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La Convencién sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad.
(Ante un nuevo paradigma de proteccién?

Christian Courtis*

Estas breves reflexiones se proponen contestar la pregunta del panel al que
fui convocado, es decir: jconstituye la recientemente adoptada Con-vencién
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad un nuevo paradigma
en materia de reconocimiento de los derechos de las personas con
discapacidad? Paso a exponer algunos argumentos al respecto, que tal vez
tengan alguna utilidad a la hora de entender la estructura y alcance de la
Convencién y —lo que es mds importante— a la hora de aplicarla.

1. En primer término, cabe comenzar por lo obvio: el “cambio de paradigma”
maés evidente consiste en el paso de una serie de instrumentos
internacionales no obligatorios, o instrumentos de soft law —como el
“Programa de Accién Mundial para las Personas con Discapacidad”,!
las “Directrices de Tallinn para el Desarrollo de los Recursos Humanos
en la Esfera de los Impedidos”,? las “Directrices para el Establecimiento
y Desarrollo de Comités Nacionales de Coordinacién en la Esfera de la
Discapacidad u Organos Anélogos”,* 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”,® entre otros—, por un tratado internacional,
obligatorio para las naciones que lo ratifiquen y con mecanismos obliga-
torios de supervisiéon. No se trata de que no existieran previamente
normas o estandares internacionales en materia de discapacidad, pero la
adopcién de la Convencién supone el paso del “derecho modelo” o de los
“estdndares interpretativos no vinculantes”, al derecho internacional
vinculante, que se potencia en aquellos sistemas en los que el derecho
internacional forma parte del derecho local.

2. En segundo término, cabe aclarar que la pregunta tiene mayor sentido
si se dirige a la parte sustantiva de la Convencién. Desde el punto de vista
de los mecanismos de proteccién, la Convencién ha adoptado sin mayores
variaciones la solucién de otras convenciones del sistema universal de

* Comisién Internacional de Juristas, Ginebra

! Aprobada por la Resolucién 37/52 de la Asamblea General de Naciones Unidas el 3 de
diciembre de 1982.

2 Aprobadas por la Resolucién 44/70 de la Asamblea General el 15 de marzo de 1990.

* Aprobadas por la Resolucién 46/96 de la Asamblea General el 16 de diciembre de 1991.

* Aprobadas por la Resolucién 46/119 de la Asamblea General el 17 de diciembre de 1991.
° Aprobadas por la Resolucién 48/96 de la Asamblea General el 20 de diciembre de 1993.
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proteccién de derechos humanos: la constitucién de un Comité, al que se le
asignan funciones tradicionales; la revision de informes estatales periddicos,
la posibilidad de escuchar peticiones individuales y de realizar
investigaciones en caso de violaciones masivas, estas tltimas dos a tenor
del Protocolo Adicional también aprobado. Podria sefialarse, ciertamente,
alguna innovacién en materia de obligaciones de producciéon de infor-
macion (Art. 31), cooperacion internacional (Art. 32) y de la obligaciéon de
previsién de organismos de seguimiento nacional (Art. 33), aunque estos
rasgos también aparecian en instrumentos previos de soft law, como las
Normas Uniformes sobre la Igualdad de Oportunidades de las Personas
con Discapacidad. No me detendré aqui en esta cuestion.

3. En cuanto a la cuestién sustantiva, creo que al menos es titil efectuar
dos ejercicios de comparacion, a efectos de responder adecuadamente la
pregunta. En primer lugar —para saber si nos encontramos frente a un
instrumento novedoso en términos sustantivos—, cabe comparar la
recientemente adoptada Convencién con los instrumentos de soft law
existentes hasta la fecha en materia de discapacidad. En segundo lugar,
cabe comparar la Convencién con el modelo que ofrecen otras convenciones
internacionales en materia de derechos humanos. Creo que estas com-
paraciones permitiran arrojar alguna luz, en aras de contestar la pregunta
que nos ocupa. A ellas dedicaré los préximos parrafos.

3.1 Comparemos, en primer lugar, la Convencién con los instrumentos de
soft law existentes hasta la fecha referidos a la discapacidad. Una dificultad
metodolégica que plantea esta comparacion es que, de hecho, no hay
completa homogeneidad entre los instrumentos de soft law adoptados.
Esta dificultad se potencia porque —dada su naturaleza no vinculante—
los instrumentos de soft law no se denuncian ni se “derogan”, de modo
que instrumentos de distinto tenor, potencialmente en tensién, permanecen
“vigentes” simultdneamente. En efecto, puede decirse que mientras los pri-
meros instrumentos adoptados a comienzos de la década de los afios 70
(como las llamadas, anacrénicamente, “Declaracién de los Derechos del
Retrasado Mental”,* y “Declaracién de los Derechos de los Impedidos™”)
revisten un tono paternalista y asistencialista, es recién a partir de la
adopcién del ya mencionado Programa de Accién Mundial de 1982
cuando comienza a vislumbrarse un modelo en el que priman objetivos
tales como la plena inclusién social, la vida independiente y la erra-
dicacién a las barreras a la participacién. Cabe, de todos modos, sefalar
que el Programa de Accién Mundial y los instrumentos posteriores
constituyen atin un compromiso conceptual entre el modelo social y el

¢ Proclamada por la Asamblea General en su Resolucién 2856 (xxv1), de 20 de diciembre de 1971.
” Proclamada por la Asamblea General en su Resolucién 3447 (xxx), de 9 de diciembre de 1975.
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modelo médico de concepcién de la discapacidad, de modo que siguen
existiendo en esos instrumentos aproximaciones derivadas del modelo
médico, que entiende a la discapacidad como desviacién individual y
negativa con respecto un parametro de normalidad, y por ende ofrece
una mirada inspirada en el modelo de la cura o reestabilizacién.® En
todo caso, el Programa de Accién Mundial, e instrumentos posteriores
como las Normas Uniformes marcan un corte con respecto al modelo
previo; de modo que, si se quiere hablar de cambio paradigmatico, estos
instrumentos efectuaron uno con respecto a los anteriores.

Dicho esto, la pregunta pertinente es como se compara la presente
Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad con los
instrumentos de soft law desarrollados a partir del Programa de Accién
Mundial de 1982. Pues bien, evaluada de manera general, la Conven-
cién no constituye una ruptura, sino un instrumento que mantiene la
orientacién marcada por el Plan de Accién Mundial y las Normas
Uniformes. Pueden trazarse al respecto varias lineas de continuidad:

e En primer lugar —y aunque esto pueda parecer una simple
formalidad— la propia Convencién reconoce como antecedentes el
Programa de Accién Mundial y las Normas Uniformes.” Mas
significativo atin es que no se refiera a documentos previos, como la
Declaracion de los Derechos del Retardado Mental o la Declaracion
de los Derechos de los Impedidos, ni siquiera a guisa de antecedente.

e En segundo lugar, la concepcién de “persona con discapacidad”
adoptada por la Convencion, sin innovar mayormente con respecto a
los anteriores instrumentos mencionados, mantiene un cierto
compromiso entre el modelo médico —se habla de “deficiencias”—y
el modelo social —se habla de barreras a la participacion efectiva en
la sociedad—.

e Entercer lugar, tanto el diagnéstico como las soluciones normativas
de la Convencién son claramente tributarias del modelo social. Por
un lado, la Convencion senala el vinculo entre barreras sociales,
exclusioén y vulneracion o limitaciones al pleno goce o ejercicio de
derechos.! Por otro lado, instaura como finalidades, y operacionaliza

8 Ver, al respecto, BArRNEs, Colin; OLIVER, Mike y LeN Barton (eds.), Disability Studies Today,
Polity Press, Oxford, 2002; LENNARD J. Davis, Enforcing Normalcy: Disability, Deafness and
the Body, Verso, Londres, 1995; SILVERs, Anita, “Formal Justice”, en SILVERS, Anita;
WassermMAN, David y MaHowaLD, Mary B. Disability, Difference, Discrimination. Perspectives
on Justice in Bioethics and Public Policy, Rowman & Littlefield, Lanham, Maryland, 1998,
pp- 59-85. Puede verse una sucinta presentacién en Courtis, Christian, “Discapacidad e
inclusién social”, en Revista Nexos Num. 322, México, 2004, pp. 31-37.

? Ver Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Preimbulo, inc. f.
10 Ibidem, inc. e, Art. 1, in fine.

' Ver Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Predmbulo, inc. k.
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como obligaciones para los Estados, la eliminaciéon de barreras, de
modo de hacer posible el ejercicio de derechos y la participacién
efectiva de las personas con discapacidad en condiciones de igual-
dad con los demdas miembros de la sociedad.”” De modo que la
Convencidn, al igual que los instrumentos de soft law previos, subraya
el objetivo del acceso de las personas con discapacidad a diversas
esferas sociales, como el empleo, la educacién, los servicios de salud,
la actividad politica, los entornos urbanos, la cultura y recreacion.
Esto incluye, claro estd, tanto la eliminacién de barreras existentes,
como la imposicién de obligaciones de accesibilidad y disefio univer-
sal y obligaciones de ajuste o acomodamiento hacia el futuro. En esta
linea, la Convencién pone énfasis en el acceso —y en la promocion
del desarrollo— de tecnologias de asistencia.”

e Un cuarto elemento en el que puede percibirse cierta continuidad, en
especial en relacién con las Normas Uniformes, es el de participacion
de las organizaciones de personas con discapacidad en la propuesta,
discusién, adopcién y fiscalizacion de las decisiones y medidas que
conciernan a las personas con discapacidad.™

Creo, con todo, que —amén de la distinta formulacién y, en algunos
casos, del mayor detalle de algunas de sus disposiciones en cuestiones
ya incluidas en instrumentos de soft law— pueden sefialarse nuevos én-
fasis en la Convencién, abordados oblicuamente o poco considerados por
aquellos instrumentos. Me apresuro a aclarar que no se trata de rasgos
incompatibles con el modelo o paradigma inaugurado a partir del
Programa de Accién Mundial, sino de una mayor puntualizacién de
ciertos componentes. Entre ellos, apuntaria los siguientes:

e De manera general, una formulaciéon que sin abandonar completa-
mente el lenguaje de los “principios” y las “metas a alcanzar”, emplea
de modo més decidido el lenguaje de los derechos. Mientras en instru-
mentos anteriores existian referencias aisladas a derechos, y el lenguaje
empleado se inclinaba mas bien por el de fijar metas y objetivos a los
Estados, el texto de la Convencién —que es un tratado de derechos
humanos, y por ende consagra derechos para las personas— ha optado
por reconocer derechos de manera mds consistente.'

12 Ver, por ejemplo, Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
Preambulo, incs. e, i, 0, v, y; Arts. 1; 2 (que estipula definiciones claramente inspiradas
en el modelo social, como la de “ajuste razonable”), 3¢, d, e, f; 41 e, f, g h, i; 8 9; 13;
14.2; 19; 20; 21; 24; 25; 26.1 b; 27 h, i; 28; 29; 30. La lista es meramente indicativa.
BVerArts. 4.1f,g,h;82d,e,f,g,h;91;9.2,20a,b,d;21a,b, ¢, d; 24.3;26.3;29 a.ii; 30.1 a, b.
#Ver Preambulo, inc. o; Arts. 4.3; 29.b.ii; 31.3.

5 En esto, la Convencién contrasta con el lenguaje mucho mas tibio de la Convencién
Interamericana para la Eliminaciéon de Todas las Formas de Discriminacién contra las
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e El énfasis en el valor de la autonomia y vida independiente de las
personas con discapacidad.’® Destaca, por ejemplo, la formulacién
clara y en términos de derechos de un “derecho a vivir de forma
independiente y a ser incluido en la comunidad” (Art. 19) hecha por
primera vez en un instrumento internacional.

e Unaarticulacién més explicita—aunque mas compleja, y en ocasiones
mas intrincada— de los principios de igualdad de trato, deigualdad
de oportunidades y de la prohibicién de discriminacién.” Si bien estos
elementos no estaban ausentes de instrumentos de soft law anteriores
—basta recordar el nombre de las Normas Uniformes para la
Igualdad de Oportunidades para las Personas con Discapacidad—,
lo cierto es que esta perspectiva, que como veremos mas adelante, se
inscribe en una de las actuales tendencias de formulacién de los
tratados de derechos humanos. No ha sido esta la excepcién, de modo
que diversas manifestaciones de este complejo conceptual atraviesan
el texto dela Convencion.

e Elreconocimiento de la diversidad de las personas con discapacidad.
Este reconocimiento tiene manifestaciones diversas en la Conven-
cién: por un lado, se asume como valor la diversidad aportada por las
personas con discapacidad a la sociedad; por otro lado, se destaca
la diversidad de situaciones y exigencias dentro del colectivo de per-
sonas con discapacidad, y esto, aun, en dos niveles: entre distintas
discapacidades, y entre distintas condiciones sociales, como el género,
la nifiez, la pobreza, la residencia en zonas rurales o la identidad
indigena, en relacion con la discapacidad.

e Un dltimo componente importante en la Convencién, que probable-
mente requiera mayor elaboracion tedrica para poder ser plenamente
compatibilizado con el modelo social de la discapacidad, pero que
también reconoce cierta raigambre en los tratados de derechos
humanos existentes, esta relacionado con el sefialamiento de
necesidades especiales de proteccién debidas a la mayor exposicién
de segmentos del colectivo de personas con discapacidad a situaciones

Personas con Discapacidad, en la que prima el lenguaje de las metas, las dreas de
actuacién y la ejemplificacion de medidas a adoptar, sin que se reconozcan plenamente
derechos en sentido estricto. Ver, al respecto, mi anélisis critico en Courtis, Christian,
“Los derechos de las personas con discapacidad en el Sistema Interamericano de
Proteccién de los Derechos Humanos”, en MARTIN, Claudia; RODRIGUEZ-PINZON, Diego y
GUEVARA B. José A. (eds.), Derecho Internacional de los Derechos Humanos, Fontamara,
México, 2004, pp. 641-688, y la comparacién en el apartado 3.2 infra.

16 Ver, por ejemplo, Predmbulo, inc. n; Arts. 3.a; 19; 20; 22; 25.¢, d; 26.

17 Ver, por ejemplo, Preambulo h, r, y; Arts. 1;2;3b, e, g;4.1b, e;5;8; 10, 12.2;13; 14.2;15; 17;
18;19 a, ¢; 21; 23; 24; 25;27.1 a, b, ¢; 27.2; 28; 29; 30.

8 Ver Preambulo, incs. i, m, p, q, 1, s; Arts. 3 d, g, h; 6, 7; 16.5; 18.2; 23.1 ¢; 23.2; 23.3;
23.4; 23.5; 24.2; 24.3; 24.5; 25.b.
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de vulnerabilidad, tales como la pobreza, la exclusién social, la
interdiccién de derechos, los conflictos armados y los desastres
humanitarios, que agravan el riesgo de sufrir abusos.” Si bien este
sefilalamiento no resulta necesariamente incompatible con otros
valores establecidos en la Convencién —como la valoracién de la
autonomia e independencia de las personas con discapacidad—, lo
cierto es que se requiere alguna forma de articulacién entre ellos, a
efectos de evitar posibles tensiones, por ejemplo, entre paternalismo
y autonomia.

3.2 El otro eje importante de comparacién es el ofrecido por los demas
tratados del Sistema Universal de Derechos Humanos; aunque también
haré alguna breve referencia a un instrumento regional, la Convencién
Interamericana para la Eliminacién de Todas las Formas de Discrimina-
ciéon contra las Personas con Discapacidad, por tratarse del tnico
instrumento convencional previo dedicado a la discapacidad en materia
de derechos humanos.*

Cabe, aqui, recoger varios criterios de comparacion. En primer lugar,
una pregunta pertinente es si la distinciéon entre derechos civiles y
politicos, por un lado, y derechos econémicos, sociales y culturales, por
otro, es relevante para caracterizar a la Convencién; de acuerdo, digamos,
al eje de demarcacién de los Pactos Internacionales de Derechos Civiles
y Politicos y de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.” La
respuesta parece ser negativa, la Convencién establece un listado de
derechos que incluye el ejercicio de libertades, pero también el acceso a
prestaciones y beneficios, y proyecta ademds sus consecuencias sobre la
esfera privada, sin poner mayor énfasis en la distincién entre uno y otro
tipo de derechos, y resaltando mas bien las continuidades.” Con todo,
debe decirse que el Art. 4.2 mantiene la distincién de tratamiento de los
derechos econémicos, sociales y culturales, de acuerdo con la formula-
cién del Art. 2.1 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales, es decir, el principio de progresividad, y la adopcién de

¥ Ver, por ejemplo, Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
Predmbulo, incs. j, p, g, t, x; Arts. 11; 12.4; 14.2; 15; 16; 22; 23; 27.2; 28. Ver, en especial, Art. 16.
2 Obvio aqui, por cuestiones de espacio, la comparacién con el Convenio 159 de la
Organizacion Internacional del Trabajo (o1T), de alcance material mucho més acotado.

2 Sobre esta cuestion, remito a ABramovicH, Victor y Courtis, Christian, Los derechos sociales
como derechos exigibles, Trotta, Madrid, 2° edicién, 2004. Cap. I; SErULVEDA Carmona, Magdalena
“La supuesta dicotomia entre los derechos civiles y politicos y los derechos econémicos,
sociales y culturales a la luz de la evolucién de derecho internacional de los derechos
humanos”, en Courtis, Christian; HAauser, Denise y RopriGuez Huerta, Gabriela (comps.),
Proteccion Internacional de Derechos Humanos. Nuevos desafios, Porrtia-1tam, México, 2005, pp.
277-318.

2 Ver, al respecto, Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
Preambulo, inc. c.
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medidas hasta el méximo de los recursos disponibles. Avanzando un poco
en esa formulacién, y recogiendo en parte la doctrina establecida por el
Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, la clausula reco-
noce, de todos modos, que existen obligaciones relacionadas con los
derechos econémicos, sociales y culturales que son aplicables de modo
inmediato.”

Un segundo comentario al respecto, que adelanto generara alguna
perplejidad interpretativa, es el hecho de que la Convencién contiene nuevas
formulaciones de derechos como el derecho a la acesibilidad (Art. 9) y el
derecho a vivir en forma independiente y a ser incluido en la comunidad
(Art. 19), que no encuadran claramente en la distincién entre derechos
civiles y politicos y derechos econémicos, sociales y culturales; de modo
que, en no pocos casos, no es facil saber a qué derechos de la Convencién
serd aplicable el Art. 4.2.

Mas interesante atn es el hecho de que el Protocolo Adicional a la
Convencién no establece diferencias entre la justiciabilidad de unos y
otros derechos en el terreno internacional; con lo que parece reforzarse
la interdependencia e indivisibilidad de los derechos humanos, en gene-
ral y en su aplicacién a las personas con discapacidad.

Con todo, la comparaciéon més relevante tiene que ver con el tipo de
modelo adoptado con tratados internacionales posteriores, dedicados a
la proteccién de los derechos de un colectivo especifico, o bien al
aseguramiento de la igualdad y no-discriminacién en el reconocimiento,
goce y ejercicio de derechos humanos. Surgen, asi, como posibles términos
de comparacién, los modelos ofrecidos por la Convencién Internacional
para la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién Racial, la
Convencién sobre la Eliminaciéon de Todas las Formas de Discriminacién
contra la Mujer, la Convencién sobre los Derechos del Nifio, y la Conven-
cién para la Proteccion de los Trabajadores Migrantes y sus Familias.
Cabe comenzar diciendo que la reconduccién de estos instrumentos a
un modelo conceptual determinado es un ejercicio de caracter heuristico,
util a efectos clasificatorios y de comprension, pero dificilmente exhaus-
tivo, porque al menos en los tltimos tres tratados nombrados coexisten
—aunque en distinta medida— rasgos que corresponden a modelos
distintos. Aunque la cuestion requeriria una reflexion mucho méas detenida,
quiero sugerir aqui al menos algunas lineas de aproximacién.*

% Cfr. Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacién General
Nuam 3, “La indole de las obligaciones de los Estados Parte (parrafo 1 del articulo 2
del Pacto)”, 1990, pars. 1 y ss.

# Sobre modelos conceptuales en materia de igualdad y no-discriminacién, puede verse
BaRriRe Unzueta, Maria Angeles, Discriminacién, Derecho antidiscriminatorio y accién positiva a
favor de las mujeres, Civitas, Madrid, 1997. “Problemas del Derecho antidiscriminatorio:
subordinacién versus discriminacién y accién positiva versus igualdad de oportunidades, en
Revista Vasca de Administracion Publica, Ntim. 60, mayo-agosto 2001, pp. 145-166. “Igualdad
y ‘discriminacién positiva’: un esbozo de anélisis tedrico-conceptual”, en Garcia Inda, Andrés
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En primer lugar, la Convencién sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad no se limita a adoptar el modelo clasico antidiscriminatorio,
reflejado por la Convencién Internacional para la Eliminacion de Todas
las Formas de Discriminacién Racial, que prohibe en general la
discriminacién en el reconocimiento, goce o ejercicio de todo derecho
humano sobre la base de un factor determinado —en aquel caso, la raza—, y
obliga al Estado a adoptar medidas para erradicar la practica de la discri-
minacién en las esferas publica y privada. De modo que, si bien la
Convencién contiene rasgos de este modelo,” no se agota en ellos.

En segundo lugar, puede afirmarse que los instrumentos posteriores
se hacen cargo en mayor medida de la complejidad de las nociones de
igualdad y de la prohibicién de discriminacién, y del tipo de medidas
necesarias para asegurar la igualdad y erradicar la discriminacién. Este
reconocimiento conceptual se refleja, sin embargo, en una variedad de
abordajes, que en ocasiones resulta dificil reconducir de manera directa a
un modelo antidiscriminatorio, aunque pueden establecerse las conexiones
pertinentes. Un primer ejemplo al respecto es el ofrecido por la Convencién
sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra la
Mujer: si bien el punto de vista normativo parece ser muy similar al de su
antecesora en materia de discriminacion racial, lo cierto es que el texto de
esa Convencién, bastante mas compleja en su estructura, opt6 por la
estrategia de identificar, en la lista de derechos ya reconocidos univer-
salmente, una serie de areas o situaciones en las que la discriminaciéon
contra la mujer constituia o constituye una practica habitual, y las medidas
a adoptar —o al menos la necesidad de adoptar medidas— para modificar
esa situacion.

y Lomsarpo, Emanuela (coords.), Género y derechos humanos, Mira Editores, Zaragoza,
2002, pp. 15-34. Courris, Christian “Legislacion y politicas antidiscriminatorias en México:
el inicio de un largo camino”, en FonpEviLa, Gustavo (comp.), Instituciones, legalidad y
Estado de derecho. En el México de la transicion democrditica, Fontamara, México, 2006, pp.
167-200. Fiss, Owen “Grupos y la clausula de la igual proteccién”, en GARGARELLA, Roberto
(comp.), Derecho y grupos desaventajados, Barcelona, Gedisa, 1999, pp. 136-167. GARcia
Afion, José, “Derechos sociales e igualdad”, en ABramovicH, Victor; ANON, Maria José y
Courris, Christian (comps.), Derechos sociales: instrucciones de uso, Fontamara, México,
2003, pp. 79-102. Jimenez Gluck, David, Una manifestacion polémica del principio de igualdad.
Acciones positivas moderadas y medidas de discriminacion inversa, Tirant lo Blanch, Valencia,
1999, pp. 57-85. Post, Robert C. et al., Prejudicial Appearences. The Logic of American
Antidiscrimination Law, Duke University Press, Durham, 2001. Rey Martinez, Fernando,
El derecho fundamental a no ser discriminado por razén de sexo, McGraw-Hill, Madrid, 1995.
RopriGUEz Pifiero, Miguel y FERNANDEZ Lépez, Maria Fernanda, Igualdad y discriminacion,
Tecnos, Madrid, 1986. Sasa, Roberto, “(Des)igualdad Estructural”, en Amava, Jorge
(ed.), Visiones de la Constitucién, 1853-2004, uces, Buenos Aires, 2004, pp. 479-514.

» La definicién de “discriminaciéon por motivos de discapacidad”, contenida en el Art.
2 de la Convencién, sigue la linea iniciada por la definicién del Art. 1.1 de la Convencién
Internacional para la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién Racial, aunque,
como veremos infra, agrega un elemento importante.
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La Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
ha seguido también, en gran medida, este modelo, de modo que parte de su
texto efectda un camino parecido: identifica, en el listado de derechos
reconocidos universalmente, situaciones en las que la discriminacién con-
tra las personas con discapacidad fue o sigue siendo notoria, y medidas a
adoptar para superar esa situacion. Pero, nuevamente, la Convencién sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad tampoco se agota aqui.

Un tercer rasgo importante, que puede ser rastreado tanto en la
Convencion de los Derechos del Nino, en la Convencion sobre la Elimi-
nacion de Todas las Formas de Discriminaciéon contra la Mujer, y en la
Convencién para la Proteccién de los Trabajadores Migrantes, esta dado
por el reconocimiento de relaciones de potenciacion entre las situaciones
de vulnerabilidad, falta de igualdad efectiva y discriminacién, o entre la
situacion de vulnerabilidad y la existencia de obstaculos de hecho para el
pleno ejercicio en términos igualitarios de derechos reconocidos. La técnica
normativa adoptada en estos casos ha sido —mas que la de la llana
prohibicién de discriminacién— la imposicion de la obligacién del Estado
de adoptar medidas de proteccién especial al colectivo que se enfrente a
situaciones de vulnerabilidad.

Ciertamente, no se trata del “nticleo duro” de la estrategia antidiscri-
minatoria, pero podria entendérsela como una estrategia de prevencion
contra la discriminacién. Como ya lo he sefialado en el apartado ante-
rior, la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
también toma elementos ligados con esta concepcién. Y profundiza
una tendencia que ya aprecia reflejada tanto en la Convencién sobre
la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién para la Mujer, en la
Convencién sobre los Derechos del Nifio y en la Convencién para la Pro-
teccion de los Trabajadores Migrantes y sus Familias: la de identificar,
dentro del colectivo cuyos derechos consagra la Convencién, subgrupos
particularmente expuestos a la potenciacién de su situacion de vulnera-
bilidad —por sumar o agregar varios factores de vulnerabilidad— y por
ende susceptibles en mayor medida de sufrir discriminacién, es lo que en
ocasiones se denomina “discriminacién multiple”. La Convencién impone
al Estado obligaciones de proteccién especial de los miembros de estos
subgrupos, como las mujeres con discapacidad, los nifios con discapaci-
dad, los adultos mayores con discapacidad, o las personas con discapacidad
que son victimas de conflictos bélicos o de desastres naturales.

Un cuarto elemento, tampoco exento de dificultades conceptuales,
esta dado por lo que podriamos denominar exigencias del reconocimiento
del valor de la diversidad o diferencia como contenido especifico del
abordaje antidiscriminatorio. Este rubro incluiria el derecho a la conside-
racién de necesidades especiales, o de diferencias especificas, o —visto
desde el dngulo de las obligaciones estatales— el deber de ajustar la
satisfaccion de derechos a necesidades especificas de las personas a quienes
se les reconocen diferencias con respecto a un parametro estadistico
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mayoritario o hegemonico. Este rasgo tampoco esta ausente de algunos
tratados anteriores. Asi, por ejemplo, la preocupacién por los derechos re-
productivos y la maternidad aparece reflejada en la Convencion sobre la
Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer. En
alguna medida, la consideracién del desarrollo gradual de la madurez y
de la autonomia del nifio generan un tratamiento de este tipo en la
Convencién sobre los Derechos del Nifio.

El Art. 27 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos y, en general, los
instrumentos que reconocen derechos de minorias étnicas, lingtiisticas,
religiosas y culturales, entre ellos los derechos de los pueblos indigenas
—como el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (orr)—
también constituyen ejemplos de esta nocién. Pues bien, la Convencién
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad abreva de modo
especialmente importante en este modelo. Una lista no exhaustiva de
ejemplos puede dar cuenta de ello: la Convencién incluye el derecho a vivir
de forma independiente y a ser incluido en la comunidad,® la meta de
asegurar que las personas con discapacidad gocen de movilidad personal
con la mayor independencia posible,” la meta de incluir adaptaciones en
el sistema educativo regular para asegurar la inclusién de las personas
con discapacidad,” la consideracién de las necesidades de habilitacién,
rehabilitaciéon® y de salud® de las personas con discapacidad, el reco-
nocimiento de la identidad cultural, de derechos lingtiisticos y del derecho
de obtener informacién en lenguas y formatos accesibles para las personas
con discapacidades sensoriales,’ las adaptaciones necesarias en ejercicio
del derecho al voto.*

En general, esta prescripcion es operacionalizada en la Convencién a
través de lanocion de “ajuste razonable”,* que impone adaptar el medio
—laboral, educativo, sanitario— a las exigencias y necesidades de las
personas con discapacidad. También aqui es importante la idea de
diversidad dentro del colectivo, ya que existen subgrupos con nece-
sidades especificas. Y atin mas: la nocién de “ajuste razonable” supone la
consideracion de necesidades especificas individuales, mas alla de que
puedan reconducirse a rasgos grupales comunes.

Un dltimo elemento sobre el cual quiero llamar la atencién también
estd presente en otros tratados que asumen el ideal antidiscriminatorio,
en particular la Convencién Internacional para la Eliminacién de Todas

% Articulo 19

7 Articulo 20

28 Articulos 24.1; 24.2.

» Articulo 26

30 Articulo 25 b.

3t Articulos 21; 24.3; 24.4; 30.4.

3 Articulo 29 a.

% Cfr. la definicién en Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
Art. 2; ver también Arts. 5.3; 13.1, 14.2; 24.2 ¢; 27.1 i.
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las Formas de Discriminacién Racial, y la Convencién sobre la Eliminacion
de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer. Se trata de la
imposicién al Estado de la adopcién de medidas proactivas para modi-
ficar un statu quo que se considera alejado del deber ser que prescribe
la Convencién.** En general se ha identificado, correctamente, esta
dimensién con las llamadas medidas de accién afirmativa o positiva.*
Pero la concrecién de este ideal de modificacidén de un statu quo existente
einsatisfactorio no se agota en esas medidas. Ya en el contexto de los
dos tratados antidiscriminatorios mencionados antes, se impone al Estado
también la obligacién proactiva de erradicar los prejuicios y estereotipos
vigentes, que arraigan y reproducen la discriminacién.* Es importante
subrayar que este tipo de obligaciones impuestas al Estado se dirige no
s6lo, ni principalmente, a modificar los estereotipos y prejuicios vigentes
entre los agentes ptblicos, sino fundamentalmente los vigentes en el
ambito del mercado y la sociedad civil, es decir, entre agentes privados. La
Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad retoma
y profundiza este componente.”

Creo, sin embargo, que la innovacién mayor que establece la Convencién
en este campo, en comparacién con instrumentos convencionales anterio-
res, es un modelo caracterizado por el mandato de transformacién de
entornos, instalaciones, bienes y servicios accesibles e incluyentes. Se trata
de lo que podria denominarse paradigma de la accesibilidad y del disefio
universal, traducido juridicamente en la obligacién estatal de adoptar
medidas de modificacién del entorno fisico y comunicativo del ya existente,
y de los patrones de su produccion hacia el futuro.*® La imposicion de obli-
gaciones de ajuste razonable, adecuadas a las necesidades individuales
de las personas con discapacidad, también puede verse a través de este
prisma. Como dije antes, estas nociones ya estan presentes en instrumentos
no obligatorios relativos a la discapacidad, pero practicamente no aparecen
articulados de modo consistente en tratado alguno de derechos humanos
del sistema universal. Cabe resaltar aqui que el objetivo fundamental de
este modelo no se limita a su aplicacién al Estado, al sector ptblico, o
agentes estatales: el deber estatal de imponer la accesibilidad se extiende a
entornos, instalaciones, bienes y servicios privados.

* Ver Preambulo, incs. k, p, g, t.

% Ver Convencién Internacional para la Eliminacién de Todas las Formas de Discrimi-
nacién Racial, Art. 2.2; Convencién sobre la Eliminaciéon de Todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer, Art. 4; Convencion sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, Art. 5.4.

% Ver Convencién Internacional para la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién
Racial, Arts. 2.1 d, e, Art. 7; Convencion sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer, Art. 5.

3 Articulo 8.

*# Ver Arts. 9 y 21. Predmbulo, incs. e, k, v; Arts. 24.3; 24.4; 29 a.i; 30.1; 30.5 ¢, d. Ver
también las referencias ya efectuadas a la nocién de “ajuste razonable”.
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Como balance, de lo dicho, podria afirmarse que la Convencién sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad profundiza en un modelo
antidiscriminatorio complejo, en el que se superponen distintas concepciones
acerca de la igualdad y de la discriminacién.”” Intentaré deslindar sucin-
tamente algunos de los niveles que incorpora este modelo sin pretender, ni
mucho menos, agotar la cuestion.

Un primer nivel estd vinculado con la proteccion contra abusos, violencia
o explotacién basadas sobre la condicién de discapacidad, o potenciadas
por la suma de discapacidad y otros factores de vulnerabilidad.

Un segundo nivel esta relacionado con el aseguramiento de la igualdad
de trato en aquellos casos en los que la discapacidad constituye un factor de
diferenciacién en detrimento de las personas con discapacidad es decir,
con el efecto de limitar, restringir o menoscabar derechos reconocidos
universalmente.

Un tercer nivel esta relacionado con el aseguramiento de igualdad de
oportunidades, y esto parece abrir dos frentes distintos. El primero es el
reconocimiento de la diversidad y de las necesidades especiales de las perso-
nas con discapacidad como condicién para el goce deigualdad de oportunida-
des demodo que, en este sentido, la falta de consideracion de estas diferencias,
es decir, lahomogenizacién excluyente a partir de parametros mayoritarios o
hegemonicos, constituirfa una denegacion de la igualdad de oportunidades y
por ende, un caso de discriminacién. Esta conclusion aparece explicitamente
mencionada en la definicién de “discriminacién por motivos de discapacidad”
incluida en el Art. 2 de la Convencién.®

El segundo es el reconocimiento de que el statu quo ha sido configurado de
modo excluyente hacia las personas con discapacidad, y que la igualdad
de oportunidades sélo puede obtenerse asegurando la erradicacién de barre-
ras fisicas y comunicacionales que tienen el efecto de impedir a las personas
con discapacidad el pleno ejercicio de derechos reconocidos universalmente.
Es decir, de acuerdo a esta nocién, el mantenimiento del statu quo o —visto
de modo complementario— el incumplimiento de obligaciones de tornar
accesibles entornos y de comenzar a producir entornos accesibles hacia el
futuro, constituiria una forma de discriminacién. Esta tltima conclusion,
sin embargo, no aparece de manera explicita en la Convencién, aunque
creo que puede reconstruirse si se tiene en cuenta el tenor del Art. 9. En
efecto, dicho articulo establece un nexo directo entre la plena participacion
en todos los aspectos de la vida y la accesibilidad:

¥ Ver la definicién de “discriminacién por motivo de discapacidad” contenida en el Art.
2,y en especial Art. 5. Pero toda la Convencién subraya el goce de derechos en condiciones
de igualdad con las demads personas.

0 Art. 2, parrafo 3, in fine: “Incluye todas las formas de discriminacién, entre ellas, la
denegacion de ajustes razonables”. El énfasis es mio. Ver también Art. 5.3: “A fin de
promover la igualdad y eliminar la discriminacién, los Estados Partes adoptaran todas
las medidas pertinentes para asegurar la realizacién de ajustes razonables”.
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A fin de que las personas con discapacidad puedan vivir en forma
independiente y participar plenamente en todos los aspectos de la
vida, los Estados partes adoptaran medidas pertinentes para asegurar
el acceso de las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones
con las demas, al entorno fisico, al transporte, la informacion y las
comunicaciones, incluidos los sistemas y las tecnologias de la
informacion, y a otros servicios e instalaciones abiertos al ptiblico o
de uso ptblico, tanto en zonas urbanas como rurales. Estas medidas,
que incluiran la identificacion y eliminacion de obstaculos y barreras
de acceso, se aplicaran, entre otras cosas, a:

a. Los edificios, las vias publicas, el transporte y otras instalaciones
exteriores e interiores como escuelas, viviendas, instalaciones médicas
y lugares de trabajo;

b. Los servicios de informacion, comunicaciones y de otro tipo,
incluidos los servicios electrénicos y de emergencia.*!

Creo, por mi parte, que la limitaciéon de las férmulas incluidas en la
definicién de “discriminacién por motivos de discapacidad” y en el Art. 5.3
a los ajustes razonables, sin mencién del cumplimiento de obligaciones de
accesibilidad, ha pecado de estrecha, tal vez por falta de claridad conceptual
para diferenciar entre obligaciones de accesibilidad y disefio universal, que
son de caracter genérico, y obligaciones de ajuste razonable, que son de
caracter individual. Ello no impide llegar a la misma conclusién por via
interpretativa, ya que la Convencion ofrece suficientes elementos para ello.

Para finalizar esta seccién, dedicaré unas lineas a comparar la Convencién
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad con un instrumento
regional previo, la Convencién Interamericana para Eliminar Todas las
Formas de Discriminacién contra las Personas con Discapacidad. He de
decir que, aun reconociendo el caracter pionero de la Convencién Inter-
americana, su contenido es claramente superado por la recientemente
adoptada Convencién. La Convencién Interamericana tiene un caracter
hibrido: mientras declara ser un instrumento antidiscriminatorio, poco
avanza en ese sentido, mas alld de adoptar una definicién al respecto. Se
trata de un instrumento que sefiala simplemente objetivos generales y
medidas ilustrativas que el Estado debe adoptar, sin especificar obligaciones

# Cfr. Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Art. 9.1.
Igualmente importantes al respecto son las obligaciones impuestas al Estado por el Art.
9.2, que incluye “[d]esarrollar, promulgar y supervisar la aplicacién de normas minimas
y directrices sobre la accesibilidad de las instalaciones y los servicios abiertos al ptblico
o de uso publico” (inc.) y “[a]segurar que las entidades privadas que proporcionan
instalaciones y servicios abiertos al ptiblico o de uso ptiblico tengan en cuenta todos los
aspectos de su accesibilidad para las personas con discapacidad” (inciso b).
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claras, y mucho menos reconocer derechos. La Convencién sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad es mucho més rica, detallada
y abarcadora, e identifica con mayor claridad derechos de las personas con
discapacidad y obligaciones del Estado. Cuenta ademas, a partir del Pro-
tocolo Adicional, de un mecanismo de justiciabilidad internacional del
que carece la Convencion Interamericana. A tenor del principio pro homine
habré de estarse, entonces, en caso de ratificacién conjunta de ambos
instrumentos por el mismo Estado, por la aplicacién de la Convencién in-
ternacional, salvo prueba de mejor proteccion de la regional para alguna
hipétesis concreta.*

4. Para terminar este trabajo, quisiera mencionar algunas dificultades
conceptuales con las que se enfrentara la aplicacién local de la Convencién
en México, abogando por una pronta modificacién de los criterios vigentes
en esos campos, si se pretende que la Convencién —que, en el ambito
internacional cont6 con el decidido impulso de las autoridades mexicanas—
tenga efectos reales sobre los derechos y sobre la inclusion social de las
personas con discapacidad al nivel doméstico. Me limito a consignar algunas
dificultades, sin mayor espacio para abundar sobre ellas.

En primer lugar, hasta que no se aclare concluyentemente la jerarquia
constitucional de los tratados en México, en especial con respecto a la ley
federal, sera dificil que los jueces mexicanos apliquen directamente la Con-
vencion. Mas alld de la cuestién técnica de la jerarquia normativa de los
tratados internacionales, la aplicaciéon doméstica de la Convencién tendra
pocas perspectivas en la medida en que las judicaturas federal y local no
reciban un entrenamiento especifico relativo a la aplicacién doméstica de
los tratados internacionales de derechos humanos. Queda en este campo
mucho trabajo por hacer en México.

En segundo lugar, la legislacion federal y gran parte de la legislacion
estatal en la materia no estan en linea ni con el modelo, ni con los mandatos
establecidos en la Convencién. La Ley General de las Personas con Discapa-
cidad, y lainmensa mayoria de sus equivalentes estatales, siguen un modelo
asistencialista, paternalista, que vincula la discapacidad con problemas
de salud y que ha escatimado la imposicién de obligaciones a agentes
estatales y privados en materia de accesibilidad, disefio universal, inclusion
social y vida independiente. Amén de no imponer obligaciones claras a
agentes publicos y privados, tampoco ofrece a los supuestos beneficiarios
de laley —las personas con discapacidad— mecanismos de reclamo por el
incumplimiento de los principios, metas u obligaciones fijadas en la ley.

42 Sobre el principio pro homine, ver PINTO, Ménica, “El principio pro homine. Criterios
hermenéuticos y pautas para la regulacién de los derechos humanos”, en ABreGU, Martin
y Courris, Christian (comps.), La aplicacion de los tratados sobre derechos humanos por los
tribunales locales, Editores del Puerto-ceLs, Buenos Aires, 1997, pp. 163-171.
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La concrecién de obligaciones y su cumplimiento quedan libradas a la dis-
crecionalidad de las autoridades politicas. Urge, por ende, una importante
modificacion legislativa para cumplir con los deberes impuestos por la
Convencion.

En tercer lugar, mientras siga vigente en México la doctrina segtin la cual
los derechos sociales, los derechos a prestaciones, los derechos a la modi-
ficacién del statu quo en favor de laigualdad de oportunidades de los grupos
socialmente postergados, son derechos de caracter programatico, dirigidos
a habilitar la actividad de las autoridades politicas pero no a conceder
titulo para reclamar ante los jueces por inactividad o defectuoso cumpli-
miento por parte de esas autoridades, la Convencién correrd la misma suerte
que las clausulas constitucionales que consagran derechos sociales en
Meéxico, es decir, se convertira casi en letra muerta. La operatividad real de la
Convencién requerird o bien superar esa doctrina, o bien extraer las
obligaciones instauradas en la Convencién del campo de aplicacion de esa
doctrina.

En cuarto lugar, la Convencién dificilmente podra ser aplicada en el
ambito interno mientras se mantenga el actual anacronismo e inadecuacién
de los mecanismos procesales de proteccion de derechos fundamentales,
en especial, la relativa al vetusto régimen del juicio de amparo. Anoto
algunas cuestiones que deben ser superadas y que son particularmente
relevantes en materia de derechos de las personas con discapacidad. En
primer lugar, los efectos perniciosos de la denominada férmula Otero en
materia de legitimacién para interponer el amparo y de efectos del amparo.
La restriccion de la legitimacién al caso de agravio individual y exclusivo
es particularmente negativo en caso de incumplimiento de obligaciones de
accesibilidad, dado que por definicién, en esos casos la damnificada es
toda la clase de personas en la misma situaciéon por ejemplo, todas las
personas con movilidad fisica reducida que no puedan acceder a un edificio.
Como nadie estd en condiciones de reclamar un dafio exlusivo, la persis-
tencia de la llamada férmula Otero hard improcedente el amparo en estos
casos.

Lo mismo sucede con el requisito del efecto relativo de la sentencia: en
materias tales como la accesibilidad, el efecto beneficia por definicién a la
clase entera. Seria absurdo que una orden judicial ordenara hacer accesible
un edificio sélo para quien interpuso el amparo, y no para el resto de las
personas con movilidad reducida. En el mismo sentido, la Convencién
tendra pocas posibilidades de tener algiin impacto importante si se
mantiene la limitacién de la procedencia del amparo a actos de autoridad
publica: como dije antes, el campo en el que se requiere prioritariamente el
cumplimiento de obligaciones de accesibilidad es el del sector privado de
modo que, mientras no exista una accién de tutela de derechos fundamen-
tales entre particulares, ese campo quedara exento de control jurisdiccional,
y ello redundara en menores posibilidades de que las propias personas
con discapacidad, o las organizaciones que las representen, reclamen sus
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derechos por via judicial. Por tdltimo, la ya mencionada y tradicional
exclusion del amparo de la tutela de derechos sociales, y en especial de
aquellos derechos que imponen obligaciones de dar prestaciones o de hacer,
constituye una seria dificultad para lograr la aplicacién interna de la
Convencion.

La tltima dificultad a la que haré referencia esta vinculada con el régimen
federal mexicano. Mientras la autoridad que ratifica los tratados en México
es la autoridad federal, el hecho es que gran parte de las obligaciones que
emanan de la Convencién corresponden —de acuerdo al reparto de
competencias que hace la Constituciéon de los Estados Unidos Mexicanos—
al orden de las entidades federativas, y atin al orden municipal. Asi, por
ejemplo, las obligaciones en materia de accesibilidad del entorno urbano,
educacién, salud, accesibilidad comunicativa de informacién ptiblica, etcétera,
corresponde totalmente, o en buena parte, a autoridades no federales. Esto
plantea serias dificultades, ya que las autoridades de las entidades federativas
y la delos municipios no tienen experiencia alguna en la aplicacién domés-
tica de tratados internacionales, y los jueces locales tampoco tienen
experiencia en supervisar la aplicaciéon de obligaciones que surgen de
tratados internacionales y que deben ser ejecutadas por autoridades locales.

Hasta que no exista alguna forma de coordinacién, por la cual las
autoridades federales supervisen y promuevan el cumplimiento de los com-
promisos internacionales adoptados por México por parte de las autoridades
de las entidades federativas y las municipales cuando la materia corres-
ponda a su competencia, la Convencion tendra pocas posibilidades de
impactar de modo real en la vida y en los derechos de las personas con
discapacidad que viven en el territorio mexicano.
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