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RESUMEN: La jurisprudencia internacional
y comparada sobre “discapacidad” permite
entender la interpretacién y aplicacion de
normas juridicas internacionales en vigor en
el ordenamiento juridico nacional, México y
Chile. Luego de analizar una serie de casos
extraemos directrices de interpretacién que
permiten evitar que sea la ausencia de regu-
lacién juridica nacional de la discapacidad
cognitiva en el caso chileno donde directa-
mente se declara al discapaz como incapaz,
0 quiza constituir uno de los modelos de
solucion de los problemas generados por la
aplicacion de tratados internacionales en el
ordenamiento juridico nacional, generacion
de lagunas por antinomia entre normas ju-
ridicas: otorgamiento de derechos y supre-
sién de los mismos al declararle una situa-
ci6n juridica que impide su ejercicio directo.
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I. INTRODUCCION

Hasta la entrada en vigor de las diversas convenciones internacionales, en
Chile, a los discapacitados mentales se les aplicaba el estatuto del “inca-
paz”; luego la “condicién juridica” como “incapaz” se mantiene.

La discapacidad se regula a través una convencién internacional so-
bre la discapacidad' y un protocolo, aprobados e incorporados en el or-
denamiento juridico chileno.? A su vez, América ha aprobado un tratado
internacional® y un protocolo,* asi como una serie de normas juridicas
internacionales que han sido desarrolladas para ser aplicadas nacional-
mente.” Existen, en el caso de Chile, normas juridicas sobre la materia,
algunas de las cuales son leyes.°®

' Organizacién de Naciones Unidas, Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de

las Personas con Discapacidad, Nueva York, 2006.
2 Organizacion de Naciones Unidas, Protocolo Facullativo de la Convencién de la Naciones

Unidas sobre Derechos de las Personas con Discapacidad, Nueva York, 2006.

3 Organizacion de Estados Americanos, Convencién Interamericana para la Eliminacion de

Todas las Formas de Discriminacion contra las Personas con Discapacidad, Ciudad de Guatemala, 6
de julio de1999 (ratificado por Chile el 12 de abril de 2001).

+ Organizacién de Estados Americanos, Protocolo Adicional a la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales “Protocolo de San

Salvador”, San Salvador, 1988.

5 Republica de Chile, Promulga la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad y su Protocolo Facultativo, Decreto 201, Ministerio de Relaciones
Exteriores, 17 de agosto de 2008.

6 Republica de Chile, Ley 20.422 Establece normas sobre igualdad de oportunidades e inclusion
soctal de las personas con capacidad, Ministerio de Planificacion, 10 de febrero de 2010, actua-
lizada al 24 de febrero de 2014, Republica de Bolivia, Ley 1678 Personas con discapacidad. Se
regulan sus derechos, deberes y garantias, 15 de diciembre de 1995, Republica de Colombia, Ley
361 de 1997 Por la cual establecen los mecanismos de integracion social de las personas con limitacion y se
dictan otras disposiciones, 11 de febrero de 1997, Republica de Pert, Ley 27.050 Ley general de la
Persona con Discapacidad actualizada por Ley 28.164, Lima, 10 de enero de 2004, Republica
de Pera, Reglamento de la Ley 27.050 de la Ley general de la Persona con Discapacidad actualizada
por Ley 28.164, Lima, 10 de enero de 2004.
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Sin embargo, hay poca claridad acerca de la discapacidad, particular-
mente cognitiva, y la tesis sustentada por el ordenamiento juridico chileno
es que el “discapaz cognitivo” es incapaz. L.a misma es aplicada por nor-
mas juridicas chilenas, lo que contravendria los derechos conferidos en las
convenciones indicadas.

Debido a lo sefialado precedentemente, concentraremos el articu-
lo en la regulacion juridica de la discapacidad, lagunas, contradiccio-
nes y derogaciones en el derecho nacional de dos paises en razéon de
normas juridicas con los “mismos supuestos de hecho”, explicitando
conceptualmente la misma norma juridica, pero con efectos juridicos
contrarios,’ su expresion a través de sentencias internacionales y nacio-
nales y de casos.

Sostenemos, ademas, que los derechos de personas sometidas a con-
secuencias negativas producto de sus discapacidades se encuentran en
conflicto con derechos que detentan otros para interactuar con terceros:
el derecho de propiedad se contrapone a los derechos de los discapaces, el
derecho de expresion, asi como el de contratar a quien se desee.

II. LAS FORMAS EN QUE SE EVALUA LA DISCAPACIDAD
A TRAVES DE SENTENCIAS

1. Asuntos por resolver

Discapacidad por caida al nacer®

En este caso se alega la responsabilidad internacional del Estado perua-
no. El fundamento es la violacion de derechos consagrados en la Con-
vencion Americana de Derechos Humanos.’

7 Raz, Joseph, Why the State, London, Kings College London,The Dickson Poon
School of Law, 2014, p. 1; Penia Neira, Sergio, La equidad en la utilizacion de los recursos genéticos
naturales defendiendo los derechos de swjetos internacionales: interpretacion y aplicacion y derecho compa-
rado, tesis doctoral presentada y defendida en la Universidad Internacional de Andalucia,
Huelva, 2013.

8 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Fulogia y su hijo Sergio contra Perd,
Informe nimero 35/14, Peticion 1334/09, Informe de admisibilidad, OEA/Ser. L.7/V/
I1.150, Pert, 4 de abril de 2014.

9 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Zbidem, nota 9, p. 1.
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El fundamento de hecho es la caida del nifio al nacer'’ por deficiente
atencion médica en el parto y al momento de nacer.'" A mayor abunda-
miento, al ser trasladado el nifio al hospital de la provincia, no habria sido
atendido, el personal médico que lo condujo no llevé la documentaciéon
para que la sefiora y el nifio fueran ingresados.'” Finalmente, fue tratado
médicamente, pero se le gener6 una ceguera cortical irreversible, encefa-
lopatia hipoxica isquémica por traumatismo encefalocraneano al nacer."”

La consecuencia es una “severa discapacidad fisica, sensorial e in-
telectual ademas de dolor y convulsiones cronicas”. Ademas, se arguye
ausencia de atencion médica adecuada desde el nacimiento del niflo, y el
proceso penal incoado contra el equipo médico no tuvo éxito. Asimismo,
cuando han solicitado ayuda en el centro asistencial de la localidad don-
de viven habrian cerrado las puertas a fin de rechazarlos, provocandoles
temor y pena, productos del tratamiento cruel y de amenazas, incluso.'*

La responsabilidad del Estado se generaria en no haber ofrecido ga-
rantias para el parto seguro de la madre, la generaciéon de danos irrepara-
bles en el nifio, y la ausencia de sancién de los funcionarios involucrados."

El Estado, a su vez, alega el empleo de la Corte como una cuarta ins-
tancia, la incorrecciéon del uso del procedimiento por ausencia de solicitud
en un procedimiento de caracter civil por indemnizacion de perjuicios.

La Comisién indica que posee competencia en razon de la perso-
na, del lugar y de la materia, asi como del caso para conocer del asunto,
conforme al articulo 44 de la Convencién Americana de Derechos Hu-
manos.'® Ademads, procesalmente se agotaron “los recursos internos”, en

10" Comisién Interamericana de Derechos Humanos, idem, nota 9, p. 2. Donde se indi-

ca que los hechos ocurrieron en 2003, el 10 de agosto, entre las 6 y 8 de la noche llevandola
en ambulancia al centro de salud de Yanoaca.

I Al encontrarse en la sala de partos de un centro de atencién médica, la obstetra y el
personal auxiliar abandonaron a la madre, y ella, al orinar, sinti6 la salida de la cabeza del
menor. Al levantarla desde la baciniquilla donde se encontraba en cuclillas la mujer pari6
cayendo el bebé y “chocando violentamente con el suelo de cemento, golpeandose la ca-
beza y cortando el cordén umbilical”. Comision Interamericana de Derechos Humanos,
Idem, nota 9, p. 2, parrafo 10.

12 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, idem, nota 9, p. 2, parrafo 12.

13 Ibidem, parrafo 13.
Ibidem, parrafo 14.
15 Ibidem, parrafo 21.

16 Thidem, parrafos 32, 33 y 34.

D.R. © 2017. UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, ntm. 148, pp. 269-297.



RAZONAMIENTO COMPARADO EN MEXICO Y EN CHILE... 273

razon de haberse planteado nacionalmente y haberse omitido la correc-
ciéon del mismo.

Asimismo, frente a los hechos planteados, la Comision Interameri-
cana de Derechos Humanos indica que podrian constituir una violacién
al derecho a una vida digna, integridad personal, y proteccion personal,
integridad personal de la madre, integridad personal, garantias judiciales
y la proteccion judicial, las providencias para que gocen de derechos eco-
noémicos, sociales y culturales en la medida de los recursos disponibles por
parte del Estado conforme a los articulos 4o., 50. y 19 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos."’

El Estado genera una discapacidad por temor.

En el caso en cuestion, se le considera discapaz de cuidar a sus hijos
a una madre porque informes psicolégicos de 2009 recomendaron medi-
das de atencion sicologica, y otro informe y actos materiales de asistentes
sociales consideran a la madre como incapaz (quitandole a sus hijos) de
criar a sus hijos, disminuyéndola frente al cuerpo social de indigenas al
cual pertenece.' Asi se reproduce:

Los peticionarios argumentan que para una mujer indigena, que se le acuse
de no ser capaz de cuidar a sus hijos es especialmente grave y que para su
comunidad es una sefial de que no es una persona valiosa. Los peticionarios
afirman que toda esta situacion ha tenido efectos sumamente nocivos para
la autoestima de la Sra. E., asi como sobre su salud.

Ademas, existe un fuerte efecto sobre los hijos. Uno de ellos, en el
centro educacional donde vive, estaria sometido a violacion anal. Asi nos
permitimos indicar:

Los peticionarios alegan que el 8 de diciembre, después de una audiencia de
15 minutos y exclusivamente con base en el informe del trabajador social, en
el que se citaba un resumen —y no la totalidad— del informe psicolégico de
2009 en el que se habian evaluado las capacidades de la Sra. E., y en el hecho
de que cinco de sus hijos se hallaban bajo la custodia continua del Director, J,
su sexto hijo, también fue puesto bajo la custodia continua del Director, y se

17" Ibidem, parrafos 50, 51, 52 y 53.

18" Comision Interamericana de Derechos Humanos, Loni Edmonds contra Canadd, Infor-
me, nam. 89/13, Admisibilidad, Peticién 879-07, Loni Edmonds e Hijos, Canada, 4 de
noviembre de 2013, parrafo 18.
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expres6 claramente que en el futuro no se consideraria devolverlo a su madre.
Los peticionarios aseveran que la Sra. E. no estaba presente (porque no podia
escuchar a otro juez afirmar que era incompetente como madre) y el abogado
que le asigno el Estado no dijo nada.

Los peticionarios alegan que la tnica representaciéon de los intereses de
los ninos fue del Ministerio (el mismo trabajador social que analiz6 la situa-
ci6n de la Sra. E., produjo el informe y sugirio el retiro de los ninos) y que no
fueron escuchados.'

Asimismo, desde el punto de vista del derecho internacional pablico

tradicional, la nacion Lil’wat seria soberana “que no ha firmado ningtin
tratado con Canada y que no existe ninguna aplicacion directa del dere-
cho internacional en los tribunales canadienses que les permita conservar
la jurisdiccion sobre el cuidado, desarrollo y orientacion futura de sus hijos
y no verse sujetos a otra ronda de asimilacion forzada”.*” Segin el Estado:

La informacién adicional suministrada por el Estado sefiala que esta deci-
sion se bas6 en un informe sobre Capacidad de Crianza, del 15 de mayo de
2009, que indicaba que la Sra. E. no tenia la capacidad psicologica para criar
continua y adecuadamente a sus cuatro hijos, a pesar de que los amaba. En
general, a lo largo de los afios, las preocupaciones respecto a los nifios se han
referido a las dificultades que han enfrentado los trabajadores sociales para
tener acceso a la Sra. E.; que la vivienda regularmente estd extremadamente
sucia; que la Sra. E. no vacuna a sus hijos; que la Sra. E. no lleva a sus hijos
regularmente al médico o al dentista cuando es necesario; la presencia de ba-
sura y desechos por todos lados; la supervision inadecuada o nula de los ninos
muy pequenos; la regular inasistencia de los hijos mayores a la escuela; las
faltas a las citas; que los niflos no salen de la casa; y la incapacidad de la Sra.
E. de ensenar a su hijo de cinco anos a usar el bafio. La orden del tribunal
suministrada por el Estado indica que no se estaba escuchando a los nifios.”'

¢Son suficientes las afirmaciones estatales o el carifio y amor de ma-

dres y padres?

El sistema juridico interamericano de la Corte Interamericana de De-

rechos Humanos ha indicado lo siguiente respecto de los indigenas, y que

19
20
21

D.R.

Comision Interamericana de Derechos Humanos, idem, nota 19, parrafos 20 y 21.
Ibidem, parrafos 23 y 24.
Ibidem, parrafo 39.
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es aplicable a la madre en cuanto indigena, lo que hace atin mas vulnera-
ble en su discapacidad:

En este sentido, la CIDH reitera que la jurisprudencia del sistema interame-
ricano ha determinado con respecto a los pueblos indigenas que el Estado
debe otorgarles una proteccion efectiva que tome en cuenta sus tradiciones
propias, sus caracteristicas econoémicas y sociales, asi como su situacion de
especial vulnerabilidad, su derecho consuetudinario, valores, usos y costum-
bres.? Esto incluye también tomar en cuenta los mecanismos politicos que
utilizan los pueblos indigenas a través de sus respectivos representantes para
manejar sus relaciones con el Estado y reclamar sus derechos.

Ademas, el sistema interamericano ha establecido que existen ciertas cate-
gorias de grupos vulnerables, entre otros los pueblos indigenas, las personas
que viven en pobreza, las personas que viven con discapacidad y los nifos®
para los cuales dicha vulnerabilidad tiene un efecto en sus garantias de acce-
so a la justicia y debido proceso. En este sentido, las Reglas de Brasilia sobre
Acceso a la Justicia de las Personas en Condicién de Vulnerabilidad?* esta-
blecen que el Estado tiene una obligaciéon mayor de asegurar el acceso a la

22 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Comunidad Indigena Yakye Axa, sen-
tencia del 17 de junio de 2005, serie C, ntm. 125, parr. 63; caso Comunidad Indigena Sawho-
_yamaxa, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 29 de marzo de 2006, serie C, nim.
146, parr. 83, y caso del Pueblo Saramaka, excepciones preliminares, fondo, reparaciones y
costas, sentencia del 28 de noviembre de 2007, serie C, nim. 172, parr. 178; caso Tiu Tojin,
sentencia del 26 de noviembre de 2008, serie C, nam. 190, parr. 96, CIDH, informe ntm.
58709 (admisibilidad), Peticion 12,354, Pueblo indigena Kuna de Madungandi y Embera
de Bayano y sus miembros (Panama), 21 de abril de 2009, parr. 37.

23 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Furlan y Familiares vs. Argentina, ex-
cepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 31 de agosto de 2012,
seriec C, nam. 246, parr. 241; y Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Atala
Riffo y Nidias vs. Chile, solicitud de interpretaciéon de la sentencia de fondo, reparaciones y
costas, sentencia del 21 de noviembre de 2012, serie C, nam. 254, parr. 199.

2+ En el ambito de la Organizacién de los Estados Americanos, la Asamblea General
de la OEA ha adoptado dos resoluciones en materia de garantia al acceso a la justicia:
resolucion AG/RES. 2656 (XLI-O/11), Garantias para el acceso a la justicia. El rol de los Defen-
sores Piblicos Oficiales, aprobada en el cuadragésimo primer periodo ordinario de sesiones
de la Asamblea General, celebrada el 7 de junio de 2011; y AG/RES. 2714 (XLII-O/12),
Defensa piblica oficial como garantia de acceso a la justicia de las personas en condiciones de vulnerabuli-
dad, aprobada en la segunda sesion plenaria, celebrada el 4 de junio de 2012. En el marco
de la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana, celebrada en Brasilia del 4 al 6 de marzo de
2008, se adoptaron las Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condicion de
Vulnerabilidad, aprobadas en desarrollo a los principios recogidos en la Carta de Derechos de las
Personas ante la Justicia en el Espacio Judicial Iberoamericano (Cancan, 2002).
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justicia para todas las personas en condicion de vulnerabilidad bajo términos
1guales y el deber de adaptar los procedimientos y todas las garantias del de-
bido proceso para proteger sus derechos.?

Es por lo citado que, al menos en lo que nos preocupa (la discapacidad
de la madre), el Estado debe actuar de manera que prevalezca la unidad de
la familia. Asi es como la Comisién acepta conocer del asunto en razén
basado en el derecho a la honra, reputacion personal, vida privada y fa-
miliar, constitucién y proteccién de la familia, proteccién a la maternidad
y a la infancia, entre otros.”

2. Asuntos resueltos

El accidente en un predio del Estado®

Este asunto, ejemplo de una sentencia sancionadora a un Estado al des-
considerar la discapacidad como elemento fundamental para acelerar un
procedimiento judicial.® En efecto, un muchacho en 1988, a consecuencia
de un accidente ocurrido dentro de un predio del Estado, queda discapa-
citado. El padre demanda al Estado por danos y perjuicios en relaciéon con
la “incapacidad resultante del accidente”. El juicio se extendi6 desde el 18
de diciembre de 1990 hasta 2003, donde obtuvo 38,300 pesos argentinos de
una suma de 130,000 pesos argentinos solicitados. Luego, en 2009 solicitd
una “pensiéon no contributiva de validez”.* Se tramitd, conforme al proce-
dimiento nacional por encontrarse con un 80 por ciento de discapacidad a
causa de un retraso mental moderado.’® En este caso, la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos aplicéd la Convencion Interamericana aludida
y la convencién internacional también aludida. El tribunal indic6 que toda
persona con vulnerabilidad es titular de una proteccién especial.’ Esta pro-

% Comision Interamericana de Derechos Humanos, op. cit., nota 19, parrafos 58 y 59.

26 bidem, parrafo 72.

27 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Furlan y _familiares vs. Argentina,

San José de Costa Rica, 2012.
28

29

Podria titularse la discapacidad como motivo para la celeridad judicial.
Corte Interamericana de Derechos Humanos, op. ¢it., nota 28, parrafo 115.
30 Ibidem, parrafos 114y 116.

31 Ibidem, parrafos 132-134
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teccion no sélo se refiere a la excepcion de violentar los derechos humanos,
sino de ejecutar actividades positivas en funciéon de las especiales necesi-
dades de proteccion del sujeto de derecho. En el caso del procedimiento
llevado adelante en Argentina relacionado con la indemnizacién de perjui-
cios, éste se demord desconsiderando las especiales necesidades del actor.
La consecuencia de lo anterior fue que se afectd el “plazo razonable”.”
Lamentablemente, este caso pone de relieve la lentitud de la justicia y su
sancion en el ordenamiento juridico internacional regional (americano) de
los derechos humanos. No necesariamente se sanciona al Estado por la de-
mora en la reparacion del dafio a la victima, con lo que constituye un acto
de demora o denegacién de justicia, y consecuencial, mas no directamente,
la provocacién de mayores danos al discapaz, al no poder enfrentar los gas-

tos de su recuperacion.

a. Asunto mexicano

Este asunto es el de un joven con la enfermedad de Asperger y una edad
de seis afos.” Una severa falta de oxigenacion afect6 su desarrollo neuro-
l6gico.** Finalmente se le diagnosticé en 2004 el “sindrome de Asperger”.*
El padre solicité que se declarara el “estado de interdiccion” en 2008, fue
analizada su capacidad intelectual por dos facultativos médicos, y llegaron a

la misma conclusion, de que el joven estaba enfermo de Asperger.”” Asimis-

32 Ibidem, parrafo 140.

33 Reptiblica de México, Amparo en Revision 159/2013, Quejoso y recurrente: RACR, Ministro
ponente Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, secretario: Javier Myangos y Gonzdlez, Primera Sala de la
Corte de Justicia de la Nacién de México, Ciudad de México, 16 de octubre de 2013, p. 4.

3 Ibidem, nota 34, p. 4.

35 Ibidem, nota 34, p. 6. “En el &mbito de la psiquiatria, el sindrome de Asperger es
definido como una alteracién en las interacciones sociales, caracterizada por un com-
portamiento ingenuo, desapegado e introvertido de la persona, misma que cuenta con
dificultades para comprender los sentimientos de los demas, asi como para interpretar las
claves sociales no verbales. Adicionalmente, dicho sindrome se identifica por la repeticion
de ciertas conductas, sin que lo anterior se refleje en un retraso en el uso del lenguaje o de
las capacidades motrices”. Idem.

36 Idem.

37 Ibidem, nota 34, p. 7, “...inteligencia limitrofe, ante lo cual requeria apoyo y su-
pervision de un adulto, pues tenia restricciones para poder desenvolverse en los mismos
términos que alguien de su edad...”, idem.
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mo, un segundo examen por otros dos facultativos alcanz6 una conclusion
similar.*® El 20 de agosto de 2008, luego de una serie de tramites proce-
sales, se declaré “en estado de interdiccion a RACR, y se designé como
tutora a su madre LRG” y curado a su padre ACR.* En 2011, los padres
de la persona en estado de interdiccion le comunicaron la consecuencia de
la sentencia y le senalaron que ellos lo apoyarian en cualquier decision
que tomara en el futuro.*

El amparo indirecto fue la via procesal escogida por el accionante en
razon de encontrarse las normas del Codigo Civil de México en contra-
diccién con la Constitucion Politica mexicana y con la Convencion sobre
Derecho de las Personas con Discapacidad.” Esta decision muestra que el
argumento de la “contradiccién” normativa se refiere a los antecedentes
normativos de las normas juridicas del caso y a las consecuencias juridicas
de las mismas. Por una parte las normas del Cédigo Civil de México, una
vez que fue declarada médicamente la deficiencia del desarrollo mental
de la persona, concluia con la interdiccién de la misma, y en el segundo
caso las normas constitucionales y convencionales o de tratados concluian
con una declaraciéon de discapacidad, que lo colocaba en una situacion
juridica diferente a la interdiccién por incapacidad mental. Los argumen-
tos juridicos de la “contradiccidon” entre normas son diferentes, pero se
resumen en:

1. Elsolo reconocimiento de la personalidad incluye la titularidad, los
derechos derivables y el ejercicio autbnomo de los derechos, inter-
pretando y aplicando el articulo 12 de la Convencién,* posterior
al Codigo Civil.

2. El “disefio normativo” en razén de haberse analizado profunda-
mente la norma juridica nacional en torno a la capacidad, y que se
refiere a la medida de interdiccién, ésta debe “respetar” tanto los
“derechos, voluntad y preferencias”. Las normas juridicas mexica-
nas que establecen la interdicciéon no respetan el concepto de dis-

38 Idem.
39 Idem.
40 Thidem, pp. 7y 8.
1 Ibidem, p. 8.

42 Ibidem, p. 9.
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capacidad, respeto entendemos, absteniéndose de intervenir, admi-
tiendo el ejercicio de los derechos, la voluntad y las preferencias.*

3. Laigualdad es violentada como principio, en razéon de no hacerse
la distincién con base en la diferencia en razéon del tipo de disca-
pacidad.**

En 2011 se admiti6 este tramite, y en 2012 fueron rechazados en la
sentencia los fundamentos relativos al Codigo Civil, pero como se “vulne-
r6 la garantia de audiencia del quejoso”.* El razonamiento del tribunal
en la sentencia se resume de la siguiente manera:

a.  Se distingui6 entre capacidad “de goce” y capacidad “de ejercicio”, y que
la primera es inherente al ser humano pudiendo perderse la segunda mas
no la primera porque por el sélo hecho de ser Ser humano se la posee.*®

b. La Convenciéon de Naciones Unidas, ademas, admitiria en su texto en
inglés, la restriccion de la “capacidad de ejercicio”.”

c. La restriccion de la capacidad “de ejercicio” no implica una vulneracion
a la dignidad de la persona porque es permitida por la Convencién y no
es inherente a la persona.’®

d. Se distingue entre “tutela” y “discernimiento”. El discapaz puede contar
con “tutela”, pero debe ser “mayor de 16 anos” y “capaz de discernimien-
to” para ser “consultado”.*’

Se concedi6 el amparo porque se violent6 la “garantia de audiencia

2 50

del quejoso™.

En 2012, luego de la recién nombrada sentencia, se recurri6 de “revi-
sion” por las siguientes razones, pese al amparo otorgado:

a) Interpretacion erréonea de la Convencion de Naciones Unidas, la
“capacidad de ejercicio” es reconocida en el articulo 12 de la misma. El

B Idem.
- Ibidem, p. 10.
¥ Ibidem, p. 11.
46 Idem.
7 Idem.
48 Idem.
49 Ibidem, p. 12.
50 Idem.
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Cédigo Civil para el Distrito Federal de México, sin embargo, desconoce
la discapacidad como un tipo de capacidad suprimiendo el “derecho a la
personalidad juridica”.

b) Ausencia de “salvaguardas adecuadas y efectivas” para la capaci-
dad “de ejercicio” por el Estado de México y, por consiguiente, violacion
de la obligacién juridica internacional contenida en el articulo 12.4 de la
Convencion, por modificarse el “estado de interdiccion”, porque impide
el “respeto de los derechos, voluntades y las preferencias” de los discapa-
ces en toda su extension. El mencionado estado no es una medida “pro-
porcional y adaptada a las circunstancias”. La restriccion de un “derecho
fundamental” (al de la personalidad juridica) requiere cumplir con: te-
ner “una finalidad valida”, y que “la medida sea necesaria para alcanzar
la finalidad”, que sea “la menos restrictiva” para alcanzar tal finalidad,
exista ausencia de afectaciéon innecesaria o desmedida de otros derechos
constitucionalmente protegidos y la proporcionalidad en cada caso. No
ocurriria en el caso de la discapacidad porque “no permite contextualizar
la capacidad respecto de cada persona con discapacidad”.”’ Asimismo, el
“estado de discapacidad” no se somete a analisis de una autoridad o de un
organo judicial, porque el juzgador “evaltia un material ofrecido por una
persona parcial”, debido a que en el mes de enero se entrega un informe y
un certificado de dos siquiatras, pero se carece la posibilidad de un proce-
dimiento impugnativo de los mismos.’” La Convencién no acepta la discri-
minacién de un ejercicio de los derechos en condiciones desiguales.” Asi-
mismo, se reclama que los principios de “congruencia y exhaustividad”
fueron violentados por el tribunal. La razén se encontraria en la “omision
del analisis de la declaratoria de interdiccion™ y la “omision legislativa de
establecer salvaguardas adecuadas™ a la posibilidad del recurrente a fin
de ejercer su voluntad transgredian (o no) tanto su “derecho a la igualdad”
y su derecho “ala no discriminacién” por la estigmatizacion que se genera
en su contra.”* El “estado de interdicciéon” plasma y reproduce estereoti-
pos. Los mismos provocan “practicas discriminatorias por las autoridades
y los particulares”, segin el recurrente.”® Asi también se reclama la au-

SV Ibidem, p. 14.

52 Ibidem, pp. 14y 15.
53 Ibidem, p. 15.

S Idem.

5 Idem.
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sencia del uso de un formato “sencillo” para la sentencia, con lo cual, al
omitirse el mismo, se violentarian una serie de normas de la Convencion
de Naciones Unidas con relacion al derecho a la informacion.”

Luego de un examen de admisibilidad, la Corte Suprema de México,
a través de uno de sus ministros, al hacer suya la peticion del recurrente
por carecer éste de legitimacion activa, procedié a conocer del asunto.”

El fallo del asunto considera relevante hacer constar que el mismo
afecta la “esfera juridica de una persona con discapacidad”.” En cuanto a
la argumentacion, los argumentos entregados por el recurrente son “fun-
dados”. Consecuencia de lo anterior es que los mismos son idoéneos. Dicha
idoneidad es suficiente para otorgar el amparo y la proteccion juridica.”

El fundamento de la sentencia se considera con base en “principios”.
Este fundamento, elemento clave en la argumentaciéon o desarrollo 16-
gico de la sentencia misma, dice relaciéon con un “marco tedrico juridi-
co”. Esta teoria o hipotesis se fundamenta, a su vez, o tiene como “punto
de partida” o “punto de vista” los siguientes principios: “igualdad”, “no
discriminaciéon”.® Como lo indica Garcia Amado, esto permite lograr evi-
tar una serie de problemas estrictamente juridicos (antinomias y lagunas)
y una justificacién interna y una justificacién externa del texto argumen-
tativo que sostiene la sentencia.®’ El fundamento de aplicacion de estos
principios es que por medio de la omision de la discriminacién al discapaz
se propicia la igualdad. Se afirma que la discapacidad es un “estado de
salud” propio, modificandose hacia un sistema rehabilitador, individual,
o médico. El objetivo principal es “normalizar a la persona a partir de la

56 [dem.

ST Ibidem, p. 16.
8 Ibidem, p. 21.
59 Idem.

60 Idem.

61 Garcia Amado, Juan, Razonamiento juridico y argumentacién, Leén, Eolas, 2012, pp. 32
y 33, pp. 55 y 70. Al respecto, tales justificaciones no sélo se desarrollan por el juez, sino
por las partes y fuera de la discusion juridica actual de un asunto deben ser aplicadas por
el Legislador o por el Ejecutivo. Obviamente, en un texto juridico de investigacion tales
justificaciones deberian estar presentes. Por extension, no me explayaré mas, pero resulta
necesaria en cualquiera de las formas en que piensan quienes se han llegado a llamar “ope-
radores juridicos”, y asi lo hemos expuesto en nuestro Curso breve de argumentacion juridica
para operadores juridicos y no operadores juridicos, que presentaremos en la Academia Judicial de
Chile en abril 2015.
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desapariciéon u ocultamiento de la deficiencia que tiene”.®* Ademas, se
hace referencia a un “modelo social”. Existiria, segin la sentencia, por

medidas que pretenden “aminorar las barreras”.®

b. Regulacion chilena del discapacitado

Al discapacitado en Chile se le considera una persona incapaz, al in-
terpretarse la normativa juridica interna, donde sobre un 50 por ciento de
discapacidad se le aplica el estatuto de la incapacidad.® Esto contravendria
las normas juridicas internacionales vigentes en Chile. Lo anterior, por
cuanto colocaria al discapaz en una negativa a sus derechos consagrados
en los tratados incorporados como leyes nacionales, con lo cual la contra-
diccidn entre tales derechos y la situacion juridica del discapaz en Chile es
evidente, generando una especie de laguna por contradiccion, en razon de
consagrarse derechos al discapaz para luego negarseles por la regulacién
juridica nacional al establecer porcentajes. Si se sobrepasa dicho porcen-
taje, nos enfrentamos a la incapacidad y no a la discapacidad, segin una
interpretacion; es mas, se le denomina “demencia”, que desde un punto
de vista del lenguaje es atin mas violento como denominacién.® Algo mas
complejo es determinar entonces cuando se es incapaz.

I11. DISCAPACIDAD EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO
INTERNACIONAL

Desde el punto de vista metodolégico, la regulacion juridica internacional
de la discapacidad es exigua debido a la novedad del tema, y dice relacién
con los derechos propios de una sociedad que pretende entregar mejores ni-

62 Republica de México, op. cit., nota 34, p. 24.
63 Idem.
6+ Republica de Chile, Excelentisima Corte Suprema de Chile, causa Cataldo Ojeda
Edith con Alcaino Avilés, Oscar, Rol 32942-2014, donde se hace mencién a este porcen-
taje como fundamento de una sentencia en que se indica que al encontrarse por sobre el
maximo de discapacidad se le considera “demente”, o sea, incapaz.

65 Republica de Chile, Excelentisima Corte Suprema de Chile, gp. cit., Considerando
cuarto, tercer parrafo, tercera parte, donde se le atribuye el caracter de “demencia habi-
tual” a la situacion juridica en que se encuentra una persona con mas de un cincuenta por

ciento de discapacidad.
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veles de desarrollo a sus nacionales y no sélo poder ¢jercer derechos basicos
propios de un sistema constitucional democratico.”® Es mas, la regulacion
juridica internacional muestra, ademas, ausencia de una definicion de la dis-
capacidad. Lo anterior significaria, llevado al extremo, que un pais con bajo
desarrollo educacional y econémico no tendria razén para contar con nor-
mas juridicas sobre la discapacidad, cuestion que repugna a cualquiera que
considere la necesidad de defensa frente a la discapacidad.

Esto no es menor, no sélo por lo que indica la convencién (que retne
las normas juridicas mas relevantes), sino para la comprension de muchas
de las “obligaciones de medio” y no “obligaciones de resultado”; es de-
cir, aquellas aplicables gradual o progresivamente, considerando los medios
econémicos que el Estado obligado pueda contar para cumplirlas. Como
sefiala Herdeggen, estos derechos y obligaciones nacen “a partir del recono-
cimiento del ser humano como sujeto de derecho...”. Los derechos huma-
nos, segun este autor, nacen de la proteccion de las minorias. En esto, Euro-
pa se adelanté al mundo producto de momentos historicos, guerras, donde
se ha aniquilado a poblaciones enteras. En el articulo lo., nim. 3 de la
Carta de Naciones Unidas, basta con detentar la calidad de ser humano.®’

Las normas juridicas internacionales que regulan la discapacidad, an-
teriores a la Convencion Internacional sobre Discapacidad, pueden cla-
sificarse como aquellas de primera generacion de caracter internacional
propiamente tal®® o internacional regional® y las normas de segunda ge-
neracion internacional propiamente tal’’ y regional.”!

6 Herdeggen, Mathias, Derecho internacional piblico, México, UNAM, 2003, donde se
indica que se pretende proteger “determinados estandares internacionales”, p. 357. El
problema principal, segtn el autor citado, son las diferencias en el desarrollo histérico de
los Estados. Se caracterizan las obligaciones como “no muy determinadas”, p. 365.

67 Ibidem, p. 355.

68 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Convencién contra la Tortura

y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, entre otros.

69 Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, Pacto Interamericano
de Derechos Humanos, Carta Social Europea, entre otros.

70 Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Convenciéon
Internacional sobre la Eliminaciéon de todas las Formas de Discriminaciéon contra la Mu-
jer, Convencién sobre los Derechos del Nifo, Convencion Internacional sobre la Protec-
cion de los Derechos de los Trabajadores Migratorios y sus Familias, Convenio sobre la
Readaptacion Profesional y el Empleo de Personas Invalidas de la Organizaciéon Interna-
cional del Trabajo (Convenio 159), la Declaracién de los Derechos del Retrasado Mental

(AG.26/2856, del 20 de diciembre de 1971), la Declaracion de los Derechos de los Impedi-
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1. La Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad y su Protocolo Facultativo™

A. Cuestiones preliminares

Esta Convencién es producto del acuerdo que se ha tomado en 2006
por la Asamblea General de la Organizaciéon de Naciones Unidas, lo que
en principio nos revela en su origen el consenso alcanzado en dicho o6r-
gano de la organizacion citada a fin de elaborar y sancionar este tratado.

Eso al menos nos hace pensar en un cierto “consenso universal” em-
plazado mas bien en el interés de enfrentar una responsabilidad comun,
una suerte de “unidad contra las discriminaciones de la discapacidad”.
Las caracteristicas de esta norma juridica es que como tal sigue el ca-
mino de otras convenciones, de constituirse en un tratado internacional
de caracter “amplio” e “integral” (como las convenciones, sea diversidad
biologica y cambio climatico). Su objetivo es, entre otros, respecto de las
personas con discapacidad, proteger sus derechos, su dignidad, contribuir
“significativamente” a paliar la profunda desventaja social, promover la
participacion con igualdad de oportunidades (civiles, politicas, econdémi-
cas, sociales y culturales), sin distincién de paises donde debe aplicarse.”

dos de las Naciones Unidas (Resolucion 3447, del 9 de diciembre de 1975), el Programa de
Accion Mundial para las Personas con Discapacidad, aprobado por la Asamblea General
de las Naciones Unidas (Resolucion 37/52, del 3 de diciembre de 1982), los Principios para
la Proteccion de los Enfermos Mentales y para el Mejoramiento de la Atencion de la Salud
Mental (AG.46/119, del 17 de diciembre de 1991), las Normas Uniformes sobre Igualdad
de Oportunidades para las Personas con Discapacidad (AG.48/96, del 20 de diciembre de
1993), la Declaracion de Viena y Programa de Accién aprobados por la Conferencia Mun-
dial de las Naciones Unidas sobre Derechos Humanos (157/93), entre otros.

71" El Protocolo Adicional de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
en Materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales “Protocolo de San Salvador”
(1988), la Declaracion de Caracas de la Organizacion Panamericana de la Salud; la Reso-
lucién sobre la Situacién de las Personas con Discapacidad en el Continente Americano
(AG/RES. 1249 (XXIII-O/93)), la Declaraciéon de Managua, de diciembre de 1993; la
Resolucion sobre la Situacion de los Discapacitados en el Continente Americano (AG/
RES. 1356 (XXV-0O/95)), y el Compromiso de Panama con las Personas con Discapaci-
dad en el Continente Americano (resoluciéon AG/RES. 1369 (XXVI-O/96), entre otros.

72" Organizacién de Naciones Unidas, op. cit., nota 1, Organizaciéon de Naciones Uni-
das, op. cit., nota 2.

73

€9

Ibidem, nota 1, letra “y”.
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En el preambulo se sefiala como elementos sobre los cuales se funda
la Convencién, la Carta de Naciones Unidas donde la paz, la libertad y
la justicia, asi como la familia humana, en cuanto se le reconoce la “dig-
nidad y el valor inherentes y de los derechos iguales e inalienables” (cursivas
nuestras) de todos sus miembros.” La misma se funda en que se requiere
para alcanzar la paz, la libertad y la justicia el que los derechos iguales
(ademas de inalienables) se funden en la dignidad y en el valor inherente
de sus miembros. Es por lo anterior que, conforme a la investigaciéon que
se efectia, es posible afirmar que los derechos que otorga se fundan en
que los mismos son iguales para todos los miembros de esta familia.

Luego, en el preambulo” se indica que ademés de recordar lo indi-
cado, reconoce la ausencia de distincién de cualquier indole que posee
toda persona en sus derechos y libertades proclamada en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y en los pactos internacionales de de-
rechos humanos.” Esto resulta de interés, porque subyace el que estos
derechos que deben ser iguales se fundamentan, asimismo, en los textos
juridicos internacionales donde se proclama la ausencia de distincion, o
sea, la igualdad.

Reafirman una serie de caracteristicas de los derechos humanos
y libertades fundamentales, a saber: que son todos ellos indivisibles,”
interdependientes,” interrelacionados.”” Se reconoce, a su vez, que cual-
quier discriminacién en razén de la discapacidad “constituye una vulnera-

7 Ibidem, letra “a”.
75 Ibidem, letra “b”.
76 Entendemos que la referencia a los pactos internacionales sobre derechos humanos
se refiere a los Pactos de Derechos Civiles y Politicos y de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales.

77 Indivisibles, “Dicho de una cosa: Que no admite division, ya por ser esta impracti-
cable, ya por ser esta impracticable, ya porque impide o varie sustancialmente su aptitud
para el destino que tenia, ya porque desmerezca mucho con la division”, Real Acade-
mia Espanola, Diccionario de la lengua espaiiola, 23a. ed., Madrid, 2014, <http://lema.rae.es/
drae/?val=indwisible> (2.5.2015).

78 Interdependientes, que poseen dependencia reciproca, es decir, en una relacién de
origen o conexién, aunque puede ser de subordinaciéon o dependencia mutua. Adaptado,
Real Academia Espafiola, Ibidem.

79" Interrelacionados que proviene de interrelacién que es la “[c]orrespondencia mu-
tua entre personas, cosas o fenémenos”, Real Academia Espanola, tbidem, <hitp://lema.rae.

es/drae/ Pval=interrelacionados> (2.5.2015).

D.R. © 2017. UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 148, pp. 269-297.



286 SERGIO RAMIRO PENA NEIRA

cién a la dignidad® y el valor®! inherentes del ser humano”, donde dignidad
y valor son los elementos principales, y la vulneracion, es decir, la disminu-
cioén o pérdida los “delitos” que se cometen.*” Es mas, se indica que pese
a los tratados internacionales y otras normas juridicas, asi como “progra-
mas”, existen barreras para “participar en igualdad de condiciones” con los
demas en la “vida social”,* las dificultades que los llevan a ser tratados des-
igualmente a través de “multiples y agravadas formas de discriminacion”
por razones o motivos diferentes,** donde nifios y mujeres se ven afectados,®
ademas de una relacion directa entre discapacidad y pobreza o disminucion
de ingresos.™ A fin de terminar con los efectos de la discapacidad, se hace
necesario un mayor acceso al entorno fisico, social, econémico y cultural,
asi como el proceso de proteccion de la salud, educacién, informacion y
comunicaciones.” Finalmente, la familia se la protege para que las personas
con discapacidad puedan desarrollarse como un todo. A la familia se le da
la proteccién necesaria para proteger, a su vez, a las personas.®

B. Derechos y obligaciones contenidos en la Convencion

La Convencién ofrece dos grandes ambitos de obligaciones interna-
cionales, todas generando prestaciones iguales, pero diferentes en cuanto
a su objeto de regulacion, porque sus “supuestos de hecho” se encuentran
descritos de manera especifica explicitando conceptualmente de manera
mucho mas determinada, si se desea, la prestacion del Estado para con los
habitantes de su territorio,® a saber:

80 Dignidad que es “[c]orrespondiente, proporcionado al mérito y condicién de alguien
o algo”, adaptado de Real Academia Espaiola, tbidem, <http://lema.rae.es/drae/?val=digno>
(2.5.2015).

81 Valor que es el alcance de la significaciéon de la persona, adaptado de Real Acade-
mia Espanola, lbidem, <http://lema.rae.es/drae/?val=valor> (2.5.2015).

82 Organizacion de Naciones Unidas, op. cit., nota 1, letra “h”.

83 Ibidem, “k”.

8% Ibidem, letra “p”
85

1P TSR LTS

Ibidem, letras “q”, “r”, “s

86 Jhidem, letra “t”.

87 Ibidem, letra “v”.

88 Ihidem, letra “x”.

89 En esta materia Larenz, Karl, Metodologia de la ciencia del derecho, Barcelona, Ariel,

2003, pp. 23y ss.
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“Obligaciones internacionales generales”, articulos 4o., 31, 32, 33,y
“Obligaciones internacionales especificas”, articulos So., 60., 7o0.,
8o., 90., 10, 11, 12, 13, 14, 15, 16, 17, 18, 19, 20, 21, 22, 23, 24,
25, 26, 27, 28, 29 y 30.

= >

El criterio para colocar unas y otras es la explicita indicacion de la
calidad de “generales” en el articulo 4o. la naturaleza de la obligacion,
donde el “sujeto obligado” es el Estado, pero en su calidad de “sujeto de
derecho internacional”, lo que no obsta a que pueda exigirse en tribunales
nacionales e internacionales el cumplimiento de las obligaciones conteni-
das en la Convencion. En el segundo caso, “obligaciones internacionales
especificas”, pueden ser exigidas en tribunales nacionales e internaciona-
les por los sujetos de derecho nacional, pero son exigibles, por la explici-
tacion conceptual en ella indicada, en cuanto cada una contiene un “su-
puesto de hecho” especificamente descrito, y de otra coloca al Estado en
la obligaciéon de cumplir de manera directa en el derecho nacional.

Asimismo, si miramos en cuanto a las obligaciones de derecho inter-
nacional, de primera, segunda y tercera generacion en el derecho interna-
cional, podemos considerar:

a. Obligaciones de derecho internacional, articulos 4o., numeros 4 y
5; 31, 32y 33.

b. Obligaciones y derechos de “primera generacién” nos encontra-
mos a los articulos 4o0. nimeros 1, 3y 4; 0., 10, 12, 14, 15, 16, 17,
18, 21, 22, 23 y 29.

c. Obligaciones y derechos de “segunda generacién” nos encontra-
mos a los articulos 40. nimero 2; 19, 20, 24, 25y 27.

d. Obligaciones y derecho de “tercera generacién” nos encontramos
a los articulos, 60., 70., 80., 90., 11, 13, 26, 28 y 30.

El Protocolo™ a esta convencién establece el procedimiento ante el
Comité de la Convencién sobre Derechos de las Personas con Discapaci-
dad, y no altera lo expuesto anteriormente.

90 Organizacién de Naciones Unidas, op. cit., nota 2.
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2. Convencidn Interamericana

La Convencién Interamericana para la Eliminacion de todas las For-
mas de Discriminacion contra las Personas con Discapacidad® es anterior
a la Convencién, por lo que deberan complementarse de acuerdo con lo
expresado en otra parte de este trabajo.

La misma Convencion define lo que es discapacidad, indicando que
es una “deficiencia” que debe ser de orden “fisico, mental o sensorial”,”
provocando en la persona que la sufre una limitacion para “ejercer una o
mas actividades esenciales en la vida diaria”.”*

Esta definicion indica que no existe impedimento general de actua-
ciéon en la vida diaria, pero posee una limitacion juridica. “Actividades
esenciales en la vida diaria” podria entenderse y en principio nos lleva ex-
clusivamente a comprender actos humanos de caracter material, dejando
de lado a actos humanos intelectuales. Esto no deja de ser relevante por la
situacion juridica del discapaz. Este podria ser considerado, en principio,
en una situacion juridica de incapacidad juridica debido a la imposibi-
lidad de ejercer actividades de las que se han expuesto, que pueden ser
afectadas por una imposibilidad fisica extrema. Lo que no es motivo de
discusion es lo relativo a su situacion juridica de “titular de auxilio™; no asi

9% 95

de “proteccion juridica”.

91 Organizacion de Estados Americanos, op. cit., nota 3, Ciudad de Guatemala, 6 de

julio de 1999 (ratificado por Chile el 12 de abril de 2001).

92 Deficiencia est4 relacionada a la imperfeccion, Real Academia Espaiola, op. cit.,
nota 76, <http://lema.rae.es/drae/ val=deficiencia> (2 de mayo de 2015).

9 La deficiencia fisica es el funcionamiento fisico “inferior a lo normal que se mani-
fiesta desde la infancia y esta asociado a desajustes en el comportamiento”, adaptado de
Real Academia Espaniola, op. cit., nota 76, <http://lema.rae.es/drae/ ?val=deficiencia> (2 de mayo
de 2015).

La deficiencia mental es el “[fluncionamiento intelectual inferior a lo normal que se ma-
nifiesta desde la infancia y estd asociado a desajustes en el comportamiento”, Real Acade-
mia Espanola, op. cit., nota 76, <http://lema.rae.es/drae/?val=deficiencia> (2 de mayo de 2015).

La deficiencia sensorial podemos indicarla como funcionamiento sensorial “inferior
a lo normal que se manifiesta desde la infancia y estd asociado a desajustes en el com-
portamiento”, adaptado de Real Academia Espanola, op. cit., nota 76, <http://lema.rac.es/
drae/?val=deficiencia> (2 de mayo de 2015).

9 Organizacion de Estados Americanos, op. cit., nota 3, articulo lo., nim. 1.

9 Una serie de preguntas se plantean con el discapaz; por ejemplo, su capacidad de
aprendizaje, sus posibilidades de actuar en la vida juridica de manera libre y espontanea.

Estas cuestiones deberian ser resueltas caso a caso de acuerdo con sus facultades. Lo que
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Las causas de la discapacidad pueden tener su origen en el “entorno
economico y social”, es decir, la deficiencia no define la discapacidad, sino
el entorno imposibilita el desarrollo personal, a consecuencia del mismo,
la deficiencia detentada es insalvable por ausencia de ayuda o auxilio o la
generacion de barreras que no permiten alcanzar los objetivos indicados
en el articulo.

Es posible clasificar las obligaciones de esta convencion de la siguiente
manera, asi:

a.

C.

d.

Medidas basadas en normas juridicas o programas estatales o de
disenio de bienes o actos de personas naturales o juridicas publicas
o privadas.”

Deteccién y prevencion de actos de discriminaciéon contra perso-
nas con discapacidad.”’

Cooperacién y colaboracion.”

Promocién y comunicacion.”

A su vez, el Protocolo de San Salvador'™ complementa estos derechos
de los discapaces al referirse a:

a.

C.

d.

Derechos a la constitucion y proteccion de la familia donde se in-
cluye a la madre y a los hijos antes y después del parto hasta la
adolescencia.'”!

Derecho de la nifiez."
Proteccion a los ancianos.
Proteccion a los minusvalidos.'**

2
103

Ademas, la referencia debe entenderse a que todo discapaz vera pro-
tegidos sus derechos contemplados en el Protocolo mencionado.

no puede hacerse es por el hecho de la discapacidad considerarlo a priori limitado en el
actuar y juzgarlo consecuentemente asi.

96
97
98
99
100
101
102
103
104

Organizacién de Estados Americanos, op. cit., nota 3, articulo 3o0., nimero 1.
Ibidem, articulo 30., nimero 2.

Ibidem, articulo 4o.

Ibidem, articulo 5o.

Ibidem, nota 4o.

Ibidem, articulo 15.

Ibidem, nota 99, articulo 16.

Ibidem, articulo 17.

Ibidem, articulo 18.
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A su vez, podemos clasificar los derechos que se establecen en esta

materia de la siguiente manera:

Derecho contra el Estado:

Exigir al Estado promocion de iguales oportunidades a personas
discapaces.'”
Exigir medidas antidiscriminatorias:'’

a. Accesibilidad,
b. Realizacion de “ajustes necesarios”

c. “prevencion de conductas de acoso”.'”’

Pleno goce y ejercicio de sus derechos en condiciones de igualdad
a mujeres con discapacidad y personas con discapacidad mental.'”
Pleno goce y ejercicio de derechos a ninos con discapacidad en
cuanto ser parte de una familia, mantener su fertilidad, en condi-
ciones de igualdad con los demds, entre otras.'"”

Adopcion de medidas necesarias para evitar situaciones de violen-
cia, abuso y discriminacion a nifios y mujeres con discapacidad y
las personas con discapacidad mental.''’

Exigir que se protejan los intereses superiores de los ninos.
Rehabilitacion de las personas a fin de que “desarrollen al maximo

sus capacidades y aptitudes”.'"!

En cuanto a las obligaciones:

No someter a personas con “discapacidad mental... contra su vo-
luntad, a practicas o terapias que atenten contra su dignidad, de-
rechos o formen parte de experimentos médicos o cientificos”.'"?

Promover la autonomia personal.'"

105
106
107
108
109
110
111
112
113

Ibidem, nota 3, articulo 4o.

Ibidem, articulo 8o., inciso 1

Ibidem, articulo 8o., incisos 2, 3, 4.

Ibidem, articulo 9o., inciso 1.

Ibidem, articulo 9o., inciso 2.

Ibidem, articulo 9o., inciso 3.

Ibidem, articulo 11 primera parte, articulo 18 inciso primero.

Organizacion de Estados Americanos, op. cit., nota 3, articulo 11, segunda parte.

Ibidem, articulo 12, primera parte.
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Promover la atencion de las personas en situacion de dependencia.'*
(Calificacion y recalificacion de las comisiones de medicina preven-
tiva e invalidez.'”

Prevencion de la discapacidad.'®

Adoptar medidas, planes y programas de prevencion en considera-
cion a factores de riesgo de discapacidad.'"’

Rehabilitacion al Estado y a las personas naturales y juridicas.
Rehabilitarse con la participacion de las familias y de la comunidad.
Medidas de “accion positiva para fomentar eliminaciéon de barre-
ras arquitectonicas y promover la accesibilidad universal”.'®
Regular los mecanismos, procedimientos, y practicas de seleccion
para resguardar la igualdad de oportunidades de las personas con

discapacidad que participen en ellos para rendicion de exdmenes u
121

118

119

otros requisitos analogos.
Modificaciones en la construccién, transporte publico, estableci-
mientos comerciales, industriales, y servicios publicos y privados.'*
Relativas a la educacién.'®

Relativas a la capacitacion e insercion laboral.'**

Exenciones arancelarias.'®

Obligaciones de las personas naturales discapacitadas:

Someterse a calificacion.
Acudir a los examenes y entrevistas.
Derecho y deber de rehabilitarse.'*

Ibidem, articulo 12, primera parte.
Ibidem, articulos 13 y 16.

Ibidem, articulo 19.

Ibidem, articulo 20.

Ibidem, articulo 21.

Ibhidem, articulo 22.

Ibidem, articulo 23.
Ibidem, articulo 24.
Ibidem, articulos 28-33.
Ibidem, articulos 34-42.
Ibidem, articulos 43-47.
Ibidem, articulos 48-54.
Ibidem, articulo 18.
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Obligaciones de las personas juridicas:

1. Regular mecanismos, procedimientos, y practicas de selecciéon res-
guardando igualdad de oportunidades de las personas con discapa-
cidad participantes para rendicién de examenes u otros requisitos
analogos.'”’

2. Lenguajes de senas.'®

3. Modificaciones en la construccion, transporte publico, estableci-
mientos comerciales, industriales, y servicios pablicos y privados.'®

IV. LEYES CHILENAS SOBRE LA DISCAPACIDAD
La discapacidad con interdiccion o como incapacidad en Chile™°

En Chile, al discapaz intelectual o cognoscitivo se le considera incapaz,
como lo hemos indicado anteriormente. En efecto, la Ley 18.600, que re-
gula la discapacidad de caracter mental, indica la forma de determinar
la discapacidad en el articulo 2o0., pero en el articulo 4o., inciso segundo,
de dicha ley, se agrega que una vez constatada la discapacidad mental,
cualquiera que sea la misma, puede pedirse la interdicciéon con base en el
certificado que se emita sobre el punto. El fundamento es la “demencia”
nombrandole curador. Este concepto, solicitud de interdiccion, cualquiera
que sea la discapacidad, pugna con los derechos del discapaz indicados en
el nimero III de este articulo. Es decir, poco importa el porcentaje de dis-
capacidad, como se indicé en la sentencia referida, sino que el hecho de la
certificacion es suficiente para colocar al sujeto en la calidad de discapaz.
Entonces ¢cual es el sentido de contar con estos derechos, obligaciones y
leyes? si en definitiva se considera al discapaz como necesariamente sujeto
a interdiccion por “demencia”. Se asimila la demencia a discapacidad 16gi-
camente hablando, cuando pareceria no ser la solucion adecuada.

127 Ibidem, articulo 24.
128 Ibidem, articulo 25.
129 Ihidem, articulos 28-33.

130 Republica de Chile, Ley 18600, que establece las normas sobre discapacitados men-
tales, Duario Oficial, 19 de febrero de 1987, articulo 2o.
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La segunda ley chilena sobre discapacidad™' es de 2010. Contiene
un tratamiento que castiga los actos que discriminan al discapaz. Dicha
regulacion establece la definicion de discapacidad en relacion con las per-
sonas. Asi, considera discapacidad en las personas:

Persona con discapacidad es aquella que teniendo una o mas deficiencias
fisicas, mentales, sea por causa psiquica o intelectual, o sensoriales de carac-
ter temporal o permanente, al interactuar con diversas barreras presentes en
el entorno, ve impedida o restringida su participacion plena y efectiva en la
sociedad, en igualdad de condiciones con las demas.

Si se comparan las definiciones expuestas en primer lugar, vemos que
no se define “discapacidad”, sino “persona con discapacidad”. En segun-
do lugar, se agrega la posibilidad de una o mas deficiencias, cuando en la
anterior definicion solo se referia a una deficiencia. Disminuye la tipologia,
s6lo pueden ser fisicas o mentales. Las causas no son debidas al entorno,
sino a la psiquis, al intelecto o a los sentidos. Se agrega que la deficiencia
puede tener un plazo o ser permanente, con lo que iguala a la definicion
internacional.

A su vez, dice correlacion con las relaciones con barreras en el entor-
no, entendemos fisico, que impiden o restringen la participacion plena y
efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con otras personas.

El analizar esta definicion nos coloca en una dificultad; es decir, de-
terminar si es o no igual a la de la Convencién Interamericana. Sin duda,
no es igual, lo que nos trae un problema practico, si bien prima la presen-
te regulacion por especialidad, puede reclamarse ante tribunales que la
definicion contenida en la convencién referida tiene aplicacion en el “su-
puesto de hecho” no regulado por esta ley, por cuanto dichos “supuestos
de hecho” son “explicitacién conceptual” de normas juridicas igualmente
vigentes en el derecho nacional. Una mayor “explicitacién conceptual” de
algunas normas juridicas no deroga los “supuestos de hecho” ausentes de la
“explicitacion conceptual”, dado que todo ordenamiento juridico supone
unidad y coherencia.'*

131 Reptblica de Chile, op. cit., nota 6.
132 Kelsen, Hans, Teorta pura del derecho, trad. de R. Vernengo, México, Porrtia, 1993,
p. 48.
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V. LAGUNAS, CONTRADICCIONES Y DEROGACIONES
AL DERECHO CHILENO

Una primera contradiccion es la definicion de discapacidad y los objetivos
de los textos en cuanto a la extension de lo regulado. Lamentablemente,
las definiciones se refieren a diferentes “supuestos de hecho” o “explicita-
clones conceptuales”; en la ley se refiere a discapacidad, a fin de asegurar
la igualdad de oportunidades, a su vez terminar con la discriminacién. La
Convencion Interamericana define igualmente “discriminacién”, pero no
es la igualdad de oportunidades su “supuesto de hecho” o “explicitacion
conceptual”, sino la prevencion y eliminacién de todas formas de discri-
minacién y propiciar la plena integraciéon. La Convenciéon Internacional
tiene por proposito los “derechos humanos y libertades fundamentales y la
dignidad inherente” de las personas con discapacidad, y para ello protege,
promueve y asegura las mismas, incluyendo una suerte de definicion de
discapacidad, donde las “deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sen-
soriales a largo plazo impidan la participacion plena y efectiva en igualdad
de condiciones con los demas” son la explicitacion de esta condicion.'
Una segunda contradicciéon que no podemos obviar es el tratamiento
al discapaz mental o intelectual. Es de suyo que considerar al discapaz de
este tipo como “incapaz”, “demente”, sujeto a interdiccion por demen-
cia, cuestion puesta de relieve en los asuntos sometidos a conocimien-
to judicial, particularmente el caso mexicano, pero expresado en el caso
canadiense y de alguna manera incluido en el asunto peruano, permite
entender una pugna a la discapacidad como un tercer estado mental que
no puede ser asimilable a la incapacidad o asimilable a la incapacidad.
La dltima opcién definitivamente es incongruente con el derecho. Mas
complejo es que se esta al dictamen de psicélogos cuando deberia modifi-
carse la clasificacion conforme a la ley. Es mas, si observamos los tratados
internacionales al respecto, claramente, in genere, aparece tal nueva “situa-
cién juridica”. Existen dos normas juridicas igualmente validas, especifi-
cas y necesariamente aplicables. Ambas son de derecho publico, y ambas
se aplican a la “situacion de hecho juridica” descrita, en el caso que nos
ocupa, la “discapacidad mental”. Ciertamente, ambas han sido dictadas
en tiempos diferentes, y la primera, que declara la discapacidad como

133 Organizacion de Estados Americanos, op. cit., nota 3, articulo lo., inciso 2.

D.R. © 2017. UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, ntm. 148, pp. 269-297.



RAZONAMIENTO COMPARADO EN MEXICO Y EN CHILE... 295

incapacidad o la asimila a ella, deberia derogarse tacitamente por la se-
gunda. Sélo que ello no es posible debido a que todo el sistema juridico en
vigor y las instituciones nacionales al respecto obedecen al razonamiento:
el discapaz es incapaz, y se le debe declarar en interdiccién por demen-
cia, con lo cual se la sigue aplicando, y sin embargo, por normas juridi-
cas contradictorias, técnicamente, nos lleva a tener que inclinarnos por la
inexistencia de una norma juridica aplicable, en razén de estar vigentes
dos normas juridicas contradictorias.

Esta contradiccion, amén de otras; por ejemplo, los derechos y obliga-
ciones incluidas, el concepto de discriminacion, nos llevan a una pregun-
ta: ¢debemos implicar complementariedad o, por el contrario, contradic-
ciones o lagunas? Entendemos que la Convencion es la norma general y
abstracta, ademas de ser la supletoria en esta materia, no pudiendo sino
recurrir a la teoria general del derecho a fin de dilucidar el punto y sin
entrar en explicaciones por un problema de extension.'**

VI. LOS ASPECTOS RELEVANTES DEL CONCEPTO QUE NOS OCUPA

Una primera cuestién relevante es el fundamento del tratamiento juridico
de la discapacidad: ipor qué tener normas juridicas sobre el asunto? Una
critica hacia los derechos humanos es la extraordinaria capacidad de desa-
rrollo de esta materia en concentrarse en “supuestos de hecho” muy espe-
cificos.'® Algunos han propuesto la igualdad, por ser todos iguales ante la
ley somos participes de elevacion o auxiliados a la igualdad entre capaces 'y
discapaces. Otros, fundamentan ese auxilio en la justicia, que resulta de in-
cluir personas que no se encuentran incluidas. Aun es posible mencionar a
la nociéon de dignidad humana, que reside en el solo hecho de ser humano.
Un idea diferente se basa en la “identidad”; asi, el fundamento para titulos,
recursos y oportunidades es asegurar que las instituciones tratan a las per-
sonas con diferentes identidades respetuosamente, entregar a las personas
un sentido de humildad institucional acerca de la equidad de las practicas
publicas, valores, y procesos de toma de decisiones, asi como estos reclamos
de identidad se han ubicado en la esfera publica, y un sentido pragmatico

134
135

Squella, Agustin, op. cil., nota 7, pp. 35y ss.
Rivacoba y Rivacoba, Manuel, Seminario de derecho penal, Valparaiso, Universidad de
Valparaiso, 1994.
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hace que se desarrollen instituciones que puedan responder a ello de ma-
nera justa.'® No nos extenderemos en las “razones de identidad”, mayor-
mente aqui, por motivos de espacio. Finalmente, otros ponen el acento en
una prioridad a los menos beneficiados,”” un punto de partida consensual.

VII. CONCLUSION

Como se ha observado de la lectura del texto, en el derecho chileno el tema
de la discapacidad se encuentra regulado por normas juridicas nacionales de
origen nacional e internacional. Las mismas requieren interpretacion ar-
monica a fin de alcanzar una aplicacion coherente. La jurisprudencia inter-
nacional y comparada nos entrega ciertos parametros, guias, a fin de evitar
lagunas, contradicciones u otras formas de dificultades interpretativas que
rompan la armonia de la interpretacion a fin de reconocer los derechos de
los discapaces cognitivos. Esto evitando declararlos como incapaces.

Del mismo modo, las normas juridicas antes discutidas llevan a enten-
der el problema de la discapacidad como una contradiccién. La misma se
expresa juridicamente conforme a lo expresado mas arriba; es decir, entre
normas. Asimismo, la aplicaciéon de las normas juridicas internacionales
nos permite afirmar, en casos y en asuntos, que la discapacidad intelecti-
va. Se genera un nuevo “estado juridico”, el de “discapaz” con derechos 'y
obligaciones, asi como el alcance juridico de tal estado, limites de la dife-
rencia entre la discapacidad, incapacidad y capacidad e inimputabilidad,
imputabilidad y discapacidad, por ejemplo. Lo anterior supone, a lo me-
nos, que los jueces deberan expresar su opinion frente a esta nueva “situa-
ci6n juridica”. El nuevo régimen deberia evaluar todas las consecuencias,
no sélo, como se ha establecido, en materia penal, las agravantes, sino las
mismas consecuencias en materia civil, y la necesidad de contar con una
regulacion acorde que permita al discapaz, actuar en la vida juridica o su-
friendo mayores penas quien actte en su contra. El mismo limite debera
definirse para quienes sean discapaces a consecuencia de las actividades
humanas. Asimismo, las “lagunas por contradiccién” de efectos juridicos

136 Eisenberg, Avigail, Reasons of Identity. A Normative Guide to the Political and Legal Assess-
ment of Identity Claims, Oxford, Oxford University Press, 2009, p. 15.

137 Wolf, Jonhatan, De Shalit, Avner, Disadvantage, Oxford, Oxford University Press,
2007, p. 3.
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entre normas juridicas existen en el derecho, al menos en Chile, respecto
de la discapacidad. Lo anterior por incorporaciéon de normas juridicas
internacionales en el ordenamiento juridico nacional, y su soluciéon ju-
risprudencial supondria o una modificacién de la aplicacion de la ley o
el senalamiento de la derogacién de la norma juridica o escoger una de-
terminada norma juridica (por especialidad de la norma en si, “supuesto
de hecho” mas especifico, inclusive, consecuencia juridica deseada por el
ordenamiento juridico al incorporar nuevas normas juridicas) como la
apropiada.

En este sentido, es necesario hacer especifica la “explicitacién concep-
tual” de la proteccion al ser humano a la proteccién de la discriminacion
al ser humano discapaz. Es decir, sin perjuicio de consagrar algunos dere-
chos, no queda duda que el objetivo es lograr que se proceda a alcanzar
a un ser humano, es decir, sea discapaz, capaz o incapaz, lo que se pre-
tende es elevarlo a la vision sobre él por la sociedad de un ser capaz, que
puede valerse por si sin que otros lo rechacen o establezcan barreras sino
por mérito producto de su inteligencia, esfuerzo y trabajo, lo que lo hace
sentirse digno.

Respecto a las normas juridicas infringidas, sea en la exposicién de
la Comision Interamericana de Derechos Humanos, como en las senten-
cias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, hubiera sido de
interés el desarrollo de las normas juridicas internacionales. Se basan en
normas propias de la Convenciéon Interamericana de Derechos Huma-
nos. Es encomiable el trabajo de las mismas para subsumir los “supuestos
de hecho” a las normas juridicas de la Convencion Interamericana de
Derechos Humanos, y con ello la Corte no aplicaria de manera correcta
el derecho existiendo normas juridicas especificas sobre los asuntos a ser
resueltos. La Corte Suprema de Justicia mexicana efectudé un analisis ex-
haustivo y llegb a una conclusion extremadamente interesante al generar
una nueva situacion juridica.
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