mientras que una incapacidad para entrar
a un edificio debido a que la entrada consiste exclusivamente en una
escalera es una discapacidad. Una incapacidad para hablar es una de-
ficiencia pero la incapacidad para comunicarse porque las ayudas téc-
nicas no se encuentran disponibles es una discapacidad. Una incapa-
cidad para moverse es una deficiencia pero la incapacidad para salir de

"7 Vid. «Union of the Phisically Imapired Against Segregation», Documento disponible
en la el sitio web: http://www.leeds.ac.uk/disability-studies/archiveuk/UPIAS/UPIAS.pdf

18 Vid. MORRIS, J., Pride Against Prejudice, A Personal Politics of Disability, Women’s
Press Ltd., London, 1991.
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la cama debido a la falta de disponibilidad de ayuda apropiada es una
discapacidad.

Esta diferencia entre discapacidad y deficiencia ha sido muy bien-
venida por organizaciones de personas con discapacidad, quienes abo-
garon por su plasmacion en los textos juridicos y documentos interna-
cionales. No obstante, si bien el camino se ha iniciado en ese sentido,
no se ha llegado a una definicion que satisfaga dicho reclamo de manera
absoluta. Las personas con discapacidad utilizaron la distincion esbo-
zada como fundamento de sus criticas a la primera Definicion Interna-
cional adoptada por la Organizacion Mundial de la Salud en el afio
1980, lo que generé que mds de 10 afios después fuera revisada y se
adoptara una nueva visioén, que se veria reflejada en la Clasificacion
Internacional actual.

En el afio 1980 la Organizacion Mundial de la Salud, en su Cla-
sificacion Internacional de Deficiencias, Discapacidades y Minusvalias
(CIDDM), definié y distinguid entre tres conceptos: deficiencia, disca-
pacidad y minusvalia '"’.

Segun la citada Clasificacion:

Por deficiencia se entiende cualquier pérdida o anormalidad per-
manente o transitoria —psicoldgica, fisioldgica o anatomica— de es-
tructura o de funcién.

Por discapacidad se entiende una restriccion o impedimento del
funcionamiento de una actividad, ocasionados por una deficiencia, en
la forma o dentro del ambito considerado normal para un ser humano.

Finalmente, la minusvalia es la incapacidad que se traduce en una
desventaja para una persona, en cuanto limita o impide el cumplimien-
to de una funcién que se es considerada comiin para esa persona segiin
la edad, el sexo, y los factores sociales y culturales.

Esta primera Clasificacion Internacional provocé criticas conside-
rables provenientes de organizaciones de personas con discapacidad,

"2 Propuesta con caricter experimental por la Organizacién Mundial de la Salud en
Ginebra, 1980. International Classification of Impairments, Disabilities, and Handicaps (Ge-
neva: World Health Organization, 1980).
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por considerar que se mantenia cerca de las clasificaciones médicas,
que relacionaban de manera ineludible y concadenada, la enfermedad
con la discapacidad y la minusvalia'®. Ello debido a que se conserva
la nocion de deficiencia como anormalidad en una funcién, discapaci-
dad como la incapacidad de realizar una actividad considerada normal
para los seres humanos, y minusvalia como la incapacidad para desem-
pefiar un rol social #ormzal''. El mayor problema que presentaba este
primer esquema de la Organizacion Mundial de la Salud era que, si
bien admitia que la discapacidad contenia dimensiones sociales —y eso
ya resultaba ser un avance—, sin embargo no consideraba la posibili-
dad de que la misma surgiera muchas veces de manera directa como
consecuencia de causas sociales; sino que tanto la discapacidad como
la minusvalia serfan consecuencia directa de la deficiencia. Es decir,
que la deficiencia siempre, en todos los casos originaria discapacidad

y minusvalia'?,

Sin embargo, mas alld de dichas valoraciones, puede destacarse a
favor de la clasificacion, ser un instrumento que ha permitido centrar
la atencién de las estructuras administrativas, y también de la sociedad,
en la problematica de las personas con discapacidad, estimulando la
preocupacion por garantizar el desarrollo de medidas terapéuticas y
compensatorias. No obstante, ain cuando dicho modelo pudo resultar
util para garantizar el desarrollo de actuaciones ante las situaciones de
minusvalia, ha contribuido también a reforzar los elementos de estig-
matizacion. Ello se ha debido en gran medi-da a la tendencia a exten-
der sus conceptos a los restantes aspectos de la vida de las personas
con discapacidad, como asi también al hecho de que los profesionales

12 Entre las organizaciones que la criticaron, Disabled People’s International se ha opues-
to al esquema de la OMS desde su inicio. Para mayor informacion, puede consultarse: http:/
/www.dpi.org/sp/start.htm,

21 Como destaca OLIVER, op. cit., dicha reafirmacién de la idea de normalidad ignora
la cuestion relativa al significado real de la normalidad, pero aunque la idea de normalidad
sea reconocida, la falta de reparo respecto de la relatividad situacional y cultural de la misma
es una omisién seria en un esquema internacional. Vid. INGSTAD, B. y REYNOLDS
WHITE, S. (Ed.), Disability and Culture..., cit. En esta obra los autores sostienen y defien-
den la tesis de que la discapacidad es una construccién cultural relativa, que varia segtin los
contextos histéricos y sociales.

2 Vid., en esta misma linea: ABBERLEY, P., Disabled People and «Normality», en la
obra Disabling Barriers-Enabling Environments, SWAIN, J, FINKELSTEIN, V., y OLIVER
M. (Eds.), London: Sage, 1993, y BARNES, C. y MERCER, G. (Eds), Exploring the Divide:
Ilines and Disability, Leeds: The Disability Press, 1996.
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sanitarios —en el proceso de elaborar el diagndstico y clasificar los

déficit— tienden a subrayar las diferencias'®.

Ahora bien, como consecuencia de las criticas mencionadas, y
siguiendo los nuevos paradigmas respecto de la consideracion de la
discapacidad, la Organizacién Mundial de la Salud adoptd en el afo
2001 una nueva Clasificacion Internacional del Funcionamiento, la
Discapacidad y la Salud —CIF—'**. La misma es una revisién de la
Clasificacion Internacional de Deficiencias, Discapacidades y Minusva-
lias —CIDDM— mencionada anteriormente. Su objetivo primordial
es brindar un lenguaje unificado y estandarizado, y un marco concep-
tual para la descripcion de la salud y los estados «relacionados con la
salud» '*. En esta nueva Clasificacion, el término discapacidad engloba
al de «deficiencia», «limitaciones en la actividad» y «restricciones en la
participacions.

La clasificacion revisada define los componentes de la salud y
algunos componentes «relacionados con la salud» del «bienestar» (ta-
les como la educacion, el trabajo, etc.). El concepto de funcionamiento
se puede considerar como un término global que hace referencia a
todas la Funciones corporales, Actividades y Participacion; de manera
similar, la discapacidad engloba las deficiencias, las limitaciones en la
actividad o restricciones en la participacion. Ademas, la nueva Clasifi-
cacion también enumera factores ambientales que interactiian con to-
dos los demas factores.

A grandes rasgos, podria decirse que la estructura de la Clasifica-
cion es la siguiente:

Parte 1. Funcionamiento y discapacidad: el Funcionamiento y
la Discapacidad de una persona se conciben como una interaccion
dindmica entre los estados de salud —enfermedades, trastornos, etc.—
y los factores contextuales —que incluyen tanto factores personales

2 Vid. Clasificacién cita del IMSERSO, p. 7 y ss.

2 International Classification of Functioning, Disability and Health (Geneva: World
Health Organization, 2001), aprobada por la 54* Asamblea Mundial de la Salud, celebrada
del 17 al 22 de mayo de 2001.

2 TLa CIF ha sido aceptada como una de las clasificaciones sociales de las Naciones
Unidas e incorpora las Normas Uniformes para la Igualdad de Oportunidades de las Perso-
nas con Discapacidad.
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como ambientales ', La misma incluye las Funciones y Estructuras

Corporales '’ y las Actividades y Participacién '*®,

Parte 2. Factores contextuales: los factores contextuales repre-
sentan el trasfondo total tanto de la vida de un individuo como de su

estilo de vida ¥’ Incluye a los Factores ambientales ”° y los Factores

personales V'

126 Ta idea basica de los factores ambientales esta constituida por el efecto facilitador o
de barrera de las caracteristicas del mundo fisico, social y actitudinal. Vid. Documento CIF
p- 2y ss.

'”" Las funciones corporales son las funciones fisioldgicas de los sistemas corporales —
incluyendo las funciones psicolégicas—. Estructuras corporales son las partes anatémicas del
cuerpo, tales como los 6rganos, las extremidades y sus componentes. Deficiencias son pro-
blemas en las funciones o estructuras corporales tales como una desviacién significativa o
una pérdida. Documento CIF, cit., p. 3.

128 Actividad es la realizacién de una tarea o accién por una persona. Participacién es el
acto de involucrarse en una situacién vital. Limitaciones en la Actividad son dificultades que
una persona puede tener en el desempefio/realizacién de las actividades. En el desempefio/
realizacion se incluyen los Factores Ambientales: todos los factores del mundo fisico, social
y actitudinal. Restricciones en la Participacion son problemas que una persona puede expe-
rimentar al involucrarse en situaciones vitales. Un problema con el desempefio/realizacion
puede deberse directamente al contexto/entorno social, incluso cuando el individuo no
presenta ninguna deficiencia. Por ejemplo, una persona que es HIV positiva, aunque no haya
desarrollado ni sintomas ni la enfermedad, o una persona con una predisposicién genética
a padecer determinada enfermedad, puede no presentar ninguna deficiencia o puede tener
suficiente capacidad para trabajar aunque no lo haga porque no le permiten acceder a
determinados servicios, por estar siendo discriminado o sufrir las consecuencias del estigma.
Idem.

' Incluyen los Factores Ambientales y los Factores Personales que pueden tener un
efecto en la persona con una condicidn de salud y sobre la salud y los estados «relacionados
con la salud» de esta persona. Ibidem.

P Los factores ambientales constituyen el ambiente fisico, social y actitudinal en el que
las personas viven y desarrollan sus vidas. Los factores son externos a los individuos y
pueden tener una influencia negativa o positiva en el desempefio/realizacién del individuo
como miembro de la sociedad, en la capacidad del individuo o en sus estructuras y funciones
corporales. Los mismos interacttian con los componentes de las «Estructuras y Funciones
Corporales» y «Actividades y Participacién». De este modo, la discapacidad es definida
como el resultado de una compleja relacion entre la condicién de salud de una persona y sus
factores personales, y los factores externos que representan las circunstancias en las que vive
esa persona. A causa de esta relacidn, los diferentes ambientes pueden tener diferentes
efectos en un individuo con una determinada condicién de salud. Un entorno con barreras,
o sin facilitadores, restringira el desempefio/realizacién del individuo; mientras que otros
entornos que sean mas facilitadores pueden incrementarlo. La sociedad puede dificultar el
desempefno/realizacién de un individuo tanto porque cree barreras (ej. edificios inaccesibles)
o0 porque no proporcione elementos facilitadores (ej. baja disponibilidad de instrumentos de
ayuda). Ibidem.

P! Los factores personales constituyen el trasfondo particular de la vida de un individuo
y de su estilo de vida. Estan compuestos por caracteristicas del individuo que no forman
parte de una condicién o estados de salud. Estos factores pueden incluir el sexo, la raza, la
edad, otros estados de salud, la forma fisica, los estilos de vida, los hébitos, los «estilos de
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Desde la Clasificacion se persigue proporcionar un abordaje, des-
de una perspectiva multiple, a la clasificacién del funcionamiento y
la discapacidad como un proceso interactivo y evolutivo *?. Existe
una interaccion dinamica entre todos los elementos ya que las inter-
venciones en un elemento tienen el potencial de modificar uno o
mas de los otros. Asi, por ejemplo, segtin la citada clasificaciéon una
persona puede:

— Tener deficiencias sin tener limitaciones en la capacidad
—serfa el caso de una desfiguracion como consecuencia de la lepra,
que puede no tener efecto en la capacidad de la persona—'>.

— Tener problemas de desempefo/realizacion sin deficiencias o
limitaciones en la capacidad —seria el caso de una persona HIV po-
sitiva o de una persona que en el pasado hubiera tenido una discapa-
cidad mental, que se enfrentan a la estigmatizacion o la discriminacién
en las relaciones interpersonales o el trabajo—"*.

— Experimentar un grado de influencia en direccion contraria
—asi, la institucionalizacién puede provocar una pérdida de las habi-

lidades sociales en muchas ocasiones— .

Como puede apreciarse, a diferencia de la primera Clasificacion,
la CIF se encuentra basada en la integracion de dos perspectivas: la
médica o bioldgica, y la social. Con el fin de conseguir la integracion
de las diferentes dimensiones del funcionamiento, la clasificacion uti-
liza un enfoque «biopsicosocial» que intenta conseguir una sintesis, y,
proporcionar una vision coherente de las diferentes dimensiones de la
salud desde una perspectiva bioldgica, individual y social. Ello porque
la Clasificacion parte de la idea de que ninguna de las dos perspectivas
—ni la bioldgica ni la social— resuelve por si sola todas las cuestiones
inherentes a esta realidad tan compleja que es la discapacidad. *® Ade-

enfrentarse a los problemas y tratar de resolverlos», el trasfondo social, la educacién, la
profesion, las experiencias actuales y pasadas, los patrones de comportamiento globales y el
tipo de personalidad, los aspectos psicolégicos personales y otras caracteristicas. Ibidem.

2 Tbidem.

% Tbidem.

54 Tbidem.

> Precisamente este caso ha sido comentado en el apartado 4 del capitulo II, al cual se
remite al lector.

B¢ Vid., en este sentido, Documento CIF, cit.
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mas, gracias a esta vision integradora, se facilita la diferenciacion entre
los distintos componentes de la discapacidad, por ejemplo entre las
deficiencias, las actividades personales y la participacién en la socie-
dad, lo cual se considera que puede resultar muy util a los fines de
clarificar la naturaleza de las actuaciones que son requeridas y los
niveles a los que dichas actuaciones deben estar dirigidas.

Este era el panorama internacional al momento de elaborarse la
Convencién. Y cabe destacar que las clasificaciones mencionadas son
originadas desde la Organizacion Mundial de la Salud, por ende dicha
perspectiva era rechazada desde algunas interpretaciones que conside-
raban que la definicién que la Convencion adoptara, debia ser una que
plasmara enteramente el modelo social de discapacidad. Debe decirse
que este tema —el concepto de discapacidad— fue uno de los temas
mas engorrosos en el proceso de elaboracion de la Convencion. Gene-
ralmente, las definiciones suelen generar grandes debates en las nego-
ciaciones de instrumentos internacionales, que suelen resolverse me-
diante acuerdos de minimos, que finalmente pueden resultar
contraproducentes. Por ello, algunos Estados —la UE sin ir més le-
jos— eran partidarios de no contar con un articulo dedicado a las
definiciones. Sin embargo, y pese a las dificultades que se han presen-
tado a la hora de llegar a un acuerdo, finalmente la Convencién adopté
una definicion de discapacidad.

De este modo, al momento de establecer su objeto, el articulo 1
de la Convencién ha definido lo que va a entenderse por discapacidad.
No obstante, para una interpretacion sistematica del texto bajo anali-
sis, no solo debe leerse el articulo 1, sino también el Preambulo de la
misma.

La Convencién reconoce, por un lado, en el Preambulo, que «la
discapacidad es un concepto que evoluciona y que resulta de la inte-
raccion entre las personas con deficiencias y las barreras debidas a la
actitud y al entorno que evitan su participacion plena y efectiva en la
sociedad, en igualdad de condiciones con las demas»’. Asimismo,
entiende, segtin el articulo 1, que «las personas con discapacidad inclu-
yen a aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o
sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras,

b7 Preambulo, inc e.
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puedan impedir su participacién plena y efectiva en la sociedad, en
igualdad de condiciones con las demas» *®.

De lo mencionado se desprende, por un lado, la asuncion del
modelo social de discapacidad, al asumir que la discapacidad resulta
de la interaccion con barreras debidas a la actitud y al entorno. Y por
otro, que la definicién no es cerrada, sino que zzcluye a las personas
mencionadas, lo que no significa que excluya a otras situaciones o
personas que puedan estar protegidas por las legislaciones internas de
los Estados.

En relacién con lo primero; esto es el modelo social de discapa-
cidad, el texto bajo andlisis enfatiza dos cuestiones esenciales. La pri-
mera, que la discapacidad es un concepto en evolucién. Podria agre-
garse que es también un concepto cultural, que varia en diferentes
culturas y sociedades. Y la segunda, que la discapacidad es el resultado
entre limitaciones individuales de las personas —deficiencias— y ba-
rreras actitudinales y del entorno. Pero asimismo, se resalta que estas
barreras limitan y hasta impiden la participacion de las personas con
discapacidad en igualdad de condiciones que el resto de personas.

No cabe duda de que, desde el inicio de los debates, se decidié
que el modelo filoséfico que se pretenderia reflejar en la Convencién
asumiria un modelo social de discapacidad, desde la consideracion del
fenémeno como una cuestion de derechos humanos. Ello se encuentra
previsto cuando, al abordarse el concepto de discapacidad, una nota
—la nimero 12— establece que, a pesar de las diferentes opiniones
respecto del concepto de discapacidad que pueda llegar a contener el
instrumento bajo andlisis, la definicion debera ser incluida, y... Debe
ser una que refleje el modelo social de la discapacidad...

En relacion con lo segundo; esto es, que la definicion no es cerra-
da, sino que zncluye a las personas mencionadas, lo que no significa
que excluya a otras situaciones o personas que puedan estar protegidas
por las legislaciones internas de los Estados, debe decirse que la Con-
vencion fija un minimo. Es decir, a los fines de la proteccion de este
instrumento, las personas con discapacidad zzcluyen a aquellas que
tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo

P8 Articulo 1, parrafo 2.
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plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su
participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condicio-
nes con las demis. Ello no significa que, en el caso de que un Estado,
dentro de su legislacion interna, adopte una definicion mds amplia de
discapacidad, que cubra otras situaciones, ello impida la aplicacion de
la Convencidn, sino todo lo contrario. Se entiende que este articulo
debe interpretarse como un piso, a partir del cual cualquier otra inter-
pretacién que beneficie o amplie su marco protector sera bienvenida
y debera ser aplicada.

3.2. ;Qué se entiende por discriminacion por motivo
de discapacidad?

Por «discriminaciéon por motivos de discapacidad» la Convencién
entiende:

«Cualquier distincion, exclusion o restriccion por motivos
de discapacidad que tenga el propésito o el efecto de obstacu-
lizar o dejar sin efecto el reconocimiento, goce o ejercicio, en
condiciones de igualdad, de todos los derechos humanos vy li-
bertades fundamentales en los d4mbitos politico, econémico,
social, cultural, civil o de otro tipo. Esto incluye todas las for-
mas de discriminacion, y, entre ellas, la denegacion de ajustes
razonables» '’

Los ajustes razonables son, segiin la Convencion,

«las modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas, que
no impongan una carga desproporcionada o indebida, cuando
se requieran en un caso particular, para garantizar a las perso-
nas con discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad de con-
diciones con las demas, de todos los derechos humanos y liber-

tades fundamentales» *°,

Este articulo fue bastante debatido en el Grupo de Trabajo. La
mayoria de las ONGs querian ver un vinculo directo entre la falta de

P Articulo 2 de la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.
140 Tdem.
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adopcion de ajustes razonables con la idea de no discriminacion. Es
decir, que se estableciera que la falta de adopcion de un ajuste razo-
nable es una discriminacién. La Unién Europea no queria ir mas alla.
Se queria que esta obligacion se vinculara con —pero estuviera sepa-

rada de— la no discriminaciéon ',

Finalmente, el sistema que quedé es que al definirse la discrimi-
nacion sobre la base de discapacidad se establece que incluye a todas
las formas de discriminacion, incluyendo la denegaciéon de ajustes ra-
zonables. Se volverd sobre este tema.

Este articulo 2 comentado debe ser analizado junto al articulo 5,
sobre Igualdad y No Discriminacion, que establece que:

«1. Los Estados Partes reconocen que todas las personas
son iguales ante la ley y en virtud de ella, y que tienen derecho
a igual proteccion legal y a beneficiarse de la ley en igual
medida sin discriminacién alguna.

2. Los Estados Partes prohibirdn toda discriminaciéon por
motivos de discapacidad y garantizardn a todas las personas
con discapacidad proteccion legal igual y efectiva contra la
discriminaciéon por cualquier motivo.

3. A fin de promover la igualdad y eliminar la discrimina-
cion, los Estados Partes adoptaran todas las medidas pertinen-
tes para asegurar la realizacién de ajustes razonables.

4. No se consideraran discriminatorias, en virtud de la
presente Convencion, las medidas especificas que sean necesa-
rias para acelerar o lograr la igualdad de hecho de las personas
con discapacidad».

Tanto el articulo 2, al definir la discriminacién por motivos de
discapacidad, como el articulo 5, al establecer medidas contra la dis-
criminacién por motivos de discapacidad, coinciden en un punto
esencial, que merece ser destacado. Lo que se prohibe es la «discri-

! Documentacién disponible en: http://www.un.org/esa/socdev/enable/rights/
adhoccom.htm
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minacidon» «por motivos de» discapacidad. Por ende, siguiendo a
Gerard Quinn'*, podria sostenerse que dicha formulacién pone la
atencion sobre el fendomeno de la discriminacion y no tanto en las
peculiaridades de la persona. Ello salvaria limitar —como lo hace el
derecho espanol a través de la Ley 51/2003— los beneficios del
derecho antidiscriminatorio a ciertos tipos de discapacidad o a cier-

tos grados'®.

De este modo, se podria sostener que las personas pueden ser
discriminadas «por motivo de» o «sobre la base de» discapacidad no
teniendo ellas mismas una discapacidad, pero siendo tratadas de ma-
nera discriminatoria por considerarse que tienen una discapacidad.
Un ejemplo de ello es una desfiguracion facial que no es una disca-
pacidad pero que la persona pudiera ser tratada como si lo fuera.
Esta es la posicion adoptada por la Corte Suprema de Canada en el
afio 2000 en el caso Mercier. En este caso, la Corte canadiense apro-
bé la tendencia de los tribunales inferiores, respecto de la inclusion
de las percepciones subjetivas de la discapacidad dentro de la defi-
nicién de discapacidad '**. Asi, sostuvo que cualquiera sea la formu-
lacion utilizada en la legislacion de derechos humanos (...) las Cortes
canadienses tienden a considerar no solo la base objetiva para ciertas
practicas excluyentes (como por ejemplo la existencia actual de limi-
taciones funcionales). Sino que también las percepciones subjetivas y
erréneas respecto a la existencia de dichas limitaciones '*’. Asimismo,
afirmé que una «discapacidad» puede ser el resultado de una limi-
tacion fisica, una enfermedad, una construccion social, una percep-
ciéon de limitacién, o la combinacién de todos esos factores. De
hecho, es el efecto combinado de todas dichas circunstancias lo que
determina si una persona tiene una «minusvalia» a los efectos del
derecho de Québec. Por otro lado, la Corte afirmé que la discapa-
cidad incluye las limitaciones que sufren personas que ven limitadas

2 QUINN, G., Disabiility Discrimination Law in the European Union, op. cit.

¥ Vid. DEGENER, T., Definition of Disability, EU Network of Legal Experts on Disa-
bility Discrimination Law, 2004. Disponible en: http://www.europa.eu.int/comm/
employment_social/fundamental_rights/pdf/aneval/disabdef.pdf

Y Quebec (Commission de droits de la personne et des droits de la juenesse) v Montreal;
Quebec (etc.,) v Boisbriand (City), [2000] 1 S.C.R.

' Tdem, parrafo 48. De este modo, los tribunales y las Cortes han reconocido que a pesar
de no ser limitaciones funcionales, enfermedades variadas como malformaciones fisicas con-
génitas, asma, acne y recientemente, convivir con el VIH/SIDA, pueden constituir campos
de discriminacién.
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sus actividades diarias como resultado de prejuicios que son asocia-
dos con la discapacidad "*°.

Destaca Quinn que esta decision es interesante, porque la Corte
asume un concepto amplio de discapacidad, que no se restringe a una
visiéon medico-rehabilitadora, yendo mas alla de las limitaciones in-
dividuales de las personas. En este sentido, la Corte ha dicho que ello
no significa que las caracteristicas biomédicas deban ser ignoradas,
sino que se debe ir m4s alld de dicho criterio. Para ello, es necesario
un enfoque multidimensional que incluya dimensiones socio-politicas.
Asimismo, resalté que debe ponerse el énfasis sobre la dignidad huma-
na, el respeto y el derecho a la igualdad, mas que en una simple con-
dicién biomédica. Este enfoque reconoce que las actitudes de la socie-
dad y sus miembros a menudo contribuyen a la idea de percepcion de
la discapacidad. Y afirmé la Corte: «de hecho, una persona puede no
tener otras limitaciones en las actividades de la vida diaria que aquellas

creadas por los prejuicios y estereotipos» '*’.

En segundo lugar, sostiene Quinn que aquellas personas que pue-
den ser susceptibles de tener una discapacidad, también son suscepti-
bles de ser tratadas de manera discriminatoria «por motivo de» o «so-
bre la base de» discapacidad, aunque no la tengan actualmente. En
este caso, nuevamente, si se mantiene la atencién en el fenémeno de
discriminacion, entonces tiene sentido afirmar que esta categoria tam-
bién entraria dentro del marco protector del derecho antidiscriminato-
rio esbozado por la Convencion. Esto nos lleva al articulo 21(1) de la
Carta Europea de Derechos Fundamentales, que incluye «caracteristi-
cas genéticas» como uno de los campos prohibidos de discrimina-
cién '*®, De hecho, el articulo 11 Convenio para la proteccién de los
Derechos Humanos y la dignidad del ser humano con respecto a las
aplicaciones de la Biologia y la Medicina del prohibe toda forma de
discriminacién de una persona a causa de su «patrimonio genético» '¥.

146 Tdem, parrafos 79, 80 y 81

"7 Ibidem, pérrafo 77

148 Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (2000/C 346/01), articulo
21. Igualdad y no discriminacién 1. «Se prohibe toda discriminacién, y en particular la
ejercida por motivos de sexo, raza, color, origenes étnicos o sociales, caracteristicas genéti-
cas, lengua, religién o convicciones, opiniones politicas o de cualquier otro tipo, pertenencia
a una minoria nacional, patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad u orientacién sexual.»

49 Convenio para la proteccién de los Derechos Humanos y la dignidad del ser
humano con respecto a las aplicaciones de la Biologia y la Medicina. Convenio sobre los
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En tercer lugar, puede haber otras personas que no tengan una
discapacidad, pero que trabajen o se encuentren asociadas con perso-
nas que la tengan. Ello incluiria por ejemplo a una madre o padre de
un niflo o nifia con discapacidad, que estuviera buscando reubicarse en
el mercado de trabajo, o a un voluntario/a en una institucién que
trabaje con personas que conviven con el VIH/SIDA. Dichas personas
con probablemente tratadas de manera discriminatoria «sobre la base»
o «por motivo de «discapacidad, aunque ellas no tienen una discapa-

cidad.

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

«2. Alos efectos de esta Ley, tendran la consideracion de
personas con discapacidad aquellas a quienes se les haya reco-
nocido un grado de minusvalia igual o superior al 33 por 100.
En todo caso, se considerarian afectados por una minusvalia en
grado igual o superior al 33 por 100 los pensionistas de la
Seguridad Social que tengan reconocida una pensiéon de inca-
pacidad permanente en el grado de total, absoluta o gran inva-
lidez, y a los pensionistas de clases pasivas que tengan recono-
cida una pensiéon de jubilacién o de retiro por incapacidad
permanente para el servicio o inutilidad. La acreditacion del
grado de minusvalia se realizard en los términos estableci-

Derechos Humanos y la Biomedicina, Consejo de Europa, aprobado por el Comité de
Ministros. (Oviedo, 4 de abril de 1997). Disponible en Web: http://www.unav.es/cdb/
coeconvencion.html Capitulo IV. Genoma humano. Articulo 11. No discriminacién. «Se
prohibe toda forma de discriminacién de una persona a causa de su patrimonio genético.»
Vid. STEIN, M., y SILVERS, A.,: «An Equality Paradigm for Preventing Genetic Discrimi-
nations», 55 Vand. L. Rev., 1341 (2002).
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dos reglamentariamente y tendra validez en todo el territorio
nacional».

De este modo, desde la Ley se acota y reduce el marco de analisis
de la discapacidad y su proteccién antidiscriminatoria. Dicha acota-
cion puede tener sentido cuando de lo que se trata es de abordar
cuestiones que tienen que ver con la determinacion de posibles pres-
taciones sociales o econdmicas. Sin embargo, desde el punto de vista
de la delimitacion del concepto de discapacidad, perpetiia la conexion
entre éste y lo que se ha denominado como vision médica de la disca-
pacidad, separdndose por tanto de la filosofia del modelo social. Ello
porque, en principio, si de lo que se trata, como en el caso de la Ley
51/2003, es de establecer una proteccion antidiscriminatoria, resulta
dificil comprender que dicha proteccion se supedite a la declaracion
de un determinado grado de minusvalia. En este sentido, hubiera sido
oportuno que la nueva norma siguiese el modelo estadounidense o
inglés, en donde se protege a las personas —con independencia del
grado de minusvalia— por el hecho (entre otras razones) de ser con-
siderada socialmente una persona con discapacidad. De este modo, se
protege a las personas que han tenido una discapacidad en el pasado
aunque ya no la tengan, o a aquellas que simplemente sean percibidas
como personas con discapacidad, o a aquellas que tienen una predis-
posicion genética a desarrollar una determinada deficiencia (teniendo
en cuenta que por ello pueden ser discriminadas).

Debe destacarse que la definicién adoptada por la Ley 51/2003
deja fuera de su cobertura, a un importante grupo de personas que
desde un punto de vista médico-técnico no pueden encuadrarse dentro

del marco del 33 % de minusvalia, pero que sin embargo se encuentran

en una situacién real o factica de discriminacién por discapacidad ™.

En este sentido deberia distinguirse en materia de derechos de las
personas con discapacidad, aquellos derechos de prestaciones sociales,

PY Como puede suceder con una persona que en el pasado hubiera tenido una discapa-
cidad mental, que se enfrentara a la estigmatizacién o la discriminacién en las relaciones
interpersonales o el trabajo, o el caso de una persona HIV positiva, o el caso de personas
con desfiguraciones severas que no tengan ninguna limitacién funcional, pero que producen
un rechazo que pudiera culminar en una discriminacién. (Vid., en este sentido, la Clasifica-
cién Internacional del Funcionamiento, la Discapacidad y la Salud, World Health Organi-
zation, Geneva, 2001, aprobada por la 54* Asamblea Mundial de la Salud, celebrada del 17
al 22 de mayo de 2001).
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de aquellos derechos antidiscriminatorios. Respecto de los derechos de
tipo prestacionales, resulta més l6gico una determinacién medico-téc-
nica del grado de minusvalia a los efectos de gozar de tales beneficios.
Sin embargo, respecto de los derechos antidiscriminatorios la condi-
cion de discapacidad deberia ser lo mas amplia y flexible posible, a los
fines de facilitar la inclusién de la mayoria de las situaciones posibles
de discriminacion. Es de esperar que el legislador espafol, al estudiar
la legislacion interna y su concordancia con el nuevo instrumento in-
ternacional, caiga en la cuenta de este problema y amplie el marco
protector antidiscriminatorio de la Ley 51/2003, sin supeditarlo a cri-
terios médicos, sino simplemente a la situacion de discriminacion.



4. PRINCIPIOS, DERECHOS QUE PROTEGE Y OBLIGACIONES
QUE ESTABLECE

En lo que sigue se pretende realizar una aproximacion a los prin-
cipios que la Convencién recoge, y que evidentemente resultaran de
suma importancia a la hora, tanto de interpretar como de aplicar sus
clausulas; como asimismo indagar en los derechos que el instrumento
protege; y en las obligaciones que establece, y que seran asumidas por
los Estados al momento de su ratificacion y entrada en vigor.

4.1. Los principios
Los principios de la Convencion son, segun el articulo 3:

«a) El respeto de la dignidad inherente, la autonomia in-
dividual, incluida la libertad de tomar las propias decisiones, y
la independencia de las personas;

b) La no discriminacidn;

c) La participacion e inclusion plenas y efectivas en la
sociedad;

d) El respeto por la diferencia y la aceptaciéon de las per-
sonas con discapacidad como parte de la diversidad y la con-
dicién humanas;

e) La igualdad de oportunidades;
f) La accesibilidad;
g) La igualdad entre el hombre y la mujer;

h) El respeto a la evolucion de las facultades de los nifios
y las nifias con discapacidad y de su derecho a preservar su

identidad.»
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El inciso a) se refiere a tres principios o valores que se encuentran
intimamente relacionados —dignidad, autonomia e independencia—,
y que podrian resumirse en el primero; esto es, la dignidad.

Al adentrarnos al mundo de los valores y la situacion de las perso-
nas con discapacidad, Gerard Quinn nos propone reflexionar en pri-
mer lugar respecto del postulado de la dignidad humana, que resume la
simple idea de que todas las personas son fines en si mismas. En la
practica, sin embargo, la mayor parte de nuestras sociedades, maneja-
das por el mercado, valoran al ser humano por su valor de uso
—utilidad—. Si nuestra utilidad o valor de uso se encuentran disminui-
dos, limitados (o, mejor dicho, percibidos como disminuidos, limitados)
entones nuestro valor como seres humanos también tiende a disminuir.
La realidad es que en muchos sitios del mundo, muchas personas con
discapacidad son tratadas como objeto y no como sujetos .

Si partimos del valor de la autonomia, la simple idea de que cada
persona se autogobierna y dirige sus metas, podemos advertir que
todavia se niega a las personas con discapacidad el derecho a tomar sus
propias decisiones sobre su propio destino. Y, seguramente, la res-
puesta correcta para aquellos que tienen disminuida su capacidad para
la autonomia —o para quienes son percibidos con dicha disminucién—
sea la asistencia para poder llevar una vida independiente, y no la
sustitucion de su autonomia 2,

La nocién de dignidad humana es la piedra fundamental sobre la
que se acientan los derechos humanos. Esta idea de dignidad humana
deberia reforzar la idea de que las personas con discapacidad tienen un
papel en la sociedad, que hay que atender con absoluta independencia
de cualquier consideracién de utilidad social o econémica'”. Sin em-

bargo, este tema merece al menos dos aclaraciones .

BT QUINN, G., «Next steps —Towards a United Nations Treaty on the Rights of Persons
with Disabilities», op. cit. ~

P2 Tdem. Vid., asimismo, PALACIOS, A., ROMANACH, J., El modelo de la diversi-
dad..., op., cit.

1 Se resalta el término deberia, porque la consideracién de que las personas tienen un
papel social independiente de su utilidad, quizas no queda claramente justificada ni desde
la concepcién moderna de la idea de dignidad humana; ni desde el reclamo efectuado por
el modelo social, cuando intenta justificar la utilidad social de las personas con discapacidad,
cuestién que —mas alla de su eficacia para remarcar otras cuestiones, como la discriminacién
institucional—, quizds no aporta mayores fundamentos al otorgamiento de sentido de la vida
de una persona con discapacidad.

4 Se sigue en este punto el enfoque asumido en PALACIOS, A., ;Modelo rehabilitador
o modelo social?..., op.cit.
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La primera se encuentra dirigida a la misma idea de dignidad
humana que —desde el Renacimiento— viene siendo caracterizada a
través de una serie de rasgos del ser humano que dificilmente puedan
ser aplicados a personas con cierto tipo de discapacidades . Quizis
porque esta idea de dignidad nunca ha sido caracterizada sin apelar a
algunos contenidos que la supeditan a ciertos factores. Asi, podria
afirmarse que se pasé de justificar la dignidad supeditandola a la inte-
ligencia —Grecia—, a supeditarla a Dios —Edad Media—, o a la
nobleza —barroco—, a, finalmente, supeditarla a la razon y la virtud
—modernidad—. Y ello presenta algunos problemas en el ambito
filoséfico que nos conducen a preguntarnos sobre el modo de justifi-
cacion, por ejemplo, de la idea de dignidad de una persona que no
tiene, aparentemente, capacidad para razonar.

Destaca Rafael de Asis que la teoria de los derechos humanos se
encuentra fundada sobre un modelo de individuo, que es caracteriza-
do, principalmente, por su «capacidad» para razonar, por su «capaci-
dad» para sentir y por su «capacidad» para comunicarse °. De este
modo, sostiene que esto podria ser interpretado de tal manera que se
dedujese que en el mundo moral participarian individuos dignos, esto
es, capaces de razonar, sentir y comunicarse, que orientarian estas
capacidades hacia el logro de diferentes planes de vida, mientras que
aquellos que no tuvieran esas capacidades podrian tener atribuidos
derechos, pero no justificados desde la idea de dignidad humana, sino
como fruto de la decisién de los sujetos capaces al considerarlos como

> En este sentido, al realizar un interesante estudio sobre la idea de dignidad humana
desde la Filosoffa del Derecho, Gregorio Peces-Barba entiende que «la dignidad humana se
formula desde dos perspectivas (...) una mas formal de raiz kantiana y otro mds de conte-
nidos, de cardcter humanista y renacentista. Por la primera, la dignidad deriva de nuestra
decisiéon de mostrar capacidad de elegir, de nuestra autonomia; por la segunda la dignidad
consiste en el estudio de los rasgos que nos diferencian de los restantes animales. Son dos
perspectivas complementarias, casi podriamos decir la forma y el contenido de nuestro valor
como personas». (En PECES-BARBA, G., La dignidad de la persona desde la Filosofia del
Derecho, col. Cuadernos «Bartolomé de las Casas», ntim. 26, Dykinson, Madrid, 2003, p. 65).
Ensefia el Profesor de la Carlos IIT que, esos rasgos que se mencionan de una u otra forma
en los textos sobre la dignidad humana a partir del transito a la modernidad son: la capa-
cidad de construir conceptos generales y de razonar; la reproduccién de sentimientos, afec-
tos y emociones a través de valores estéticos —entre lo que destaca el lenguaje—; y por
altimo la sociabilidad. (Op. cit., pp. 66-69). Vid., asimismo, sobre la idea de dignidad hu-
mana, FERNANDEZ GARCIA, E., Dignidad Humana y ciudadania cosmopolita, col. Cuader-
nos «Bartolomé de las Casas», nim. 21, Dykinson, Madrid, 2001.

¢ DE ASIS ROIG, R., «La incursién de la discapacidad en la teorfa de los dere-
chos», cit.
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merecedores de dicha atribucion. Sin embargo, sostiene Asis que,
aunque dicha interpretacién puede ser vista como coherente con la
forma cldsica de entender la idea de dignidad humana, debe ser ma-
tizada. De este modo, entiende que «si bien es cierto que el discurso
de los derechos y el mismo discurso sobre la dignidad humana parte
de ese modelo como modelo estandar, pero, sin embargo, ese modelo
no agota (no debe agotar) la idea de individuo ni la del agente moral,
dado que esos tres rasgos son graduales, relativos y abstractos» ’. Por
lo tanto, a juicio del autor citado ese concepto de dignidad humana
deberia ser replanteado, y para ello apela a tres ideas que en su opinién
deberian ser analizadas, a las que denomina: reflexién sobre la diferen-
cia en las capacidades, la reflexién sobre la potencialidad de las capa-
cidades, y la reflexion sobre la dignidad en las posibilidades "*®. En este
punto, resulta de mucho interés el analisis que Asis introduce respecto
de la reflexion acerca de las diferencias en las capacidades, al distin-
guir dos cuestiones.

La primera, es que existen una serie de criterios definitorios de la
idea de dignidad y del valor de los individuos que estian por encima del
papel que se les asighe o cumplan en la sociedad. En ese sentido,
resalta «...la importancia que en la discusion moral tiene (debe tener)
la idea de individuo previa al examen de su papel en la sociedad.» Por
ello afirma que el examen sobre las capacidades es, sin duda, relevante,
pero no tiene que condicionar el discurso (no puede hacerlo en un
primer momento)» .

Por otro lado, la segunda cuestién que resalta Asis se refiere a la
importancia de analizar precisamente el origen de la diferencia en las
capacidades, afirmando que deberia examinarse por qué se produce
esta diferencia, y si es una consecuencia natural o construida. En este
punto, evidentemente, la respuesta que se brinda desde el modelo
social a esta cuestion intenta destacar precisamente los factores que
tienden a «construir» dichas diferencias. Y en este sentido, sostiene
Asis que «es importante ser conscientes de que el sujeto capaz y con
talento puede serlo porque ha tenido acceso a cosas que el sujeto con
discapacidad o que el sujeto sin talento no ha podido acceder.» De
este modo, el profesor de la Carlos III destaca la importancia de cues-

7 Tdem.
% Tbidem.
®? Ibidem.
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tionarse una relacion, a veces presente, entre talento y dignidad, en el
sentido de que a mayor talento (o si se prefiere a mayor capacidad de
razonar, sentir y comunicarse) mayor dignidad. Y entiende que —si
bien una mayor capacidad trae consigo una vida mas digna—, una vida
més digna no implica una mayor dignidad '®.

Evidentemente, las reflexiones comentadas resultan de gran utili-
dad, sobre todo frente al riesgo que pueden suponer interpretaciones
que supediten la dignidad a ciertas virtudes, ya que de este modo
podria inferirse que algunos —los mds virtuosos— pudieran ser con-
siderados mas «dignos» que otros, ya que lo que de algin modo se
reclama desde el mismo movimiento de personas con discapacidad es
una caracterizacion universal de la dignidad, que involucre la igual
dignidad de todos los hombres. En este sentido, debe diferenciarse la
idea de dignidad, como condicion —invulnerable— e innata del hom-
bre, de la existencia de una vida digha —esto puede vulnerarse— que
se desarrolla a través de la ética privada y en la medida de cada ser
humano. Esas dimensiones en realidad son condiciones o aptitudes o
rasgos que describen al ser humano pero no a su dignidad.

Ahora bien, la segunda aclaracion que merece ser destacada se re-
fiere a una de las afirmaciones esbozadas desde el modelo social, que
podria llegar a considerarse contradictoria. Desde dicho paradigma se
insiste en que las personas con discapacidad tienen mucho que aportar
a la sociedad. Pareciera que el modelo social cae en la trampa que pre-
tende develar, al seguir valorando a las personas en la medida de su
condicional aporte a la sociedad. Ello no implica la negacién de dicha
premisa, sino simplemente remarcar que el valor del ser humano en si
mismo se encuentra desvinculado y es independiente de cualquier con-
sideracién de utilidad social. Es decir, las personas con discapacidad no
son igualmente dignas por su capacidad de aporte a la sociedad —me-
dio— sino que son igualmente dignas por su esencia, por ser un fin en
si mismas. De otro modo, el contenido central del imperativo categdri-
co kantiano estaria siendo vulnerado, ya que si valoramos a la persona
en la medida de su aporte a la comunidad, estaremos considerando al

ser humano como un medio y no como un fin en si mismo '

19 Entendemos que cuando RAFAEL DE ASIS se refiere a vida digna estd aludiendo a
calidad de vida, y de este modo interpretamos y nos adherimos a sus palabras.
" KANT, 1., Fundamentacion de la metafisica de las costumbres, Espasa-Calpe, octava

edicién, traduccién de MANUEL GARCIA MORENTE, Madrid, 1983.
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Es por ello que un componente de la dignidad que se encuentra
intimamente relacionado al fenémeno de la discapacidad es la autono-
mia, que puede ser entendida como un espacio reservado, sin restric-
ciones, para la accion voluntaria de la persona. El valor de la autono-
mia se basa en el supuesto previo de una capacidad de accién y de
comportamiento autodirigido. Por lo tanto, se apoya en la imagen
implicita de una persona mzoralmente libre. Como explica Rafael de
Asis, la libertad moral seria el referente de los derechos. La define este
autor como un momento utépico individual de realizacion de los pla-
nes de vida, de los proyectos vitales, de satisfaccion de necesidades,
condicionado por la dimensién social de la actividad humana. Asi, el
sentido de esta libertad moral debe ser generalizado, de modo de que
todos deberfan estar en situacion de alcanzarla. A partir de ello, la
mision de la libertad social y de los derechos como instrumentos, es
permitir al sujeto moral el alcance de esta libertad moral '>. Resulta
evidente que uno de los principios claves del modelo social, que se
refleja claramente en la filosofia inherente al movimiento de vida inde-
pendiente, se basa en este valor, abogando asimismo porque se pre-
vean las condiciones sociales necesarias para que el mismo no se vea
vulnerado en su eficacia respecto de las personas con deficiencias. En
este sentido, en el contexto de la discapacidad, la imagen de sujeto

moral plantea al menos dos grandes problemas'®’:

Uno de ellos es que generalmente suele asociarse la discapacidad
—especialmente la intelectual— con la carencia de capacidad para el
ejercicio de la libertad moral. Si bien, ello involucra cuestiones lin-
dantes en ciertas ocasiones, no obstante en muchas otras, esta supo-
sicién se basa en un mero prejuicio, o en una idea de autonomia muy
restringida. En este sentido, desde el modelo social se aboga por una

concepcion mas amplia de la idea de autonomia, un planteamiento

que no se incline excesivamente por detectar la incompetencia'®' y

12 DE ASIS ROIG, R., Sobre el concepto y el fundamento de los derechos: una aproxima-
ci6n dualista, col. Cuadernos «Bartolomé de las Casas», nim. 17, Dykinson, Madrid, 2001,
p- 28.

¥ En este sentido, como expresa Nino, la ciudadania moral no es una cuestién de teoria
bioldgica, sino de teorfa politica, o de teorfa moral en un sentido amplio. (Vid. NINO,
C. S., Etica y derechos humanos. Un ensayo de fundamentacion, Ariel Derecho, Barcelona,
1989, pp. 45 y ss.).

1% Como advierte en este sentido CHRISTIAN COURTIS, definir a una persona sélo por
lo que no puede hacer, o en funcién de sus limitaciones, «supondria extender el rétulo de
inatil o inservible a la humanidad entera. Practicamente todo ser humano tiene limitaciones
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que, por tanto, otorgue la misma importancia a la necesidad de una
proteccién efectiva de los derechos y los intereses de las personas
con discapacidades intelectuales '®. Que la autonomia en ciertos casos
se encuentre mds restringida no significa que deba ser anulada o
ignorada. Como expresa Maria José Andn, la autonomia no es tanto
un punto de partida como un punto de llegada; lo que supone re-
conocer que el individuo concreto tiene limitaciones en el orden del
conocimiento tedrico y practico'®. En ese sentido, en lo que concier-
ne a las personas con discapacidades intelectuales, es evidente que en
muchos casos la autonomia puede encontrarse limitada, pero es en
esos casos precisamente donde debe resaltarse el rol del Derecho en
cuanto a la garantia de desarrollo pleno del grado de autonomia
existente, por minima que sea.

Una segunda dificultad a la que se enfrenta este valor en el con-
texto de la discapacidad, es que muchas veces la sociedad no se toma
en serio la autonomia de las personas con deficiencias que tienen esa
«capacidad» absoluta para el ejercicio de dicha libertad moral. Este es
el tipico caso de las personas con limitaciones fisicas o sensoriales. En
muchas ocasiones, las elecciones de vida de estas personas no son
consideradas tan merecedoras de apoyo social como las de las personas
sin discapacidad. Ello, que pareciera partir de la consideracion de que
la vida de estas personas no goza del mismo valor, ha llevado a que las
condiciones materiales que las personas con discapacidad necesitan
para tener el control sobre sus vidas hayan sido ignoradas; desatendi-
das. De este modo, destacan Quinn y Degener que la mayor parte de
las sociedades no han hecho lo suficiente para habilitar a las personas
con discapacidad que tienen una clara capacidad de libertad moral
para el pleno desarrollo como sujetos morales'®.

para desarrollar algunas actividades: cantar, realizar cdlculos matematicos, orientarse en un
lugar desconocido, correr, practicar deportes, bailar, retener datos, recitar poesia, cocinar,
realizar manualidades. Para la mayoria de las personas, el dato de sus limitaciones relativas
a la realizacién de ciertas actividades es irrelevante. Las personas con discapacidad, sin
embargo, han sufrido histéricamente una rotulacién que pone énfasis en las actividades en
las que tienen limitaciones, en lugar de resaltar las actividades que si pueden desarrollar sin
dificultades». (Vid. COURTIS, C., «Discapacidad e inclusién social: retos teéricos y desafios
practicos. Algunos comentarios a partir de la Ley 51/2003», cit., p. 8).

1 Vid. DEGENER, T. y QUINN, G., «A survey of international, comparative and
regional Disability Law Reform», cit., p. 13

1 ANON ROIG, M. J., Necesidades y derechos. Un ensayo de fundamentacién, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1994, p. 267.

7 Vid. DEGENER, T. y QUINN, G., «A survey of international, comparative and
regional Disability Law Reform», cit., p. 13. Asi, ironizan los autores citados, sosteniendo
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Este principio comentado, que integra los de dignidad, autonomia
e independencia, deberia ser el eje a partir del cual la Convencién
deberia ser interpretada y aplicada. Se plasma en cada uno de los
derechos que la Convencién recoge, pero puede verse especialmente
reflejado en el articulo 19, que regula el derecho de las personas con
discapacidad a vivir de forma independiente y a ser incluidas en la
comunidad.

Establece el mencionado articulo que los Estados Partes:

«reconocen el derecho en igualdad de condiciones de todas las
personas con discapacidad a vivir en la comunidad, con opcio-
nes iguales a las de las demas, y adoptaran medidas efectivas y
pertinentes para facilitar el pleno goce de este derecho por las
personas con discapacidad y su plena inclusion y participacion
en la comunidad, asegurando en especial que:

a) Las personas con discapacidad tengan la oportunidad
de elegir su lugar de residencia y dénde y con quién vivir, en
igualdad de condiciones con las demds, y no se vean obligadas
a vivir con arreglo a un sistema de vida especifico;

b) Las personas con discapacidad tengan acceso a una va-
riedad de servicios de asistencia domiciliaria, residencial y otros
servicios de apoyo de la comunidad, incluida la asistencia per-
sonal que sea necesaria para facilitar su existencia y su inclu-
sién en la comunidad y para evitar su aislamiento o separacion
de ésta;

c) Las instalaciones y los servicios comunitarios para la
poblacién en general estén a disposicion, en igualdad de con-
diciones, de las personas con discapacidad y tengan en cuenta
sus necesidades.»

El articulo citado prevé, entre otras cuestiones, un principio que
se encuentra muy relacionado con la idea de dignidad humana y auto-
nomia, y que se plasma en el derecho de las personas con discapacidad
a vivir donde y con quién quieran, y con servicios que faciliten su

que una cosa es tener la posibilidad de estudiar astrofisica a pesar de la discapacidad, y otra
es poder hacerlo si no se cuenta con medios de transporte accesibles.
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inclusién en la comunidad, incluida la asistencia personal '**. Esto pue-

de resumirse en la idea de vida independiente. A través del estableci-
miento de este principio, se ha dado respuesta a uno de los principales
reclamos de las personas con discapacidad, que consiste en la posibi-
lidad de formar parte de la toma de decisiones relativas a sus propias
vidas. De este modo, las personas con discapacidad dejan de ser vistas
como meros pacientes, o de estar sometidas politicas paternalistas en
las que se las intenta suplir y apartar de la toma de decisiones en
aquellas cuestiones que les incumben. El reclamo de las personas con
discapacidad —que, como se ha mencionado oportunamente, tuvo
asimismo origen en el Movimiento de Vida Independiente— es el
participar y ser artifices en lo que respecta a las decisiones que les
atafien. El lema «Nothing about us whithout us» —Nada sobre noso-
tros sin nosotros— que surgié con el modelo de vida independiente

resume de manera efectiva esta postura'®’.

Los incisos b), ¢), d) y e) engloban cuatro principios; estos son: la
no discriminacién (inc. b); la participaciéon e inclusiéon plenas y efec-
tivas en la sociedad (inc. c); el respeto por la diferencia y la aceptacion
de las personas con discapacidad como parte de la diversidad y la
condicién humanas (inc. d); y la igualdad de oportunidades (inc. e).
Estos cuatro principios son diferentes facetas, que pueden resumirse
en una idea: la idea de igualdad.

En este sentido, una de las premisas fundamentales del modelo
social de discapacidad se basa en que todas las personas poseen —no
solo un valor intrinseco inestimable—, sino también que son intrinseca-
mente iguales en lo que se refiere a su valor, mas alla de cualquier dife-
rencia fisica, mental, intelectual o sensorial. Ello no equivale a decir que
no existan diferencias entre las personas, sino mas bien que una socie-
dad que respeta auténticamente el principio de igualdad es aquella que

18 Ciertas personas requieren de la ayuda personal de otra en sus actividades de la vida
diaria, tales como el aseo personal y las necesidades fisioldgicas, incluida la actividad sexual
y los cuidados de enfermeria, vestirse y desvestirse, hacer la compra, las tareas del hogar, o
realizar gestiones. Pero ademas —y esto es muy importante— el servicio de asistencia perso-
nal apoya actividades fuera del hogar, tales como el estudio, el desempefio de un puesto de
trabajo o el acompafiamiento hasta dicho puesto, asi como el apoyo en las comunicaciones e
incluso en las actividades de ocio y tiempo libre. Vid. MARANA, J. J. y LOBATO, M., «El
movimiento de vida independiente en Espafia», en la obra E/ movimiento de vida independien-
te, Vidal Garcia Alonso, J. (Coordinador), Fundacién Luis Vives, Madrid, 2003., pp. 259-280

1 Vid. CHARLTON, J. 1., Nothing About Us Without Us: Disability Oppression and
Empowerment, University of California Press, Berkeley, 1998.
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adopta un criterio inclusivo respecto de las diferencias humanas, y las
tiene en cuenta en forma positiva'”’. Y, en este sentido, uno de los ar-
gumentos esenciales esgrimidos por los defensores del modelo social ra-
dica en que las personas con discapacidad no son tratadas en respeto a
dicho criterio, sino todo lo contrario, afirman que las personas con dis-
capacidad se encuentran oprimidas socialmente. Como es sabido, el
término «opresion social» es generalmente utilizado en el analisis de
grupos que, ya sea de manera notoria o mediante un modo mas sutil,
son sistematicamente perjudicados en relacién con otros '’!. Aqui entran
en juego varias cuestiones ciertamente complejas, pero que podrian sin-
tetizarse afirmando que las personas con discapacidad se encuentran
socialmente excluidas. Esto significa —entre otras cuestiones—, verse
imposibilitadas de participar en una gran cantidad de actividades que
sustentan una vida en sociedad, y que las eliminan de la corriente habi-
tual de la vida cotidiana. Ello se debe a que todos los puntos de acceso
a las estructuras de la vida diaria —educacidn, trabajo, familia, interac-
cion social, etc.— se establecen en gran medida en relacion con la nor-
ma dominante —en este caso el de las personas sz discapacidad—. De
este modo, como normalmente no se prevén adaptaciones para las des-
viaciones o las diferencias respecto de la norma elegida, la diferencia

sirve como base para una sutil (y a veces no tan sutil) discriminacién ',

Ahora bien, la respuesta inmediata brindada por el Derecho en los
ultimos tiempos frente a estas cuestiones ha venido siendo implemen-
tada a través de formulas legislativas antidiscriminatorias. Y concreta-
mente, si bien como es sabido, existen diversas maneras de considerar
el derecho a la igualdad, en el contexto de la Convencion se ha llegado
a un cierto consenso en cuanto a la eleccion de este derecho en su
version de igualdad de oportunidades'”.

De este modo, la Convencion asume, a través de sus principios, y
en la regulacion de los derechos que ampara, una concepciéon amplia

170 Tdem.

7! Asi, mujeres respecto de hombres, personas negras respecto de personas blancas, perso-
nas homosexuales respecto de personas heterosexuales, personas mayores respecto de perso-
nas jovenes, y personas con discapacidad respecto de personas sin discapacidad, entre otros.

2 DEGENER, T. y QUINN, G., «A survey of international, comparative and regional
Disability Law Reform», cit., pp. 5 y ss.

7 Vid., en este sentido, CAMPQOY CERVERA, 1., «Una aproximacién a las nuevas lineas
de fundamentacién de los derechos de las personas con discapacidad», en I Jorrnadas Disca-
pacidad y Desarrollo, COCEMFE, Madrid, 2005, —version electrénica en Revista Telemdtica
de Filosofia del Derecho, num. 8, 2004-2005-.
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de la igualdad, que no se queda en un simple trato no discriminatorio
—igualdad formal—, sino que asume la igualdad de oportunidades,
que requiere en ciertos casos de medidas activas —igualdad mate-
rial—, que debe pasar necesariamente por el respeto por la diferencia
y la aceptacion de las personas con discapacidad como parte de la
diversidad y la condicion humanas —ello implica necesariamente la
adopcién de politicas de reconocimiento— ', que tiendan a alcanzar
una participacién e inclusién plenas y efectivas en la sociedad. En este
sentido, resultan apropiadas las palabras de Mike Oliver, quien sostie-
ne que la vieja visién de integracion entiende que aquellas personas
que son diferentes tienen que ser aceptadas y toleradas por todos los
demas. Sin embargo, la nueva visién de integraciéon —o a juicio de
quienes escriben, inclusion— esta sostenida por una filosofia entera-
mente diferente, que puede ser denominada la politica de la identidad
personal '”. Desde esta visién se entiende que la diferencia no tiene
que ser meramente tolerada y aceptada, sino que tiene que ser valorada
positivamente . Y para realizar esta demanda, a juicio de Oliver, no
es solo necesario la prestacion de un marco legal, sino también
el refuerzo de dicho marco con fervor moral y politico para asegurar
su vigencia'”’. Asi, entiende el autor citado que los anteriores enfo-
ques sobre la discapacidad se preocupaban por permitir que los gru-
pos excluidos se integraran en el juego tal como era, mientras que
los nuevos métodos emancipadores se preocupan tanto de concep-
tuar como de crear un juego nuevo, en el que nadie esté excluido de

antemano '/,

Finalmente, debe tenerse presente que los principios aludidos se
plasman en el articulo 5, sobre igualdad y no discriminacion, y de
manera transversal a lo largo de la Convencién, al momento de garan-
tizar cada derecho sustantivo que la misma protege.

'"* Sobre ese tema, Vid. YOUNG, 1. M., La justicia v la politica de la diferencia, op. cit.

7 Vid. SKLILAR, C., /Y si el otro no estuviera ahi?, op. cit. p. 10. En este sentido,
resultan de interés los cuestionamientos que realiza el autor cuando aboga por «volver la
mirada hacia uno mismo, repensar todo lo que nos ha sido pensado desde la academia, desde
los textos expertos, desde los discursos politicamente correctos, desde las acomodadas con-
ciencias de quienes se saben formando parte de la normalidad, de lo racional, de lo demo-
cratico, de lo verdaderamente humano, es lo que provoca la relaciéon directa y abierta con
quienes no forman parte de todas estas certezas».

¢ Vid. PALACIOS, A., y ROMANACH, J., El modelo de discapacidad, op. cit,

7 OLIVER, M., Understanding..., op. cit p. 89.

" OLIVER, M., «¢Una sociologia de la discapacidad o una sociologia discapacitada?», en
la obra Discapacidad y Sociedad, Barton L. (comp.), Morata S.L., Madrid, 1998, p. 53 y ss.
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Pasemos ahora, a otro principio, que se encuentra asimismo inti-
mamente relacionado con el de igualdad, y que es el principio de
accesibilidad universal. La Convencion lo prevé en el inciso /) del
articulo 3, y asimismo, se encuentra regulado como derecho en el
articulo 9. Se volvera sobre este punto en el proximo apartado, pero
merece a esta altura destacar la importancia de que la accesibilidad
universal haya sido prevista, no solo como derecho sino también como
principio de la Convencidn, ya que este principio-derecho resulta ser
una condicién ineludible para el ejercicio de los derechos —en igual-
dad de oportunidades— por todas las personas, y para, en Gltimo
término, conseguir el logro de la igual dignidad humana, del libre
desarrollo de la personalidad. Por otro lado, y en ello hace falta insis-
tir, si desde la Convencién se asume que la discapacidad es un fend-
meno complejo, que esta integrado por factores sociales, que se tradu-
cen en barreras; la accesibilidad universal pasa a ser, desde la otra cara
de la moneda, uno de los modos mas idéneos para la prevencion de la
discapacidad. De este modo, podria decirse que la prevencion de la
discapacidad esta integrada tanto por las medidas que tiendan a pre-
venir, por ejemplo, accidentes de trafico, como las medidas tendentes
a prevenir la construccion de edificios inaccesibles. Evidentemente,
por la materia que regula y por el marco que esta Convencién ampara,
la prevencion que nos interesa se corresponde con el segundo tipo de
medidas.

Pero ademids, debe quedar claro que la construccion de edificios
inaccesibles, siguiendo con el ejemplo anterior, es una forma de discri-
minacion. Ello porque la falta de accesibilidad universal se traduce en
una discriminacion. Lo establece clara y expresamente con relacion a
la falta de ajustes razonables el articulo 2, al definir la discriminacién
por motivo de discapacidad, pero resulta evidente que la falta de ac-
cesibilidad cabria perfectamente dentro del concepto «cualquier dis-
tincion, exclusién o restriccion por motivos de discapacidad que tenga
el propésito o el efecto de obstaculizar o dejar sin efecto el reconoci-
miento, goce o ejercicio, en igualdad de condiciones, de todos los
derechos humanos y libertades fundamentales» que el mismo articulo
establece '”’.

'7” Sobre la accesibilidad universal, Vid., Informe sobre la accesibilidad universal en el
Derecho, dirigido por RAFAEL DE ASIS, Instituto de Derechos Humanos «Bartolomé de
las Casas» y Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2006.
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Otro de los principios que el articulo 3 establece es el de la igual-
dad entre el hombre y la mujer. Por mucho tiempo, las mujeres con
discapacidad fueron invisibles en el sistema de derechos humanos de
Naciones Unidas. Como resultado, no fueron mencionadas expresa-
mente en la Convencién sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacién contra la mujer'™. Es sabido que la situacién de las
mujeres con discapacidad en el mundo enfrenta como minimo una
doble discriminaciéon debido a su discapacidad y a su género; y asi-
mismo en muchas situaciones una triple discriminacién, como la
pobreza en los paises subdesarrollados. Pero, asimismo, existe una
escasez de datos respecto del género y la discapacidad, por lo que
las investigaciones relativas a «mujer con discapacidad» desde la
perspectiva de los derechos humanos se encuentran en etapas muy
tempranas. De este modo, las nifias y mujeres con discapacidad
contindan perpetuandose como «ciudadanas invisibles» en lo que se
refiere a la transversalidad de las politicas, y muchas veces no siendo
consideradas ni en los asuntos relativos a la discapacidad, ni en los
asuntos relativos al género.

No obstante, desde el afio 1980 han comenzado a tener mayor
visibilidad, aunque los problemas subsisten. Las mujeres con discapa-
cidad contintian marginadas en los documentos referidos a la discapa-
cidad, aunque estin siendo tenidas en cuenta en mayor proporcion en
documentos referidos a la mujer. El tinico documento internacional
vinculante que especificamente menciona la situacion de las mujeres
con discapacidad es la recomendacion Nro. 158 de la OIT sobre la
rehabilitacién vocacional y el empleo de 1983 '®| aunque, como es
sabido, éste no es un documento de Naciones Unidas.

Por ello, que las mujeres con discapacidad hayan sido tenidas en
cuenta en la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Dis-
capacidad es un paso muy importante. Afortunadamente, la Conven-
cién adopta un doble enfoque en lo relativo a la situacion de las mujeres
con discapacidad. Por un lado, un articulo especifico sobre la materia,
y por otro la transversalidad de la perspectiva de género a lo largo del
Instrumento.

180 G.A. res. 34/180, 34 U.N. GAOR Supp. (No. 46) at 193, U.N. Doc. A/34/46 (1979)

'8! Es el tinico documento vinculante que menciona expresamente a la mujer con disca-
pacidad, cuando en el articulo 4 establece que: «debe respetarse la igualdad de oportunida-
des y de trato para los trabajadores mujeres y hombres con discapacidad».
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Debe decirse, sin embargo, que fue éste un tema muy debatido en
el proceso de elaboracion de la Convencién. Ello tuvo consecuencias
en diferentes ambitos. Muchas mujeres con discapacidad, por ejemplo,
consideraron que la Convencién no deberia llamarse «sobre las perso-
nas con discapacidad», sino «sobre las mujeres y hombres con disca-
pacidad». El lenguaje es una herramienta importante para generar vi-
sibilidad de la mujer con discapacidad. Y, segtin se alegaba, el lenguaje
neutro utilizado por las autoridades, la legislacion y las politicas, es una
de las razones por las cuales las personas responsables pasan por alto
las necesidades de las mujeres y hombres con discapacidad. Por otro
lado, en muchos paises, como consecuencia de la desventaja histérica
y cultural, las leyes son disefiadas para cubrir las necesidades de la vida
de un hombre estandar. Por ello, se sostenia, que una politica visible
de transversalidad desde una perspectiva de género en la legislacién no
debia hablar de personas, sino de mujeres y hombres, nifias y nifios.
Este punto, sin embargo, no ha sido volcado en la Convencion.

Por otro lado, como se ha mencionado, la transversalidad impone
una perspectiva de género en cada articulo de la Convencion en el que
sea pertinente. Veamos de qué modo se abordé dicha perspectiva.

— Preambulo.

Como es sabido, conforme a las reglas del Derecho Internacional,
los articulos de los Tratados o Convenciones deben ser interpretados
dentro del contexto del Predmbulo. Es decir, el preimbulo ayuda a
interpretar la Convencidn, pero los Estados Parte luego actiian e infor-
man —mediante informes— sobre la base de articulos especificos, por
lo que el Predmbulo es importante pero solo a los efectos de la inter-
pretacion —desde otra éptica no tiene fuerza vinculante—. No obstan-
te, a los efectos de la interpretacion, es una fuente que debe ser tenida
en cuenta, y que establece, en lo que nos atafie, que:

«Los Estados Parte en la presente Convencion: (...)

p)  Preocupados por la dificil situacién en que se encuen-
tran las personas con discapacidad que son victimas de multi-
ples o graves formas de discriminacion por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religion, opinién politica o de cualquier
otra indole, origen nacional, étnico o social, patrimonio, naci-
miento, edad o cualquier otra condicidn,
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q) Reconociendo que las mujeres y las nifas con discapaci-
dad suelen estar expuestas a un riesgo mayor, dentro o fuera
. . . g y .
del hogar, de violencia, lesién o abuso, abandono o trato negli-
g g
gente, malos tratos o explotacion, (...)

s)  Subrayando la necesidad de incorporar una perspectiva
de género en todas las actividades destinadas a promover el
pleno goce de los derechos humanos y las libertades funda-
mentales por las personas con discapacidad, (...)».

Fue dificil decidir si era conveniente adoptar solo un articulo sobre
mujer con discapacidad, o una perspectiva de transversalidad a lo lar-
go de toda la Convencidén, o ambos. Finalmente se decidié el doble
enfoque que implica por un lado un articulo especifico —para dar
visibilidad—, y por otro la transversalidad de las cuestiones de género
a lo largo de la Convencién —aunque podria decirse que la transver-
salidad alcanza a algunos articulos y no a otros—.

La ventaja sobre un articulo especifico era llamar la atencion a los
Estados, sobre las principales cuestiones de género implicadas y la
necesidad de medidas especificas disenadas a dicho fin. Pero el peligro
—que alegaban algunas Delegaciones— era que sucediera lo mismo
que con la Convencion de Derechos del Nifio, que luego era interpre-
tado por los Estados como si los nifios y nifias con discapacidad sélo
cayeran bajo la proteccion del articulo 23, y no bajo el resto del arti-
culado. El trabajo posterior a la Convencién de Derechos del Nifio
demostrd que los Estados solo informaban sobre los nifios y nifias con
discapacidad a través del articulo 23, lo restringian a esa sola norma;
y no realizaban un informe sobre la situacion de los derechos del nifio
a través de toda la Convencién (de manera transversal).

Finalmente, se decidid por el doble enfoque, que suponia asimis-
mo la adopcion de un articulo especifico: el articulo 6 sobre mujeres
con discapacidad.

«Articulo 6. Mujeres con discapacidad.
1. Los Estados Partes reconocen que las mujeres y las

nifias con discapacidad estan sujetas a multiples formas de dis-
criminacion y que, a ese respecto, deben adoptar medidas para
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asegurar que puedan disfrutar plenamente y en condiciones de
igualdad de todos los derechos humanos y libertades funda-
mentales.

2. Los Estados Partes tomaran todas las medidas pertinen-
tes para asegurar el pleno desarrollo, adelanto y potenciacion
de la mujer, con el propdsito de garantizarle el ejercicio y dis-
frute de los derechos humanos y las libertades fundamentales
establecidos en la presente Convencién.»

En este articulo especifico se reconoce, entre otras cuestiones, la
multiple discriminacion que sufren las mujeres con discapacidad, y la
obligacion de adoptar medidas a fin de garantizar el disfrute pleno y
en igualdad de los derechos humanos y libertades fundamentales. Asi-
mismo, mas alld de este articulo especifico, como se ha mencionado, la
Convencién adopta una perspectiva de transversalidad a la hora de
garantizar ciertos derechos, que se encuentra plasmada en los siguien-
tes articulos:

«Articulo 8. Toma de conciencia.

1. Los Estados Partes se comprometen a adoptar medidas
inmediatas, eficaces y apropiadas para: (...)

b) Luchar contra los estereotipos, los prejuicios y las prac-
ticas nocivas respecto de las personas con discapacidad, znzclui-
dos los que se basan en el género o la edad, en todos los ambitos

de la vida; (...)»

Este articulo es importante dado a los prejuicios que suelen existir
en relacion con las mujeres con discapacidad en lo que atafie al desa-
rrollo de su autonomia en cuestiones que atafien a sus propias vidas,
tales como las relacionadas con la sexualidad, la reproduccion, la ma-
ternidad, el cuidado de los hijos, la adopcidn, el disefio y desarrollo de
la vida profesional y otras necesidades especificas de la mujer. Y por
ello, era necesario incluir estas cuestiones que afectan a la mujer con
discapacidad dentro de la toma de conciencia publica.

«Articulo 16. Proteccion contra la explotacion, la violencia
y los abusos.
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1. Los Estados Partes adoptarin todas las medidas legisla-
tivas, administrativas, sociales, educativas y de otra indole que
sean pertinentes para proteger a las personas con discapacidad,
tanto en el seno del hogar como fuera de él, contra todas las
formas de explotacion, violencia y abusos, zzcluidos los aspectos
relacionados con el género.

2. Los Estados Partes también adoptaran todas las medi-
das pertinentes para impedir todas las formas de explotacion,
violencia y abusos asegurando, entre otras cosas, que existan
formas adecuadas de asistencia y apoyo que tengan en cuenta el
género y la edad para las personas con discapacidad y sus fa-
miliares y cuidadores, incluso proporcionando informacion y
educacion sobre la forma de prevenir, reconocer y denunciar
los casos de explotacion, violencia y abusos. Los Estados Partes
asegurardin que los servicios de proteccion tengan en cuenta la
edad, el género y la discapacidad.

3. ()

4. Los Estados Partes tomaran todas las medidas pertinen-
tes para promover la recuperacion fisica, cognitiva y psicoldgi-
ca, la rehabilitacion y la reintegracion social de las personas
con discapacidad que sean victimas de cualquier forma de ex-
plotacion, violencia o abusos, incluso mediante la prestacion de
servicios de proteccion. Dicha recuperacion e integracion ten-
dran lugar en un entorno favorable para la salud, el bienestar,
la autoestima, la dignidad y la autonomia de la persona y gue
tenga en cuenta las necesidades especificas del género y la edad.

5. Los Estados Partes adoptarian legislacién y politicas
efectivas, incluidas legislacion y politicas centradas en la mujer y
en la infancia, para asegurar que los casos de explotacion, vio-
lencia y abusos contra personas con discapacidad sean detec-
tados, investigados y, en su caso, juzgados.»

Hubo un acuerdo general entre las Delegaciones, en que las mu-
jeres y los nifios se encontraban en una situacién de particular vulne-
rabilidad de sufrir violencia y abuso. No obstante, no hubo el mismo
acuerdo al momento de decidir en qué articulo debia incluirse la pro-
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teccion de dichas situaciones. Si bien el Preimbulo debia advertir dicha
situacién de mayor riesgo, no era suficiente, y este articulo era quizas
el ambito mas propicio.

«Articulo 25. Derecho a la salud.

Los Estados Partes reconocen que las personas con discapa-
cidad tienen derecho a gozar del mas alto nivel posible de
salud, sin discriminacion por motivos de discapacidad. Los
Estados Partes adoptaran las medidas pertinentes para asegu-
rar el acceso de las personas con discapacidad a servicios de
salud qgue tengan en cuenta las cuestiones de género, incluida la
rehabilitacion relacionada con la salud. En particular, los Esta-
dos Partes:

a) Proporcionaran a las personas con discapacidad pro-
gramas y atencion de la salud gratuitos o a precios asequibles
de la misma variedad y calidad que a las demés personas, in-
cluso en el dmbito de la salud sexual y reproductiva y programas
de salud publica dirigidos a la poblacion; (...)».

Este articulo fue muy debatido, debido, esencialmente, al ambito
de la salud sexual y reproductiva, que resultaba ser un tema muy
delicado para muchas Delegaciones. La discusion se generaba a partir
de la frase «servicios de salud sexual y reproductiva», que finalmente
no quedo plasmada de manera textual en la Convencion. No obstante,
el Presidente debi6 aclarar que el objetivo del articulo era eliminar la
discriminacion, y no la creacion de ningtin derecho nuevo. El fin era,
por tanto, que no se discrimine por motivo de discapacidad, pero que
no se estaba creando ningin nuevo derecho a ninglin nuevo servicio.
Esta disposicion no establece nuevos derechos, sino que garantiza que
cuando existan, dichos derechos también se encuentren disponibles
para las personas con discapacidad. El Comité Especial entendié que
se trataba de una disposiciéon no discriminatoria que no afiadia nada al
derecho a la salud contenido en el articulo 12 del Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, o en el articulo 24 de
la Convencién sobre los Derechos del Nifo, ni lo modificaba. Mas
bien, su efecto seria que los Estados aseguraran que cuando se presten
servicios de salud, esto se haga sin discriminar por motivos de disca-
pacidad, ya que estos servicios generalmente son denegados a las mu-
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jeres con discapacidad, por ser consideradas asexuadas, y generalmen-
te situadas en roles pasivos o subordinados, en los cuales su autodeter-
minacién no es apoyada.

«Articulo 28. Nivel de vida adecuado y proteccién social.

«(...) 2. Los Estados Partes reconocen el derecho de las
personas con discapacidad a la proteccion social y a disfrutar
de ese derecho sin discriminacion por motivos de discapacidad
y adoptaran medidas pertinentes para proteger y promover la
realizacion de ese derecho, entre ellas: (...)

b) Asegurar el acceso de las personas con discapacidad,
en particular las mujeres y las nirias y las personas de edad con
discapacidad, a programas de proteccion social y estrategias de
reduccion de la pobreza; (...)».

Este articulo resulta de mucha trascendencia, dada las multiples
dificultades y barreras que enfrentan las mujeres y nifias con discapa-
cidad en diferentes ambitos. Uno de ellos es el relativo a la alfabetiza-
cion y educacion. Muchos padres y madres, incapaces de ver un futuro
para sus hijas mujeres con discapacidad como mujeres, madres y tra-
bajadoras, consideran poco necesario enviarlas a la escuela. De este
modo, los niveles de alfabetizacion y de educacion son menores que
los de los hombres con discapacidad. Por otro lado, como se ha men-
cionado, las mujeres y nifias con discapacidad enfrentan muchas barre-
ras en el acceso a los cuidados médicos. La investigacion médica gene-
ralmente es basada en estudios sobre hombres, y las mujeres con
discapacidad no son incluidas de manera transversal en los programas
dirigidos al cuidado de la salud, en particular en lo que se refiere a las
cuestiones relacionadas con la maternidad y los servicios ginecoldgicos.
Asimismo, en algunos paises que se encuentran recuperandose de la
guerra, los servicios de rehabilitacion se encuentran restringidos a los
hombres. En lo relativo a la formacién profesional y en empleo, es
sabido que tres cuartas partes de mujeres con discapacidad y el cien
por ciento en los paises subdesarrollados se encuentran excluidas del
mercado laboral. La mayor parte de las mujeres con discapacidad vive

en condiciones de pobreza'®.

8 Vid. BRUCE, A., QUINLIVA, S. y DEGENER, T., «Género y discapacidad: la Con-

vencién sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer», en
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Articulo 34. Comité sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad.

«(...) 4. Los miembros del Comité seran elegidos por los
Estados Partes, que tomaran en consideracion una distribucion
geografica equitativa, la representacion de las diferentes formas
de civilizacion y los principales ordenamientos juridicos, una
representacion de género equilibrada y la participacién de ex-
pertos con discapacidad. (...)».

Finalmente, este articulo prevé que al momento de ser elegidos los
miembros del Comité sobre los Derechos de las Personas con Disca-
pacidad, la representacion de género se encuentre equilibrada.

Ahora bien, si bien las omisiones que se resaltan a continuacion
quedarian salvadas —deberian quedar salvadas— a partir del articu-
lo 6, el Preambulo, y el resto de instrumentos de protecciéon de los
derechos humanos en general; se considera que el enfoque transversal
que quiso establecerse a lo largo de toda la Convencion ha fallado en
los siguientes articulos:

Uno de ellos es el articulo 4 sobre obligaciones generales. Al ser
un articulo clave, que establece las obligaciones de los Estados Parte
para con la Convencién, hubiera sido importante incluir una referencia
especifica a la proteccion de los derechos de las mujeres y nifias con
discapacidad.

Otro de ellos es el articulo 5 sobre Igualdad y No Discriminacion.
Quizés hubiera resultado 1til, tal como lo propuso el Grupo de Tra-
bajo, establecer en este articulo una lista de condiciones prohibidas
para la discriminacion de las personas con discapacidad, tales como la
raza, sexo, edad, entre otras.

Otro articulo en que se echa en falta una perspectiva de género
es el articulo 10 sobre derecho a la vida. El IDC habia propuesto que
se estableciera en este articulo la necesidad de tomar todas las me-
didas necesarias para asegurar el disfrute efectivo del derecho a la

Derechos Humanos y Discapacidad, op. cit.; Vid., asimismo, «Discrimination against women
with disabilities, Council of Europe, Germany, October 2006, disponible en: http://
book.coe.int
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vida por parte de nifias y nifios, mujeres y hombres en todas las etapas

de la vida.

Quizd también el articulo 14, sobre libertad y seguridad de la
persona, hubiese requerido un enfoque de género, en lo relativo a las
necesidades especificas de las mujeres con discapacidad cuando son
privadas de su libertad (ajustes razonables en razén del sexo).

En el articulo 19, sobre el derecho a vivir independientemente y a
ser incluido en la comunidad, se podria haber dado un enfoque de gé-
nero a la asistencia personal y otras herramientas, dirigidas a apoyar la
autonomia de la mujer al sumir la maternidad y el cuidado de los hijos.

El articulo 23, sobre respeto del hogar y de la familia, hubiera,
asimismo requerido de un enfoque de género. Las mujeres con disca-
pacidad enfrentan multiples barreras y prejuicios en lo relativo a sus
roles como madres, esposas, y en general como miembros de la familia.
Hubiera sido necesario dar una perspectiva de género a este articulo,
que reconociera ciertas necesidades especiales en lo que respecta a la
planificacion familiar, el embarazo, el post parto, el cuidado de los
ninos y ninas, etc.

El articulo 24 sobre Educacién, hubiera requerido, quizas, el es-
tablecimiento del derecho de todas las personas con discapacidad a la
educacion, sobre la base de la igualdad entre hombre y mujer.

Dado a que en muchos paises las mujeres con discapacidad no
tienen el mismo acceso a los servicios de rehabilitacion que los hom-
bres con discapacidad, y ademds muchas veces dichos servicios son
disefiados sin tener en cuenta las necesidades de la mujer con discapa-
cidad, hubiera sido muy importante que el articulo 26 sobre Habilita-
cion y rehabilitacion, hubiera tenido un enfoque de género.

En el articulo 27, sobre trabajo y empleo, hubiera sido necesario,
quizas, que se hiciera alusién a la proteccion especifica de la mujer con
discapacidad a la hora de enfrentarse al empleo durante el embarazo
o la época de crianza de los hijos.

Finalmente, y de vital importancia, el articulo 31, sobre recopila-
cion de datos y estadisticas, hubiera requerido un enfoque de género.
Esto realmente era importante, dado que sin datos relativos a las nifias
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y mujeres con discapacidad, es imposible el desarrollo de medidas
especificas y apropiadas que aborden las necesidades y cuestiones re-
lativas al género.

No obstante las omisiones mencionadas, se considera que el gran
mérito de la Convencion en la materia es precisamente ese doble en-
foque, por lo cual, estos articulos quedarian salvados a partir de una
interpretacion sistematica del articulo 6, el Predmbulo, y el resto de
instrumentos de proteccion de los derechos humanos en general, que
son enteramente aplicables a las mujeres con discapacidad.

El 4ltimo principio que el articulo 3 prevé es el relativo al respeto
a la evolucion de las facultades de los nifios y las nifias con discapa-
cidad y de su derecho a preservar su identidad. Este principio se
relaciona, por un lado, con la proteccion que en el ambito de la Con-
vencion bajo analisis, se brinda a los nifios y nifias con discapacidad.
Pero por otro lado, este articulo se corresponde con el principio de
dignidad, autonomia e independencia abordado anteriormente, y se
plasma, asimismo, en el derecho a vivir de forma independiente y a ser
incluido en la comunidad, obviamente adaptado a las circunstancias de
la infancia'®. Por otro lado, se relaciona con otros derechos previstos,
entre los que se destaca el derecho a la educaciéon de nifos y nifias.
Volveremos sobre este punto en el siguiente apartado.

Al igual que sucede con el género, la Convencién adopta un doble
enfoque a la hora de proteger la situacién de las nifias y nifios con
discapacidad. Por un lado, le dedica un articulo especifico —para dar
visibilidad a su situaciéon—, y por otro, adopta una perspectiva de
transversalidad a lo largo de toda la Convencién.

Asi, el articulo 7 sobre nifios y nifias con discapacidad, establece:

«1. Los Estados Partes tomaran todas las medidas necesa-
rias para asegurar que todos los nifios y las nifias con discapa-
cidad gocen plenamente de todos los derechos humanos y li-
bertades fundamentales en igualdad de condiciones con los
demads nifios y nifias.

¥ Vid., sobre dicho principio aplicado a la infancia en general, el excelente libro de
CAMPOY CERVERA, 1., La fundamentacién de los derechos del niiio: modelos de reconoci-
miento y proteccién, Dykinson, Madrid, 2006.
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2. En todas las actividades relacionadas con los nifios y las
nifias con discapacidad, una consideracion primordial serd la
proteccion del interés superior del nifio.

3. Los Estados Partes garantizaran que los nifios y las ni-
flas con discapacidad tengan derecho a expresar su opinion
libremente sobre todas las cuestiones que les afecten, opinion
que recibira la debida consideracion teniendo en cuenta su
edad y madurez, en igualdad de condiciones con los demais
niflos y nifas, y a recibir asistencia apropiada con arreglo a su
discapacidad y edad para poder ejercer ese derecho.»

A través de este articulo se establece una proteccién especifica,
mediante la cual los Estados Partes se comprometen a tomar todas las
medidas necesarias para asegurar el pleno goce de los nifios y nifias
con discapacidad, de todos los derechos humanos y libertades funda-
mentales en igualdad de condiciones con los demids. Entre ellos, el
derecho a expresar su opinion libremente sobre todas las cuestiones
que les afectan, opinion que, obviamente, sera considerada, como su-
cede siempre en el tema de la infancia, con arreglo a la edad y la
madurez del nifio o nifla en cuestién. Por otro lado, el articulo consa-
gra, al igual que lo hace la Convencion de Derechos del Nifo, el
interés superior del nifio o nifia, principio que se resume en la idea de
que siempre que se encuentre involucrado un nifio o nifia, a la hora de
interpretar o aplicar una cldusula y/o de tomar una decision que le
afecte, lo que debe primar es la satisfaccion de sus derechos vy, el
interés del nino o nifia pasara a ser el interés que primara, sobre cual-
quier otro.

Por otro lado, desde una perspectiva de transversalidad, la Con-
vencion asume a lo largo de su articulado las siguientes cuestiones que
afectan mds directamente a nifias y nifios:

Articulo 4, sobre obligaciones generales:
«(...)
3. Enla elaboracion y aplicacion de legislacion y politicas

para hacer efectiva la presente Convencidn, y en otros procesos
de adopcion de decisiones sobre cuestiones relacionadas con
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las personas con discapacidad, los Estados Partes celebraran
consultas estrechas y colaborarin activamente con las personas
con discapacidad, zncluidos los ninos vy las ninas con discapaci-
dad, a través de las organizaciones que las representan.»

Este articulo, que establece las obligaciones generales de los Esta-
dos Parte, impone que al momento de elaborarse o aplicarse legislacio-
nes y politicas, o en cualquier otro momento de adopcion de decisio-
nes sobre cuestiones relativas a las personas con discapacidad, ello se
realice en colaboracion estrecha con las personas con discapacidad.
Esto es la aplicacion del lema «nada sobre nosotros sin nosotros»,
tantas veces defendido por las personas con discapacidad. Bienvenido
sea que a esta cldusula se le haya agregado la obligacion de consultar
y de colaborar activamente con las nifias y nifios con discapacidad, a
través de sus organizaciones representativas. Ello impulsara, sin duda,
una mayor participacion en el diseno de politicas o en la resolucion de
cuestiones que atafian a la infancia con discapacidad, permitiendo de
este modo involucrarse asimismo en el disefo y desarrollo pleno, de
sus propios planes de vida. Y por otro lado, ello enriquecera el pro-
ceso de diseno de politicas y de adopcion de decisiones, una vez que
se cuente con la experiencia sobre los problemas que afectan a este
colectivo concreto.

Articulo 23, respeto del hogar y de la familia.

1. Los Estados Partes tomardn medidas efectivas y perti-
nentes para poner fin a la discriminacion contra las personas
con discapacidad en todas las cuestiones relacionadas con el
matrimonio, la familia, la paternidad y las relaciones persona-
les, y lograr que las personas con discapacidad estén en igual-
dad de condiciones con las demds, a fin de asegurar que:

(...) ¢) Las personas con discapacidad, zzcluzdos los nirios
y las nisias, mantengan su fertilidad, en igualdad de condicio-
nes con las demas.

2. Los Estados Partes garantizaran los derechos y obliga-
ciones de las personas con discapacidad en lo que respecta a la
custodia, la tutela, la guarda, la adopcion de nifios o institucio-
nes similares, cuando esos conceptos se recojan en la legisla-
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cién nacional; en todos los casos se velard al mdximo por el
interés superior del nisio. Los Estados Partes prestaran la asis-
tencia apropiada a las personas con discapacidad para el des-
empefio de sus responsabilidades en la crianza de los hijos.

3. Los Estados Partes asegurarin que los niiios y las nirias
con discapacidad tengan los mismos derechos con respecto a la
vida en familia. Para hacer efectivos estos derechos, y a fin de
prevenir la ocultacion, el abandono, la negligencia y la segrega-
cion de los nifos y las nifias con discapacidad, los Estados
Partes velaran por que se proporcione con anticipacién infor-
macidn, servicios y apoyo generales a los menores con discapa-
cidad y a sus familias.

4. Los Estados Partes aseguraran que los niiios vy las ninas
no sean separados de sus padres contra su voluntad, salvo cuan-
do las autoridades competentes, con sujecién a un examen ju-
dicial, determinen, de conformidad con la ley y los procedi-
mientos aplicables, que esa separacidn es necesaria en el interés
superior del nifio. En ningtn caso se separard a un menor de
sus padres en razon de una discapacidad del menor, de ambos
padres o de uno de ellos.

5. Los Estados Partes harin todo lo posible, cuando la
familia inmediata no pueda cuidar de un nifio con discapaci-
dad, por proporcionar atencién alternativa dentro de la familia
extensa y, de no ser esto posible, dentro de la comunidad en
un entorno familiar.

Este articulo aborda cuestiones muy trascendentes en lo que atafe
a la situacion de nifias y niflos con discapacidad, sobre todo en lo que
se refiere a la discriminacién que sufre este colectivo a la hora del
ejercicio de sus derechos relacionados con la familia, y con la vida en
familia. Uno de dichos derechos, que la Convencién menciona expre-
samente, es el derecho a que los nifios y ninas con discapacidad man-
tengan su fertilidad, en igualdad de condiciones que el resto de nifias
y nifos. Ello significard que los Estados Parte no podran permitir, en
el marco de sus legislaciones internas, la existencia de leyes que, vio-
lando el derecho a la igualdad, y basindose en motivos de discapaci-
dad, permita que nifias y nifios con discapacidad pierdan su fertili-
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dad ™. Asimismo, deberan impedir que se lleven a cabo practicas que
de algin u otro modo afecten dicho derecho.

Por otro lado, el articulo comentado adopta disposiciones a fin de
proteger a los nifios y nifias con discapacidad durante la custodia,
tutela, guarda, adopcién o instituciones similares. En dichas circuns-
tancias, deberd velarse, en todos los casos, por el interés superior del
niflo o nifia. El mismo principio se impone a fin de garantizar que los
Estados Partes aseguren que los ninos y las nifias no sean separados de
sus padres contra su voluntad. Ello sumado, obviamente, al requisito
formal que exige que las autoridades competentes, con sujecion a un
examen judicial, determinen, de conformidad con la ley y los procedi-
mientos aplicables, que esa separacion es necesaria en el interés supe-
rior del nifio o nifia. Pero el articulo no se queda alli, y es mas explici-
to, al establecer expresamente que en ningiin caso se separarda a un
niflo o nifla con discapacidad de sus padres en razon de la discapaci-
dad, ya sea del menor, de ambos padres o de uno de ellos. Finalmente,
cuando la familia inmediata no pueda cuidar de un nifio o nifia con
discapacidad, los Estados Parte se encuentran comprometidos a hacer
todo lo posible por proporcionar atencién alternativa dentro de la
familia extensa y, de no ser esto posible, dentro de la comunidad en
un entorno familiar. Esta clausula se encuentra encaminada a prevenir,
entre otras cuestiones, la institucionalizacion de nifios y nifias con dis-
capacidad.

Articulo 24. Educacién.

«2. Al hacer efectivo este derecho, los Estados Partes ase-
guraran que:

a) Las personas con discapacidad no queden excluidas del
sistema general de educacion por motivos de discapacidad, y
que los nifios y las nifias con discapacidad no queden excluidos
de la ensefianza primaria gratuita y obligatoria ni de la ense-
nanza secundaria por motivos de discapacidad; (...)

3. Los Estados Partes brindaran a las personas con disca-
pacidad la posibilidad de aprender habilidades para la vida y

1 Vid. SANTOS MORON, M. J., «La situacién de los discapacitados psiquicos», en la
obra Los derechos de las personas con discapacidad, op. cit.,
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desarrollo social, a fin de propiciar su participacion plena y en
igualdad de condiciones en la educacién y como miembros de
la comunidad. A este fin, los Estados Partes adoptaran las
medidas pertinentes, entre ellas: (...)

c) Asegurar que la educaciéon de las personas, y en parti-
cular los nifios y las nifias ciegos, sordos o sordociegos se im-
parta en los lenguajes y los modos y medios de comunicacién
mas apropiados para cada persona y en entornos que permitan
alcanzar su maximo desarrollo académico y social. (...)».

La manera en que se aborde la educacion serd una cuestién fun-
damental, que tendra repercusiones de enorme trascendencia en la
vida de nifnas y nifios con discapacidad. Como es sabido, a diferencia
del modelo rehabilitador, en donde se persigue que las personas, y
especialmente las nifias y niflos se normalicen a través de una educa-
cion especial, el modelo social aboga por una educacién inclusiva.
De hecho, la nueva visién de 7nclusién desafia la verdadera nocién de
normalidad en la educacion —y en la sociedad— sosteniendo que
la normalidad no existe, sino que es una construccion impuesta so-
bre una realidad donde solo existe la diferencia'®. En este sentido,
Vlachou critica el término necesidades especiales, y sobre todo el uso
que se ha venido haciendo del mismo, que —a su entender— perpetia
las ideologias segregacionistas. En opinion de la autora, la creacion de
este término confirma precisamente la ineficacia de un sistema educa-
cional que ha sido construido para incluir a ciertas personas y no a
otras. De este modo, la divisién ideoldgica dentro de los discursos
politicos entre necesidades especiales y necesidades ordinarias, —que
ha sido trasladada a la division entre nifios especiales y nifios ordina-
rios— deriva parcialmente de una falta de compromiso con una edu-
cacién inclusiva ',

Sin embargo, el tema de la educacion no fue facil de abordar du-
rante el proceso de elaboracion de la Convencién. En este punto, algu-

' Vid. OLIVER, M., Understanding..., op. cit. p. 88.

18 Cfr. VLACHOU, A., Struggles for Inclusive Education. An ethnographic Study, Open
University Press, Buckingham, 1997, p. 36. Vid., en especial, el capitulo 1: «Disability,
normality and special needs: political concepts and controversies», en el que la autora analiza
los mecanismos socio-politicos a través de los cuales la diferencia es construida socialmente
y excluida del sistema de educacién ordinario.
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nas Delegaciones y ONGs abogaban por un sistema de educacion in-
clusiva, que no hiciera alusién a la educacién especial, y otras, por el
contrario, consideraban que, mas alld de la cldusula de no discrimina-
cion por motivo de discapacidad en la educacion ordinaria a lo largo de
toda la vida, debia preverse ciertos recaudos. Entre ellos, la Convencién
ha encomendado la obligacién de asegurar en particular los nifios y las
nifias ciegos, sordos o sordociegos se imparta en los lenguajes y los
modos y medios de comunicacion mas apropiados para cada persona y
en entornos que permitan alcanzar su maximo desarrollo académico y
social. Se volvera sobre este punto en el proximo apartado.

Articulo 30. Participacion en la vida cultural, las actividades re-
creativas, el esparcimiento y el deporte.

«(...) 5. A fin de que las personas con discapacidad pue-
dan participar en igualdad de condiciones con las demas en
actividades recreativas, de esparcimiento y deportivas, los Es-
tados Partes adoptaran las medidas pertinentes para:

(...) d) Asegurar que los nifios y las nifias con discapaci-
dad tengan igual acceso con los demds nifios y nifas a la par-
ticipacion en actividades lidicas, recreativas, de esparcimiento
y deportivas, incluidas las que se realicen dentro del sistema
escolar.»

Lo que se intenta garantizar a través de este articulo, es que ninas
y niflos con discapacidad puedan tener acceso a las mismas oportuni-
dades de desarrollo que los nifios y nifias sin discapacidad. Esto inclu-
ye muchas dreas, —como la educacién—, pero también las actividades
de ocio, juegos, deportes y demds, que deben encontrarse en condicio-
nes de poder ser aprovechadas por nifias y nifios con discapacidad, en
igualdad de condiciones que el resto. Es decir, todas aquellas activida-
des que resultan ser imprescindibles para el desarrollo tanto fisico,
como psicolégico, y social de las nifias y los nifios —con o sin disca-
pacidad—. Ello se encuentra intimamente relacionado con otro prin-
cipio mencionado: el de accesibilidad universal, que requiere que to-
dos los productos, entornos, procesos, bienes, servicios, cumplan con
los requisitos necesarios para poder ser utilizados por todas las perso-
nas de la forma mds auténoma y natural posible. Esta condicién cum-
ple un papel esencial para poder asegurar a los nifios una infancia en
sociedad, mas alld de cualquier diferencia.
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4.2. Derechos protegidos

Desde una perspectiva general, la Convencion puede ser vista
como un marco regulatorio de medidas tendentes a promover, pro-
teger y asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad de todos
los derechos humanos y libertades fundamentales, por todas las
personas con discapacidad. Asi, el texto recoge una serie de derechos
y principios que, sin perjuicio de su autonomia en el articulado,
conforman un nucleo normativo interrelacionado que requiere para
su comprension, y sobre todo para su eficaz implementacion, de una
lectura sistematica y transversal. De este modo, a continuacion se
intenta describir someramente los principales derechos recogidos por
la Convencién mediante la adopcién de un criterio sistematico que
agrupa los diferentes articulos en cinco ambitos genéricos, a saber:
derechos de igualdad, derechos de proteccion, derechos de libertad
y autonomia personal, derechos de participacion, y derechos sociales
basicos.

4.21. Derechos de Igualdad

Articulo 5. Igualdad y No Discriminacion

Si tenemos en cuenta que el principal propésito de la Convencion
es el de promover, proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones
de igualdad de todos los derechos humanos y libertades fundamentales
por todas las personas con discapacidad, y promover el respeto de su
dignidad inherente, entonces es 16gico que este derecho constituya un
pilar basico de su estructura, y tenga, por tanto, una aplicacion trans-
versal en todos los articulos de la Convencion.

La principal disposicion sobre igualdad y no discriminacion la
encontramos en el articulo 5 donde en su primer inciso reconoce lo
que se suele denominar como igualdad formal o igualdad ante la ley:

«1. Los Estados Partes reconocen que todas las personas
son iguales ante la ley y en virtud de ella, y que tienen derecho
a igual proteccion legal y a beneficiarse de la ley en igual
medida sin discriminacién alguna.»
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Pero inmediatamente, al Convenciéon va mds alld del reconoci-
miento formal y establece la garantia de no discriminacién real que
inspira todo el texto legal:

«2. Los Estados Partes prohibiran toda discriminacion por
motivos de discapacidad y garantizardn a todas las personas
con discapacidad proteccion legal igual y efectiva contra la
discriminaciéon por cualquier motivo.»

Asimismo, el inciso siguiente reconoce que, en ocasiones, para
alcanzar la igualdad real, los Estados deben impulsar la adopcion de
ajustes razonables:

«3. A fin de promover la igualdad y eliminar la discrimi-
nacion, los Estados Partes adoptaran todas las medidas perti-
nentes para asegurar la realizacién de ajustes razonables.»

Se trata de una afortunada referencia a un concepto que tiene
mucha importancia para el ambito de la discapacidad, pero que de-
safortunadamente deja fuera, o al menos no menciona expresamente,
una regencia similar con relacion a la accesibilidad.

Signo de la transversalidad de esta disposicion es el hecho de que
la Convencion no solo recoge una prohibiciéon general de discrimina-
cion, sino que contempla expresamente y de modo especifico la prohi-
bicién de discriminar por motivo de discapacidad en los siguientes ar-
ticulos:

Articulo 2 sobre Definiciones; Articulo 4 inciso 1 y apartado b)
sobre Obligaciones generales; Articulo 23 inciso 1 sobre Respeto del
hogar y de la familia; Articulo 24 incisos 1 y 5 sobre Educacion; Arti-
culo 25 aparatados e) y f) sobre Salud; Articulo 27 inciso 1 apartado
a sobre Trabajo y empleo; Articulo 28 incisos 1y 2 sobre Nivel de vida
adecuado y proteccion social; Articulo 29 aparatado b) sobre Partici-
pacion en la vida politica y piablica

Finalmente, el Gltimo inciso del articulo 5 reconoce la validez de
lo que se suele denominar como medidas de accion positiva o discri-
minacién inversa '®’:

87 Vid. PALACIOS, A., Algunas notas sobre la implementaciéon de medidas de accién
a favor de personas con discapacidad. Su tratamiento constitucional», en la obra colectiva
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«4. No se consideraran discriminatorias, en virtud de la
presente Convencién, las medidas especificas que sean necesa-
rias para acelerar o lograr la igualdad de hecho de las personas
con discapacidad.»

Articulo 9. Accesibilidad

Entendida en un sentido amplio, la accesibilidad es una herra-
mienta imprescindible para lograr la igualdad real de las personas con
discapacidad. En la medida en que se garantice un entorno accesible,
las personas con discapacidad podrin gozar y ejercer sus derechos
fundamentales en igualdad de condiciones con los demiés. De este
modo, la Convencién dedica un articulo especifico a la accesibilidad
que es recogida del siguiente modo:

«1. A fin de que las personas con discapacidad puedan
vivir en forma independiente y participar plenamente en todos
los aspectos de la vida, los Estados Partes adoptardan medidas
pertinentes para asegurar el acceso de las personas con discapa-
cidad, en igualdad de condiciones con las demais, al entorno
fisico, el transporte, la informacion y las comunicaciones, inclui-
dos los sistemas y las tecnologias de la informacion y las comu-
nicaciones, y a otros servicios e instalaciones abiertos al publico
o de uso publico, tanto en zonas urbanas como rurales (...)».

Mais adelante la norma contintia dando pautas sobre el tipo de
medidas a adoptar a los efectos de lograr la accesibilidad plena, co-
menzando por la identificacion y eliminacion de obstaculos y barreras
de acceso en una serie de ambitos, entre los que se destacan, los edi-
ficios, las vias publicas, el transporte y otras instalaciones exteriores e
interiores como escuelas, viviendas, instalaciones médicas y lugares de
trabajo; los servicios de informacion, comunicaciones y de otro tipo,
incluidos los servicios electronicos y de emergencia; y las entidades
privadas que proporcionan instalaciones y servicios abiertos al publico
o de uso publico.

Pero la accesibilidad plena no se logra Gnicamente garantizando el
acceso fisico a los entornos, servicios y productos, sino que también

Las maltiples dimensiones de la discapacidad. Escuela Libre Editorial, Fundacién ONCE,
Madrid, 2003, pp. 85-105.
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debe incluir el dotar a los edificios y otras instalaciones abiertas al
publico de senalizacién en Braille y en formatos de facil lectura y
comprension; el ofrecer formas de asistencia humana o animal e inter-
mediarios, incluidos guias, lectores e intérpretes profesionales de la
lengua de sefias, para facilitar el acceso a edificios y otras instalaciones
abiertas al publico.

Finalmente, la norma también reconoce la importancia de la for-
macion y promocion de la accesibilidad en la cual el Estado tiene un
papel preponderante y debe desarrollar, promulgar y supervisar la
aplicacion de normas minimas y directrices sobre la accesibilidad de
las instalaciones y los servicios abiertos al publico o de uso publico;
ofrecer formacion a todas las personas involucradas en los problemas
de accesibilidad a que se enfrentan las personas con discapacidad;
promover el acceso de las personas con discapacidad a los nuevos
sistemas y tecnologias de la informacion y las comunicaciones, incluida
Internet; promover el disefo, el desarrollo, la produccion y la distribu-
cion de sistemas y tecnologias de la informacién y las comunicaciones
accesibles en una etapa temprana, a fin de que estos sistemas y tecno-
logfas sean accesibles al menor costo; y promover otras formas adecua-
das de asistencia y apoyo a las personas con discapacidad para asegu-
rar su acceso a la informacion.

Articulo 12. Igual reconocimiento como persona ante la ley

Siendo, sin duda alguna, uno de las cuestiones mds polémicas de
las negociaciones, el aspecto relativo al reconocimiento de la capacidad
juridica de las personas con discapacidad, puso hasta tltimo momento
en jaque a la mismisima adopcién del texto final. Ello en virtud princi-
palmente de un enfrentamiento entre aquellos paises que abogaban por
un reconocimiento pleno, tanto en la capacidad de derecho como de
obrar, liderados esencialmente por la Unién Europea, y aquellos paises
que abogaban por no incluir una referencia relativa a la capacidad de
obrar, liderados por un amplio nimero de paises islamicos, China y
Rusia. La disputa se saldé al momento de la adopcion final de texto por
parte del Comité Especial, con la inédita introduccion de una nota a pie
de pagina en el articulo 12 con la siguiente enunciacién: «En 4rabe,
chino y ruso, la expresion «capacidad juridica» se refiere a la «capaci-
dad juridica de ostentar derechos» no a la «capacidad de obrar». Final-
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mente, la aprobacion del texto final por parte de la Asamblea General,
omiti6 la nota de pie de pagina, dando lugar a una disposicién de van-
guardia y de gran importancia para las personas con discapacidad, pues-
to que impone obligaciones a los Estados, que en su gran mayoria, sig-
nificara la reforma de la legislacién doméstica sobre capacidad juridica.

El marco legal establecido por el articulo 12 contempla un cambio
en el modelo a adoptar a la hora de regular la capacidad legal de las
personas con discapacidad, especialmente en aquellas situaciones en
las cuales puede resultar necesario algin tipo de intervencion de ter-
ceros, cuando la persona tiene limitaciones o restricciones para tomar
decisiones propias. Mientras que el sistema tradicional tiende hacia un
modelo de «Sustitucién», el modelo de derechos humanos basado en
la dignidad intrinseca de todas las personas, en el que se basa la Con-
vencion, aboga por un modelo de «Apoyo».

De este modo, la primera parte de la norma parte del reconoci-
miento de la igualdad en la capacidad juridica entre personas con y sin
discapacidad.

«1. Los Estados Partes reafirman que las personas con
discapacidad tienen derecho en todas partes al reconocimiento
de su personalidad juridica;

2. Los Estados Partes reconoceran que las personas con
discapacidad tienen capacidad juridica en igualdad de condi-
ciones con las demas en todos los aspectos de la vida.»

En segundo lugar, la norma establece un sistema de apoyo en la
toma de decisiones:

«3. Los Estados Partes adoptaran las medidas pertinentes
para proporcionar acceso a las personas con discapacidad al
apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad
juridica.»

Pero al mismo tiempo, recoge un marco de salvaguardias para
velar por que no se produzcan situaciones de abusos.

«4. Los Estados Partes aseguraran que en todas las medi-
das relativas al ejercicio de la capacidad juridica se proporcio-
nen salvaguardias adecuadas y efectivas para impedir los abu-
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sos de conformidad con el derecho internacional en materia de
derechos humanos. Esas salvaguardias aseguraran que las me-
didas relativas al ejercicio de la capacidad juridica respeten los
derechos, la voluntad y las preferencias de la persona, que no
haya conflicto de intereses ni influencia indebida, que sean
proporcionales y adaptadas a las circunstancias de la persona,
que se apliquen en el plazo mds corto posible y que estén
sujetas a examenes periddicos, por parte de una autoridad o un
6rgano judicial competente, independiente e imparcial. Las
salvaguardias seran proporcionales al grado en que dichas me-
didas afecten a los derechos e intereses de las personas.»

Finalmente, la norma garantiza, al menos desde una perspectiva
legal, que todas las personas con discapacidad tengan acceso a ciertos
derechos patrimoniales basicos y esenciales para logar la igualdad de
oportunidades en la sociedad.

«5. Sin perjuicio de lo dispuesto en el presente articulo, los
Estados Partes tomaran todas las medidas que sean pertinentes
y efectivas para garantizar el derecho de las personas con dis-
capacidad, en igualdad de condiciones con las demas, a ser
propietarias y heredar bienes, controlar sus propios asuntos
econémicos y tener acceso en igualdad de condiciones a prés-
tamos bancarios, hipotecas y otras modalidades de crédito fi-
nanciero, y velardn por que las personas con discapacidad no
sean privadas de sus bienes de manera arbitraria»

Articulo 13. Igualdad en el acceso a la justicia

En lo que respecta a la participacion de las personas con discapa-
cidad en condiciones de igualdad con los demas en el ambito de la
justicia, la Convencion recoge disposiciones tendentes a garantizar
dicha participacion en todas las instancias, tanto como participantes
directos como indirectos.

«1. Los Estados Partes asegurardn que las personas con
discapacidad tengan acceso a la justicia en igualdad de condi-
ciones con las demads, incluso mediante ajustes de procedimien-
to y adecuados a la edad, para facilitar el desempeno de las
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funciones efectivas de esas personas como participantes direc-
tos e indirectos, incluida la declaracién como testigos, en todos
los procedimientos judiciales, con inclusién de la etapa de in-
vestigacion y otras etapas preliminares.»

Asimismo, se contempla la adopcién de medidas para capacitar o
formar a las personas o funcionarios que trabajan en la administracion
de justicia

«2. A fin de asegurar que las personas con discapacidad
tengan acceso efectivo a la justicia, los Estados Partes promove-
ran la capacitacion adecuada de los que trabajan en la adminis-
tracion de justicia, incluido el personal policial y penitenciario.»

4.2.2. Derechos de Proteccion

Un pilar importante en la Convencién esta conformado por un
grupo de disposiciones que tienen como principal objetivo garantizar
un nivel de proteccion especifico de las personas con discapacidad,
partiendo de la premisa de que en tales situaciones existe una situacion
de mayor vulnerabilidad o riesgo. Desde una perspectiva metodoldgi-
ca, podriamos agrupar dichas normas en cuatro ambitos diferentes:

Articulo 10. Proteccion de la vida

A pesar de que hoy dia el derecho a la vida tiene, al menos en
derecho internacional, una vigencia universal, y constituye un derecho
basico sin el cual no es posible la realizacion de los otros, la Conven-
cion entiende necesario hacer una mencién expresa del mismo.

«Los Estados Partes reafirman el derecho inherente a la
vida de todos los seres humanos y adoptaran todas las medidas
necesarias para garantizar el goce efectivo de ese derecho por
las personas con discapacidad en igualdad de condiciones con
las demas.»

El mayor impulso de esta referencia vino dado por las organizacio-
nes representativas de las personas con discapacidad, quienes aducen,
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que pese a la vigencia e importancia del derecho a la vida, en ocasiones
el hecho de tener una discapacidad es utilizado para negar este dere-
cho, o al menos, a no considerarlo del mismo modo, que si la persona
en cuestion no tuviera una discapacidad.

Asimismo, esta referencia, cobra gran importancia con relacion a
las sociedades o culturas donde la discapacidad es atin vista como un
castigo divino y, por ende, su sacrificio, se encuentra justificado, o
respecto de aquellos pafses cuya legislacion permite por ejemplo el
aborto cuando se comprueba que el nifio o la nifa nacera con una
discapacidad, pero no permite el aborto en el resto de las situaciones.

Articulo 11. Proteccion ante situaciones de riesgo
y emergencias humanitarias

Los datos demuestran que en situaciones extraordinarias como
puede ser una situacion de ocupacion o aislamiento militar, desplaza-
mientos o de graves catastrofes naturales (Tsunamis, inundaciones,
incendios, erupciones volcanicas etc), las personas con discapacidad se
llevan la peor parte. Es decir, que existe en situaciones de riesgo y
emergencias humanitarias un grado de vulnerabilidad mayor de las
personas con discapacidad con respecto a los demds, que demanda de
la adopcion de medidas especificas que garantices la igualdad. Asi, la
Convencion establece que:

«Los Estados Partes adoptaran, en virtud de las responsabi-
lidades que les corresponden con arreglo al derecho internacio-
nal, y en concreto el derecho internacional humanitario y el
derecho internacional de los derechos humanos, todas las
medidas posibles para garantizar la seguridad y la proteccion
de las personas con discapacidad en situaciones de riesgo, in-
cluidas situaciones de conflicto armado, emergencias humani-
tarias y desastres naturales.»

Articulo 16. Proteccion contra la explotacion,
la violencia y el abuso

La situacion de falta de autonomia personal en la que se encuen-
tran muchas personas con discapacidad respecto de familiares o de



PRINCIPIOS, DERECHOS QUE PROTEGE Y OBLIGACIONES QUE ESTABLECE 109

instituciones, contribuye a que dichas personas se encuentren ante una
mayor factibilidad de ser objeto de situaciones de explotacién, violen-
cia o abusos. Dichas situaciones suelen ocurrir tanto en establecimien-
tos institucionales como en el propio hogar. Por ello, la Convencién
dedica especial atencion al establecimiento de medidas para prevenir,
o cesar las situaciones de explotacion, violencia o abuso.

«1. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas de
cardcter legislativo, administrativo, social, educativo y de otra
indole que sean pertinentes para proteger a las personas con
discapacidad, tanto en el seno del hogar como fuera de él,
contra todas las formas de explotacién, violencia y abuso, in-
cluidos los aspectos relacionados con el género.»

Pero la norma va mas all4, estableciendo salvaguardias para evitar
o prevenir situaciones de abuso

«2. Los Estados Partes también adoptaran todas las medi-
das pertinentes para impedir cualquier forma de explotacion,
violencia y abuso asegurando, entre otras cosas, que existan
formas adecuadas de asistencia y apoyo que tengan en cuenta
el género y la edad para las personas con discapacidad y sus
familiares y cuidadores, incluso proporcionando informacion y
educacion sobre la manera de prevenir, reconocer y denunciar
los casos de explotacién, violencia y abuso. Los Estados Partes
aseguraran que los servicios de proteccion tengan en cuenta la
edad, el género y la discapacidad.

3. A fin de impedir que se produzcan casos de explota-
cidén, violencia y abuso, los Estados Partes aseguraran que to-
dos los servicios y programas disenados para servir a las perso-
nas con discapacidad sean supervisados efectivamente por
autoridades independientes.»

Finalmente, se impone a los Estados la adopcion de medidas re-
lativas a la recuperacion, rehabilitacion y reinsercion de la persona con
discapacidad que ha sido victima de algin tipo de abuso

«4. Los Estados Partes tomaran todas las medidas perti-
nentes para promover la recuperacion fisica, cognitiva y psico-
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16gica, la rehabilitacion y la reintegracion social de las personas
con discapacidad que sean victimas de cualquier forma de
explotacion, violencia o abuso, incluso mediante la prestacion
de servicios de proteccion. Dicha recuperacion e integracion
tendran lugar en un entorno que sea favorable para la salud, el
bienestar, la autoestima, la dignidad y la autonomia de la per-
sona y que tenga en cuenta las necesidades especificas del gé-
nero y la edad.»

Articulo 15. Protecciéon contra la tortura y otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes

Al igual que en el caso anterior, las personas con discapacidad
requieren de una proteccion especial contra la tortura, asi como contra
otros tratos o penas crueles inhumanos o degradantes. La importancia
de este derecho no solo radica en el reconocimiento de una prohibi-
cién que, en virtud del derecho internacional es considerada como un
crimen internacional, sino adema4s, en el reconocimiento de situaciones
en la cuales, la falta de prevision en las necesidades especificas de las
personas con discapacidad, pueden situarlas ante un trato inhumano o
degradante. Pensemos, por ejemplo, en las situaciones de detencién,
en la cuales no se le permite a la personas con discapacidad de dispo-
ner de una silla de ruedas, o de un dispositivo necesario para su co-
municacion.

«2 Los Estados Partes tomaran todas las medidas de carac-
ter legislativo, administrativo, judicial o de otra indole que sean
efectivas para evitar que las personas con discapacidad, en igual-
dad de condiciones con las demas, sean sometidas a torturas u
otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes.»

Pero particularmente la norma hace eco de las posibles situaciones
tortuosas o degradantes de las personas con discapacidad en el ambito
médico o cientifico.

«1. Ninguna persona serd sometida a tortura u otros tratos
o penas crueles, inhumanos o degradantes. En particular, nadie
sera sometido a experimentos médicos o cientificos sin su con-
sentimiento libre e informado.»
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Articulo 17. Proteccion de la integridad personal

Finalmente, y en consonancia con las demas mediadas de protec-
cion, la Convencién recoge expresamente el derecho a la integridad
personal

«Toda persona con discapacidad tiene derecho a que se
respete su integridad fisica y mental en igualdad de condicio-
nes con las demds.»

Articulo 22. Proteccion de la privacidad

Segtn el texto de la Convencidn, ninguna persona con discapaci-
dad, independientemente de cual sea su lugar de residencia o su mo-
dalidad de convivencia, debera ser objeto de injerencias arbitrarias o
ilegales en su vida privada, familia, hogar, correspondencia o cualquier
otro tipo de comunicacion, o de agresiones ilicitas contra su honor y
su reputacién. A dichos efectos, las personas con discapacidad debe-
ran tener derecho a ser protegidas legalmente frente a dichas injeren-
cias o agresiones.

Mas adelante, la norma establece disposiciones especificas para
garantizar la privacidad de las personas con discapacidad.

«1. Los Estados Partes protegeran la privacidad de la in-
formacion personal y relativa a la salud y a la rehabilitacion de
las personas con discapacidad en igualdad de condiciones con
las demas.»

Articulo 23. Proteccion del hogar y de la familia

En primer lugar, la Convencion impone a los Estados Parte la
obligacion de adoptar medidas efectivas y pertinentes para poner fin a
la discriminacion contra las personas con discapacidad en todas las
cuestiones relacionadas con el matrimonio, la familia, la paternidad y
las relaciones personales, asi como para lograr que las personas con
discapacidad estén en igualdad de condiciones con las demis.
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Dichas medidas deberan asegurar que:

«a) Se reconozca el derecho de todas las personas con
discapacidad en edad de contraer matrimonio, a casarse y fun-
dar una familia sobre la base del consentimiento libre y pleno
de los futuros conyuges;

b) Se respete el derecho de las personas con discapacidad
a decidir libremente y de manera responsable el nimero de
hijos que quieren tener y el tiempo que debe transcurrir entre
un nacimiento y otro, y a tener acceso a informacion, educa-
cién sobre reproduccion y planificacién familiar apropiados
para su edad, y se ofrezcan los medios necesarios que les per-
mitan ejercer esos derechos;

c) Las personas con discapacidad, incluidos los nifios y las
nifias, mantengan su fertilidad, en igualdad de condiciones con
las demas.»

Mais adelante, se reconoce el derecho de las personas con discapa-
cidad a ejercer, en igualdad de condiciones, sus derechos y obligacio-
nes relativos a la custodia, tutela, guarda, o adopcion de nifios o ins-
tituciones similares, garantizando en dichos casos, la asistencia
apropiada para el desempeno de sus responsabilidades en la crianza de
los hijos.

Finalmente, la Gltima para de la norma recoge importantes dispo-
siciones relativas a la proteccion de los nifios y nifias con discapacidad:

«3. Los Estados Partes aseguraran que los nifios y las ni-
fas con discapacidad tengan los mismos derechos con respecto
a la vida en familia. Para hacer efectivos estos derechos, y a fin
de prevenir la ocultacion, el abandono, la negligencia y la se-
gregacion de los nifios y las nifias con discapacidad, los Estados
Partes velaran por que se proporcione con anticipacién infor-
macidn, servicios y apoyo generales a los menores con discapa-
cidad y a sus familias.

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

5. Los Estados Partes harin todo lo posible, cuando la
familia inmediata no pueda cuidar de un nifio con discapaci-
dad, por proporcionar atencién alternativa dentro de la familia
extensa y, de no ser esto posible, dentro de la comunidad en
un entorno familiar.

4.2.3. Derechos de libertad y autonomia personal

Otro pilar esencial para los derechos de las personas con discapa-
cidad esta constituido por un conjunto de derechos y medidas tenden-
tes a garantizar la libertad y la autonomia personal de las personas con
discapacidad, que en muchos casos requieren de la adopcion de me-
didas activas por parte del Estado y de la sociedad. Es decir, que
mientras tradicionalmente la regulacion del derecho a la libertad esta-
ba vista en términos de pasividad, es decir en una abstencion estatal,
a través del prisma del principio de igualdad y no discriminacion se
proyecta mas bien en términos activos, es decir, en un necesario papel
activo del Estado que debe adoptar medidas que permitan el ejercicio
de este derecho en igualdad de condiciones de los demis.

Articulo 14. Libertad y seguridad de la persona

Como se ha mencionado anteriormente, si no se garantiza un
entorno accesible o se adoptan ajustes razonables, la libertad y la se-
guridad de las personas con discapacidad puede verse muy frecuente-
mente comprometida. Asi, las personas con discapacidad muy a menu-
do se ven forzadas a vivir en residencias o instituciones estatales sin
que por lo general se reflexione sobre el modo en que ello afecta o
puede afectar a la libertad de la persona, o si dicho internamiento se
ha producido en condiciones de verdadera libertad de eleccién. Asi-
mismo, este derecho impone que en situaciones de privacién legitima
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de la libertad de una persona con discapacidad, se tenga en cuenta sus
necesidades particulares.

«1. Los Estados Partes asegurarin que las personas con
discapacidad, en igualdad de condiciones con las demas:

a) Disfruten del derecho a la libertad y seguridad de la
persona;

b) No se vean privadas de su libertad ilegal o arbitraria-
mente y que cualquier privacion de libertad sea de conformi-
dad con la ley, y que la existencia de una discapacidad no
justifique en ningln caso una privacion de la libertad.

2. Los Estados Partes aseguraran que las personas con dis-
capacidad que se vean privadas de su libertad en razén de un
proceso tengan, en igualdad de condiciones con las demis,
derecho a garantias de conformidad con el derecho internacio-
nal de los derechos humanos y a ser tratadas de conformidad
con los objetivos y principios de la presente Convencién, in-
cluida la realizacion de ajustes razonables.»

Articulo 18. Libertad de desplazamiento y nacionalidad

En el marco de las medidas tendentes a garantizar la libertad
personal, la Convencién impone a los Estados Partes el reconocimien-
to, en igualdad de condiciones, del derecho de las personas con disca-
pacidad a la libertad de desplazamiento, a la libertad para elegir su
residencia y a una nacionalidad. Para ello solicita que las personas con
discapacidad:

«a) Tengan derecho a adquirir y cambiar una nacionali-
dad y a no ser privadas de la suya de manera arbitraria o por
motivos de discapacidad,;

b) No sean privadas, por motivos de discapacidad, de su
capacidad para obtener, poseer y utilizar documentacion rela-
tiva a su nacionalidad u otra documentacion de identificacion,
o para utilizar procedimientos pertinentes, como el procedi-
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miento de inmigracion, que puedan ser necesarios para facilitar
el ejercicio del derecho a la libertad de desplazamiento;

c) Tengan libertad para salir de cualquier pafs, incluido el
propio;

d) No se vean privadas, arbitrariamente o por motivos de
discapacidad, del derecho a entrar en su propio pais.»

Articulo 19. Derecho a vivir de forma independiente
y a ser incluido en la comunidad

Un paso importante para la libertad y autonomia personal de las
personas con discapacidad se logra cuando las mismas tienen la posi-
bilidad de vivir de forma independiente, lo que obviamente conecta
este derecho con el resto de las disposiciones de la Convencion que en
su conjunto permiten la realizacion del mismo. Es decir, que partiendo
del reconocimiento de que el lugar natural de las personas con disca-
pacidad no son las residencias o las instituciones estatales, sino sus
propios hogares, y en conexion con el resto de los derechos, se logra
una mayor autonomia y, sobre todo, una mayor inclusién social '*. Asi
la Convencion reconoce el derecho de las personas con discapacidad
a vivir en la comunidad, con opciones iguales a las de las demés per-
sonas, para lo cual se requiere que:

«a) Las personas con discapacidad tengan la oportunidad
de elegir su lugar de residencia y déonde y con quién vivir, en
igualdad de condiciones con las demds, y no se vean obligadas
a vivir con arreglo a un sistema de vida especifico;

b) Las personas con discapacidad tengan acceso a una va-
riedad de servicios de asistencia domiciliaria, residencial y otros
servicios de apoyo de la comunidad, incluida la asistencia per-
sonal que sea necesaria para facilitar su existencia y su inclu-
sién en la comunidad y para evitar su aislamiento o separacion
de ésta;

c) Las instalaciones y los servicios comunitarios para la
poblacion en general estén a disposicion, en igualdad de con-

1% Vid. VIDAL GARCIA, A. (coord.), El movimiento de vida independiente, op. cit.
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diciones, de las personas con discapacidad y tengan en cuenta
sus necesidades.»

Articulo 20. Movilidad personal

Otro punto esencial en el logro de la libertad y la autonomia
personal de las personas con discapacidad pasa por el reconocimiento
de la necesidad de garantizar un nivel de movilidad personal que pro-
cure la mayor independencia posible. A dichos fines, la Convencion
impone a los Estados Partes la adopcion de medidas que tengan el
objeto de:

«a) Facilitar la movilidad personal de las personas con dis-
capacidad en la forma y en el momento que deseen a un costo
asequible;

b) Facilitar el acceso de las personas con discapacidad a
formas de asistencia humana o animal e intermediarios, tecno-
logias de apoyo, dispositivos técnicos y ayudas para la movili-
dad de calidad, incluso poniéndolos a su disposicién a un costo
asequible;

c) Ofrecer a las personas con discapacidad y al personal
especializado que trabaje con estas personas capacitaciéon en
habilidades relacionadas con la movilidad;

d) Alentar a las entidades que fabrican ayudas para la mo-
vilidad, dispositivos y tecnologias de apoyo a que tengan en
cuenta todos los aspectos de la movilidad de las personas con
discapacidad.»

4.2.4. Derechos de Participacion

La marginacién y exclusion social a la que tradicionalmente han
sido sometidas las personas con discapacidad ha provocado histérica-
mente un fenémeno de invisibilidad de dichas personas, que les ha
impedido, por un lado, acceder a participar en la sociedad en igualdad
de condiciones; pero por otro, generando un prejuicio social que asu-
me que las personas con discapacidad no necesitan ser tenidas en
cuenta. La perspectiva de derechos humanos que impregna el articu-



PRINCIPIOS, DERECHOS QUE PROTEGE Y OBLIGACIONES QUE ESTABLECE 117

lado de la Convencion aboga por una mayor visibilidad de las personas
con discapacidad, demandando medidas para lograr una mayor toma
de conciencia hacia las mismas, pero demandando, al mismo tiempo,
medidas para lograr la participacion social de las personas con disca-
pacidad en los principales ambitos de la vida cotidiana.

Articulo 21. Libertad de expresion y de opinion
y acceso a la informacién

Como punto de partida, la garantia de acceso a la informacion de
las personas con discapacidad resulta esencial para que las mismas
puedan ejercer el derecho a la libertad de expresion y opinion. Ello
implica por tanto, la libertad de recabar, recibir y facilitar informacion
e ideas en igualdad de condiciones, mediante cualquier forma de co-
municacion que elijan. Por ello la Convencion enumera una serie de
medidas a adoptar por parte de los Estados, que incluyen:

«a) Facilitar a las personas con discapacidad informacion
dirigida al publico en general, de manera oportuna y sin costo
adicional, en formato accesible y con las tecnologias adecuadas
a los diferentes tipos de discapacidad;

b) Aceptar y facilitar la utilizacion de la lengua de sefas,
el Braille, los modos, medios, y formatos aumentativos y alter-
nativos de comunicacién y todos los demds modos, medios y
formatos de comunicacién accesibles que elijan las personas
con discapacidad en sus relaciones oficiales;

c) Alentar a las entidades privadas que presten servicios al
publico en general, incluso mediante Internet, a que propor-
cionen informacion y servicios en formatos que las personas
con discapacidad puedan utilizar y a los que tengan acceso;

d) Alentar a los medios de comunicacién, incluidos los
que suministran informacion a través de Internet, a que hagan
que sus servicios sean accesibles para las personas con discapa-

cidad;

e) Reconocer y promover la utilizacion de lenguas de
senas.»
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Articulo 29. Participacion en la vida politica y publica

Aunque se trata de derechos esenciales para la participacion en la
comunidad, los derechos politicos de las personas con discapacidad
son habitualmente ignorados. Ya sea mediante la existencia de barrea-
ras para el ejercicio del voto, o mediante la existencia de obsticulos
para ocupar cargos publicos en igualdad de condiciones, las personas
con discapacidad sufren muy a menudo, discriminacion en el ejercicio
de sus derechos politicos. La Convencién requiere que los Estados
Partes aseguren que las personas con discapacidad puedan participar
plena y efectivamente en la vida politica y publica en igualdad de
condiciones con las demds, directamente o a través de representantes
libremente elegidos, incluidos el derecho y la posibilidad de las perso-
nas con discapacidad a votar y ser elegidas. Para dichos fines solicita
que se asegure:

«a) La garantia de que los procedimientos, instalaciones y
materiales electorales sean adecuados, accesibles y faciles de
entender y utilizar;

b) La proteccion del derecho de las personas con discapa-
cidad a emitir su voto en secreto en elecciones y referéndum
publicos sin intimidacién, y a presentarse efectivamente como
candidatas en las elecciones, ejercer cargos y desempenar cual-
quier funcion publica a todos los niveles de gobierno, facilitan-
do el uso de nuevas tecnologias y tecnologias de apoyo cuando
proceda;

c) La garantia de la libre expresion de la voluntad de las
personas con discapacidad como electores y a este fin, cuando
sea necesario y a peticion de ellas, permitir que una persona de
su eleccion les preste asistencia para votar;»

Acto seguido la norma impulsa a los Estados Partes a promover ac-
tivamente un entorno en el que las personas con discapacidad puedan
participar plena y efectivamente en la direccion de los asuntos publi-
cos, sin discriminacién y en igualdad de condiciones con las demis, y
fomentar su participacion en los asuntos publicos y, entre otras cosas:

«a) Su participacién en organizaciones y asociaciones no
gubernamentales relacionadas con la vida publica y politica del
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pais, incluidas las actividades y la administraciéon de los parti-
dos politicos;

b) La constitucion de organizaciones de personas con dis-
capacidad que representen a estas personas a nivel internacio-
nal, nacional, regional y local, y su incorporacion a dichas or-
ganizaciones.»

Articulo 30. Participacion en la vida cultural,
las actividades recreativas, el esparcimiento y el deporte

En relacion con la participacion social, la Convencion reconoce el
derecho de las personas con discapacidad a participar, en igualdad de
condiciones con las demas, en la vida cultural asegurando que las
mismas puedan desarrollar y utilizar su potencial creativo, artistico e
intelectual, no sélo en su propio beneficio sino también para el enri-
quecimiento de la sociedad, y garantizando que las personas con dis-
capacidad:

«a) Tengan acceso a material cultural en formatos accesi-

bles;

b) Tengan acceso a programas de television, peliculas,
teatro y otras actividades culturales en formatos accesibles;

c) Tengan acceso a lugares en donde se ofrezcan represen-
taciones o servicios culturales tales como teatros, museos, ci-
nes, bibliotecas y servicios turisticos y, en la medida de lo
posible, tengan acceso a monumentos y lugares de importancia
cultural nacional.»

En 4.° inciso consagra el derecho al reconocimiento y el apoyo de
su identidad cultural y lingliistica especifica, incluidas la lengua de
sefias y la cultura de las personas sordas, y el dltimo inciso recoge el
derecho a participar en actividades recreativas, de esparcimiento y
deportivas, exigiendo la adopcion de medidas pertinentes para:

«a) Alentar y promover la participacion, en la mayor me-
dida posible, de las personas con discapacidad en las activida-
des deportivas generales a todos los niveles;
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b) Asegurar que las personas con discapacidad tengan la
oportunidad de organizar y desarrollar actividades deportivas y
recreativas especificas para dichas personas y de participar en
dichas actividades y, a ese fin, alentar a que se les ofrezca, en
igualdad de condiciones con las demas, instruccion, formacion
y recursos adecuados;

c) Asegurar que las personas con discapacidad tengan
acceso a instalaciones deportivas, recreativas y turisticas;

d) Asegurar que los nifios y las nifias con discapacidad
tengan igual acceso con los demas nifios y ninas a la participa-
ciéon en actividades ladicas, recreativas, de esparcimiento y
deportivas, incluidas las que se realicen dentro del sistema es-
colar;

e) Asegurar que las personas con discapacidad tengan
acceso a los servicios de quienes participan en la organizacion
de actividades recreativas, turisticas, de esparcimiento y depor-
tivas.»

4.2.5. Derechos sociales bdsicos

Finalmente, la Convencion recoge una serie de derechos sociales
basicos que, en conjunto, conforman un nucleo de normas y princi-
pios, eminentemente de base social, y cuyo reconocimiento e imple-
mentacion resulta esencial para alcanzar la igualdad real de las perso-
nas con discapacidad.

Articulo 24. Educacion

En materia de educacion de las personas con discapacidad, el
principal punto de discusion recae en la aparente disyuntiva entre
educacion especial y educaciéon inclusiva. Como se ha mencionado
anteriormente, a pesar de que las nuevas tendencias en educacién de
personas con discapacidad apuntan hacia la inclusién de dichas perso-
nas en el sistema educativo general, existen ciertos colectivos de per-
sonas con discapacidad, y ciertas situaciones concretas que demandan
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una educacion especializada. No obstante, todos los grupos de perso-
nas con discapacidad son conscientes de que el acceso a la educacién
es la puerta de entrada para la efectiva realizacion del resto de los
derechos reconocidos en la Convencion.

El texto reconoce el derecho de las personas con discapacidad a
la educacion sin discriminacion y sobre la base de la igualdad de opor-
tunidades. Para la realizacion de dicho derecho la Convencion requie-
re que los Estados Partes aseguren un sistema de educacion inclusivo
a todos los niveles asi como la ensenanza a lo largo de la vida, desa-
rrollando plenamente el potencial humano y el sentido de la dignidad
y la autoestima, desarrollando al mdximo la personalidad, los talentos
y la creatividad de las personas con discapacidad, asi como sus aptitu-
des mentales y fisicas, y haciendo posible la participacion de las per-
sonas con discapacidad de manera efectiva en una sociedad libre.

Para hacer efectivo este derecho los Estados Partes deberan ase-
gurar que:

«a) Las personas con discapacidad no queden excluidas
del sistema general de educacion por motivos de discapacidad,
y que los nifos y las nifas con discapacidad no queden exclui-
dos de la ensehanza primaria gratuita y obligatoria ni de la
enseflanza secundaria por motivos de discapacidad;

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

c) Se hagan ajustes razonables en funcién de las necesida-
des individuales;

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

e) Se faciliten medidas de apoyo personalizadas y efectivas
en entornos que fomenten al maximo el desarrollo académico
y social, de conformidad con el objetivo de la plena inclusion.»
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Independientemente de la inclusion de las personas con discapa-
cidad en el sistema educativo general, la Convencién demanda que a
las mismas se les brinde la posibilidad de aprender habilidades para la
vida y desarrollo social, a fin de propiciar su participacion plena y en
igualdad de condiciones en la educacion y como miembros de la co-
munidad. Ente otras dichas medidas pueden versar en:

«a) Facilitar el aprendizaje del Braille, la escritura alterna-
tiva, otros modos, medios y formatos de comunicaciéon aumen-
tativos o alternativos y habilidades de orientaciéon y de movili-
dad, asi como la tutoria y el apoyo entre pares;

b) Facilitar el aprendizaje de la lengua de sefas y la pro-
mocion de la identidad lingliistica de las personas sordas;

c) Asegurar que la educacién de las personas, y en parti-
cular los nifios y las nifias ciegos, sordos o sordociegos se im-
parta en los lenguajes y los modos y medios de comunicacién
mas apropiados para cada persona y en entornos que permitan
alcanzar su miximo desarrollo académico y social.»

Asimismo, la disposicion destaca la necesidad por parte de los
Estados de emplear a maestros que estén cualificados en lengua de
sefias o Braille y de formar a profesionales y personal que trabajen en
todos los niveles educativos. Dicho formaciéon debera incluir la toma
de conciencia sobre la discapacidad y el uso de modos, medios y for-
matos de comunicacion aumentativos y alternativos apropiados, y de
técnicas y materiales educativos para apoyar a las personas con disca-
pacidad.

Finalmente, se garantiza el acceso a la educaciéon superior y a
personas adultas:

«5. Los Estados Partes aseguraran que las personas con
discapacidad tengan acceso general a la educacion superior, la
formacion profesional, la educacién para adultos y el aprendi-
zaje durante toda la vida sin discriminacion y en igualdad de
condiciones con las demas. A tal fin, los Estados Partes asegu-
raran que se realicen ajustes razonables para las personas con
discapacidad.»
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Articulo 25. Salud

La cuestion relativa a la salud recibié una especial atencion, princi-
palmente por tratarse de un dmbito que durante mucho tiempo sirvi6
se base para abordar la tematica de la discapacidad. Por ello, y debido
a la necesidad de esta Convencion de desvincularse del llamado mode-
lo médico o rehabilitador de la discapacidad, los aspectos médicos y
sanitarios se trataron con especial cuidado. En consecuencia, y pese a
estar en su primera redaccién en un Gnico articulo, se procedié a dis-
tinguir y dividir en dos articulos independientes el 4mbito de la salud
por un lado, y el ambito de la rehabilitacion por otro.

En consecuencia, la Convencion establece que los Estados Partes
deben reconocer que las personas con discapacidad tienen derecho a
gozar del mas alto nivel posible de salud sin discriminacion por moti-
vos de discapacidad, adoptando a dichos fines, las medidas pertinentes
para asegurar el acceso de las personas con discapacidad a servicios de
salud que tengan en cuenta las cuestiones de género, incluida la rehabi-
litacién relacionada con la salud. Para ello los Estados Partes deberan:

«a) Proporcionaran a las personas con discapacidad pro-
gramas y atencion de la salud gratuitos o a precios asequibles
de la misma variedad y calidad que a las demas personas, in-
cluso en el ambito de la salud sexual y reproductiva, y progra-
mas de salud publica dirigidos a la poblacion;

b) Proporcionaran los servicios de salud que necesiten las
personas con discapacidad especificamente como consecuencia
de su discapacidad, incluidas la pronta deteccion e interven-
cién, cuando proceda, y servicios destinados a prevenir y redu-
cir al maximo la apariciéon de nuevas discapacidades, incluidos
los nifios y las nifias y las personas mayores;

c) Proporcionaran esos servicios lo més cerca posible de
las comunidades de las personas con discapacidad, incluso en
las zonas rurales;

d) Exigiran a los profesionales de la salud que presten a
las personas con discapacidad atencion de la misma calidad
que a las demds personas sobre la base de un consentimiento
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libre e informado, entre otras formas mediante la sensibiliza-
cién respecto de los derechos humanos, la dignidad, la autono-
mia y las necesidades de las personas con discapacidad a través
de la capacitacién y la promulgacién de normas éticas para la
atencion de la salud en los dmbitos puablico y privado;

e) Prohibiran la discriminaciéon contra las personas con
discapacidad en la prestacién de seguros de salud y de vida
cuando éstos estén permitidos en la legislacion nacional, y ve-
laran por que esos seguros se presten de manera justa y razo-
nable;

f) Impediran que se nieguen, de manera discriminatoria,
servicios de salud o de atencién de la salud o alimentos sélidos
o liquidos por motivos de discapacidad.»

Articulo 26. Habilitacién y Rehabilitacion

Como se ha mencionado anteriormente, una cuestién es la habi-
litacion y rehabilitacion y otra es el acceso en igualdad de oportunida-
des de las personas con discapacidad a las prestaciones de salud. Con-
secuentemente, la Convencién demanda de los Estados Partes la
adopcién de medidas efectivas y pertinentes para que las personas con
discapacidad puedan lograr y mantener la maxima independencia,
capacidad fisica, mental, social y vocacional, y la inclusién y participa-
cion plena en todos los aspectos de la vida, organizando, intensifican-
do y ampliando servicios y programas generales de habilitacion y reha-
bilitacion, en particular en los dmbitos de la salud, el empleo, la
educacion y los servicios sociales.

Dichos programas deberin ser disefiados de modo que:

«a) Comiencen en la etapa mas temprana posible y se
basen en una evaluacion multidisciplinar de las necesidades y
capacidades de la persona;

b) Apoyen la participacién e inclusién en la comunidad y
en todos los aspectos de la sociedad, sean voluntarios y estén
a disposicién de las personas con discapacidad lo més cerca
posible de su propia comunidad, incluso en las zonas rurales.»
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Asimismo, y segin la norma, las obligaciones de los Estados Par-
tes sobre habilitacion y rehabilitacion deberan comprender también el
desarrollo de la formacién inicial y continua para los profesionales y el
personal que trabajen en dichos servicios, y la disponibilidad, el cono-
cimiento y el uso de tecnologias de apoyo y dispositivos destinados a
las personas con discapacidad.

Articulo 28. Trabajo y Empleo

El trabajo es uno de los aspectos més regulados por el derecho, y
donde atn se registra uno de los principales ambitos de discriminacion
de las personas con discapacidad. A nivel internacional, tanto la Orga-
nizacion Internacional del Trabajo, como en el ambito regional la
Unioén Europea, han aprobado instrumentos vinculantes para prevenir
y castigar la discriminacion por motivos de discapacidad en el trabajo,
aunque los indices de discriminacién no parecen disminuir.

La formula de la Convencién parte del reconocimiento del dere-
cho de las personas con discapacidad a trabajar, en igualdad de con-
diciones con las demas, lo que incluye el derecho a tener la oportuni-
dad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente elegido o
aceptado en un mercado y un entorno laborales abiertos, inclusivos y
accesibles.

Como salvaguardias en el ejercicio del derecho al trabajo, incluso
para las personas que adquieran una discapacidad durante el empleo,
la Convencién requiere de los Estados Partes la adopcién de medidas
pertinentes, incluida la promulgacién de legislacion para:

«a) Prohibir la discriminacién por motivos de discapaci-
dad con respecto a todas las cuestiones relativas a cualquier
forma de empleo, incluidas las condiciones de seleccion, con-
tratacion y empleo, la continuidad en el empleo, la promocion
profesional y unas condiciones de trabajo seguras y saludables;

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

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

d) Permitir que las personas con discapacidad tengan ac-
ceso efectivo a programas generales de orientacién técnica y
vocacional, servicios de colocacion y formacion profesional y
continua;

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

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

g) Emplear a personas con discapacidad en el sector pu-
blico;

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

i) Velar por que se realicen ajustes razonables para las
personas con discapacidad en el lugar de trabajo;

j)  Promover la adquisicion por las personas con discapa-
cidad de experiencia laboral en el mercado de trabajo abierto;

k) Promover programas de rehabilitacion vocacional y pro-
fesional, mantenimiento del empleo y reincorporacién al traba-
jo dirigidos a personas con discapacidad.»

Finalmente, y mas bien en el marco de las garantias de proteccion,

la Convencion impone a los Estados Partes el deber de asegurar que
las personas con discapacidad no sean sometidas a esclavitud ni servi-
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dumbre y que estén protegidas, en igualdad de condiciones con las
demas, contra el trabajo forzoso u obligatorio.

Articulo 28. Nivel de vida adecuado y protecciéon social

Como lo demuestran categdricamente los informes y las estadisti-
cas mds recientes, existe, al menos en una buena parte del mundo, una
relacién directa y estrecha entre discapacidad y pobreza. Las personas
con discapacidad muy frecuentemente deben vivir en condiciones de
extrema pobreza. Por ello, y pese a su caracter progresivo y sobre la
base de los recursos existentes, es de vital importancia que los Estados
Partes reconozcan el derecho de las personas con discapacidad a un
nivel de vida adecuado para ellas y sus familias, lo cual, segin el texto,
incluye alimentacion, vestido y vivienda adecuados, y a la mejora con-
tinua de sus condiciones de vida, asi como la adopciéon de medidas
adecuadas para salvaguardar y promover el ejercicio de este derecho
sin discriminacién por motivos de discapacidad.

Asimismo, la Convencion reconoce el derecho de las personas con
discapacidad a la proteccion social y a gozar de ese derecho sin discri-
minacién por motivos de discapacidad, e impone a los Estados Partes
el deber de adoptar medidas pertinentes para proteger y promover el
ejercicio de ese derecho, entre las que incluye:

«a) Asegurar el acceso en condiciones de igualdad de las
personas con discapacidad a servicios de agua potable y su
acceso a servicios, dispositivos y asistencia de otra indole ade-
cuados a precios asequibles para atender las necesidades rela-
cionadas con su discapacidad,;

b) Asegurar el acceso de las personas con discapacidad,
en particular las mujeres y nifias y las personas mayores con
discapacidad, a programas de proteccion social y estrategias de
reduccién de la pobreza;

c) Asegurar el acceso de las personas con discapacidad y
de sus familias que vivan en situaciones de pobreza a asistencia
del Estado para sufragar gastos relacionados con su discapaci-
dad, incluidos capacitacion, asesoramiento, asistencia financie-
ra y servicios de cuidados temporales adecuados;
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d) Asegurar el acceso de las personas con discapacidad a
programas de vivienda publica;

e) Asegurar el acceso en igualdad de condiciones de las
personas con discapacidad a programas y beneficios de jubila-
cion.»

4.3. Obligaciones impuestas a los Estados.

Independientemente de las obligaciones impuestas a los Estados
Partes a lo largo de todo el articulado de la Convencidn, la misma
contempla un articulo especifico (art.4) donde se establecen las obli-
gaciones esenciales de los Estados Partes para lograr asegurar y pro-
mover el pleno ejercicio de todos los derechos humanos y las liberta-
des fundamentales de las personas con discapacidad sin discriminacion
alguna por motivos de discapacidad.

Asi, el texto exige a los Estados Partes su compromiso para:

«a) Adoptar todas las medidas legislativas, administrativas
y de otra indole que sean pertinentes para hacer efectivos los
derechos reconocidos en la presente Convencion;

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

c) Tener en cuenta, en todas las politicas y todos los pro-
gramas, la proteccién y promocion de los derechos humanos
de las personas con discapacidad;

d) Abstenerse de actos o practicas que sean incompatibles
con la presente Convencién y velar por que las autori-
dades e instituciones publicas actien conforme a lo dispuesto
en ella;

e) Tomar todas las medidas pertinentes para que ninguna
persona, organizacién o empresa privada discriminen por mo-
tivos de discapacidad;
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f) Emprender o promover la investigacion y el desarrollo
de bienes, servicios, equipo e instalaciones de diseno universal,
con arreglo a la definicion del articulo 2 de la presente Con-
vencion, que requieran la menor adaptacion posible y el menor
costo para satisfacer las necesidades especificas de las personas
con discapacidad, promover su disponibilidad y uso, y promo-
ver el diseflo universal en la elaboracion de normas y directri-
ces;

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

h) Proporcionar informacion que sea accesible para las
personas con discapacidad sobre ayudas a la movilidad, dispo-
sitivos técnicos y tecnologias de apoyo, incluidas nuevas tecno-
logias, asi como otras formas de asistencia y servicios e insta-
laciones de apoyo;

i) Promover la formacién de los profesionales y el perso-
nal que trabajan con personas con discapacidad respecto de los
derechos reconocidos en la presente Convencion, a fin de pres-
tar mejor la asistencia y los servicios garantizados por esos
derechos.»

Debido a que la Convencion recoge tanto derechos de primera
generacion, es decir civiles y politicos, como de segunda generacion,
es decir econémicos, sociales y culturales, el inciso 2 establece que
los Estados Partes se comprometen a adoptar medidas hasta el
maximo de sus recursos disponibles y, cuando sea necesario, en el
marco de la cooperacién internacional, para lograr, de manera pro-
gresiva, el pleno ejercicio de estos derechos, sin perjuicio de las
obligaciones previstas en la Convencion que sean aplicables de inme-
diato en virtud del derecho internacional. En otras palabras, el texto
establece obligaciones de conducta respecto de los derechos progra-
maticos, y obligaciones de resultado en el caso de los derechos civiles
y politicos.
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Por su parte, el inciso 3 recoge una demanda planteada con mu-
cha fuerza desde el sector de las organizaciones representativas de las
personas con discapacidad, que puede resumirse bajo el lema, «nada
sobre nosotros, sin notros». Es decir, la obligacion de consultar a las
personas con discapacidad todas las cuestiones que le afecten. En
consecuente el texto dispone que:

«3. Enlaelaboracion y aplicacion de legislacion y politicas
para hacer efectiva la presente Convencidn, y en otros procesos
de adopcién de decisiones sobre cuestiones relacionadas con las
personas con discapacidad, los Estados Partes celebraran con-
sultas estrechas y colaboraran activamente con las personas con
discapacidad, incluidos los nifos y las nifias con discapacidad,
a través de las organizaciones que las representan.»

El inciso 4, impone una disposicion habitual en los Tratados inter-
nacionales y que deja a salvo las regulaciones mds beneficiosas sobre
dichos derechos que pudieran existir en otras normas internacionales
o en el derecho interno de los Estados Partes.

«4. Nada de lo dispuesto en la presente Convencion afec-
tard a las disposiciones que puedan facilitar, en mayor medida,
el ejercicio de los derechos de las personas con discapacidad y
que puedan figurar en la legislacion de un Estado Parte o en
el derecho internacional en vigor en dicho Estado. No se res-
tringirdn ni derogardn ninguno de los derechos humanos y las
libertades fundamentales reconocidos o existentes en los Esta-
dos Partes en la presente Convenciéon de conformidad con la
ley, las convenciones y los convenios, los reglamentos o la cos-
tumbre con el pretexto de que en la presente Convencién no
se reconocen esos derechos o libertades o se reconocen en
menor medida.»

Finalmente, el inciso 5.° deja claro de las divisiones administrati-
vas internas de los Estados Partes no podran implicar limitaciones o
restricciones a las obligaciones asumidas.

«5. Las disposiciones de la presente Convencion se aplica-
ran a todas las partes de los Estados federales sin limitaciones
ni excepciones.»



5. MECANISMOS DE APLICACION Y SEGUIMIENTO

Especial importancia ha recibido a lo largo de todo el proceso de
elaboracion de la Convencion, el aspecto relativo a su aplicacion y
supervision, tanto por parte de las Delegaciones nacionales, como, y
especialmente, por los representantes de la sociedad civil. Estos tlti-
mos manifestaron mayoritariamente su firme deseo de lograr estable-
cer en el cuerpo del texto un sistema de aplicacion y seguimiento
acorde a las necesidades actuales, de modo de evitar las falencias evi-
dentes del sistema general de supervision existente en el marco de los
Tratados de derechos humanos.

Simultdneamente al proceso negociador de la Convencion, las Na-
ciones Unidas en general, y el sistema de supervisién de Tratados de
derechos humanos en particular, se encontraban inmersos en un im-
portante proceso de reforma institucional. Ello motivo que las Delega-
ciones reflexionaran sobre la pertinencia de establecer un nuevo Comi-
té cuando se hablaba de la creacion de un 6rgano unificado y fuerte
para la supervision de todos los Tratados. La falta de certeza sobre la
creacién del mencionado érgano unificado, sumado al tiempo en el
que se vislumbraba un posible resultado, impulsé a las Delegaciones a
optar por el establecimiento de un Comité especializado.

El entusiasmo inicial de muchas Delegaciones y de los represen-
tantes de la sociedad civil sobre la posibilidad de establecer un meca-
nismo de base convencional eficaz y con amplias funciones, como
emitir recomendaciones sin necesidad de analizar previamente los in-
formes de los Estados Parte, o recibir denuncias individuales, fue poco
a poco perdiendo fuerza a medida que las negociaciones avanzaban
hacia un texto consolidado. Asi, de la idea de establecer una especie
de «Super-Comité» se pasé en los tltimos momentos previos a la adop-
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cion final del texto, a poner en tela de juicio incluso la misma necesi-

dad de contar con un 6rgano especializado'?.

El tema de la supervisén recibié un importante tratamiento en la
recta final de las negociaciones, destacindose en dicho proceso las
contribuciones de la Delegacién de México '™ como facilitador por un
lado, y de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos (de aqui en mas Alto Comisionado) por
otro. Este tltimo 6rgano preparé dos importanes documentos sobre

supervision que present6 en las quinta y séptima reuniones de trabajo

del Comité Especial, respectivamente "',

5.1. Seguimiento a nivel nacional

Uno de los principales logros de la Convencion es la de establecer
una serie de disposiciones de aplicacién a nivel nacional. En primer
lugar, se obliga a los Estados Partes, a designar uno o mas organismos
gubernamentales encargados de las cuestiones relativas a la aplicacion
de la Convencién. Pero la norma va mas alld y requiere, aunque de un
modo menos exigente, que los Estados Partes, consideren la posibili-
dad de establecer o designar un mecanismo de coordinacion para fa-
cilitar la adopcién de medidas al respecto en diferentes sectores y a
diferentes niveles (art. 33.1).

'8 Las delegaciones de China, la Federacién Rusa, Australia y Sudan manifestaron abier-
tamente, en la Gltima reunién, su oposicién a la creacién de un érgano especializado baséan-
dose en que la discapacidad era un tema transversal, y por tanto, correspondia que los otros
6rganos sean los que vigilen lo dispuesto por la nueva convencién.

%0 Véase por ejemplo: Compilation of proposals on a monitoring mechanism for an
International Convention on the Rights of Persons with Disabilities, Preparado por la dele-
gacién de México en su calidad de facilitador, New York, May 12, 2006; y Facilitator’s
proposal on draft provisions of an implementing mechanism, 11 August 2006 (http://
www.un.org/esa/socdev/enable/rights/ahc8documents.htm)

! Monitoring implementation of the international human rights instruments: an overview
of the current treaty body system; Background conference document prepared by the Office
of the United Nations High Commissioner for Human Rights, document prepared by the
Office of the High Commissioner for Human Rights pursuant to paragraph 6 of General
Assembly resolution 59/198 of 20 December 2004.; Expert paper on existing monitoring
mechanisms, possible relevant improvements and possible innovations in monitoring mecha-
nisms for a comprehensive and integral international convention on the protection and
promotion of the rights and dignity of persons with disabilities: Background conference
document prepared by the Office of the United Nations High Commissioner for Human
Rights, A/AC.265/2006/CRP.4; Vid., asimismo: Report by the United Nations Special Ra-
pporteur on Disability on the Question of Monitoring
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El apartado 2.° del articulo 33 parece trascender competencias
que tradicionalmente eran consideradas como de exclusiva soberania
nacional, y demanda de los Estados Partes, el establecimiento, la de-
signacion, el refuerzo, o el mantenimiento, a nivel nacional, de un
marco, conformado por uno o varios mecanismos independientes, que
tenga como objetivo el promover, proteger y supervisar la aplicacion
de la Convencion.

Finalmente, la norma establece salvaguardas para el normal fun-
cionamiento e independencia de los mencionados mecanismos, exi-
giendo se tenga en cuenta en la designacion o establecimiento de los
mismos, los principios relativos a la condicién juridica y el funciona-
miento de las instituciones nacionales de proteccion y promocion de
los derechos humanos, asi como, a la sociedad civil, y en particular las
personas con discapacidad y las organizaciones que las representan.

Como lo afirmara recientemente el Profesor Quinn, «estas funcio-
nes de promocion, proteccién y seguimiento, deben ser asignadas a
organismos que sean genuinamente independientes del Estado. Se tra-
ta de una importante tarea respecto de la cual Espafa, conjuntamente
con otros Estados, deberian procurar un mecanismo apropiado, o ajus-
tar propiamente uno si este ya existe (...) las instituciones nacionales
estan llamadas a convertirse en un motor clave para asegurar una

apropiada implementacién» ',

5.2. Seguimiento a nivel internacional: EI Comité sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad

Al igual que el resto de Tratados de derechos humanos, la Con-
vencién establece un Comité sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad (art. 34.1), compuesto de 12 miembros expertos e inde-
pendientes (extensible a 18 una vez alcanzada la 60." ratificacién), y
elegidos por los Estados Parte, sobre la base de una distribucion geo-
grafica equitativa, la representacién de las diferentes formas de civili-
zacion y los principales ordenamientos juridicos, una representacion
de género equilibrada y la participacion de expertos con discapacidad.

2 QUINN, G., The UN Rights of Personas with Disability Treaty, Conferencia
pronunciada en occasion del Lanzamiento de la Convencién, en Madrid, el 20 de diciembre
de 2006.
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Por su parte, los Estados que hayan ratificado la Convencion de-
beran presentar un primer informe exhaustivo sobre las medidas que
hayan adoptado para cumplir sus obligaciones recogidas en las dispo-
siciones de la Convencion, asi como sobre los progresos realizados al
respecto en el plazo de dos afios contado a partir de la entrada en vigor
del texto. Con posterioridad a dicho plazo, los Estados Partes deberan
presentar informes ulteriores al menos cada cuatro anos y en las demas
ocasiones en que el Comité se lo solicite (art.35.1-2).

Aunque el contenido de los informes deberd ser acordado por el
propio Comité a través de directrices internas, la Convencion invita a
los Estados Partes a que, cuando preparen informes para el Comité, lo
hagan mediante un procedimiento abierto y transparente y tengan en
cuenta debidamente lo dispuesto en el parrafo 3 del articulo 4 (art.35.3-
4); es decir, la obligacién de los Estados Partes de celebrar consultas
estrechas y en colaboracion activa con las personas con discapacidad,
incluidos los nifios y las nifias con discapacidad, a través de las orga-
nizaciones que las representan.

Con la presentacion del informe por el Estado Parte, se inicia un
proceso de didlogo entre el Comité y el respectivo Estado, que puede
suponer los siguiente pasos. En primer lugar, es obligacién convencio-
nal para cada Estado Parte presentar el informe, el cual deberi ser
considerado por parte del Comité pudiendo emitir las sugerencias y
recomendaciones que estime pertinentes las cuales, debera notificar
inmediatamente al Estado en cuestién. En este punto, el Estado podra
responder al Comité envidndole cualquier informacion que estime
oportuna. Finalmente, el Comité podra solicitar a los Estados Partes
mas informacion con respecto a la aplicacion de las disposiciones re-
cogidas en la Convencion (art. 36.1)

Pero asimismo, la Convencion recoge una disposicion que tiene
como principal objetivo dar una respuesta a una situacion, a menudo
muy usual en los Estados Parte, esto es, la demora considerable en la
presentacion de los informes. Si no hay informe, en principio, no puede
haber sugerencias y recomendaciones. Por ello, el apartado 2.° del
articulo 36 contempla la posibilidad de que, ante una considerable
demora de un Estado Parte en la presentacion del informe, el Comité
pueda notificarle a dicho Estado la necesidad de examinar la aplica-
ciéon de la Convencion, sobre la base de informacion fiable que se
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ponga a disposicion del propio Comité, siempre y cuando el informe
pertinente no se presente en un plazo de tres meses desde la notifica-
cion.

Los informes deben tener un caracter primordialmente publicos,
de modo que permita a los otros Estados Parte conocer la situacion
que se recoge en el respectivo documento. Asimismo, cada Estado
debe procurar dar la mayor publicidad posible dentro de su ambito
nacional, tanto a los informes propiamente dichos, como respecto de
las sugerencias y recomendaciones senaladas por el Comité (art. 36.5).

La efectiva implementacion y supervision de las disposiciones con-
tenidas en la Convencion dependen en gran medida de la cooperacién
tanto entre los Estado Parte y el propio Comité (art.37), como entre el
Comité y otros drganos especializados de Naciones Unidas (art.38), asi
como con relacion a otros drganos pertinentes instituidos en virtud de
Tratados internacionales de derechos humanos.

Asimismo, el Comité podra hacer sugerencias y recomendaciones
de caracter general, basadas en el examen de los informes y datos
recibidos de los Estados Partes en la Convencion, las cuales se inclui-
ran en el informe sobre sus actividades que el Comité debera presentar
cada dos afios a la Asamblea General y al Consejo Econdmico y Social.

Finalmente, el Comité podra emitir «comentarios generales» que
tienen un importante valor al momento de clarificar o interpretar as-
pectos poco claros de las obligaciones recogidas en la Convencion.

5.3. El Comité sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad y las denuncias individuales

Aunque no se logré, como pretendian en su gran mayoria los
representantes de la sociedad civil, el reconocimiento de la competen-
cia del Comité para considerar denuncias de particulares en el propio
Texto de la Convencién, se adopté de modo adicional al Convenio
principal un Protocolo Facultativo. El articulo 1.1 de dicho Protocolo
reconoce la competencia del Comité para recibir y considerar las co-
municaciones presentadas por personas o grupos de personas sujetos
a su jurisdiccién que aleguen ser victimas de una violacién por ese
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Estado Parte de cualquiera de las disposiciones de la Convencion, o en
nombre de esas personas o grupos de personas.

Pese a su caricter anexo al Convenio principal, el Protocolo cons-
tituye en si mismo un Tratado internacional independiente, por lo que
requiere de una ratificacion propia para vincular a un Estado Parte.
Por ello, el Comité no podra recibir comunicacién alguna que concier-
na a un Estado Parte en la Convencién que no sea parte a su vez del
Protocolo (art. 1.2)

Con la denuncia particular (el texto habla de comunicaciones), y
siempre que la misma no se encuentre dentro de las causales de in-
admisibilidad del articulo 2.°', se inicia un procedimiento que, segiin
sea el caso, puede tomar diferentes rumbos. Como primer paso, el
Comité debe poner en conocimiento al Estado denunciado, de forma
confidencial, toda comunicacion que recibida. A partir de entonces, y
dentro de un plazo de seis meses, ese Estado Parte debera presentar
al Comité por escrito explicaciones o declaraciones en las que se aclare
la cuestion y se indiquen las medidas correctivas que hubiere adoptado

dicho Estado, de haberlas.

Mientras tanto, el Comité examinard en sesiones privadas las co-
municaciones que reciba, haciendo llegar sus sugerencias y recomen-
daciones, si las hubiere, al Estado Parte interesado y al comunicante
(art.5). Si la situacién lo demanda, el Comité podrd, antes de llegar a
una conclusion sobre el fondo de una comunicacidon, remitir en cual-
quier momento al Estado Parte interesado, a los fines de su examen
urgente, una solicitud para que adopte las medidas provisionales nece-

> El Comité considerara inadmisible una comunicacién cuando:

a) Sea anénima;

b) Constituya un abuso del derecho a presentar una comunicacién o sea incompatible
con las disposiciones de la Convencién;

c) Se refiera a una cuestién que ya haya sido examinada por el Comité o ya haya sido
o esté siendo examinada de conformidad con otro procedimiento de investigacién o arreglo
internacionales;

d) No se hayan agotado todos los recursos internos disponibles, salvo que la tramitacién
de esos recursos se prolongue injustificadamente o sea improbable que con ellos se logre un
remedio efectivo;

e) Sea manifiestamente infundada o esté insuficientemente sustanciada; o

f) Los hechos objeto de la comunicacién hubieran sucedido antes de la fecha de entrada
en vigor del presente Protocolo para el Estado Parte interesado, salvo que esos hechos
continuasen produciéndose después de esa fecha
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sarias a fin de evitar posibles dafos irreparables a la victima o las
victimas de la supuesta violacién (art. 4).

Particular mencion merece lo establecido en el articulo 6 respecto
de aquellos casos en los que exista informacion fidedigna que revele
violaciones graves o sistematicas, por un Estado Parte, de los derechos
recogidos en la Convencion. En dicha ocasion, el Comité se encuentra
facultado, tras considerar las observaciones que haya presentado el
Estado Parte interesado, asi como toda informacion fidedigna que esté
a su disposicion, para encargar a uno o mas de sus miembros una
investigacion confidencial que si cuenta con el consentimiento del
Estado en cuestion, puede incluir una visita a su territorio, presentan-
do como corolario y con caricter urgente, un informe al Comité.
Examinadas las conclusiones de la investigacion, el Comité trasmite las
mismas al Estado Parte interesado, junto con las observaciones y reco-
mendaciones que estime oportunas, abriéndose, a partir de entonces,
un plazo de seis meses en el que el Estado Parte interesado debera
presentar sus propias observaciones al Comité.

Con relacién a lo anterior, el articulo 7 faculta al Comité, una vez
transcurrido el plazo de seis meses sefialado anteriormente, a invitar al
Estado Parte interesado a que le informe sobre cualquier medida adop-
tada como resultado de la investigacion, asi como que incluya en el
informe establecido en el articulo 35 de la Convencidn, los pormenores
sobre cualesquiera medidas que hubiere adoptado en respuesta a una
Investigacion.
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