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— PRESENTACION —

Los derechos de las personas con discapacidad son una
tematica juridica novedosa cuando se los interpreta desde el
enfoque de derechos humanos en el mundo contemporaneo.
Sin embargo, su esencia juridica se comprende en la teoria de
los derechos humanos y de los derechos fundamentales misma,
pues se trata de los mismos derechos especificados de acuerdo
con las necesidades que tienen las personas con discapacidad.
Asi, la novedad legislativa no sorprende al mundo juridico, que
desde las exigencias de la justicia entiende los derechos de las
personas con discapacidad como algo necesario en el mundo
contemporaneo.

Lo que si resulta novedoso es que la sociedad misma haya
comenzado un viaje sin retorno en la implementacién de los
derechos de las personas con discapacidad dentro de las
distintas esferas politicas, econémicas, sociales y culturales de
la sociedad, a través del enfoque de inclusién. De hecho, en los
medios de educacién, en los centros educativos, en la politica y
en la ciencia misma son cada vez mas las voces que se alzan
para crear una cultura de la inclusion y respeto hacia las
personas con discapacidad, mas alla de wun mero
convencionalismo social y de una mera exigencia legal, pues se
esta generando una consciencia humana colectiva que
reconoce su propia vulnerabilidad en la esencia del ser humanao.

Por esa razén, se hace necesario para el mundo del derecho
tratar y desarrollar, desde la perspectiva juridica, lo
concerniente a los derechos de las personas con discapacidad.
Hasta hace unas décadas, este proceso lo lideraron la medicina
y la psicologia, entendiendo los aspectos clinicos relacionados
con la discapacidad, y luego la educacion a partir de las
adaptaciones necesarias y el impacto de la discapacidad en la
adaptacion de la persona a la sociedad. Sin embargo, seria el
derecho quien estaria llamado a replantear dichas perspectivas
desde el reconocimiento de la dignidad humana en la cuestién
y luego las discusiones de lo que implica para la capacidad legal



de las personas con discapacidad. Asi, en la actualidad hay un
derecho de la discapacidad al que pretende contribuir esta obra.

Conscientes de la necesidad de abrir espacios de debate y
divulgacion cientifica respecto a los derechos de las personas
con discapacidad, la Facultad de Ciencias Juridicas de la
Universidad Pedagdgica de EI Salvador “Dr. Luis Alonso
Aparicio”, inici6 el reto de publicar una obra de doctrina
especializada respecto a los derechos humanos de las
personas con discapacidad, a través del call for chapters
implementado en 2022. A este proceso se sumo la valiosa
colaboracion del Centro de Formacion, Andlisis e Investigacion
de la Procuraduria General de la Republica, como parte del
memorandum de entendimiento y cooperacion firmado entre la
universidad y la institucion en el afio 2021. Es asi como nace
esta obra como un producto de sendas horas de planificacion,
investigacion y trabajo, para ofrecer a la comunidad juridica y
académica, una obra de doctrina juridica especializada que
permita profundizar y divulgar los derechos de las personas con
discapacidad.

Este libro consta de seis capitulos. El primero, “Analisis del
catalogo de derechos baésicos de las personas con
discapacidad”, ofrece una introduccién a la tematica de los
derechos de las personas con discapacidad, haciendo un
analisis de las categorias juridicas subjetivas individuales vy
sociales que se reconocen en la Ley Especial de Inclusién de
las Personas con Discapacidad. Dicho analisis no delimita el
contenido de estos derechos, sino que los interrelaciona junto
con doctrina y jurisprudencia especializada, a fin de introducir la
temética general del libro y sefialar su papel en la dignificacion
de las personas con discapacidad.

El segundo capitulo, “Analisis de la politica institucional de
atencion a las personas con discapacidad desde la perspectiva
de los derechos humanos”, constituye un estudio sobre la forma
en que influye el enfoque de derechos humanos en la
Administracion Publica al atender a las personas con
discapacidad. Hace énfasis en los principios de accesibilidad y
ajuste razonable aplicados a la actividad prestacional de
servicios que el Estado debe al ciudadano. De igual modo, el
capitulo resalta experiencias practicas de inclusion a las



personas con discapacidad en la Procuraduria General de la
Republica.

El tercer capitulo, “Discapacidad y representacion politica: un
estudio acerca del derecho al sufragio pasivo de las personas
con discapacidad en El Salvador”, propone un interesante e
innovador analisis de los derechos politicos de las personas con
discapacidad y las barreras juridicas para su ejercicio efectivo
por parte de los titulares de dichos derechos. De modo que
aporta una vision fundamentada y propositiva sobre el ejercicio
de los derechos politicos, esencialmente respecto al sufragio
pasivo, de las personas con discapacidad.

El cuarto capitulo, “La capacidad legal de las personas con
discapacidad psiquica, por enfermedad mental, desde el
enfoque de inclusion y respeto de los derechos humanos”, es
una propuesta de reinterpretacion de la capacidad legal de las
personas con discapacidad adaptada al enfoque actual del
derecho internacional. Sin embargo, dicho capitulo se centra en
la discapacidad psiquica, estudiando en el derecho vigente, y a
través de perspectivas del derecho comparado, como adaptar
dichos criterios para un ejercicio efectivo de los derechos que
conlleva la personalidad juridica personal.

El quinto capitulo, “Capacidad juridica para el pleno ejercicio y
goce de los derechos humanos de las personas con
discapacidad: retos en El Salvador”’, analiza el impacto de la
normativa internacional en el criterio tradicional sobre Ila
capacidad civil de las personas con discapacidad. Se hace
énfasis en la actual interpretacion del derecho internacional de
los derechos humanos, en materia de discapacidad, y luego
sefala los principales retos legislativos a los que se enfrenta el
derecho interno.

El sexto capitulo, “El derecho a la educacion inclusiva de la
nifez y la adolescencia con discapacidad en El Salvador”,
incluye una reflexion respecto al impacto del enfoque de
inclusion en la educacion de las personas con discapacidad,
principalmente centrado en los aspectos politicos que dificultan
la aplicacién del derecho a la educacién inclusiva y la necesidad
de adoptarla en las aulas, particularmente en las que se
encuentran nifios y adolescentes, para favorecer su desarrollo
integral.



De modo que esta obra pretende ser una contribucién al
reconocimiento y desarrollo del derecho de la discapacidad, en
miras a conseguir la consecucion de los derechos mismos en
sus titulares. Pero también pretende aportar diferentes puntos
de vista, muy diversos como los autores que han participado de
la misma y que han puesto el sello personal de su pensamiento
juridico en cada uno de sus capitulos, que abra el camino para
seguir discutiendo sobre los derechos de las personas con
discapacidad y permita su desarrollo doctrinario, legislativo y
jurisprudencial futuro.

No es posible pasar estas paginas sin expresar el
agradecimiento de la Facultad de Ciencias Juridicas a quienes
atendieron a la convocatoria para participar como autores de los
capitulos que la componen. También se agradece el esfuerzo
sincero de quienes colaboraron en el proceso editorial revisando
los textos producidos y ofreciendo sus recomendaciones para
mejorarlos, asi como en la elaboraciéon de las fichas
catalograficas del libro, previo a su publicacion.

Facultad de Ciencias Juridicas.
Octubre, 2022.
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ANALISIS DEL CATALOGO DE
DERECHOS BASICOS DE LAS
PERSONAS CON DISCAPACIDAD.

ANALYSIS OF THE CATALOGUE OF BASIC RIGHTS OF
PERSONS WITH DISABILITIES.

Luis Alonso Rivera Ayala.

SUMARIO: 1. Introduccidn. Il. El concepto juridico de
discapacidad. Ill. Alcance del catalogo legal de derechos de
las personas con discapacidad. IV. Derechos individuales de
las personas con discapacidad. V. Derechos sociales de las

personas con discapacidad. VI. En conclusién.

I. Introduccién

Las leyes en materia de derecho de la discapacidad son una
tendencia legislativa contemporanea que parte de la influencia
del concepto de derechos humanos en el derecho
internacional'. Aun cuando su esencia siempre ha influido al

1 Para ampliar sobre la evolucion legislativa en materia de discapacidad, y
su fundamento internacional, se sugiere leer: LOPEZ, M., “Evolucién
histérica y conceptual de la discapacidad y el respaldo juridico-politico
internacional: el paradigma de los derechos humanos y la accesibilidad”,
Alteridad, Revista de educacidén, Vol. 6, No. 2, 2011 y BIEL, |, Los
derechos humanos de las personas con discapacidad, Biblioteca Corte
IDH, San José, Costa Rica, 2011. También se sugiere leer sobre la historia
general de la discapacidad: PADILLA-MUNOZ, A., “Discapacidad: contexto,
concepto y modelos”, International Law, Revista colombiana de derecho
internacional, No. 16, Pontificia Universidad Javeriana, Bogota, Colombia,
2010.
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Derechos humanos de las personas con discapacidad

pensamiento juridico, en la forma de derechos naturales y
derechos morales del iusnaturalismo?, su verdadero impacto ha
sido mas trascendente con su reconocimiento internacional
como derechos humanos al tener por fundamento la dignidad
humana misma (art. 1 de la Convencién sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad, en adelante “CDPD”). Es asi
como el concepto de derechos humanos ha servido como base
para la justificacion histérica de poner el derecho al servicio de
la persona humana, frente al Estado y frente a terceros. En
consecuencia, el derecho internacional no solo ha reconocido
los derechos humanos, sino que ha experimentado su evolucion
a través de la especificacion® de su contenido aplicado a la
diversidad humana.

Esto explica que se hable de derechos de las personas con
discapacidad en el mundo contemporaneo, que se suscriban
sendos tratados y compromisos internacionales para proteger
derechos humanos de las personas con discapacidad y que los
Estados hayan creado leyes especializadas en el tema?, que en

2 Vid. CARPIZO, J., “Los derechos humanos: naturaleza, denominacion y
caracteristicas”, Cuestiones constitucionales, Revista mexicana de
derecho constitucional, No. 25, Universidad Nacional Autbnoma de
México, México, 2011, pp. 11-14.

3 Segun PECES-BARBA, G., “Derechos humanos, especificacion vy
discapacidad”, en VVAA. Igualdad, no discriminacion y discapacidad:
una visién integradora de las realidades espafiola y argentina, 12 ed.,
IDHBC-Dykinson, Madrid, Espafia, 2007, p. 360 y ss., la especificacion
resulta de la igualdad de los ciudadanos entendiendo la diferenciacion de
estos, como titulares de derechos, a partir de su condicion social, fisica o el
lugar que ocupan en las relaciones sociales, que al ser desventajoso es
corregido con la aparicién de nuevos derechos que derivan de los derechos
ya reconocidos.

4 Sin animo de ser exhaustivo, se pueden citar como ejemplo de legislacion
comparada en materia de discapacidad, en América: Americans with
disabilities act (Estados Unidos, 1990); Ley general para la inclusién de las
personas con discapacidad (México, 2011); Ley No. 7600, de igualdad de
oportunidades para las personas con discapacidad (Costa Rica, 1996); Ley
No. 1996, por medio de la cual se establece el régimen para el ejercicio de
la discapacidad legal de las personas con discapacidad mayores de edad
(Colombia, 2019); Lei No. 13.146, de 6 de julho de 2015, que institui a lei
brasileira de inclusdo da pessoa com deficiéncia (Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia); Ley No. 20.422, establece normas sobre igualdad de
oportunidades e inclusién social de personas con discapacidad (Chile, 2010);
Ley No. 22.431, sistema de proteccion integral de los discapacitados
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Derechos humanos de las personas con discapacidad

el derecho interno tiene referentes de legislacion sustantiva
especializada en la ya derogada® Ley de Equiparacion de
Oportunidades para las Personas con Discapacidad (en
adelante, “LEOPD”) y la actual Ley Especial de Inclusion de las
Personas con Discapacidad (en adelante, “LEIPD”). Dicha
tendencia no es solo una moda legislativa, sino que corresponde
a un ejercicio histérico en el cual se desmitifica la discapacidad®,
desde las perspectivas coloquiales que se han constituido en
torno a esta, para darle un tratamiento juridico desde el enfoque
de los derechos humanos. Por ello, la primera generacion de
leyes en materia de discapacidad se enfocO en reconocer la
discapacidad, mientras que la segunda generacion separaria la
discapacidad de la persona, para intentar dotarla de derechos

(Argentina, 1981). En Europa: Disability rights and the equality act (Reino
Unido, 2010); Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el
gue se aprueba el texto refundido de la ley general de derechos de las
personas con discapacidad y de su inclusion social (Espafia, 2013); Loi No.
2005-102 du 11 février 2005 pour |"égalité des droits et des chances, la
participation et la citoyennetté des personnes handicapées (Francia, 2005);
Legge 5 febbraio 1992, No. 104, legge-quadro per |"assistenza, I integrazione
sociale e i diritti delle persone handicappate (Italia, 1992).

5 La LEOPD quedé derogada en el art. 136 de LEIPD.

6 Segun LOPEZ, M., Op. cit., p. 102, el concepto de discapacidad ha pasado
por una evolucién histdrica en la que se identifica un modelo tradicional, que
marginaba y sometia a la persona a aislamiento, en los cuales la persona
era mero objeto de proteccion asumida “por el &mbito médico-sanitario o
religioso”. También menciona el modelo de rehabilitacion, que busca la
rehabilitacion institucionalizada y asistencial de la persona, y el modelo de
derechos humanos, que promueve su autonomia. No obstante, PALACIOS,
A., “Una introduccién al modelo social de discapacidad y su reflejo en la
convencion internacional sobre los derechos de las personas con
discapacidad”, en E. Salmén y R. Bregaglio, Nueve conceptos claves para
entender la convencién sobre los derechos de las personas con
discapacidad, 12 ed., Instituto de Democracia y Derechos Humanos de la
Pontificia Universidad Catdélica del Perud, Lima, Perd, 2014, pp. 10-16,
distingue histéricamente entre los modelos de prescindencia, que concibe la
discapacidad como anormalidad de causas religiosas y se subdivide en
submodelos eugenésico (que justificaba en el Mundo Antiguo los infanticidios
al considerar que la persona con discapacidad no deberia vivir) y de
marginacion (que durante la Edad Media marginaba y excluia a las personas
con discapacidad); modelo rehabilitador, que busca normalizar a la persona
con discapacidad a través de la superacion del déficit por medio de la tutela
legal y la asistencia sanitaria; y el modelo social, que se basa en la igualdad
y la realizacion de los derechos humanos de las personas con discapacidad.
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de integracién en la sociedad’. Sin embargo, en la actualidad,
la siguiente generacion de leyes en materia de discapacidad
esta difuminando el concepto de discapacidad al reconocerlo
como parte de las diferencias individuales, como una forma de
reconocer la diversidad humana&.

En esto, el legislador ha tenido un papel importante al
desarrollar el estatuto de las personas con discapacidad desde
el derecho interno, con las limitantes de centrarse en cada texto
en el enfoque sociolégico dominante en el momento en que se
cre6 cada ley®. De ahi que se hayan requerido reformas
legislativas y nuevas leyes en materia de discapacidad, en el
derecho interno de los Estados, a fin de corresponder con las
tendencias sociolégicas, modelos y teorias imperantes respecto
a la discapacidad. Ahora bien, el derecho también aporta sus
propios enfoques respecto a la discapacidad, como el enfoque
de derechos humanos??, pues los enfoques clinico y segregador

7 Vr. gr. la Ley del Instituto Salvadorefio de Rehabilitaciéon de Invalidos, de
1961 (que después cambid de denominacién a Instituto Salvadorefio de
Rehabilitacion Integral en el art. 3 del Decreto 970, del 19 de enero de 2012),
cuyos considerandos reconocian a las personas que “han sufrido lesiones
fisicas o psiquicas, que las imposibilitan para desenvolverse en la vida diaria
de la sociedad” y que en aquel entonces “tales personas son aisladas por
tiempo ilimitado en los centros asistenciales del pais, cuando bien podria
reintegrarseles a la vida normal mediante un tratamiento adecuado”.
Posteriormente, la LEOPD, segun su considerando lll nace para “tomar
medidas que permitan a las personas con discapacidad, incorporarse a la
sociedad sin ninguna clase de discriminacion” y reconocer una serie de
derechos a la persona con discapacidad para conseguir la igualdad de
oportunidades entre los ciudadanos y la atencién integral de las personas
con discapacidad, segun el texto de sus articulos 3 y 4.

8Vr. gr. que la LEIPD reconoce en su articulo 1 el objeto “reconocer, proteger
y garantizar el ejercicio y disfrute pleno de los derechos de las personas con
discapacidad en igualdad de condiciones”. Pero la ley también reconoce en
su articulo 4 los principios de accesibilidad, disefio universal y de ajustes
razonables. Y en el resto de su texto reconoce otros derechos especificos de
la persona con discapacidad.

9 HERNANDEZ, M., “El concepto de discapacidad: de la enfermedad al
enfoque de derechos”, Revista CES Derecho, Vol. 6, No. 2, Universidad
CES, Medellin, Colombia, 2015, p. 50.

10 LOPEZ, M., Op. cit., p. 102, reconoce autonomia a las personas con
discapacidad para que “asuman la direccién de su propia vida en una
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solo han sido asumidos porque el derecho los retoma de otras
ciencias como la medicina, la psicologia o la educacién, para
sus aportes al concepto de discapacidad. Sin embargo, la
persona con discapacidad tiene dignidad propia (arts. 3.a
CDPD; 1 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, en
adelante “DUDH”), lo que ha dado impulso al enfoque
sociologico de inclusion social a partir del enfoque mismo de
derechos humanos.

Lo anterior no implica un calificativo negativo hacia estos
enfoques, pues tuvieron su justificacion y validez en el momento
histérico en el que fueron formulados y aplicados, pero si
hicieron evidente que el derecho requeria aplicar su propio
conocimiento especializado para abandonar la tendencia
asistencial, que convertia a la persona con discapacidad en un
mero objeto de proteccion, a fin de dotarla de mayor
autonomia!! al reconocer su condicién de sujeto de derecho
(arts. 3.a CDPD; 6 DUDH). Lo anterior plantea nuevos
horizontes al explorar, desde la perspectiva juridica, el hecho de
gue el ser humano sea parte de la biodiversidad natural, o que
las diferencias individuales que plantea la psicologia del
desarrollo no sean mas que aspectos de la unicidad del ser
humano reconocida por el fundamento mismo de los derechos
humanos (art. 2 de la Declaracién Universal sobre el Genoma
Humano y los Derechos Humanos, en adelante “DUGHDH”).
Por ello, se plantea el presente capitulo como una reflexion
inicial respecto al concepto y alcance de los derechos humanos
de las personas con discapacidad.

sociedad accesible”, asi como “su derecho a la toma de decisiones respecto
a su vida, su autonomiay la eleccion de los apoyos que requieren”.

11 Vid. DEL AGUILA, L., “La autonomia de las personas con discapacidad
como principio rector’, en E. Salmén y R. Bregaglio, Nueve conceptos
claves para entender la convencién sobre los derechos de las personas
con discapacidad, 12 ed., Instituto de Democracia y Derechos Humanos de
la Pontificia Universidad Catolica del Per(, Lima, Perd, 2014, pp. 61-68,
quien sefiala la autonomia como el derecho a “darse a si mismo su propia
ley”, pero que también la relaciona con la interdependencia propia de la
persona en relacion con tipo de discapacidad que manifiesta, a partir de la
cual se pueden requerir apoyos.
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Il. El concepto juridico de discapacidad.

La discapacidad es una condicion fisica o psiquica que
condiciona el proyecto de vida de la persona que la padece (art.
1 CDPD). No es una enfermedad'?, aun cuando pueda resultar
de esta en la condicion humana individual, sino una situacion
que afecta la corporeidad de la persona y su autonomia®3. Asi,
hay que distinguir entre la discapacidad, como situacion, y la
persona con discapacidad, como sujeto sobre quien acaece. En
este sentido, el Art. 1.1 de la Convencion Interamericana para la
Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion contra las
Personas con Discapacidad (en adelante, “CIETFDPD”) sefala
gue la discapacidad es

“‘una deficiencia fisica, mental o sensorial, ya sea de
naturaleza permanente o temporal, que limita la capacidad
de ejercer una 0 mas actividades esenciales de la vida
diaria, que puede ser causada o agravada por el entorno
econdmico y social”.

12 |_as diferencias entre discapacidad y enfermedad pueden evidenciarse en
la semantica de ambos términos. Segun el Diccionario de la Lengua
Espafola, la enfermedad es un “[e]stado producido en un ser vivo por la
alteracion de la funcion de uno de sus érganos o de todo el organismo”,
mientras que discapacidad es definida por la misma obra de consulta como
aquella “[s]ituacién de la persona que por sus condiciones fisicas o mentales
duraderas se enfrenta con notables barreras de acceso a su participacion
social’. También EGEA, C. y SARABIA, A., Clasificaciones de la OMS
sobre discapacidad, Servicio de Informacion sobre Discapacidad, Junta de
Castilla y Ledn-Universidad de Salamanca, Castilla y Leén, Espanfia, s.f., p.
17, sefiala que “se ha planteado la posibilidad de que existieran minusvalias
derivadas directamente de una enfermedad, que no causando deficiencia
(pérdida o anomalia), ni produciendo una discapacidad (restriccion o
ausencia de capacidad), pudiera producir una minusvalia (un nifio portador
de VIH que se encuentra en situacion desventajosa en actos sociales donde
no puede participar en igualdad de condiciones). En sentido inverso, también
se puede plantear la situacibn de que determinadas minusvalias (por
ejemplo, la situacion de desventaja social que tiene una persona con ciertos
trastornos mentales) pueda llegar a causar discapacidades (como seria el
caso de la limitacion en su capacidad para desarrollar un trabajo remunerado
motivado por la prolongada situacion de ostracismo a la que se ha sometido
al individuo”.

13 Vid. HERNANDEZ, M., Op. cit., pp. 48-50.
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En esta disposicion internacional se observa un enfoque clinico,
muy propio del modelo médico'?4, para definir la discapacidad en
virtud de la razones o causas que llevan a que una persona la
padezca, tal como se evidencia con los efectos de un accidente
o de una enfermedad que puedan afectar anatOomica o
fisiolégicamente al organismo. Dicha afectacion constituye base
para reconocer la discapacidad por su incidencia en la
autonomia personal, de forma temporal o permanente (art. 1.1
CIETFDPD). De modo que la discapacidad recae sobre la
persona, limitando sus capacidades naturales y constituyendo
barreras sociales para ejercer su propia autonomia, pero no
debe confundirse con la persona misma, lo que justifica decir
gue la discapacidad no es automaticamente incapacidad en la
persona que la padece. Por esta razén se considera que

“[I]a discapacidad es la objetivacion de la deficiencia en el
sujeto y con una repercusion directa en su capacidad de
realizar actividades en los términos considerados
normales para cualquier sujeto de sus caracteristicas”*®.

De modo que la discapacidad se aprecia como una
caracteristica atipica en el desarrollo humano que afecta, en un
primer momento, su salud o integridad corporal al manifestarse
como una deficiencia o disminucién de capacidades para el
ejercicio de su autonomia. Pero hay que advertir que dicha
disminuciéon no afecta en nada su condicion humanal®, pues
alguien con o sin discapacidad es igualmente considerado
persona en el mundo contemporaneo, conforme a los principios
de igualdad y no discriminacion (art. 2 DUDH). Por ello, aunque
la discapacidad recae sobre la persona no debe confundirse la
discapacidad con la persona misma ni tampoco confundir una
deficiencia con la discapacidad!’. Para el derecho, esto significa

14 \/id. HERNANDEZ, M., Op. cit., pp. 48-50.
15 EGEA, C. y SARABIA, A,, Op. cit., p. 16.

16 Cfr. ENRIQUEZ, Y., “Discapacidad: una heuristica para la condicién
humana”, Revista Bioética, Conselho Federal de Medicina, Brasilia, Brasil,
2018, pp. 209-214.

7 Segln el INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA, GEOGRAFIA E
INFORMATICA, Clasificacion de tipo de discapacidad - histdrica,
Direccién General de Estadisticas, Aguascalientes, México, s.f., p. 5, las
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gue no basta un enfoque clinico para la definicion y tratamiento
de la discapacidad, sino una perspectiva personalizadora que
coincida con el enfoque contemporaneo de los derechos
humanos'8. Esto hace necesario hablar de la persona con
discapacidad con relacion al concepto legal de discapacidad.
Asi,

“[llas personas con discapacidad incluyen a aquellas que
tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o
sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas
barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva
en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas”
(Art. 1 CDPD).

Lo anterior implica que la discapacidad, juridicamente hablando,
es una situacion de hecho que se manifiesta en la persona en
diversas formas, que pueden categorizarse en los conceptos de
discapacidad fisica, cuando afecta la integridad corporal de la
persona, y discapacidad psiquica, cuando afecta su integridad
moral o psicolégica. Entre los elementos, de interés juridico, que
pueden extraerse del concepto de discapacidad se encuentran:
i) la deficiencia que recae funcionalmente sobre el organismo,
entendida realmente como un funcionamiento atipico en este; ii)
la afectacion de la autonomia del organismo y; iii) la limitacion
social que dicho funcionamiento atipico le produce a su
desarrollo social. Y es que la discapacidad no solo es una
limitante a la autonomia de la persona respecto a sus propias
capacidades, a las que la persona misma puede sobreponerse
a través de los mecanismos de adaptacion al entorno y con el
aprendizaje, sino que también lo son las limitantes a su
autonomia devenidas del entorno, de la sociedad y de factores

deficiencias afectan al organismo o parte de este, pero la discapacidad se
genera a partir de una determinada deficiencia en el organismo.

18 Segtin HERNANDEZ, M., Op. cit., p. 50, en el enfoque de derechos “la
discapacidad resulta de la relacién de un individuo con su entorno, en donde
su funcionalidad esta directamente relacionada con los ajustes aplicados al
medio en donde se desenvuelve. Esto significa que la discapacidad no esta
en la persona que tiene alguna limitacion, sino en la relacion de esta persona
con un medio que puede ponerle barreras y excluirla o, por el contrario,
aceptarla y brindarle los ajustes para que pueda desenvolverse
funcionalmente dentro de su medio fisico y social”.
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ambientales?®, por lo que el art. 1 de la CDPD refiere al concepto
de “barreras” al desarrollo de la persona con discapacidad.

Estos elementos del derecho internacional, respecto al
concepto de discapacidad, son retomados en el Art. 4.c de la
LEIPD para la construccion de una definicidon legal interna. No
obstante, el considerando Il de la LEOPD sefialaba otra
definicion, en la que también se reconocen los elementos del
concepto de discapacidad, al decir

“[qlue por diversas circunstancias, adquiridas o
congénitas, la persona humana es susceptible a la
disminucidbn de sus capacidades fisicas, mentales,
psicolégicas y sensoriales, lo que crea una condicion de
desventaja con sus semejantes que les dificulta su
integracion plena a la vida social, por lo cual se hace
necesario tomar medidas que permitan a las personas con
discapacidad, incorporarse a la sociedad sin ninguna clase
de discriminacion”.
Ahora bien, lo importante de la coincidencia entre el concepto
de discapacidad, en el derecho internacional y en el derecho
interno, es que se constituye un pardmetro de proteccion
convencional junto con la proteccion legal hacia los derechos de
las personas con discapacidad®. Pero también hay que

19 EGEA, C. y SARABIA, A., Op. cit., p. 22.

20 Cfr. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS,
Cuadernillo de jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos No. 7: control de convencionalidad, Corte IDH, San José, Costa
Rica, 2021, pp. 11-17. A este respecto, la CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS, Caso Azul Rojas Marin y otras vr. Perl
(Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia
del doce de marzo de dos mil veinte, § 269, reconoce respecto al control
de convencionalidad, que “cuando un Estado es parte de un tratado
internacional como la Convencién Americana, todos sus 6rganos, incluidos
sus jueces, estan sometidos a aquel, lo cual les obliga a velar porque los
efectos de las disposiciones de la Convencion no se vean mermados por la
aplicaciobn de normas contrarias a su objeto y fin. Los jueces y 6érganos
vinculados a la administracion de justicia en todos los niveles, estan en la
obligacién de ejercer ex officio un “control de convencionalidad” entre las
normas internas y la Convencion Americana, evidentemente en el marco de
sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes”. Lo anterior puede entenderse indubitablemente en el juez
del derecho interno a partir de su sujecion a la legalidad y el orden
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destacar que tanto las definiciones internacionales como las
internas coinciden en el deber ser de la proteccién de las
personas con discapacidad, a saber, la necesidad de utilizar la
ley para equiparar en justa medida el trato igualitario?* hacia las
personas con discapacidad. Asi, las leyes en materia de
discapacidad no deben aspirar solo a proteger a quien padece
una discapacidad, sino a ayudarle a ejercer su propia autonomia
de acuerdo con sus posibilidades, a través del reconocimiento
de derechos y la eliminacion de barreras a su desarrollo e
integracion a la vida econdmica y social de la comunidad vy el
pais mismo (arts. 27-30 CDPD). Eso explica que las acciones
legales no se limiten a crear un sistema atencional hacia las
personas con discapacidad, sino que se concreten en requisitos
de disefio arquitecténico en edificios de uso publico, y en la
infraestructura misma de la ciudad; la implementacion de la
educacion inclusiva o el disefio de tecnologias accesibles (arts.
37, 39-48 LEIPD).

lll. Alcance del catalogo legal de derechos de las personas
con discapacidad.

A nivel juridico, el concepto de discapacidad trae consigo el
reconocimiento de derechos propios de las personas con
discapacidad que atienden a su condicibn humana (art. 3.d

constitucional, segun el articulo 1 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, por
lo que resulta también aplicable a los tratados internacionales en materia de
derechos humanos de las personas con discapacidad.

2L En la CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS,
Condicion juridica y derechos de los migrantes indocumentados,
Opinién consultiva OC-18/03 del siete de septiembre de dos mil tres, §
89, se reconoce que el principio de igualdad y de no discriminacién admite
que se puedan “establecerse distinciones, basadas en desigualdades de
hecho, que constituyen un instrumento para la proteccién de quienes deban
ser protegidos, considerando la situacién de mayor o menor debilidad o
desvalimiento en que se encuentran”. En sentido similar, la SALA DE LO
CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, sentencia de
amparo 492-2015, del tres de noviembre de dos mil diecisiete, considerando
IV.1.A§2, reconoce que el principio de igualdad implica “tratar de manera
diferente aquellas situaciones juridicas en las cuales las diferencias son mas
relevantes que las similitudes”, lo que justifica la diferenciacién que hace el
legislador.
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CDPD). En ese sentido, la CDPD contiene en su articulo 3 una
serie de principios a partir de los cuales se concretan, en el resto
de sus disposiciones, derechos de las personas con
discapacidad. Aunque estos derechos son consecuencia légica
de los derechos humanos y fundamentales de la persona??, su
reconocimiento como conceptos juridicos concretos es
importante para su aplicacion y respeto desde el sistema legal®®
(arts. 4.1.a CDPD; 29.2 DUDH). Asi, se reconoce, dentro del
contenido de estos derechos, un tronco comun en el contenido
general de los derechos humanos y fundamentales y un
contenido especifico que resulta de la forma en que se aplican
a las personas con discapacidad. De esta manera, por ejemplo,
aunque el derecho al trabajo garantiza a toda persona su
integracion a la vida productiva de acuerdo con sus
capacidades, el derecho al trabajo de las personas con
discapacidad tiene un contenido especifico de inclusividad a
través de las medidas que deben aplicar el Estado y la sociedad
misma para garantizar la eficacia de ese derecho, como la
habilitacion laboral de las personas con discapacidad o la cuota
de trabajadores con discapacidad que deben cumplir las
empresas (arts. 60 y 63 LEIPD).

Ahora bien, aunque los derechos de las personas con
discapacidad pueden colegirse como consecuencias logicas de
la dignidad humana, en relacién con la igualdad?*, y como
especificaciones de otros derechos humanos y fundamentales,
en el positivismo juridico imperante en la cultura juridica
latinoamericana se hace necesaria la construccion de catalogos
legislativos de derechos, a fin de garantizar su consecucion
practica. En ese sentido, resulta relevante que el articulo 2 de la
LEOPD enunciaba un catalogo de derechos al decir que

22 PECES-BARBA, G., Op. cit., p. 360.

23 A este respecto, HUERTA, C., “Sobre la distincion entre derechos
fundamentales y derechos humanos”, Derechos humanos México. Revista
del Centro Nacional de Derechos Humanos, No. 14, Instituto de
Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Autbnoma de México,
México, 2010, p. 72, sefiala que los derechos humanos que han sido
positivados constituyen “derechos ejercitables” que pueden hacerse cumplir
frente a terceros.

24 PECES-BARBA, G., Op. cit., p. 368.
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“La persona con discapacidad tiene derecho:

1.- A ser protegida contra toda forma de discriminacion,
explotacion, trato denigrante o abusivo en razon de su
discapacidad.

2.- A recibir educacion con metodologia adecuada que
facilite su aprendizaje.

3.- A facilidades arquitecténicas de movilidad vial y acceso
a los establecimientos publicos y privados con afluencia de
publico.

4.- A su formacion, rehabilitacion laboral y profesional.

5.- A obtener empleo y ejercer una ocupacion remunerada
y a no ser despedido en razon de su discapacidad.

6.- A ser atendida por personal idoneo en su rehabilitacion
en su rehabilitacion integral.

7.- A tener acceso a sistemas de becas”.

La LEOPD fue creada en el afio dos mil y derogada en dos mil
veintiuno. Su contenido evidencia un cambio cualitativo en la
tendencia legislativa interna al concretar en este cuerpo
normativo, una serie de derechos para las personas con
discapacidad, frente a la forma dispersa en que antes estaba
regulado. Aunque esta no fue la primera ley interna en la que se
habl6 de discapacidad, si representé un importante avance al
incluir los criterios diferentes al enfoque segregador en la
atencién de las personas con discapacidad y al criterio civilista
de la discapacidad. No obstante, este ultimo no se superé
propiamente en la LEOPD. De hecho, el considerando Il de la
LEOPD hacia referencia expresa al enfoque integrador, como
un elemento conceptual que justifico la adopcién de este acto
legislativo. En el afio dos mil veinte, surgié la LEIPD como un
nuevo cuerpo legal en materia de discapacidad, construido
propiamente desde el enfoque de inclusién de las personas con
discapacidad. En su articulo 7, la LEIPD contiene otro catalogo
de derechos, mas contemporaneo y actualmente vigente:

“Las personas con discapacidad gozan de los derechos
consagrados en la constitucion, la normativa interna, los
convenios, tratados e instrumentos internacionales de
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proteccion y de derechos humanos, asi como de los
siguientes:

a) A la no discriminacién en cualquiera de sus formas en
razén de su discapacidad.

b) A la informaciony a la comunicacion.
c) Al acceso a la justicia.

d) A la capacidad juridica.

e) Al trabajo y seguridad social.

f) A recibir una educacion de calidad e inclusiva en todos
los niveles del sistema educativo y a lo largo de la vida.

g) A la saludy asistencia social.

h) A vivir de forma independiente y a ser incluida en la
comunidad.

i) A la habilitacion y rehabilitacion.

J) Alaproteccion en situaciones de riesgo y emergencias
humanitarias”.

En ambos cuerpos legales puede apreciarse las diferencias
entre el enfoque integrador y el enfoque de inclusion,
coincidiendo con el reconocimiento de derechos. En el catalogo
de derechos de la LEOPD, se intent6 abandonar la segregacion
de la persona con discapacidad, para evitar su marginacion
social, pero se mantuvo una perspectiva tutelar desde la cual se
la entiende como objeto de proteccién?®. De ahi que el contenido
del articulo 2 de LEOPD reconociera, en aquel entonces,
derechos especializados que atienden a la condicion humana
de la persona con discapacidad desde una perspectiva
atencional, mientras que en el articulo 7 de LEIPD se nota la
influencia del enfoque de inclusién priorizando a la persona

25 De hecho, a pesar de la vigencia de la LEOPD no se derog0 la incapacidad
legal de los arts. 292 y 293 del Codigo de Familia ni se hizo modificaciones
al régimen civil de la capacidad legal (1316 del Cadigo Civil). Incluso en la
jurisprudencia se mantuvo un criterio similar, como se evidencia en la
CAMARA DE FAMILIA DE LA SECCION DEL CENTRO, sentencia de
apelacion 91-A-2009, de las quince horas del veintinueve de junio de dos
mil diez, considerando I1I85, respecto a las personas con sordomudez
congénita.
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como sujeto de derecho y potenciando en ella el ejercicio de sus
propias facultades. Esto tltimo, también se evidencia en que los
derechos del catalogo de la LEIPD abarcan, ademas de los
derechos especificos en la condicion humana de las personas
con discapacidad, otros derechos generales de la persona en
un intento por adoptar un enfoque mas integral.

Ahora bien, aunque la intension de la ley y los motivos del
legislador, fundamentado en uno u otro enfoque vigente en cada
época, son importantes para su interpretacion (art. 19 del
Cddigo Civil, en adelante, “CC”), el elemento mas crucial es la
eficacia de los derechos mismos en la vida de las personas con
discapacidad, pues son ellas quienes van a vivirlos y
ejercerlos®®. En este sentido, el caracter progresivo de la
interpretacion y la aplicacion contextual de los derechos de la
persona con discapacidad llevan a entender estos derechos
desde una perspectiva interpretativa contemporanea. Asi, por
ejemplo, aunque el articulo 56 de la Constitucién de la Republica
mencione la “educacion especial”’, y consecuentemente con
esto los articulos 34 al 36 de la Ley General de Educacion (en
adelante, “LGE”) también utilicen dicho término, es evidente que
al interpretar y aplicar dichas normas no se va a asumir las
concepciones del enfoque clinico y segregador que en su
momento inspird al legislador a redactar con estos términos
dicha norma. Mas bien, se adoptara en esto el actual enfoque
de inclusién de las personas con discapacidad (art. 20 CC), a
través de la educacion inclusiva y sus principios.

De hecho, lo anterior es una exigencia de la justicia en el
ejercicio interpretativo de los operadores judiciales, y de la

26 Adviértase que la SALA DE LO CONSTITUCIONAL DE LA CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA, sentencia de inconstitucionalidad 6-2020/7-
2020/10-2020/11-2020, del veintitrés de octubre de dos mil veinte,
considerando VI.1.A82, reconoce el valor de la interpretacion literal, pero
reconociendo que tanto la doctrina civilista actual como la propia
jurisprudencia constitucional “han rechazado que esa forma de interpretar las
disposiciones juridicas sea la mas apropiada”. También, la SALA DE LO
CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, sentencia de
amparo 796-2013, del veintitrés de diciembre de dos mil quince,
considerando V.2.C.b.84, ha reconocido que en la interpretacion de las
normas juridicas “debe tomarse en cuenta el criterio hermenéutico
teleoldgico, orientado a lograr la eficacia de los derechos fundamentales”.

25



Derechos humanos de las personas con discapacidad

Administracion Publica en general, pues el hecho de que la ley
esté diseflada bajo los enfoques clinico, segregador o de
integracion no impide reconocer para su aplicacion el enfoque
de inclusién con las buenas practicas y convenciones sociales
vigentes en la actualidad?’. Por ello, aunque las leyes contengan
términos peyorativos 0 poco sensibles en materia de
discapacidad, por ser los que convencionalmente se utilizaban
en la época en que se redacto, al interpretar y aplicarla en la
actualidad se la debe leer bajo el enfoque de inclusion de las
personas con discapacidad. Lo contrario, haria de la ley misma
un instrumento de exclusibn hacia las personas con
discapacidad y de desconocimiento de su dignidad humana. Por
esa razon, el juez esta llamado a utilizar las facultades que le
otorga la jurisdiccién para la adecuacion de estos elementos
legales dentro de su interpretacion?®, a fin de que la aplicacion
de la ley en materia de discapacidad resulte ser inclusiva.

Pero el juez también debe velar por determinar y extender el
alcance de los derechos reconocidos en catalogos legales a las
personas con discapacidad (art. 4.1.a, d CDPD). Esto es
necesario porque los catalogos de derechos suelen tener un
efecto declarativo, para el publico en general, y reconocen
categorias juridicas que han de aplicarse a partir del resto de
disposiciones legales que resulten vinculadas a esta, por medio
de la integracién normativa (art. 19 del Cédigo Procesal Civil y
Mercantil, en adelante “CPrCM”). De modo que los catalogos de
derechos son, en si mismos, declaraciones de derechos que
guedan formalmente reconocidos en el sistema legal, pero su
contenido tiene una naturaleza programatica que ha de

27 En la jurisprudencia de familia, la CAMARA DE FAMILIA DE LA SECCION
DEL CENTRO, sentencia de apelacion 1-A-2005, del dieciocho de enero
de dos mil cinco, considerando 11§86, 7, reconoce que “[l]a interpretacion literal
de la ley, conlleva en ocasiones a una conclusién involutiva (errénea)” y que
“la interpretacion de la ley es un medio poderoso para actualizar el sentido
de la norma y que mediante su empleo puede hacerse mutar su significado
sin necesidad de cambiar el texto literal”.

28 Cfr. la SALA DE LO CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA, sentencia de inconstitucionalidad 149-2013, del veintitrés de
mayo de dos mil dieciocho, considerando 111.281-3, reconoce que la
interpretacion juridica conlleva la “atribucion de un significado elegido entre
varios posibles” con relacion a un problema interpretativo que el intérprete
resuelve.
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desarrollarse en el resto de las disposiciones de una misma ley,
en otros cuerpos legales o incluso a través de la jurisprudencia.
Ello explica que el legislador permanezca constantemente
actualizando las leyes ya creadas o creando nuevas leyes, para
dotar de contenido minimo a los derechos reconocidos y que la
Administracion Publica luego reglamente la forma operativa y
funcional en que se prestan estos derechos al ciudadano (arts.
131.5, 168.14 de la Constitucion de la Republica). Pero también
justifica que el juez, aplicando los derechos en el caso concreto,
reconozca formas concretas del mismo a partir de
circunstancias particulares del caso que permiten determinar
alcances y limites para estos derechos?®,

Y el juez, por el caracter creativo de la jurisprudencia®’, también
puede reconocer, a partir de los derechos ya forman parte de la
ley o el contenido minimo legal de estos, otros derechos que
puedan colegirse de los catilogos de derechos. Esto también
es una exigencia de la justicia procesal, y de la tutela judicial
efectiva, en virtud del valor constitucional de la persona como
fin de la actividad estatal (art. 1 de la Constitucion de la
Republica) y el alcance hermenéutico del principio pro persona
del derecho internacional de los derechos humanos3!. Por ello,

29 ROMBOLI, R., “Los derechos fundamentales entre el juez y el legislador”,
Revista judicial, No. 120, Poder Judicial, Heredia, Costa Rica, 2017, p. 16,
23, sefiala la complejidad de la relacién entre el juez y el legislador, para la
proteccion de los derechos, a partir de las distintas cartas y tribunales
internacionales que los tutelan, en la cual el juez interviene respecto a los
derechos legales. Pero esta interpretacion creativa no queda libremente al
criterio del legislador. NUNEZ, C., Una aproximaciéon conceptual al
principio pro persona desde lainterpretacién y argumentacion juridica,
Seminario permanente Gregorio Peces Barba, Universidad Carlos Ill de
Madrid, Espafia, 2017, p. 3, sefiala que la atribucién de significados que
viene con la interpretaciéon “no podra transgredir el significado que poseen
los derechos”, pero también sefiala que “los derechos tienen criterios
particulares de interpretacion juridica en atencién a su especial naturaleza y
en consideracion a los bienes que protegen y que son diferentes de los
principios interpretativos que se utilizan en otras areas del derecho”.

3 ROMBOLI, R., Op. cit., pp. 22-26.

31 Segin NUNEZ, C., Op. cit., p. 7, el principio pro persona es propio de la
interpretacion de los derechos humanos y “mas alla del reconocimiento
explicito constitucional del principio, este se encontraria implicito en
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los catalogos de derechos son esenciales para la jurisdiccion y
la tutela judicial efectiva de los derechos de las personas con
discapacidad. Aunque se constituyen formalmente como un
listado de derechos su contenido axiolégico indeterminado en el
texto de la ley enriquece su aplicacion a nivel judicial o
administrativo, y hace posible la vigencia de estos derechos. Y
a esto se suma el hecho de que el catalogo de derechos del
articulo 7 de LEIPD, al igual que lo fue en su dia el catalogo de
derechos del articulo 2 de LEOPD, por su naturaleza juridica es
un numerus apertus®?, por lo que exigen del juez determinar su
contenido juridico o ampliarlos desde su labor interpretativa.

No obstante, los catalogos de derechos también tienen una
funcién didactica, desde la perspectiva de la educacion juridica
popular. Aunque su contenido juridico es de interés para los
operadores del sistema legal y de la Administracion Publica, la
finalidad de un catalogo de derechos es declarar a toda persona
los derechos reconocidos en ley, darles publicidad (art. 7 CC).
De esta manera, los derechos pasan a ser parte de las
relaciones juridicas subjetivas en el dia a dia y cobran eficacia
para su ejercicio, por parte de sus titulares, o su proteccién, por
parte de quienes estan llamados a tutelarlos y garantizarlos. Asi
es mas facil que dichas categorias juridicas subjetivas se
incorporen al conocimiento comun o cotidiano de la sociedad
para que las personas puedan hacer valer sus propios derechos
frente a terceros o antes las instancias correspondientes.

Por supuesto, esto Ultimo no exime al jurista de profundizar en
los derechos de las personas con discapacidad. De hecho, es
algo necesario para la interpretacion y aplicacion de los
derechos de las personas con discapacidad comprendidos en
los catélogos legales, pues dichas consideraciones doctrinarias
y jurisprudenciales son las que constituyen el conocimiento
juridico, como una categoria epistemolégica especializada. Por
ello, a continuacion, se hara un breve analisis de los derechos
de las personas con discapacidad comprendidos en el catalogo

cualquier subsistema de derechos fundamentales, en consideracion a la
vocacion expansiva de los derechos mismos”.

32 De hecho, el art. 7 LEIPD hace referencia a otros derechos contenidos en
tratados internacionales y otras leyes, por lo que el catdlogo es de niumerus
apertus y no taxativo.
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legal vigente, relacionado su contenido con otras leyes que les
resultan aplicables, aunque sin agotar toda disposicion posible,
claro esta. Para facilitar este analisis, y a efectos de este texto,
dichos derechos se han clasificado en dos categorias que
comprenden la tradicional division entre derechos de naturaleza
individual y social®®, pero también se identifica aquellos
derechos que han sido reconocidos a las personas con
discapacidad, bajo el enfoque de inclusion, en virtud de las
particularidades y diferencias individuales que forman parte de
su condicion humana.

IV. Derechos individuales de Ilas personas con
discapacidad.

Los derechos individuales son categorias juridicas, legales o
fundamentales, a través de los cuales se reconoce a la persona
ciertas facultades, en la forma de derechos subjetivos3®*, para su

33 para BIEL, I., Op. cit., pp. 47-48, la CDPD no hace distincién alguna entre
los derechos civiles y politicos y los derechos econdmicos, sociales y
culturales, dentro de su texto. En su lugar, aplica la clasificacion de Gerard
Quinn, al distinguir entre i) derechos de dignidad, dentro de los que se incluye
al “derecho a la vida (articulo 10), la proteccién en situaciones de riesgo y
emergencias humanitarias (articulo 11), la proteccién contra la tortura y otros
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes (articulo 15), la proteccién
contra la explotacién, la violencia y el abuso (articulo 16) y la proteccién de
la integridad personal (articulo 17)”; i) derechos de libertad, entre los que se
encuentran “la libertad y seguridad de la persona (articulo 14), la libertad de
desplazamiento y nacionalidad (articulo 18), el derecho a la movilidad
personal (articulo 20) y la libertad de expresién y de opinién y acceso a la
informacion (articulo 21)”; iii) derechos de autonomia e independencia, entre
estos, “a igual reconocimiento como persona ante la ley (articulo 12), el
respeto de la privacidad (articulo 22) asi como del hogar y la familia (articulo
23), la habilitacién y rehabilitacién (articulo 26) y el derecho a vivir de forma
independiente y a ser incluido en la comunidad (articulo 19)”; iv) derechos de
inclusion y participacién, que contienen al “derecho a la accesibilidad
(articulo 9), el acceso a la justicia (articulo 13), la participacién en la vida
politica y publica (articulo 29) y la participacion en la vida cultural, las
actividades recreativas, el esparcimiento y el deporte (articulo 30)”; v)
derechos de solidaridad, como el “derecho a la educacion (articulo 24), el
derecho a la salud (articulo 25), el derecho al trabajo y al empleo (articulo
27)y a gozar de un nivel de vida adecuado de proteccion social (articulo 28)”.

34 La SALA DE LO CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA, sentencia de amparo 22-A-94 y AC 27-M-94, del cinco de
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propio ejercicio. Asi, la persona con discapacidad, en la
condicién de sujeto de derecho (art. 7.d LEIPD), es titular
exclusivo de estos derechos porque los mismos forman parte de
su esfera juridica individual®®, por lo que, en principio,
corresponde su ejercicio al propio individuo de acuerdo con su
autonomia. Esto significa que las personas con discapacidad,
por su nhaturaleza humana, son titulares de los derechos que les
garantizan los tratados internacionales, la Constitucion y las
leyes (art. 7 LEIPD), para la consecucion de su propia
personalidad y la puesta en marcha de sus propios proyectos
de vida. Dentro de estos se encuentran los derechos
fundamentales individuales que aplican a toda persona, como la
vida, la integridad personal, la libertad individual, entre otros de
los comprendidos en el Titulo I, Capitulo | de la Constitucion de
la Republica. Pero también son derechos individuales los
declarados en tratados internacionales en materia de derechos
humanos como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (en adelante, “PIDCP”).

Es evidente que los derechos individuales no son exclusivos de
las personas con discapacidad, sino que le pertenecen a toda
persona natural en el orden interno, en el caso de los derechos
fundamentales, o en el orden internacional, tratandose de los
derechos humanos. De ahi que su contenido minimo, en
principio, sea el mismo que los derechos fundamentales y
humanos de toda persona. Sin embargo, hay que reconocer que
la discapacidad, y las caracteristicas individuales que esta
conlleva, implican pueden concretar aplicaciones especificas de
estos derechos en las personas que las manifiestan. Asi, por
ejemplo, toda persona tiene derecho a la propia imagen y el
honor (art. 2 de la Constitucion de la Republica), pero en las

febrero de mil novecientos noventa y seis, considerando XI87-9, reconoce
los derechos subjetivos como “ambitos de libre determinacién o autonomia”,
“como facultades concedidas por el orden juridico en favor de un sujeto para
imponerse coercitivamente a otro u otros, quienes a su vez se encuentran
obligados correlativamente a satisfacer sus pretensiones”, las cuales son
parte de la esfera juridica de la persona.

35 Sobre el concepto de esfera juridica, SALA DE LO CONSTITUCIONAL DE
LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, sentencia de amparo 22-A-94y AC
27-M-94, del cinco de febrero de mil novecientos noventa y seis,
considerando X1813-15.
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personas con discapacidad esto implica también el derecho a
ser reconocidos como personas con discapacidad sin que se los
etiguete socialmente o se los estigmatice®®. De igual manera,
aunque toda persona tiene derecho a la integridad personal y a
la salud (arts. 2 y 65 de la Constitucion de la Republica), en su
dimension individual, para las personas con discapacidad se
especifica el derecho a la habilitacién y la rehabilitacion (articulo
7.i LEIPD).

Por lo anterior, los catalogos legales de derechos no enuncian
todo derecho existente, sino que se centran en aquellos que son
mas relevantes, desde el enfoque que los justifica, o bien, los
gue requieran especificarse o visibilizarse, segun sea propio de
la técnica legislativa. En ese sentido, en el catadlogo de derechos
de la LEIPD se reconocen, de manera expresa, cuatro derechos
gue pueden catalogarse como individuales. El primero de estos
es el derecho a la no discriminacion (art. 7.a LEIPD), el cual
tiene su base en el concepto de dignidad humana. En principio,
cada persona es valiosa e importante, Unica e irrepetible, tanto
a nivel genético (art. 2 DUGHDH) como a nivel psicolégico, por
lo que se dice que tiene dignidad humana individualmente®’.

36 Segun ASTORGA, L., “La consulta a las personas con discapacidad”, en
E. Salmén y R. Bregaglio. Nueve conceptos claves para entender la
convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad, 12
ed., Instituto de Democracia y Derechos Humanos de la Pontificia
Universidad Catodlica del Perd, Lima, Perd, 2014, p. 169, sefiala que la
discriminacion de las personas con discapacidad “las ha limitado en el
reconocimiento efectivo como personas sujetas de derechos y las ha
colocado en un lugar inferior en las sociedades, donde el olvido y la
invisibilizacién han formado parte de sus vidas cotidianas”, llevando a un
estigma social de las personas con discapacidad. Por ello era tan necesaria
la normativa internacional especializada. En este sentido, BIEL, I., Op. cit.,
p. 1, la misma aprobacién de la CDPD conlleva un esfuerzo internacional por
“reconocer o afirmar” los derechos que tienen las personas con discapacidad
y para recomendar medidas que deben adoptar los Estados para
promocionarlos.

37 Segun el Diccionario Panhispéanico del Espafiol Juridico puede definirse
como la “Cualidad propia de la condicibn humana de la que emanan los
derechos fundamentales, junto al libre desarrollo de la personalidad, que
precisamente por ese fundamento son inviolables e inalienables”. La misma
obra sefiala la definicion del Tribunal Constitucional espafiol, en la sentencia
de inconstitucionalidad 120/1990, en la que se define la dignidad de la
persona, en relacion con el articulo 10.1 de la Constitucién Espafiola, como
“Minimum invulnerable que todo estatuto juridico debe asegurar, de modo

31



Derechos humanos de las personas con discapacidad

Aunque en sentido llano significa respetar a cada persona como
humano, en sentido juridico la dignidad se manifiesta en la
forma de obligaciones para el Estado, y la sociedad misma, a
través de los cuales se reconoce a la persona y se la protege
por medio de los mecanismos legales e institucionales que
resulten eficaces para este fin (art. 2 PIDCP). Sin embargo,
también implica el derecho de la persona a no ser tratada de
modo alguno que resulte contrario a su humanidad.

En ese sentido, el derecho a no ser discriminado por tener algun
tipo de discapacidad es una exigencia de la dignidad humana, a
partir de la cual se debe tratar a la persona como a todas las
demas, pero reconociendo sus diferencias individuales como
parte de la diferenciacion propia del trato igualitario (art. 1
DUDH). Dicha discriminacion puede manifestarse palabras,
acciones, omisiones o hechos. Respecto a sus derechos, la
persona debe verse protegida de la discriminacién en
reconocimiento que le da la ley, pero también en su goce y
gjercicio®®. Y estos actos de discriminacion resultan de la
concepcion que se tenga en la sociedad sobre la discapacidad3®
y se constituye en la forma de barreras al desarrollo de la
persona. Por ello, la ley establece medidas de proteccion,
asistencia y de accesibilidad. Sin embargo, la dignidad humana
también esté relacionada con la proteccion de la persona frente
a todo tipo de trato cruel, inhumano, degradante, denigrante o
abusivo hacia las personas con discapacidad (art. 5 DUDH). Por
ello, la ley prescribe agravamientos a la responsabilidad penal
cuando los delitos son cometidos contra personas con
discapacidad o hasta la pena de inhabilitacion especial (arts.
30.20, 59.4, 172, 367-A del Cddigo Penal).

El segundo es el derecho a la informacién y a la comunicacién
(art. 7.b LEIPD) y se encuentra relacionado con el derecho

gue, sean unas u otras las limitaciones que se impongan en el disfrute de los
derechos individuales no conlleven menosprecio para la estima que, en
cuanto ser humano, merece la persona”.

38 Vid. FACIO, A., El derecho ala no discriminacién, Biblioteca Corte IDH,
San José, Costa Rica, 2011, p. 17.

% \id. ASTORGA, L., Op. cit., pp. 166-170.
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humano a la libertad de expresion®® (art. 19 DUDH). La
informacion es clave para el ejercicio de los derechos, pues a
través de ella, la persona tiene los insumos necesarios para
tomar decisiones en su propio proyecto de vida. Por ello, la
informacion o conocimiento sobre algo es un elemento previo
para el acto volitivo, y para el consentimiento mismo, y la falta
de esta 0 un error en su contenido puede constituir un vicio de
la voluntad (arts. 1322-1325 CC). No obstante, en el caso de las
personas con discapacidad, el acceso a la informacion y la
posibilidad de transmitirla, a través de su libertad de expresion,
gueda limitada por el funcionamiento atipico del organismo por
causas anatébmicas o fisioldgicas, cuando afecta sus
capacidades comunicativas, como en la discapacidad sensorial.
Asi, el derecho a la informacion, en las personas con
discapacidad, implica la posibilidad efectiva de acceder a las
fuentes, populares o técnicas, de conocimiento basado en
principios del disefio universal, como pasaria en el mundo de
las telecomunicaciones con la transmision simultanea de
programas de television expresados oralmente y en lengua de
signos, o por medio de adecuaciones y adaptaciones, como
ocurriria con el uso de pictogramas o la impresion de un texto al
braille (arts. 40-42 LEIPD). De igual modo, incluye el acceso a
la informacion publica (art. 2 de la Ley de Acceso a la
Informacién Publica).

Esto es de capital importancia para la inclusion efectiva de
personas con discapacidades sensoriales, que afectan sus
sentidos de la vista, oido o hasta el habla, porque a través del
ejercicio accesible del derecho a la informacion y Ila
comunicacion se minimizan barreras a la autonomia de la
persona y se posibilita el ejercicio de sus derechos. En este
contexto se justifican medidas como el reconocimiento y la
implementacion de la lengua de signos como vernacula (arts.
15-A LGE, 47 LEIPD). Pero la misma no debe limitarse a un
mero requisito formal, sino constituirse dentro de los elementos
de la cultura, por lo que el articulo 48 de la LEIPD también
manda dar a posibilitar su uso institucionalizado. Y una situacion

40 Vid. SALA DE LO CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA, sentencia de amparo 74-2017, del veintisiete de abril de dos mil
veintidos, considerando 1V.181.
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similar puede apreciarse con el braille, su difusion y uso
generalizado para potenciar el acceso a la informacion por parte
de las personas con discapacidad (art. 4.n LEIPD). Pero a nivel
tecnoldgico, estas medidas también implican el uso de los
principios de disefio universal y accesibilidad para garantizar
gue el acceso al contenido y uso de las paginas web e interfaces
de los dispositivos, algo que las grandes tecnologicas buscan
potenciar desde sus buenas practicas al implementar medidas
de accesibilidad tecnolégica!.

El tercero es el derecho de acceso a la justicia (art. 7.c LEIPD).
Aunque no es un derecho exclusivo de las personas con
discapacidad, su incorporacion en la LEIPD tiene un significado
especial, pues implica un deber de desarrollar los mecanismos
necesarios para garantizar el acceso a la justicia desde el
enfoque inclusivo*?. El acceso a la justicia se da por sentado en
un sistema democrético cuando se aplican las reglas del Estado
de Derecho (arts. 2.a del Tratado Marco de Seguridad
Democratica en Centroamérica; 10 DUDH), pero no significa
automaticamente que resulte inclusivo a las personas con
discapacidad. Atender a las personas con discapacidad en los
tribunales como a cualquier otro ciudadano no significa, por
antonomasia, que se las atienda inclusivamente pues, la justicia
implica darle a cada uno lo que le corresponde desde un trato
igualitario en el que se distingan sus caracteristicas y diferencias
individuales como persona*3. De modo que los preceptos de la
justicia pueden ser universales, pero la forma en que se aplican

41 Para ampliar sobre el tema y ver ejemplos de aplicaciéon sobre la
accesibilidad en el ambito tecnolégico de la educacion, se sugiere leer:
COMITE ESPANOL DE REPRESENTANTES DE PERSONAS CON
DISCAPACIDAD, Tecnologias educativas accesibles, 12 ed., Ministerio de
Educacién, Cultura y Deporte, Madrid, Espafia, 2015.

42 Vid. Sobre el acceso a la justicia de las personas con discapacidad los
Principios y Directrices Internacionales sobre el Acceso a la Justicia de las
Personas con Discapacidad, de 2020. También las Reglas de Brasilia sobre
Acceso a la Justicia de las Personas en Condicién de Vulnerabilidad, de
2008.

43 Cfr. SALA DE LO CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA, sentencia de amparo 167-97, del veinticinco de mayo de mil
novecientos noventa y nueve, considerando 1181-3, sobre la igualdad y la
justicia como directrices que debe tomar en cuenta el juez en su actividad.
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y como trabajan los operadores juridicos para realizarla dentro
del sistema judicial, debe adaptarse segun el enfoque de
inclusion de las personas con discapacidad (art. 33, 34 LEIPD).

Asi, hay medidas generales de las que se benefician las
personas con discapacidad en el sistema judicial, como
garantizar que las personas con discapacidad cuenten con un
abogado que procure por ellas en los procesos judiciales o la
intermediacion del juez en su caso también (arts. 4, 10 CPrCM;
10, 11 del Cdédigo Procesal Penal, en adelante “CPP”), y
medidas especiales, como ocurriria con el nombramiento de un
intérprete cuando sea necesario (arts. 148 CPrCM; 82.9 CPP),
por ejemplo, ante una persona no hablante o sorda que lo
requiera. Pero también se advierten otras practicas menos
evidentes, como el uso de un lenguaje sencillo y comprensible
durante las diligencias y actos judiciales, que es imprescindible
para personas con algunos tipos de discapacidad psiquica, que
deben implementarse, segun el caso concreto, para una justicia
més inclusiva. No obstante, estas concreciones del derecho de
acceso a la justicia, que resultan de su interpretacion a la luz del
enfoque de inclusién de las personas con discapacidad, no
sustraen al derecho de su contenido esencial, por lo que sigue
manifestandose en una serie de derechos y garantias generales
a toda persona, como el derecho de accion, derecho a la
defensa técnica, derecho de oposicion, derecho a la tutela
judicial efectiva o el mismo derecho a recurrir (art. 1 CPrCM).

El cuarto de estos derechos es el derecho a la capacidad legal
(art. 7.d LEIPD), que quizé sea el mas importante e innovador
de todos en dicho catalogo legal. Aunque es cierto que se trata
de un derecho ya reconocido a toda persona (art. 1316, 1317
CC), su mencién entre los derechos de las personas con
discapacidad se debe a la tendencia contemporanea del
derecho internacional de los derechos humanos a reconocerles
como sujetos plenos de derecho (art. 12.1 CDPD), y ho como
objeto de proteccion. El hecho que una persona tenga alguna
discapacidad no significa que sea incapaz legalmente y de
forma automatica (arts. 1317 CC; 292 del Cddigo de Familia),
pues la libertad es un elemento esencial de la dignidad humana,
por lo que se la garantiza a nivel constitucional (art. 8 de la
Constitucion de la Republica). Y esta, junto con el resto de los
derechos, se ejercen a partir de la capacidad juridica individual.
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Por ello, es significativo que el art. 7.d de LEIPD no hable de
reconocer la personalidad juridica de la persona con
discapacidad, para lo que hubiese sido suficiente con darte
titularidad de derechos, sino que se centra en su ejercicio
efectivo a través de su capacidad juridica.

Lo anterior es un avance en materia de discapacidad, porque
implica la insumision de la persona a la voluntad de un tercero,
que deja obsoletas a instituciones juridicas restrictivas de
derechos como la tutela, y la superacion de préacticas tuitivas y
sustitutivas contra la voluntad de la persona, o que solo tomaban
de referencia su opinién para determinar su interés superior#4.
Se trata de reconocer, con base en la dignidad humana, que la
persona con discapacidad tiene autonomia, o cierto grado de
autonomia, y que tiene derecho de ejercerla segun sus propias
posibilidades. Asi, la persona con discapacidad tiene
reconocido el derecho a decidir respecto a sus propios asuntos
y de acuerdo con su propio proyecto de vida, siempre que su
grado autonomia se lo permita. Por ejemplo, la persona con
discapacidad puede decidir respecto al derecho a la educacion,
si estudia en la universidad o no o la carrera a escoger (art.
13.2.c del Pacto Internacional de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales, en adelante “PIDESC”), en vez de quedar
relegada por el sistema a la mera habilitacion laboral, y puede
decidir si forma o no una familia segun las formas de
constitucién reconocidas en la ley (art. 1.o CDPD). Incluso en
materia sanitaria, implica para la persona con discapacidad su
derecho a ejercer el consentimiento informado ante los
tratamientos y procedimientos médicos que se le puedan

44 Segun VARSI, E., “La representacién del apoyo de la persona con
discapacidad. El nuevo esquema de la capacidad juridica en el Per”, Acta
Bioethica, Vol. 27, No. 2, Centro Interdisciplinario de Estudios en Bioética
de la Universidad de Chile, Santiago, 2021, p. 215, las soluciones
tradicionalmente empleadas por el derecho, como la curatela o la
representacion, que implican la sustitucion de la voluntad de la persona con
discapacidad y atentan contra su dignidad. También, el CONSEJO DE
DERECHOS HUMANOS, Informe A/HRC/37/56, de la Relatora Especial
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, 37° periodo de
sesiones, Nueva York, Estados Unidos, 2017, §26, confirma que la CDPD
prohibe todas las formas de sustitucion de la voluntad adoptadas en la ley.
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aplicar® (arts. 35, 50 LEIPD; 15, 16 de la Ley de Deberes y
Derechos de los Pacientes y Prestadores de Servicios de Salud,
en adelante “LDDPPSS”). Por ello, el derecho a la capacidad
legal dignifica a la persona con discapacidad y obliga a
replantear la aplicacion clasica de algunas instituciones juridicas
patrimoniales o de origen civilista, por ejemplo, las relacionadas
con la capacidad testamentaria*® o al menos generar discusion
sobre su caracter inclusivo, a fin de garantizarla.

V. Derechos sociales de las personas con discapacidad.

En el catdlogo de derechos de la LEIPD también se reconocen
derechos sociales, los cuales comprenden facultades
individuales para que la persona participe de la sociedad. Estos

45 El consentimiento informado es una institucion juridica que nacié con el
Cddigo de Nuremberg, tras la Segunda Guerra Mundial, como una garantia
de respeto a la persona, su integridad fisica y moral y, principalmente, su
dignidad humana. Permite a la persona ejercer su autonomia en materia
sanitaria, respecto a asuntos que involucran su salud individual, partiendo de
su capacidad legal. Ante el reconocimiento de la personalidad juridica de la
persona con discapacidad (art. 12.1 CDPD) y de su capacidad legal (art. 7.d
LEIPD), este derecho a tomar sus propias decisiones respecto a asuntos que
afectan su salud, también le acompafia. En ese sentido, el articulo 50 LEIPD
reconoce que “[c]uando el consentimiento libre e informado se refiera a
procedimientos relacionados a la salud de la persona con discapacidad, el
profesional o el trabajador de la salud garantizara haberle informado sobre
las consecuencias de los métodos utilizados, asi como de la necesidad,
riesgos e implicaciones de su aplicacion y los tratamientos alternativos en
caso de que existieran”.

46 En materia testamentaria, aunque el articulo 22 de la Constituciéon de la
Republica reconoce a toda persona el derecho a la libre testamentifaccion,
el ciego solo puede testar nuncupativamente y quien no pueda expresarse
verbalmente solo a través de testamento cerrado (arts. 1014, 1018 del
Cddigo Civil (en adelante, “CC”). Sin embargo, hay una disposicion mas
inclusiva en el testamento de la persona sorda, que puede testar
nuncupativamente y para quien hay una regla especial en el articulo 1017
CC que le permite otorgar testamento cerrado. Y también esta la tacha de
testigos instrumentales “ciegos”, “sordos” y “mudos” para el testamento,
segun el articulo 1007 CC. Aunque haya una justificacion histérica y légica
para las disposiciones, con base al criterio adoptado por el legislador en
aquel entonces, el derecho contemporaneo de la discapacidad requiere su
replanteamiento desde el enfoque actual. En este capitulo no se aborda la
tematica, por exceder el objeto de analisis, pero se invita a su discusion sin
advertir una postura definitiva sobre el tema.
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derechos tienen una dimension individual, que se concreta en la
propia persona como una facultad individual, y una dimension
colectiva, que protege legal o constitucionalmente bienes
juridicos colectivos o difusos. Asi, por ejemplo, se diferencia el
derecho a la salud que tiene toda persona, como dimension
individual, del derecho a la salud publica de la comunidad o de
la poblacion del pais, en la dimension colectiva. Pero en ambos
casos implican obligaciones prestacionales estatales, en la
forma de servicios publicos para la realizacion del derecho, y
limites a la actividad del Estado, quien debe respetar la
dimension individual de estos derechos*’. La base fundamental
de estos derechos se encuentra en el Titulo Il, Capitulo Il de la
Constitucion de la Republica, entre ellos el derecho a la familia,
derecho al trabajo, derecho a la educacion, la cienciay la cultura
o el derecho a la salud. No obstante, su contenido esencial
también coincide con categorias juridicas del Pacto
Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales.

Tal como ocurre con los derechos individuales ya enunciados,
los derechos sociales reconocidos en el catalogo de la LEIPD
tienen un cardcter general, por lo que son derechos de toda
persona, pero en su aplicacion a las personas con discapacidad
se manifiestas formas concretas de estos derechos. Por ello,
resulta conveniente analizar de forma breve el contenido de
estos derechos y sus principales alcances en materia de
discapacidad. El primero de estos es el derecho a la educacién
inclusiva (art. 7.f LEIPD). Aunque la educacién es un hecho
social, y un servicio publico que presta el Estado a la persona,
como derecho fundamental*® (art. 53 de la Constitucion de la

47 La SALA DE LO CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA, sentencia de inconstitucionalidad 117-2015AC, del veintiocho
de febrero de dos mil dieciocho, considerando I11.181, reconoce el contenido
prestacional de los derechos sociales “como expectativas ligadas a la
satisfaccion de necesidades basicas como el trabajo, la vivienda, la salud, la
alimentacion o la educacion”. Estas imponen al Estado obligaciones
“positivas y negativas, de hacer y no hacer” para conseguir su consecucion.

48 Sobre el contenido general del derecho fundamental a la educacion, se
sugiere: SALA DE LO CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA, sentencia de amparo 113-2017AC, del veinte de noviembre de
dos mil veinte, considerando IV.381-6, que la reconoce como un derecho
inherente de la persona humana que “incide en la formacion integral de su
personalidad”.
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Republica) implica acceso y calidad. Por ello, aunque la
Constitucion permite la iniciativa privada en el establecimiento
de centros educativos privados también manda al Estado a
organizar un sistema publico educativo y coloca a ambos
sectores, tanto el publico como el privado, bajo un mismo
sistema organizado en distintos niveles educativos (arts. 54 de
la Constitucion de la Republica; 11 LGE). Sin embargo, la
educacion debe atender a las diferencias individuales del
educando, lo que explica que se diversifique en niveles, “de
acuerdo con los principios de capacidad y rendimiento™?, asi
como en especialidades. Una de estas es la educacion especial,
gue segun el articulo 34 LGE, esta dirigida a “personas con
necesidades educativas especiales”.

Y es que algunos tipos de discapacidad pueden traer consigo
barreras al aprendizaje que deben tomarse en cuenta para que
la formacion integral de la persona contribuya a “elevar el nivel
y calidad de vida de las personas con necesidades educativas
especiales” y “favorecer las oportunidades de acceso de toda
poblacién con necesidades educativas especiales al sistema
educativo nacional” (art. 35 LGE). Ahora bien, el art. 43 LEIPD
ya no utiliza el término de educacién especial, que era propio
del enfoque segregador, sino el de educacion inclusiva®, para
referirse al hecho educativo aplicado sisteméaticamente a las
personas con discapacidad®!. No solo se trata de un cambio de
denominacion, sino de un cambio completo de enfoque a partir
del cual se busca insertar efectivamente a la persona con

49 Cfr. SALA DE LO CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA, sentencia de amparo 113-2017AC, del veinte de noviembre de
dos mil veinte, considerando IV.386.

50 Sobre la educacion inclusiva, en relacion con la aplicacién de la CDPD, se
sugiere leer: COMITE SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON
DISCAPACIDAD, Observacion general No. 4, sobre el derecho a la
educacién inclusiva, Organizaciéon de las Naciones Unidas, Nueva York,
Estados Unidos, 2016.

51 Vid. JUAREZ, J., COMBONI, S. Y GARNIQUE, F., “De la educacion
especial a la educacion inclusiva”, Argumentos, Afio 23, No. 62, Universidad
Autonoma Metropolitana, México, 2010, pp. 41-84, sobre el cambio profundo
que implica la educacion inclusiva, frente a la educacion especial, y los retos
estatales en politicas publicas, accesibilidad y calidad de la educacién
inclusiva.
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discapacidad en la comunidad educativa, en los distintos niveles
del sistema educativo y en la sociedad misma. Para su
implementacion se requiere, de parte de las autoridades en
materia educativa, “la revision del curriculo, los ajustes o
adaptaciones que garanticen el acceso y la participacion en toda
actividad educativa, asi como los apoyos técnicos, sin
restriccion alguna por edad y tipo de discapacidad” (art. 43
LEIPD). De modo que la educacion inclusiva no es una etiqueta
de moda para que las instituciones y autoridades educativas
parezcan innovadoras, sino que comprende las tendencias
contemporaneas de dignificar a la persona con discapacidad en
el ambito educativo.

Ahora bien, el enfoque de la educacién inclusiva no se limita a
abrir las puertas del aula para estudiantes con diversos tipos de
discapacidad, lo que ya hacia el enfoque integrador®?, sino que
involucra la necesidad de adaptarla al estudiante con
discapacidad®3. Esto se debe a que, para que la educacién
forme integralmente a la persona, debe tomar en cuenta sus
caracteristicas individuales, entre estas, su estilo y tiempos de
aprendizaje, pero particularmente las barreras al aprendizaje
gue tiene por su discapacidad. Y partiendo de esta informacion
se requiere utilizar una u otra metodologia apropiada para incluir
educativamente al estudiante. Esto no significa, claro esta, que
todos los estudiantes de un aula deban aprender segun
determinados métodos de la educacién especial solo porque en
dicha aula haya un estudiante con discapacidad, sino aplicar el
principio de disefio universal para crear experiencias educativas
de las que puedan participar todos los estudiantes en igualdad

52 El enfoque integrador, aplicado al ambito educativo, estaba mencionado
en el texto de la LEOPD, cuyo articulo 20 destaca el caracter asistencial de
la educacion integradora. En su articulo 19, la ley sefalaba que “[l]as
personas con discapacidades, previa evaluacién, podran integrarse a los
sistemas regulares de ensefianza, los cuales deberan contar con los
servicios de apoyo apropiados y accesibilidad”. En sentido similar se observa
el articulo 84 de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia.
En la intension de ambas disposiciones es evidente que se abandona el
enfoque segregador de los articulos 34 y 35 de la LGE, pero no tiene el
alcance del enfoque inclusivo de los articulos 43-48 de la LEIPD.

53 E| art. 2.2 de LEOPD reconocia el derecho a “recibir educacién con
metodologia adecuada que facilite su aprendizaje”.
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de condiciones; y cuando lo anterior no es posible, se aplican
las adecuaciones curriculares pertinentes®.

Dichas medidas, para hacer inclusiva la educacion, no deben
interpretarse como una forma de hacer mas facil el proceso
académico para los estudiantes con discapacidad, pues ellos
tienen derecho a “recibir una educacion de calidad e inclusiva
en todos los niveles del sistema educativo y a lo largo de la vida”
(art. 7.f LEOPD). En este contexto, la calidad educativa no es
producto de mediciones y estadisticas que resulten de sendos
procesos de monitoreo y verificacion, sino de su impacto real en
la vida de las personas con discapacidad y en la sociedad
misma para corresponder a la mejora permanente de la calidad
de vida de las personas®®. Por ello, la educacién no se limita a
titular a los graduados de las instituciones educativas, sino a
formar a cada persona para la vida a fin de lograr un impacto
positivo en la sociedad misma, de acuerdo con sus propias
capacidades (art. 13.1 PIDESC). De ahi que la educacién
inclusiva, y la educacion de calidad en general, formen para la
vida. Por ello, a las personas con discapacidad también se les
reconoce el derecho a “tener acceso a sistemas de becas” (art.
2.7 LEOPD). En ese contexto, este derecho se relaciona
también con otros dos derechos sociales, a saber, derecho al
trabajo y derecho a la salud.

El derecho “[a]l trabajo y seguridad social” (7.e LEIPD). Aunque
toda persona tiene derecho al trabajo, el cual esta garantizado
a nivel fundamental (art. 37 de la Constitucion de la Republica),
las personas con discapacidad tienen un reto particular en ello
para la busqueda de empleo y su insercion en la vida productiva
debido a barreras fisicas y sociales que se lo complican. En el
caso de las barreras sociales, la ley interviene con su caracter
tuitivo, muy propio del derecho social, para equilibrar las
relaciones juridicas y reconocerles derechos a las poblaciones

54 ALBA, C., “Disefio universal para el aprendizaje: un modelo teorico-
practico para una educacion inclusiva de calidad”, Revista participacién
educativa, No. 9, Ministerio de Educacion y Formacion Profesional, Madrid,
Espafia, 2019, p. 57, hace énfasis en el disefio universal para el aprendizaje,
propio para la educacion inclusiva, en el cual se busca atender a la diversidad
en los estudiantes considerando “la variabilidad y diferencias”.

55 ALBA, C., Op. cit., p. 56.
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vulnerables, dentro de la que se encuentran las personas con
discapacidad®®. Por ello, hay un requisito legal para los
empleadores que les obliga a contratar “como minimo a una
persona con discapacidad por cada veinte trabajadores” (art. 63
LEIPD) y también el derecho a que su trabajo sea “compatible
con sus capacidades, potencialidades y habilidades, a fin de
asegurar su maximo desarrollo personal, profesional vy
resguardando su dignidad, integridad fisica y psicosocial en el
desemperfio de sus labores” (art. 66 LEIPD). Pero los lugares de
empleo también deben cumplir con los criterios de accesibilidad
gue permiten minimizar barreras fisicas para el desarrollo de las
personas con discapacidad.

No obstante, el acceso al trabajo requiere de condiciones
previas en la persona como su idoneidad y aptitud laboral. Para
ello, es necesaria una formacién de calidad y para la vida, por
lo que se relaciona con el derecho a la educacion. En las
personas con discapacidad, como en las demas personas, la
educacion debe orientar vocacionalmente al estudiante y
formarlo como ciudadano, en los niveles basicos y media, para
luego formarlo profesionalmente a nivel universitario (art. 13
PIDESC). Pero, a partir de algunos tipos de discapacidad suele
requerirse de una atencion adaptada a sus necesidades
formativas, a fin de que pueda valerse por si mismo segun su
grado de autonomia. Asi, la habilitacion laboral también puede
provenir de la formacion profesional, por lo que la persona con
discapacidad tiene derecho a acceder a este tipo de formacion
para el trabajo (art. 56 LEIPD). Lo anterior es crucial cuando la
discapacidad compromete a un grado mayor a la persona, pues
su formacion debe procurar la adquisicion y desarrollo de
habilidades laborales que posibiliten su insercion al sector
productivo, de acuerdo con sus capacidades. Esto permitird a la
persona ejercer su derecho de acceso al empleo para alcanzar
Su autonomia econoémica.

56 Respecto a la ley aplicada al trabajo de las personas con discapacidad, y
sus tendencias en la técnica legislativa, se sugiere leer: ORGANIZACION
INTERNACIONAL DEL TRABAJO, Lograr la igualdad de oportunidades
en el empleo para las personas con discapacidad a través de la
legislacion. Directrices, 22 ed., OIT, Suiza, 2014.
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Pero también es necesario para esto el derecho a la “habilitacion
y rehabilitacion” (7.i LEIPD). La rehabilitacion es un proceso
médico, actualmente con enfoque social®’, a través del cual la
persona con discapacidad puede restablecer plena o
parcialmente las capacidades que afecta su discapacidad,;
mientras que la habilitacién ocurre cuando, no siendo posible la
recuperacion de las capacidades afectadas, se desarrollan o
adquieren capacidades nuevas para compensar otras
capacidades que no se tienen o se han atrofiado®®. Ambos
procesos son el resultado de la aplicacion de técnicas y métodos
comprobados por la ciencia, particularmente en una vision
integral desde las ciencias de la salud y la terapéutica fisica, por
lo que son derechos que se coligen de la integridad personal y
el derecho a la salud mismo. Por ello es significativo que dentro
del catalogo también se haga referencia al derecho “[a] la salud
y asistencia social” (7.e LEIPD). Como derecho subjetivo, el
derecho fundamental a la salud comprende la dimension
individual y la dimension colectiva.

En su dimensién individual®®, el derecho a la salud no significa
gue la persona tenga derecho a no enfermar, pues ello no

57 PENA, P., GOMEZ, E., CALVO, A., ARIAS, C., LOTERO, M., GIRALDO,
C. Y PERAFAN. D., “Fisioterapia y rehabilitacién integral de personas con
discapacidad: revision narrativa”, Revista AVFT, Archivos venezolanos de
farmacologiay terapéutica, Vol. 40, No. 6, 2021, p. 649, mencionan que la
rehabilitacion integral implica a distintos profesionales de la medicina,
educacion, psicologia, entre otras profesiones, y pretende la rehabilitacion
funcional, a nivel corporal en la persona; la rehabilitaciéon profesional, para
su integracion al sector productivo; y la rehabilitacion social, que implica su
adaptacion para participar de la vida comunitaria. A este respecto, adviértase
gue el articulo 56 de LEIPD hace referencia a ese enfoque de rehabilitacion
integral, basada en la comunidad.

58 BERLIN, M., PERALTA, D. Y SALEM, M., “De la rehabilitacién a la
habilitacion: resignificacibn de un concepto e implicancias en la practica
profesional”’, 8° Congreso Argentino de Educacién Fisica y Ciencias,
Universidad Nacional de La Plata, Argentina, 2009, p. 2, hacen una diferencia
entre “rehabilitar”, que refiere a curar o sanar, y “re-habilitar”, que implica una
nueva habilitaciéon de la persona a través de nuevas capacidades.

59 En la SALA DE LO CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA, sentencia de amparo 161-2007, del veintidos de febrero de dos
mil ocho, considerando 11186, se reconoce la salud como un derecho
individual.
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depende de la ley. Mas bien, implica el derecho de la persona a
recuperar su salud y mantener su organismo en el grado mas
optimo posible. Asi se traduce en una obligacion del Estado de
organizar y mantener un sistema de salud que brinde a la
persona aquellos servicios publicos tendientes al ejercicio de
este derecho (art. 42 y Capitulo Il del Cddigo de Salud, en
adelante “CS”). Pero también faculta a la persona para decidir
por si misma, y de forma exclusiva, sobre cuestiones que
afecten su integridad individual y su derecho a la salud (arts. 15
y 16 LDDPPSS). En este sentido, el articulo 50 de la LEIPD
establece el derecho de las personas con discapacidad al
consentimiento libre e informado, al decir que

“Cuando el consentimiento libre e informado se refiera a
procedimientos relacionados a la salud de la persona con
discapacidad, el profesional o el trabajador de la salud
garantizardn haberle informado sobre las consecuencias
de los métodos utilizados, asi como de la necesidad,
riesgos e implicaciones de su aplicacion y los tratamientos
alternativos en caso de que existieran”.

De modo que la dignidad humana de la persona con
discapacidad y su derecho a la capacidad legal exigen que se
los deje de tratar como objeto de proteccion®, con lo cual se
despersonifica al sujeto y se lo despoja de dignidad, para
reconocer su derecho a decir y que se respeten sus decisiones.
Lo anterior puede apreciarse en aquellos casos en los que la
decisién de la persona afecta directamente solo su esfera
corporal, como ocurriria si la persona debe decidir sobre la
amputacion de alguno de sus miembros o de una enfermedad
gue afecte Unicamente su salud individual, decisién que le esta
reconocida como parte de sus derechos (arts. 7.d, 50 LEIPD).
Pasar por alto esta facultad de la persona con discapacidad, que
realmente es de toda persona, genera un efecto nugatorio para
el ejercicio de sus derechos personalisimos reconocidos y un
atentado a su libertad y dignidad humana.

80 El hecho de que la persona con discapacidad sea considerada un sujeto
de derecho, y no un objeto de proteccion, no debe impedir reconocer otro de
los derechos comprendidos en el catalogo de LEIPD, pues en su articulo 7.
establece el derecho “[a] la protecciébn en situaciones de riesgo y
emergencias humanitarias”.
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En su dimensién colectiva®!, el derecho a la salud de las
personas con discapacidad implica el derecho de gozar de los
servicios de salud publica organizados por el Estado. Ademas
de los servicios de atencion primaria y de especialidades
meédicas, que le corresponden a toda persona, este derecho da
acceso a servicios de salud especializados dirigidos a las
personas con discapacidad, entre los cuales se encuentran los
servicios terapéuticos de habilitacién y rehabilitacion (arts. 42,
54, 109.b, 206 CS). De modo que la dimensién colectiva de este
derecho lleva a reconocer al individuo el derecho a acceder a
servicios de salud, generales o de especialidades médicas, y a
recibir la habilitacion y rehabilitacion, de forma voluntaria y
consentida, para

“desarrollar, lograr y mantener la maxima independencia y
la participacion plena en todos los aspectos de la vida de
las personas con discapacidad, en los ambitos de la salud,
la educacién, el empleo y los servicios sociales, incluidos
programas de habilitacion y rehabilitacion” (art. 55 LEIPD).

Ahora bien, aunque todos los derechos individuales y sociales
gue se han mencionado son importantes y deben verse bajo el
mismo concepto de derechos humanos®?, el derecho reconocido
en el articulo 7.h de LEIPD es otro de los mas significativos por
su contenido y alcance. Se trata del derecho de toda persona
con discapacidad “[a] vivir de forma independiente y a ser
incluida en la comunidad”®3. Aunque la discapacidad no significa

61 En la SALA DE LO CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA, sentencia de amparo 113-2017AC, del veinte de noviembre de
dos mil veinte, considerando 1V.2.A81-2.B82, se reafirma la salud como
derecho individual y también se relacionan las obligaciones que adquiere el
Estado para la consecucion de la dimension colectiva de la salud, como
derecho social.

62 Segln la CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso
Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria”) Vs.
Pera. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia
del uno de julio de dos mil nueve, 8101, los derechos civiles y politicos y
los derechos econdmicos, sociales y culturales son interdependientes, “sin
jerarquia entre si y exigibles en todos los casos ante aquellas autoridades
gue resulten competentes para ello”.

83 Sobre este derecho, en relacion con la aplicacion de la CDPD, se sugiere
leer: COMITE SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON
DISCAPACIDAD, Observacion general No. 5, sobre el derecho a vivir de
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incapacidad, y una persona con discapacidad puede adaptarse
a sus circunstancias, las barreras fisicas y sociales suelen ser
un impedimento a su desarrollo autonomo y su inclusion en la
sociedad. Esto se debe a que la voluntad y el esfuerzo de la
persona con discapacidad puede verse opacado ante el
concepto social de discapacidad y las diversas formas de
discriminacion, explicitas o tacitas, que pueden presentarse en
los demas. De ahi que no baste con el reconocimiento de
derechos asistenciales para la persona con discapacidad, sino
gue se requiere del pleno reconocimiento de su personalidad
juridica, su capacidad legal y también de derechos de
participacion.

Este derecho en un salto cualitativo en el trato hacia las
personas con discapacidad porque supone su reconocimiento
pleno como sujeto de derecho, lo cual ha sido posible a través
del concepto de derechos humanos aplicado al trato de las
personas con discapacidad. Sin embargo, hay que advertir que
no es suficiente para hacer efectivos los derechos de las
personas con discapacidad, debido a que la concepcion social
de discapacidad es un importante elemento que juega en su
contra. Las principales barreras que las personas con
discapacidad encuentran estan en las concepciones erradas y
estigmatizantes que la sociedad tiene respecto a su capacidad,
pero esto también puede estar presente en la mente de los
operadores juridicos. Por ello, es importante el estudio
especializado del derecho de la discapacidad como una
disciplina juridica, desde el enfoque de derechos humanos que
permita replantear la situacion de las personas con
discapacidad a partir de su condicion humana, y no de las
deficiencias que pueda presentarles un determinado tipo de
discapacidad.

Por supuesto, la consecucion de este derecho se relaciona con
los demés derechos de las personas con discapacidad, pues
también marca la finalidad perseguida por la CDPD®4. Por ello,

forma independiente y a ser incluido en la comunidad, Organizacion de
las Naciones Unidas, Nueva York, Estados Unidos, 2017.

6 Segln la COMISION DE DERECHOS HUMANOS DE LA CIUDAD DE
MEXICO, Derecho a la vida independiente e inclusién en la comunidad
de las personas con discapacidad en la Ciudad de México, 12 ed.,
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requiere de la aplicacion del disefio universal y los criterios de
accesibilidad en los distintos ambitos de la sociedad, la
planificacion y ejecucion de ajustes estructurales, pero
principalmente la consolidacion de una cultura de respeto hacia
las personas con discapacidad. De esta manera se respetara

‘el derecho en igualdad de condiciones de todas las
personas con discapacidad a vivir en la comunidad, con
opciones iguales a las de las demas, y adoptaran medidas
efectivas y pertinentes para facilitar el pleno goce de este
derecho por las personas con discapacidad y su plena
inclusion y participacion en la comunidad” (art. 19 CDPD).

VI. En conclusién.

El reconocimiento de las personas con discapacidad es un
importante avance del derecho contemporaneo. Resulta
consecuente con la especificacion de los derechos humanos.
Su incorporacion dentro de catalogos legales de derechos no es
la manifestacién plena del contenido juridico de los derechos
mismos ni tampoco limitan su numero a las facultades subjetivas
expresamente reconocidos en ellas. Es un ejercicio politico,
guiado por la técnica legislativa positivista, que lleva al legislador
a reconocer facultades a la persona con discapacidad. Dichos
derechos no nacen cuando el legislador los incorpora en la ley,
porque los mismos son consecuencias logicas de la dignidad
humanay de los derechos humanos y fundamentales de los que
devienen, pero si adquieren visibilidad para la sociedad en
general. Esto hace de los catdlogos de derechos una
herramienta del derecho positivo para reconocer derechos de
las poblaciones vulnerables y visibilizarlos ante los demas. De
ahi que los catéalogos de derechos también tengan una funcion
didactica.

Comision de Derechos Humanos de la Ciudad de México, 2019, p. 25, este
derecho comprende relacién con la autonomia, la dignidad de la persona, la
accesibilidad, igualdad y no discriminacién, e implica que la persona pueda
tomar sus propias decisiones para vivir libremente en la comunidad,
guedando el Estado obligado a brindarle los servicios de apoyo que requiera
para esto.
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Para el abogado, y los operadores juridicos del sector justicia,
dichos catédlogos no representan el culmen de la obra legislativa,
sino un referente del derecho positivo para dotarlo de contenido
juridico en el ejercicio intelectual que conlleva la integracion,
interpretacion y aplicacion de la norma juridica. De ahi que los
derechos de las personas con discapacidad, que estan incluidos
en los catalogos de derechos, no sean un fin en si mismos sino
un medio para la consecucion de dichos derechos. Esto hace
relevante su estudio doctrinario y su desarrollo jurisprudencial,
para una correcta aplicacion del enfoque de derechos humanos
en el trato y las relaciones juridicas hacia las personas con
discapacidad.
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SUMARIO: I. Introduccién. 1l. Institucionalizacion de los
derechos humanos de las personas con discapacidad en El
Salvador. lll. Marco regulatorio de los derechos de las
personas con discapacidad en El Salvador. a. Legislacion
Internacional. b. Legislacion nacional. 1V. Politica de inclusion
del Estado de El Salvador. V. Politica de Inclusién de la
Procuraduria General de la Republica: el lenguaje de Senas
Salvadorefio (LESSA) un caso concreto de aplicacion. V1.
Conclusiones.

[. Introduccion

El presente capitulo se inserta dentro del area de analisis de los
derechos humanos de las personas con discapacidad frente la
Administracion Publica y tiene como objetivo hacer un breve
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recorrido sobre la forma en como el Estado salvadorefio ha
institucionalizado el respeto a los derechos de las personas con
discapacidad para luego abordar el marco regulatorio vigente en
el pais. El trabajo contiene un examen del grado de aplicacion
de la Ley de Inclusion de las Personas con Discapacidad y de
la respectiva politica nacional a cargo del Consejo Nacional para
la Inclusién de las Personas con Discapacidad (CONAIPD).

Asimismo, reflexiona sobre la politica de igualdad y no
discriminacion que lleva a cabo la Procuraduria General de la
Republica, a través de la Procuraduria Adjunta de Victimas y
otros Sectores Vulnerables y la Unidad de Género e Inclusion,
exponiendo un caso concreto de inclusion institucional a través
de la ensefianza del Lenguaje de Sefas Salvadorefas. El
ensayo trata de hacer una radiografia del cumplimiento del
marco normativo en la materia que va desde la politica nacional
impulsada por el Gobierno Central hasta cubrir el trabajo de una
institucion concreta de Estado, como lo es la Procuraduria
General de la Republica.

En este contexto, lo primero que habria que decir es que la salud
no simplemente significa la ausencia de enfermedad, sino que
es el ejercicio de un derecho humano béasico. Se ha podido
comprobar  estadisticamente que la incidencia de
discapacidades es mucho mas frecuente entre individuos de
bajos recursos econémicos y de bajo nivel educativo, lo cual no
es de extraflar si se toma en cuenta que personas con una
mayor solvencia pueden tratar dichas discapacidades
suprimiéndolas o reduciéndolas.®® Lo anterior también es muy
significativo si se toma en cuenta que los servicios que presta la
Procuraduria General de la Republica en ElI Salvador son
gratuitos y que la base de la poblacién usuaria que se atiende
pertenece a un sector de bajo estrato econémico. De lo anterior
se puede deducir que existe una alta probabilidad de que a
dicha institucibn se acerquen personas que adolecen de
distintos tipos de discapacidad.

Ahora bien, para una mejor comprension de la tematica a tratar
uno de los primeros aspectos que se tiene que dilucidar es lo

65 AMATE, A. et al., Discapacidad y derechos humanos, 12 ed., Instituto
Interamericano de Derechos Humanos, Costa Rica, 1992, p. 25.
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que se entendera por “discapacidad”. La Organizacion Mundial
de la Salud (OMS) define discapacidad como “toda restriccién o
ausencia (debido a una deficiencia), de la capacidad de realizar
una actividad en la forma correcta o dentro de la norma”®. En
otras palabras, una discapacidad representa la objetivacion de
una deficiencia. En este contexto, las discapacidades
constituyen una insuficiencia para llevar a buen término una
actividad rutinaria; estas discapacidades pueden ser temporales
0 permanentes, reversibles o irreversibles y progresivas. Las
discapacidades ademéas pueden ser psicoldgicas, fisicas,
sensoriales o de otro tipo.®’

Desde esta perspectiva, las discapacidades, en términos
generales, no solo tienen una relevancia para la salud publica,
sino que también tienen una connotacion politica en el sentido
de que constituyen una preocupacion social, a la cual debe
prestarsele la debida atencién. Al mismo tiempo se necesita que
las instituciones publicas adopten politicas de atencion hacia los
usuarios que padecen de alguna discapacidad a fin de que sean
tratados de una forma mas horizontal e integral, pero ¢En qué
sentido integral? A través de la prestacion de servicios de
rehabilitacion, incluyendo a este sector en distintas areas de
planificacion y educando a los empleados publicos a travées de
los Centros de Formacién o Escuelas de Capacitacion de cada
institucion para evitar actitudes negativas o discriminatorias de
su parte.%8

Ademas, la integralidad viene dada por el desarrollo de politicas
de inclusion por grupo, por ejemplo, a través de la colocacion de
letreros en lenguaje braille para los ciegos o a través de la
readecuacion de las instalaciones en casos de discapacidades
motrices.®® Cuando se habla de servicios de la Administracion

66 Ibidem, pp. 27, 28.
67 jdem.
68 Ibidem, pp. 29, 30, 32.

69 Sobre el tema Ramirez Monsalve afirma que los Estados
independientemente del gobierno de turno deben impulsar y sostener una
politica publica en materia de discriminacion, o mejor dicho politicas publicas
porgue como se sabe existen distintos tipos de discapacidades que pueden
acarrear distintos tipos de discriminaciones y al mismo tiempo reducir la
posibilidad de que los servidores publicos discriminen al que ya es
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Publica dirigidos hacia usuarios con discapacidad no solo se
debe pensar en dichos sujetos, sino también en sus familias ya
gue requieren de mayores demandas de forma conjunta.
Indiscutiblemente, el Estado debe cumplir con la funcién de
legislar en esta materia y hacer cumplir los derechos de este
sector, asimismo, debe fungir como el coordinador de la politica
de inclusion. En este orden de ideas, la discapacidad como
fendmeno social tiene una dimension politica y una dimension
juridica; politica en el sentido de que implica toma de decisiones
desde todos los niveles jerarquicos de gobierno, comenzando
desde el Presidente de la Republica, y juridica desde la 6ptica
de que necesita un marco regulatorio de obligatorio
cumplimiento. En esta direccidén, todas las instituciones del
Estado deben de actuar de manera coordinada y contar con la
participacion de las mismas personas discapacitadas.’®

En el caso de la Procuraduria General de la Republica, el Centro
de Formacion, Analisis e Investigacion es otra de las unidades
gue también estimula el desarrollo de la referida politica a través
de la implementacién de cursos formativos con enfoque de
inclusion como el que se ejecutd en el afio 2021 en coordinacion
con el Consejo Nacional para la Inclusion de las Personas con
Discapacidad (CONAIPD), del cual se graduaron al menos
diecisiete empleadas de la institucion que representaban a doce
Procuradurias Auxiliares que existian en ese momento y que
consisti6 en el aprendizaje del Lenguaje de Sefias
Salvadorefias (LESSA) a nivel basico. Dicho curso tuvo una
duracion de diez sesiones que fueron impartidas por el
Presidente de la Asociacion Salvadorefia de Sordos (ASS). Tal
y cCOmo se expresa en la doctrina, la Procuraduria General de la
Republica ha pasado de un paradigma asistencialista a uno de
respeto a los derechos humanos, en el cual se concibe a las
personas sordas como sujetas de derecho. Cabe decir que este
taller no era la primera vez que se hacia, en afios anteriores

discriminado socialmente, lo que produciria una especie de revictimizacion.
Véase: RAMIREZ, P., “Un debate en torno al trato preferencial: la
reivindicacion del derecho a la igualdad de trato y no discriminaciéon del
Colectivo de Desplazados por el Conflicto Armado Interno”, Revista Ratio
Juris, Vol. 6, No. 13, (julio-diciembre 2011), p. 113.

0 AMATE, A., et al., Op. cit., pp. 29, 30, 32.
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hubo otros empleados graduados de dicho Lenguaje de
Sefias.’*

Algunos de los temas vistos en el curso basico de LESSA
fueron: el alfabeto, los niumeros, fechas, los meses del afio, los
dias de la semana, el himno nacional de El Salvador, nhombre
de lugares en el pais: nombres de Municipios y Departamentos
de la Republica, miembros de la familia, nombres cortos de
personas, cOmo hacer una presentacion personal, etc. La idea
de tomar cursos basicos de LESSA es, que haya al menos un
empleado por Procuraduria Auxiliar que sepa comunicarse con
personas sordas o con limitaciones auditivas. También se
pretende que exista al menos una persona que domine dicho
lenguaje a nivel de Unidades Funcionales en las Oficinas
Centrales. Lo fundamental es que el personal de la Procuraduria
General de la Republica, sobre todo, el que presta atencion al
usuario de manera directa pueda tomar datos personales para
formar expedientes, abrir los casos y derivar de forma efectiva.”?

En definitiva, la politica de inclusion institucional también se
refleja por el hecho de que la Procuraduria General de la
Republica se une a la celebracién del dia internacional de las
lenguas de sefias, que es, precisamente, el dia veintitrés de
septiembre de cada afio. En ese sentido, la filosofia institucional
es que las lenguas de sefias y en especial LESSA garantizan
derechos humanos tales como acceso a la informacion y a la
justicia reconocidos en la Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad. En esta direcciéon también habria
gue decir que, en el afio 2020, la institucién en su red social

71 Es interesante mencionar los prejuicios de género que aun pueden estar
jugando un rol importante en la atenciéon de este sector, ya que todas las
graduadas del referido curso fueron mujeres, lo cual se podria explicar
debido a que histéricamente las mujeres han estado mas relacionadas con
funciones de cuido. Pareciera ser que el machismo aprendido a nivel social
y en el seno de los hogares también se traslada al ambito institucional.

72 En este sentido, se tiene conocimiento de algunas experiencias exitosas
de empleados dentro de la Procuraduria que han sido intérpretes de
personas sordas, por ejemplo, que han intervenido en casos de despidos
injustificados. A través del dominio de LESSA también se ha logrado explicar
a usuarios sordos los requisitos legales que necesitan para poder impulsar
sus pretensiones legales.
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Facebook publicé pequefas capsulas de LESSA. La iniciativa
se denomind “Aprendiendo LESSA con PGR”.

Il. Institucionalizacién de los derechos humanos de las
personas con discapacidad en El Salvador.

Evidentemente cuando se afirma que los derechos de las
personas con discapacidad son derechos humanos, se esta
tomando como base el axioma de respeto a la dignidad humana.
Esta es una idea que esta inscrita en el constitucionalismo
contemporaneo”®y, de hecho, la Constitucién de El Salvador de
1983, se adhirié a dicha tendencia antropocéntrica cuando en
su articulo 1 establecié que el Estado reconocia a la persona
humana como el centro de su actividad.

Desde la optica historica se considera que hay un punto de
inflexion para que los derechos de las personas con
discapacidad sean considerados como derechos humanos y es,
precisamente, cuando el Relator Especial de la Subcomisién de
Prevencion de las Discriminaciones y Proteccion a las Minorias
en materia de discapacidad, Leandro Despouy en 1992
presentd un informe sobre este sector, titulado “Los Derechos
Humanos y las personas con discapacidad”, en el cual se afirmo
de manera explicita, por el Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales en su Observaciéon No. 5 y luego por la
antigua Comision de Derechos Humanos, que los derechos de
estas personas eran Derechos Humanos.”*

Desde este angulo, en El Salvador, la proteccién de los
derechos de las personas con discapacidad constituye uno de
los subsistemas de promocion y proteccion de derechos
humanos. Los restantes subsistemas son: 1) personas privadas

3 ARGUETA, J. y PEREZ, S., Respeto y garantia de los derechos
humanos de las personas con discapacidad [Tesis para obtener el grado
de Licenciatura en Ciencias Juridicas], Universidad de El Salvador, San
Salvador, 2004, p. 26.

74 BIEL, 1., “La discapacidad en el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos”, p. 3, consultado el 18/07/2022 de URL
https://www.pj.gov.py/ebook//monografias/extranjero/derechos-
humanos/Israel-Biel-Portero-Discapacidad-Sistema-Interamericano-

DDHH.pdf
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de libertad, 2) pueblos originarios, 3) nifiez y adolescencia, 4)
mujeres, 5) medio ambiente, 6) pacientes con VIH/SIDA, 7)
personas migrantes, 8) trabajadores, 9) personas adultas
mayores, 10) juventud, 11) comunidad LGTBI+ y 12) victimas
de delitos y abusos de poder. Como puede observarse de
manera clara, a pesar de la diversidad, todos estos sectores
tienen una caracteristica en comun y es que son vulnerables o
estan en una situacion de desventaja respecto al resto de la
poblacién.”®

Se llaman subsistemas de derechos humanos debido a que
forman parte del sistema nacional. Cada subsistema tiene sus
propias leyes, instituciones y mecanismos que preservan y
favorecen los derechos de las personas que puedan estar
ubicados en cada uno de ellos. Ahora bien, ciertas personas,
por sus propias caracteristicas especificas pueden estar
ubicados en dos 0 mas de estos subsistemas; y a esto se le
denomina “interseccionalidad”. Como ejemplo podria tomarse
una persona sorda, que sea adulta mayor y que a Su vez
padezca de VIH. Todas estas causas, de manera conjuntada,
pueden llevar a una discriminacién exponencial o como se
menciona en la Convencion Contra toda Forma de
Discriminaciébn e Intolerancia, podrian llevar a wuna
discriminacién multiple o agravada.’®

Si una persona con discapacidad, cuando requiere de un
servicio publico, es discriminada o mal atendida, ademas de ser
una grave violacion a sus derechos humanos, se constituye una
falta de ética del o de los funcionarios por los que fue atendida
de acuerdo al principio de igualdad establecido en el articulo 4
literal “c” de la Ley de Etica Gubernamental”” aunque el articulo
6 literal " del mismo cuerpo legal es aun mas especifico al
establecer que esta prohibido negar la prestacion de un servicio
publico por razén de nacionalidad, raza, sexo, discapacidad u
otra causa. Hay que poner de relieve también que la

> ESCUELA DE DERECHOS HUMANOS, Curso basico de derechos
humanos, 12 ed., Procuraduria para la Defensa de los Derechos Humanos,
San Salvador, El Salvador, 2021, p. 24.

76 [dem.

77 La disposicion establece que se debe: “Tratar a todas las personas por
igual en condiciones similares”.
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Procuraduria General de la Republica cuenta con su propio
Cédigo de Etica interno, el cual en su capitulo Il establece los
principios y valores éticos que debe practicar la persona
servidora publica; en su articulo 5 literal “d”, establece que los
servicios deben ser prestados a todos los usuarios sin distincion

de ningun tipo. En el literal “n” se establece el principio
institucional de lgualdad y no discriminacion:

Se prestara el servicio a todas las personas en igualdad
de condiciones sin distincion, exclusion, restriccion, o
preferencia basada en el origen étnico o nacional, el color
de piel, la cultura, el sexo, el género, la edad, condicion
de discapacidad, la condicion social, econdmica, de salud
o juridica, la religion, la situacion migratoria, la lengua, las
opiniones, la orientacion sexual, filiacion politica, o en
cualquier otra situacion que pueda generar
discriminacion a la persona usuaria.’®

Aunado a lo anterior habria que decir que la atencién a este tipo
de personas también depende de los principios y valores de los
derechos humanos, como podrian ser la solidaridad y la
empatia. Habria que tomar en cuenta otros aspectos que
también pueden imposibilitar el cumplimiento de los derechos
humanos de este tipo de sectores de la poblacién, como seria
el hecho de que tanto la Procuraduria General de la Republica
como la Procuraduria para la Defensa de los Derechos
Humanos cuentan con bajos presupuestos.’®

Ahora bien, habria que ser especifico en decir que, en el caso
de la Procuraduria para la Defensa de los Derechos Humanos,
se cuenta con un Departamento de Discapacidad y Derechos
Humanos, el cual, segun el Reglamento de Organizacion y
Funciones, en su articulo 24, debe: 1) Realizar campafas de
sensibilizacion tanto a nivel interno como externo, 2) Dar
seguimiento a los derechos humanos de las personas con
discapacidad y 3) Elaborar informes periddicos de su situacion.

8 PROCURADURIA GENERAL DE LA REPUBLICA, Cédigo de ética de la
Procuraduria General de la Republica, San Salvador, El Salvador, 2020,
p. 10.

79 FUNDACION DE ESTUDIOS PARA LA APLICACION DEL DERECHO,
Cumplimiento y vigencia de los derechos econdémicos, sociales y
culturales en El Salvador, s.e., San Salvador, El Salvador, 2004, p. 25.
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Asimismo, cabe mencionar que si alguna persona con
discapacidad sufre de algun tipo de discriminacion por su
condicion corresponde a la Procuraduria para la Defensa de los
Derechos Humanos recibir la denuncia, la cual podria derivar en
una accion inmediata por parte de la institucion o en algun tipo
de asesoria legal.

Desde esta perspectiva habria que sefialar que la Procuraduria
para la Defensa de los Derechos Humanos publicé en junio de
2010 un Manual de violaciones a derechos humanos con
enfoque de género, en el cual se estableci6 de manera clara
gue, en El Salvador, se viola el derecho humano de acceso a la
justicia, el cual consiste no solamente en que se resuelva sobre
lo peticionado, sino que se resuelva de manera pronta y
cumplida. Ademas, dicho manual establece que la justicia debe
ser diferenciada y equitativa en consideracién a los grupos
vulnerables; y que la Administracion Publica debe derribar todos
aquellos obstaculos que puedan impedir o retardar la justicia a
los grupos en situacion de vulnerabilidad.8®

El documento también manifiesta que las instituciones del
Estado salvadorefio deberian de ser sancionadas por la
ausencia o la inaplicabilidad de politicas de acceso a la justicia
gue promuevan y favorezcan una justicia mas inclusiva para las
personas en situacion de vulnerabilidad; incluso, establece que
los Estados, a nivel internacional, pueden ser sancionados por
no proveer de un presupuesto suficiente para atender a estos
sectores dentro de la Administracion de Justicia, tal y como se
mencion6 antes.?!

Hablar de justicia y de derechos humanos de las personas con
discapacidad no debe ser un asunto meramente doctrinario o
filosofico ya que esto, planteado asi, podria parecer un asunto
de relevancia solo para teoricos o eruditos del derecho. De lo
que se trata en definitiva es de que haya una reflexion que
permita la realizacion del valor justicia de una forma mas

8 PROCURADURIA PARA LA DEFENSA DE LOS DERECHOS HUMANOS,
Manual de calificacion de violaciones a derechos humanos con enfoque
de género, 12 ed., Procuraduria para la Defensa de los Derechos Humanos,
San Salvador, El Salvador, 2010, pp. 102, 103.

81 [dem.
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efectiva y realista, sobre todo en paises de América Latina
donde las instituciones que conforman el sector estan muy mal
evaluadas y las cuales no generan confianza hacia la poblacion
debido, entre otras cosas, a los altos niveles de corrupcion, o,
en otras palabras, ante la inoperancia y la corrupcién en las
instituciones publicas que golpea a toda la poblacion, pero que
golpea mas a los sectores vulnerables. Desde esta Optica, existe
un estado de derecho y una institucionalidad débiles, lo cual
redundaria en una democracia fragil y de baja calidad. Con base
a lo anterior, todas las instituciones del Estado deben estar
sujetas a rendir cuentas y a ser fiscalizadas por la ciudadania.®?

El punto esencial aqui es que las personas que sufren de algin
tipo de discapacidad, al igual que el resto de la poblacién, tienen
conflictos de intereses con relevancia juridica, tanto de manera
individual como colectiva. Por tanto, tienen el derecho a acceder
a todos los procesos y procedimientos previamente
establecidos en la legislacion nacional, ya sea en el ambito
administrativo o judicial, pero lo importante es que estos
servicios sean prestados con un enfoque de inclusion.

A partir de la Ley Especial de Inclusién de las Personas con
Discapacidad, El Estado salvadorefio esta obligado a crear una
politica de inclusion que aspire a tener un caracter programatico,
practico y medible en el tiempo. Desde esta perspectiva, se
debe aspirar a tener empleados y funcionarios publicos
comprometidos y conscientes de que su cargo constituye un
privilegio, en el sentido de que manejan una pequefia cuota de
poder para solucionar o tramitar X o Y problema, lo cual también
conlleva una enorme responsabilidad. La funcién administrativa
debe tratar de facilitar el ejercicio de derechos y el cumplimiento
de obligaciones, en términos méas amplios, y la Administracion
Publica es responsable de cumplir y hacer cumplir los derechos
humanos fundamentales”.8* En consecuencia, Vicente Rivas

82 |bidem, pp. 104, 105.
83 [dem.

8 RIVAS, V., “Jurisprudencia constitucional sobre los principios
constitucionales de la Administracién Publica”, s.e., San Salvador, s.f.,
pp. 7, 8. Consultado el 4/02/2022 de URL
https://www.jurisprudencia.gob.sv/DocumentosBoveda/D/4/2010-
2019/2018/05/CBD36.PDF
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Moreno establece lo siguiente: “En la actuacion administrativa
se pueden plantear tratamientos diferenciados para conseguir
resultados que promuevan la igualdad real; no debe olvidarse
gue este es uno de los presupuestos del Estado Constitucional
de Derecho”.8> Dicho autor sostiene que el trato diferenciado, en
el caso de personas que sufren de alguna discapacidad, esta
constitucionalmente justificado por la aspiracion legitima de
pasar de una igualdad formal a una material.®

Ahora bien, El Salvador ha dado algunos avances en el campo
de la inclusién por razones de incapacidad, por ejemplo, emitid
la Ley de Equiparacion de Oportunidades para las Personas con
Discapacidad, y su reglamento, en el afio 2000. Otro avance es
la creacion del Consejo Nacional para la Atencidn Integral de las
Personas con Discapacidad fundado por Decreto Ejecutivo No.
111, de fecha 6 de diciembre de 1993. Asimismo, el 1 de junio
de 2009 se creo la Secretaria de Inclusion Social como una
dependencia de Casa Presidencial, la cual seria la responsable
de implementar politicas de inclusion social y de no
discriminacion, con base a derechos humanos. En dicho informe
también se llegé a la conclusiébn de que en la creacion y
desarrollo de las politicas no se contaba con la participacion de
la sociedad civil, los distintos sectores con discapacidad no
tenian representaciéon en el CONAIPD y ademas el CONAIPD
no tenia capacidad de implementacién de sus decisiones.?’

En base a estas falencias es que se emitié un nuevo decreto
ejecutivo en el afio 2010 en donde se reconfiguraba dicho
instituto de tal modo que se incorpord a representantes de la
sociedad civil de acuerdo a los distintos tipos de discapacidades
ya fueren fisicos, visuales, auditivos, mentales o intelectuales; y
la Secretaria de Inclusién Social se convirtid en la Secretaria
Ejecutiva del CONAIPD, es decir, que esta Secretaria seria la

85 |bidem, p. 29.
8 jdem.

87 GOBIERNO DE EL SALVADOR, Primer informe periddico de la
aplicacion de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, San Salvador, pp. 7, 10, 11, consultado el 29/07/2022 de
URL:

https://www?2.ohchr.org/SPdocs/CRPD/futuresession/CRPD.C.SLV.1 sp.do
c
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encargada de garantizar la ejecucion de las decisiones del pleno
del CONAIPD, facilitando su funcionamiento estratégico y
operativo.®®

Debe decirse que la politica de inclusion aprobada por el
Presidente de la Republica es disefiada con un enfoque de
derechos humanos y responde a obligaciones internacionales
sobre la materia. El CONAIPD puede tomar todos los acuerdos
gue considere necesarios para ir haciendo los ajustes entre los
instrumentos internacionales y la legislacion nacional, ya que
este es el encargado de proponer al Presidente todos los
mecanismos que sean necesarios como la creacion vy
derogacion de leyes o asignaciones presupuestarias que juzgue
pertinentes. De hecho, el CONAIPD también puede hacer
andlisis e investigaciones sobre la situacion de las personas con
discapacidad en el pais y para ello puede solicitar la
colaboracion de entidades publicas y privadas.® Precisamente,
a esto hace referencia el concepto de “ajustes razonables” del
gue hablan los tratados internacionales®, o sea, ir creando la
institucionalidad y la legislacion correspondiente.

Segun el articulo 18 de la Ley Especial de Inclusion de las
Personas con Discapacidad, el Pleno actual del CONAIPD, por
parte del Estado, queda conformado por la Procuraduria
General de la Republica y los Ministerios de Salud, Trabajo y
Previsibn Social, Obras Publicas, Educacion, Hacienda y
Gobernacion; y por parte del sector privado, por las
asociaciones con discapacidad fisica, auditiva, visual, mental,
intelectual, de padres de nifios con discapacidad y fundaciones
gue se dedican al tratamiento de discapacidades y su
rehabilitacion. Cabe mencionar que el Procurador General de la

88 |bidem, p. 12.
89 |bidem, pp. 13, 14, 15, 16.

% La Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad en
su articulo 3 proporciona algunas definiciones aclaratorias, especificamente,
en el inciso cuarto establece “Por “ajustes razonables” se entenderan las
modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas que no impongan
una carga desproporcionada o indebida, cuando se requieran en un caso
particular, para garantizar a las personas con discapacidad el goce o
ejercicio, en igualdad de condiciones con las demas, de todos los derechos
humanos y libertades fundamentales.
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Republica tiene la obligacion legal de asistir a las sesiones
plenarias a las que fuere convocado por el CONAIPD. Para el
31 de marzo de 2010 se estimaba que en El Salvador habia al
menos 196,807 personas mayores de edad con discapacidad,
pero evidentemente este dato podria ser un sub-registro ya que
el calculo se hizo en base a personas que solicitaban el
Documento Unico de Identidad (DUI) y se realiz6 sin tomar en
cuenta a las personas menores de esa edad.®!

[ll. Marco regulatorio de los derechos de las personas con
discapacidad en El Salvador

a. Legislacion internacional.

La legislacion internacional debe entenderse como normas de
caracter internacional tales como las convenciones, tratados y
protocolos que se originan en el Sistema de Naciones Unidas o
en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos y que han
sido ratificados por El Salvador.%?

En este sentido, la discapacidad es un tema que esta dentro de
la agenda de los derechos humanos tal y como lo reafirma la
Asamblea General de la Organizacion de la Naciones Unidas
(ONU), la cual el 13 de diciembre de 2006, decreto la
Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, misma que fue ratificada por El Salvador
mediante Decreto Legislativo Numero 420 del 4 de octubre de
2007 y publicada en el Diario Oficial Numero 205, Tomo 377 del
5 de noviembre de 2007. Se debe aclarar que la Convencién
también cuenta con un Protocolo Facultativo (2006), el cual esta
ratificado mediante Decreto Legislativo Numero 420 del 4 de
octubre de 2007 publicado en el mismo Diario Oficial que la
Convencioén. Cabe decir ademas que el Protocolo Facultativo
fue reformado por Decreto nimero 920 del 8 de enero de 2015

%1 GOBIERNO DE EL SALVADOR, Op. cit., pp. 13, 14, 15, 16.

92 NAJARRO, F., M6dulo de formacion respecto a la normativa nacional
e internacional que regula los derechos de las personas con
discapacidad e identificacion de buenas préacticas nacionales e
internacionales, 12 ed., Unidad Técnica del Sector Justicia, San Salvador,
El Salvador, 2020, p. 31.
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y dicha reforma fue publicada en el Diario Oficial Tomo 406 del
5 de febrero de 2015.%3

La Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad es un instrumento de caracter universal, el cual
obliga a los Estados a adoptar medidas de accidon positiva y
politicas publicas; y su Protocolo Facultativo permite que las
personas y grupos presenten denuncias ante el Comité de los
Derechos de las Personas con Discapacidad. Dicho Comité
constituye un enlace entre el sistema internacional de
proteccion y los actores del sistema de proteccion nacional tales
como el Organo Ejecutivo, el Organo Judicial y la Asamblea
Legislativa, pero ademas con la sociedad civil en general.®* El
decreto de este instrumento internacional reconoce que a las
personas que sufren de distintas discapacidades, ya no se les
debe ver como objetos de politicas asistencialistas o
paternalistas, sino como sujetos de derecho.%

Desde una perspectiva socioldgica, hay una tendencia a pensar
que la discriminacién por razones de discapacidad proviene del
sistema capitalista, en el sentido de que este consideraria a las
personas de este sector como poco 0 nada productivas, es
decir, seria una concepcion que provendria del mercado, en
donde se juzgaria el valor de una persona por su utilidad o valor
de uso. Resulta innegable que, desde esta percepcién, la
dignidad humana se veria francamente vulnerada en funcién de
una vision meramente empresarial, y por tanto habria que
reconocer que todas las personas son fines en si mismas y no
medios. Por otro lado, todavia sigue prevaleciendo muy
fuertemente en la mayoria de los paises del mundo la
cosmovision de que las personas con discapacidades carecen
o tienen reducida su autonomia y que, por tanto, hay que
asistirles, una idea que también iria en contra de su dignidad
humana. Con estas reflexiones lo que se quiere hacer ver es
gue no hay que dar por sentado que la discapacidad sea asunto

98 ESCUELA DE DERECHOS HUMANOS, Op. cit., p. 36.
% |bidem, p. 31.

% PALACIOS, A. y BARIFFI, F., La discapacidad como una cuestion de
derechos humanos: una aproximaciéon a la Convencién Internacional
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, 12 ed., Espafia,
Ediciones Cinca, 2007, pp. 9, 11.
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solo de derechos humanos, sino que ha sido un concepto que
ha venido evolucionando a través del tiempo hasta alcanzar el
grado de derechos fundamentales reconocidos en distintas
constituciones desde el mismo momento en que estas
establecen la igualdad entre todas las personas.®

Otro principio muy importante de abordar aca es el de
“accesibilidad™’, el cual puede tener distintas connotaciones
gue van desde el acceso a entornos fisicos, tales como edificios
publicos, instalaciones médicas, centros de trabajo, etcétera
hasta el goce irrestricto a bienes y servicios. En cuanto a las
politicas institucionales, estas conformarian un conjunto de
normas minimas y directrices que irian encaminadas a facilitar
la accesibilidad en su sentido mas amplio que conllevaria tanto
lo fisico como los servicios, incluso, el derecho a recibir
informacioén a través de herramientas tecnolégicas.%

De acuerdo con un informe emitido por la Organizacion Mundial
de la Salud y el Banco Mundial, en 2018, existen mas de mil
millones de personas con discapacidad en el mundo, lo que
representaria el 15% de la poblacion mundial total.®®* Como
puede observarse es un numero muy representativo al cual
debe prestarsele la debida atencién. Desde la Convencién
misma se establece que la implementacién de una politica de
inclusion dirigida a las personas con discapacidad debe ser
transversal y progresiva. Cuando se hace alusién a transversal
guiere decir que todos los servidores publicos y ciudadania en
general deben de conocerla e implementarla y cuando se refiere
a progresiva, quiere decir que debe tener una implementacion
gradual en la medida de que los recursos sean suficientes.1

% |bidem, p. 74.

97 El derecho de accesibilidad se encuentra recogido en el articulo 9 de la
Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. La
disposicion habla de entorno fisico, transporte, informacién, etc., es decir, la
Convencién entiende “accesibilidad” en un sentido amplio.

% |bidem, p. 103, 104.

9% COMISION NACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS, Los
principales derechos de las personas con discapacidad, 32 ed., México
D.F., s.e., 2018, p. 3.

100 |hidem, p. 5.
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Debe mencionarse que El Salvador es Estado Parte de la
Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, pero originalmente con una reserva genérica,
la cual es: “en la medida que esta sea compatible con la
Constitucion”. Como se ya se dijo, El Salvador suscribié dicha
convencion el 30 de marzo de 2007 y la ratificé el 4 de octubre
del mismo afio.'?! En ese sentido, el Estado habria adquirido ya
la obligacion de proteger y garantizar el respeto a los derechos
civiles, politicos, sociales y culturales de las personas con
discapacidad. Esto quiere decir que el Estado de El Salvador
tiene que hacer “ajustes razonables” a fin de que dicho
instrumento internacional tenga un cumplimiento verificable y
precisamente la concepcién de “ajustes razonables” hace
referencia a que las personas con discapacidad de los paises
suscriptores puedan disfrutar de todos los bienes y servicios
publicos y privados. Cabe mencionar que uno de los principios
mas relevantes de dicha Convencion es el establecido en el
articulo 3, literal d, sobre que los Estados deben de garantizar
“El respeto por la diferencia y la aceptacion por las personas con
discapacidad como parte de la diversidad y la condicion
humana”. El articulo 13 de dicha Convencion es aun mas
especifico al establecer el derecho de acceso a la justicia en
igualdad de condiciones, mediante el ajuste de
procedimientos.0?

Respecto a la reserva genérica, la Procuraduria para la Defensa
de los Derechos Humanos ha sido de la opinién que contraviene
el articulo 19 de la Convencion de Viena sobre el derecho de los
tratados de 1969 y al mismo tiempo el articulo 46 de la
Convenciéon de los Derechos de las Personas con
Discapacidad, precisamente, por ser demasiado general.l%3
Ahora bien, habria que aclarar que por Decreto 920 de 2007
emitido por la Asamblea Legislativa, esta, debido a la presion de
la comunidad internacional, retir6 la referida reserva quedando
ratificada la Convencion en todo su conjunto. Asimismo, El
Salvador rindié un primer informe al respecto donde se llegé a

101 GOBIERNO DE EL SALVADOR, Op. cit., p. 3.

102 COMISION NACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS, Op. cit., pp. 6,
9, 10, 11, 12.

103 [dem.
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la conclusién de que aun habia camino por recorrer en cuanto a
armonizar la Convencion con la legislacion interna, al mismo
tiempo se determiné ambitos de gestidon publica que debian ser
‘mejorados”.

Debe decirse que ademas de la Convencion y el Protocolo
Facultativo, a nivel internacional existe la Convencién
Interamericana para la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacién contra las Personas con Discapacidad, la cual
constituye un instrumento de derechos humanos del Sistema
Interamericano que es especifico en cuanto a la calidad del
sujeto que protege.'®* La Convencién fue elaborada por la
Organizacion de Estados Americanos (OEA) en 1999 y de la
cual El Salvador también es parte suscriptora y ratificadora.1%
Fue ratificada mediante Decreto Legislativo No. 610 del 15 de
noviembre de 2001 y aparece con vigencia en El Salvador
segun Diario Oficial No. 238, Tomo 353 del 17 de diciembre de
2001 en donde fue publicada.'® En el articulo 3 de esta Ultima
se establece que los paises suscriptores deben crear legislaciéon
interna especializada en la materia y ademas formar a los
responsables de su implementacién, con el objetivo de
sensibilizar a toda la poblacion a través de campafias de
educacion que tiendan a ir deconstruyendo prejuicios y
estereotipos'®” encaminados a disminuir la dignidad de las
personas pertenecientes a este sector, los cuales pueden
expresarse a través del lenguaje cotidiano, como por ejemplo
cuando se dice coloquialmente: “el cogito”, “el cieguito” o “el
mudito”. De lo que se trata entonces es no solo erradicar la
discriminacion de las personas con alguna discapacidad, sino
también prevenirla.

En estos procesos las organizaciones de personas con
discapacidad no deben quedar al margen, sino que tienen que
participar de forma conjunta con el Estado en cuanto a la

104 ESCUELA DE DERECHOS HUMANGOS, Op. cit., p. 28.

105 CONSEJO NACIONAL DE DISCAPACIDAD, Compendio legal sobre
discapacidad, 12 ed., s.e., Peru, 2014, p. 52.

106 ESCUELA DE DERECHOS HUMANOS, Op. cit., p. 34.
107 CONSEJO NACIONAL DE DISCAPACIDAD, Op. cit., p. 49.
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implementacion de politicas que les favorezcan;°® no hacerlo
seria tan ilégico como tratar de promover derechos indigenas
sin tomar en cuenta a sus poblaciones. El Estado de El
Salvador, como parte firmante de dicho convenio regional,
debera presentar un informe de los avances que se den como
pais en la aplicacion de la Convencién cada cuatro afios. Puede
decirse, entonces, que son dos los grandes instrumentos
internacionales de proteccion a los derechos de las personas
con discapacidad: 1) la Convencién sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad y 2) la Convencion Interamericana
para la Eliminacion de todas las formas de discriminacidon contra
las Personas con Discapacidad; aunque existen otros como el
Protocolo de San Salvador, en materia de derechos
econdémicos, sociales y culturales, que especificamente en su
articulo 18 habla de la “Proteccion de los minusvalidos”.1%°

b. Legislaciéon nacional.

Asi como hay una normativa internacional que protege los
derechos de las personas con discapacidad también hay una
nacional. La Ley de Procedimientos Administrativos, establece,
por ejemplo, una obligacién legal tanto para la Procuraduria
General de la Republica como para las instituciones estatales
en general, ya que en su articulo 1 regula los derechos que
gozan los ciudadanos frente a la Administracion Publica. Esto
tiene intima relacién con el articulo 16 numerales 5 y 6 del
mismo cuerpo legal que establece que los administrados, en
este caso usuarios de dicha institucion, deben ser tratados con
respeto y dignidad en cuanto a las prestaciones que soliciten ya
sean legales, psicologicas o sociales, pero hace una deferencia
especial con respecto a aquellas personas que se encuentran
en alguna situaciéon de indefension, debilidad manifiesta o
discapacidad, los cuales tendran derecho a recibir un trato
preferencial por parte de las autoridades y demas personal que
conforma la Administracion Publica. El articulo 2 de dicha ley
reafirma que las tres instituciones que conforman el Ministerio

108 [dem.

109 NAJARRO, F., Op. cit., p. 48.
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Publico, Fiscalia, Procuraduria y Procuraduria para la Defensa
de los Derechos Humanos tienen la referida obligacion.

Esta regulacién de un trato singular tendria su asidero en el
articulo 1 de la Constituciéon que establece que “El Salvador
reconoce a la persona humana como el origen y el fin de la
actividad del Estado”. Filosoficamente hablando, el Estado no
tendria razén de ser si no hubiese administrados que tutelar. El
punto es que no todas las personas estan en la misma situacion
o condicidn para acceder a la prestacion de un servicio publico
y s por eso que este tiene que reducir al maximo las barreras
gue imposibiliten o menoscaben el goce de dichas prestaciones.
Luego, la Constitucion en su articulo 3 establece que “Todas las
personas son iguales ante la ley”, aplicando el principio al caso
concreto significa que un servidor publico no puede ejercer
ninguna accion que implique discriminacion por ningan motivo.

De forma similar la Constitucion reivindica los derechos de las
personas que adolecen de limitantes, al establecer en el articulo
37 inciso segundo una obligacién legal a los centros de trabajo
para que contraten personas “con limitaciones o incapacidades
fisicas, mentales o sociales”. En El Salvador, toda persona tiene
derecho a un trabajo, sin importar que tenga alguna de las
limitaciones antes aludidas, lo que haria falta en la realidad
social salvadorefia seria una aplicacion efectiva de dicho
derecho y que el Estado, a través del Ministerio de Trabajo y
Prevision social y el sistema de justicia, hicieran cumplir la Ley
de Equiparacion de Oportunidades.!'?

También habria que decir que el articulo 11 de la Ley de
Procedimientos Administrativos establece las Normas de
Atencion al Puablico, lo cual no solo tiene que ver con el mero
cumplimiento del servicio, sino también con la calidad con la
cual se presta.!'! Evidentemente esto implica un enfoque de
resultados y buen trato y es por eso que los Centros de
Formacion o Escuelas de Capacitacidon de cada institucion

110 MENDEZ, A., “El derecho al trabajo de las personas con discapacidad
en El Salvador”, Ensayo para el curso de especializacién en derecho
administrativo de la salud para obtener el grado de Licenciatura en Ciencias
Juridicas, Universidad de El Salvador, 2021, p. 1.

11 RIVAS, V., Op. cit., p. 29.
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tienen que incluir dentro de sus planes de capacitacion anual
distintos ejes teméticos de inclusion. Algo que se ve desde un
punto de vista meramente académico, en realidad, le estaria
dando cumplimiento al derecho de las personas con
discapacidad para tramitar sus pretensiones con el Estado. Tal
y como lo asevera la doctrina, respetar los derechos humanos
de las personas con discapacidad, y concretamente fomentar el
lenguaje de sefias, contribuye a evitar injusticias prevenibles.!t?

Es interesante observar que dentro de las funciones del
CONAIPD esta capacitar en el conocimiento sobre la Ley
Especial de Inclusion de Personas con Discapacidad vy, al
mismo tiempo, llevar a cabo procesos de sociabilizacion en
discapacidad. Dicha ley tiene como objetivo, en su articulo 1,
proteger los derechos de las personas con discapacidad y
sostiene que su articulado se aplicara tanto a las instituciones
gubernamentales como no gubernamentales y privadas. Por
otro lado, en su articulo 2 declara la atencién de personas con
discapacidad como de interés publico, con lo cual se vislumbra
cierta politica de Estado, la cual tiene un enfoque de derechos
humanos. En su articulo 4 queda evidenciado que la vision del
Estado es derribar todas las barreras que impidan el acceso a
la justicia de estas personas bajo un enfoque de disefio
universal que va referido a programas, bienes, servicios, etc. El
acceso debe ser entendido en el sentido mas amplio posible a
fin de garantizar el mayor grado de autonomia de los usuarios.

En este contexto, es importante hablar de la categoria “Ajustes
de procedimiento”, establecido en el articulo 4, literal “n” que
consiste en modificar todos los procesos y procedimientos de la
Administracion de Justicia dirigidos a las personas con
discapacidad. Esto quiere decir que debe haber flexibilidad en
los procesos y diligencias procesales. Ademas, debe haber
intérpretes y acceso a la informacion juridica. Segun el articulo
9 de dicha ley, es al Estado, a través del CONAIPD vy las
municipalidades, a quienes les corresponde llevar a cabo

distintas politicas publicas y programas encaminados a incluir a

112 HEREDIA, E., et al, “La convencion internacional de los derechos de las
personas con discapacidad y las teorias de justicia: la participacion politica
de las personas con discapacidad”, Revista de la Facultad de Derecho y
Ciencias Politicas, Vol. 51, No. 134, enero-junio 2021, pp. 8, 9.
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las personas con discapacidad; incluso, las instituciones
autébnomas estan obligadas a crear normativa interna al
respecto.

Para cumplir con las politicas y los programas, el Estado debe
asignar un presupuesto, ya que lo que se pretende es que esta
visibn no quede solamente en el ambito de las buenas
intenciones. Asimismo, se debe poner de relieve que el capitulo
lll, de la referida ley, es practicamente una enumeracion y
desarrollo de los derechos humanos de las personas con
discapacidad, los cuales son: 1) Capacidad juridica para
obligarse!’3, 2) derecho a formar una familia, 3) derecho a la
propiedad y a la posesion y 4) derecho a la vida politica y
publica. Ya dentro del capitulo IV de la Ley en el articulo 33 se
reconoce el derecho de acceso a la justicia, en el cual se
establece que las personas con discapacidad tienen derecho a
tener asistencia, asesoria y representacion legal vy
administrativa gratuita por parte de la Procuraduria General de
la Republica.

Podria decirse, entonces, que en El Salvador existe todo un
marco normativo interno que protege a las personas con
discapacidad, ya sea de manera directa o indirecta: 1) la
Constitucion de la Republica, 2) la Ley de Procedimientos
Administrativos, 3) la Ley de Equiparacion de Oportunidades
para las Personas con Discapacidad y su reglamento, 4) la
Norma Técnica Salvadorefia NTS 11.69.01:14 sobre urbanismo
y arquitectura, 5) la Ley de Beneficio para la Proteccion de los
Lisiados y Discapacitados a consecuencia del conflicto armado

113 Pérez Bueno sostiene que el concepto de capacidad juridica se refiere a
gue una persona con discapacidad no puede ser sustituida o representada
en la toma de decisiones por otra. En ese sentido si hubiese una
contradiccion entre las legislaciones internas de cada pais y la Convencion
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, prevalecera esta
Ultima. Las personas con discapacidad y las consideradas normales tienen
la misma capacidad juridica. El espiritu de la Convencion es que los Estados
deben limitar su apoyo al ejercicio de la capacidad juridica plena. Véase:
PEREZ, L, Discapacidad, derecho y politicas de inclusién, 12 ed.,
Ediciones Cinca, Espafia, 2010, pp. 65, 66.
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y su reglamento, 6) la Ley del Instituto de Rehabilitacion de
Invalidos entre otras.!4

IV. Politica de inclusién del Estado de El Salvador.

Debe decirse que tanto el Decreto No. 80, de fecha 17 de junio
de 2010 y mediante el cual se establece la creacién del
CONAIPD, como la misma Politica Nacional de Atencion
Integral a las Personas con Discapacidad son consideradas
normativa interna en la materia.'*®> En el 2015 se realizdé una
encuesta nacional de personas con discapacidad y en mayo del
2016, se realizé una interpretacion de la misma; esto como parte
de las obligaciones adquiridas por parte del Estado salvadorefio
respecto a darle cumplimiento al articulo 31 de la Convencion
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Dicha
disposicion esta referida a la obligacion de los Estados de
recopilar informacion para determinar el grado de cumplimiento
de las politicas dirigidas a este sector.

La encuesta se realiz6 durante la presidencia de Salvador
Sanchez Cerén, através de la Secretaria Técnica, el CONAIPD,
la Direccion General de Estadisticas y Censos y el apoyo
técnico de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF).
Dicha encuesta arroj6 datos muy reveladores que sacan a la luz
gue las personas con discapacidad constituyen un sector
vulnerable desde una perspectiva multisectorial. En primer
lugar, podria decirse que esta poblacién se encuentra en un
rango que va desde los 25 a los 60 afios.!t6

Se pudo determinar que este sector tiene una baja escolaridad,
la cual, en promedio, es de cuarto grado y en algunos otros
casos se llega hasta al analfabetismo, lo que implica tanto una
exclusion educativa como laboral. La anterior situacién, como
efecto domino, lleva a que esta poblacién se mantenga en una

114 NAJARRO, F., Op. cit., p. 32.
115 [dem.

116 CONSEJO NACIONAL DE ATENCION INTEGRAL A LAS PERSONAS
CON DISCAPACIDAD, “Encuesta nacional con personas con
discapacidad 2015. Primera lectura de datos”, CONAIPD, San Salvador,
2016, pp. 3, 5.
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situacion de pobreza material. Si hay exclusiéon en el ambito
econdmico, de salud publica y laboral, y se vuelve fundamental
gue este sector tenga acceso a la justicia, para que de manera
paulatina se vayan reduciendo las brechas, ya que todos ellos
implican respeto a sus derechos humanos fundamentales. Lo
importante de este instrumento de investigacion es que la
informacion provino desde la sociedad civil organizada de las
personas con discapacidad. Este estudio ademas revel6 que a
dicho sector se le estan vulnerando otros derechos humanos
fundamentales, tales como el acceso a una vivienda digna y a
otros servicios basicos como agua, energia eléctrica y trabajo,
pero ademas que tienen muy poca probabilidad de participar en
los asuntos publicos de manera activa. Respecto al trabajo, la
mayoria de las personas insertas en este sector realizan
trabajos por cuenta propia en el sector informal y en el caso de
las mujeres, la mayoria desempefa un trabajo familiar no
remunerado.t’

El estudio establece que el 6.4 de la poblacién salvadorefa
padece de algun tipo de discapacidad, lo que constituye el
namero aproximado de 410,798 habitantes. El predominio de la
discapacidad fisica en El Salvador es visual y en un segundo
término esta la auditiva. De dicha investigacion también se llegé
a la conclusion de que al menos en el 20.3% de hogares
salvadorefios vive al menos una persona con discapacidad, lo
gue ascenderia a 344,070 hogares salvadorefios.''®

La Procuraduria para la Defensa de los Derechos Humanos
también ha emitido una serie de informes para determinar la
calidad de vida y el grado de cumplimiento de los derechos
humanos a estas personas. El primer informe fue elaborado
entre el 2008 y el 2013. En esta ocasion también se contd con
la participacion de personas con discapacidad y fue publicado a
cinco afios de la entrada en vigor de la Convencién sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad. Dicho informe
también fue presentado ante el Comité de los Derechos de las
Personas con Discapacidad de la ONU.

117 Ibidem, pp. 5, 6, 10, 12, 25.
118 |bidem, pp. 14, 18.
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En el XIlI aniversario de la suscripcion de la referida Convencion
también se hizo una valoracién de su grado de cumplimiento. El
Gobierno reiter6 su compromiso de crear las condiciones
necesarias a fin de que dicha convencion fuera efectiva. En ese
sentido, el CONAIPD también trabaja el tema desde un enfoque
de derechos humanos, ya que reconoce que la persona con
discapacidad tiene un respeto inherente; de lo que se trata es
de no caer en el mero discurso vacio sino llevar a cabo acciones
concretas que creen en un sentido real la equiparacién de
oportunidades. EI CONAIPD reconoce que a pesar de que
existe un marco normativo, tanto nacional como internacional,
de derechos a personas con discapacidad aun existen tareas
pendientes, por lo que hay que realizar un importante esfuerzo
a fin de solventarlas.*?

En realidad, dentro de las proyecciones del gobierno actual para
los siguientes afios estan: 1) Implementar en la mayor medida
de lo posible la Convencion sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, 2) cumplir y hacer cumplir la normativa en la
materia desde los tres érganos de Estado, 3) crear registros
fidedignos, 4) llevar estadisticas actualizadas, 5) Llevar a cabo
un censo a nivel nacional y 6) transversalizar el enfoque de
derechos de personas con discapacidad a traves de los distintos
gabinetes de gobierno. Evidentemente, cuando se habla de
proyecciones es porque se han dado algunos pasos, pero aun
gueda mucho por hacer de cara al futuro.*?°

Debe decirse que se ha hablado de instrumentos
internacionales ratificados por El Salvador, pero desde la
perspectiva de proteccion de derechos humanos de las
personas con discapacidad, el pais tiene aun una gran deuda y
es que no ha ratificado la Convencién Interamericana contra
toda Forma de Discriminacion e Intolerancia decretada por la
Organizacion de Estados Americanos (OEA). Esta Convencién
fue adoptada con el fin de que los paises que conforman la OEA

119 CONSEJO NACIONAL PARA LA INCLUSION DE PERSONAS CON
DISCAPACIDAD, Memoria de Labores 2019-2020, CONAIPD, San
Salvador, El Salvador, 2020, p. 21, consultado el 26/07/2022 de URL:
https://conaipd.gob.sv/wp-content/uploads/2021/02/Memoria-de-Labores-
junio-2019-mayo-2020.pdf

120 |pidem, p. 36.
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tomaran medidas encaminadas a fomentar el respeto a los
derechos humanos y las libertades de sus ciudadanos.
Especificamente en sus considerandos establece que no se
puede ejercer discriminacién ni contra individuos ni contra
grupos por razon de discapacidad.

La idea de este instrumento es evitar la exclusion y la
marginacion de las personas que padecen de alguna
discapacidad y proteger de esta manera sus proyectos de vida.
Es en este punto donde cabe una reflexion no tanto juridica, sino
mas bien social, en el sentido de que, si todas las personas
tienen derecho a la autorrealizacién y superacion personal, la
Administracion de Justicia debe ser una instancia que no
obstaculice dichos proyectos; mas bien, que los garantice a
través de la proteccion de derechos.

Esta Convencion también contiene aspectos doctrinarios muy
interesantes en su articulo 1 numerales 1 y 4. Por ejemplo, el
hecho de que a estos sectores, tanto desde la Administracion
Publica como desde las empresas privadas, no se les puede
tratar de manera “neutra”, ya que eso seria una forma de
discriminacion también y contrario sensu “No constituyen
discriminacion las medidas especiales o acciones afirmativas
adoptadas para garantizar en condiciones de igualdad, el goce
o0 ejercicio de uno o mas derechos humanos y libertades
fundamentales de grupos que asi lo requieran.”

Debe recordarse que este tipo de instrumentos esta dentro de
la rama del derecho internacional de los derechos humanos.
Especificamente, guarda especial importancia respecto a este
tema, el articulo 4, el cual establece deberes para las partes
suscriptoras, en el sentido de que es a los Estados a los que les
corresponde prevenir, eliminar y sancionar de acuerdo a su
legislaciéon internacional y nacional vigente, todos los actos y
manifestaciones de discriminacién. Ademas, para la defensa de
estos sectores, la Convencién establece que los Estados deben
de tomar en cuenta la jurisprudencia de las Cortes
Internacionales y regionales ya que son grupos histéricamente
sujetos a discriminacion.

Respecto a una politica de inclusién de las personas con
discapacidad, a nivel nacional, debe decirse que en el afio 2021
el CONAIPD en alianza con el Fondo de Poblacion de las
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Naciones Unidas (UNFPA) y la Universidad Pedagogica,
acordaron llevar a cabo de forma conjunta un diagnoéstico para
el disefio de una nueva politica nacional. Da la impresion de
que, hasta el mes de julio del afio 2022, la situacion de las
personas con discapacidad en El Salvador no esta del todo
clara, pareciera que no se tiene una vision didfana del impacto
de las politicas para las personas con discapacidad por parte de
los gobiernos anteriores. Hasta el momento no se ha producido
la tan anhelada transformacion social que este sector ha estado
esperando durante mucho tiempo. Sin embargo, se espera que
una vez realizado dicho diagnéstico se puedan desarrollar
politicas publicas y un programa de proteccion integral. Este
diagndstico evidentemente debe involucrar a la sociedad civil
organizada de las personas con discapacidad, que siempre
deben de tener algun tipo de injerencia bajo el lema “Nada de
nosotros sin nosotros”.*?!

Ahora bien, pareciera que la consulta ha estado teniendo
avances, para octubre del afio 2021 el CONAIPD se reuni6 con
distintos sectores de personas con discapacidad en las zonas
central y paracentral del pais. Los sectores fueron personas con
discapacidades fisicas y personas sordas, Ultimas que
pertenecian a los municipios de Mejicanos, Soyapango,
Tonacatepeque y otros municipios de los departamentos de La
Libertad, La Paz y Chalatenango. Para la consulta,
evidentemente se contd con la participacion de intérpretes de
LESSA. 122

En cuanto al acceso a la justicia, en octubre de 2019 la Unidad
Técnica Ejecutiva del Sector Justicia (UTE) recibi6 una
consultoria que cont6 con el apoyo del CONAIPD, la cual se
enfocaba en crear un documento que garantizar justicia pronta

121 CONSEJO NACIONAL PARA LA INCLUSION DE PERSONAS CON
DISCAPACIDAD, “Gobierno realizara diagndstico de las personas con
discapacidad”, CONAIPD, San Salvador, El Salvador, 2021, consultado el
26/07/2022 de URL: https://conaipd.gob.sv/2021/09/30/gobierno-realizara-
diagnostico-para-las-personas-con-discapacidad/

122 CONSEJO NACIONAL PARA LA INCLUSION DE PERSONAS CON
DISCAPACIDAD, “Participacién de personas sordas zonas central y
paracentral”, CONAIPD, San Salvador, 2021, Consultado el 26/07/2022 de
URL: https://conaipd.gob.sv/2021/10/19/participacion-de-personas-sordas-
zonas-central-y-paracentral/
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y cumplida para las personas con discapacidad. Cabe decir que
en la misma estuvieron presentes operadores de justicia. Se
concluyo que tres de las grandes condiciones que se tienen que
cumplir para brindar un servicio de calidad y de respeto a los
derechos humanos de las personas con discapacidad son: 1)
llevar a cabo la contratacion de intérpretes en las instituciones
del sector justicia, 2) difundir y socializar la normativa
encaminada a la defensa de este sector y 3) crear accesibilidad
fisica a las instalaciones de las distintas instituciones de la
Administracion de Justicia.t??

La Comision Coordinadora del Sector Justicia cuenta con un
Protocolo de Atencién para la atencion de personas con
Discapacidad, el cual se implementa con un enfoque de
derechos humanos en las distintas instituciones que la
conforman, tales como el Organo Judicial, la Corte Suprema de
Justicia, el Ministerio de Justicia y de Seguridad Publica e
instituciones del Ministerio Publico. Los principios que establece
este protocolo para garantizar el acceso a la justicia de las
personas con discapacidad tanto en el ambito administrativo
como judicial son: 1) idoneidad y proporcionalidad, 2)
interculturalidad, 3) economia procesal, 4) celeridad procesal, 5)
universalizacion de derechos, 6) principio de no revictimizacion
y 7) socializacion. En este contexto, debe afirmarse que uno de
los principales enfoques de los derechos humanos de este
sector es el acceso a la justicia integral. De mas esta decir que
para la Procuraduria General de la Republica es de caracter
obligatorio el cumplimiento de este protocolo.'?*

Este protocolo es eminentemente operativo ya que da
directrices desde la recepcién y primer contacto con los usuarios
gue adolecen de alguna discapacidad, las cuales deben ser
atendidas sin necesidad de que porten alguna acreditacion. A
dichas personas, se les debe hacer de su conocimiento los
derechos que les asisten, asi como los tramites que tienen que
realizar, ya sea por si mismos o por medio de representante

122 CONSEJO NACIONAL PARA LA INCLUSION DE PERSONAS CON
DISCAPACIDAD, Memoria...Op. cit., p. 11.

124 FLORES, C., Protocolo de atencién para personas con discapacidad
con enfoque de derechos humanos, 12 ed., Unidad Técnica del Sector
Justicia, San Salvador, El Salvador, 2020, pp. 20, 21, 24.
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legal. Los operadores de justicia deben utilizar un lenguaje
sencillo y en el caso de las personas sordas, el protocolo
mandata a que estas deben ser atendidas por un intérprete
certificado en el lenguaje de LESSA. Estas personas también
tienen derecho a ser asistidas por un acompafante. Por otro
lado, los operadores de justicia deben tener habilidades
emocionales para atender a personas con discapacidad en
crisis. En fin, el protocolo brinda todo un nimero detallado de
comportamientos que los operadores de justicia deben de
mostrar frente a las personas con discapacidad. Desde esta
optica, no es suficiente que el protocolo exista, sino que se
conozca y se aplique, ya que el mismo se considera como una
concrecion practica en el pais de la Convencion sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad.?®

Por otro lado, es muy importante el tema de la sensibilizacién y
en ese sentido, el Ministerio de Educacién, en mayo de 2022,
entregé cuatro moédulos y material audiovisual de LESSA
dirigido a docentes, directores y estudiantes del sistema de
educaciéon nacional. También entregd dicho material a personal
del Ministerio de Salud y miembros de la sociedad civil en
general. Ademas, el CONAIPD ha firmado convenios con
distintas instituciones publicas, a fin de brindar oportunidades
laborales a los distintos sectores poblacionales con
discapacidad.'?® Con todo este relato lo que se quiere afirmar
es que ha habido algunos avances, pero aun hay muchas
acciones pendientes por realizar.

V. Politica de Inclusién de la Procuraduria General de la
Republica: el lenguaje de Sefias Salvadorefio (LESSA) un
caso concreto de aplicacién

En mayo de 2022, la Procuraduria General de la Republica
aprobd un instructivo de buenas practicas para brindar una

125 |bidem, p. 48.

126 CONSEJO NACIONAL PARA LA INCLUSION DE PERSONAS CON
DISCAPACIDAD, “Entrega de mddulos y material audiovisual
“Hablemos LESSA’”, CONAIPD, San Salvador, 2022, consultado el
27/07/2022 de URL: https://conaipd.gob.sv/2022/05/27/entrega-de-modulos-
y-material-audiovisual-hablemos-lessa/
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atencion especializada a las personas en condiciones de
vulnerabilidad usuaria de la institucion. El objetivo de dicho
documento consiste en identificar condiciones de vulnerabilidad
entre la poblacion, a fin de implementar estdndares especificos
de atencion. La idea es aplicar acciones positivas, a nivel de
todas las procuradurias departamentales, mediante la
concepcion de buena administracion, lo cual implica la
implementacion de una serie de medidas, tales como que los
servidores de la Procuraduria deben de ser diligentes en todas
las actuaciones a fin de evitar violaciones a derechos humanos.
Ademas, dependiendo del caso concreto deben de realizar una
correcta derivacion tanto interna como externa. Este instructivo
concretiza una politica de no discriminacion, la cual puede ser
directa o indirecta, y estd provisto del enfoque de
interseccionalidad.?’

El enfoque de discapacidad pretende visibilizar a esta
poblacién, a fin de no darle un tratamiento estandar. Para
garantizar el acceso a la justicia de estos sectores al interior de
la Procuraduria General de la Republica, el documento ha
tomado en cuenta las 100 Reglas de Brasilia sobre Acceso a la
Justicia de Grupos en condicién de vulnerabilidad, en el cual se
establece que el trato diferenciado debe constituir un modelo de
atencion.1?®

Desde esta perspectiva, el hecho de que exista una politica de
inclusion al interior de las instituciones publicas también
garantiza la buena atencién a los usuarios, lo cual es mandatado
por el articulo 11 de La Ley de Procedimientos Administrativos,
ya que una persona al adolecer de una discapacidad podria
verse imposibilitada del ejercicio de sus derechos. Un ejemplo
concreto de inclusion que ha realizado la Procuraduria General
de la Republica es ensefarles a sus empleados el Lenguaje de
Sefias Salvadoreio. En este sentido, debe mencionarse que el
dominio de dicho lenguaje no tiene solo un alcance particular
para solventar un caso en concreto, sino que también se

127 PROCURADURIA GENERAL DE LA REPUBLICA, Instructivo de
buenas practicas para la identificacion y atencidon de personas en
condiciones de vulnerabilidad en la poblacion usuaria de la
Procuraduria General de la Republica, San Salvador, 2022, pp. 3, 5, 6.

128 |bidem, pp. 7, 8, 15, 20.
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convierte en una cultura inclusiva ya que permite atender a un
publico sordo en general.

Cuando los servidores publicos dominan el Lenguaje de Senias,
no solo derriban una barrera de comunicacion, sino que
equiparan las oportunidades de acceso a la justicia. Tomando
en cuenta lo anterior hay que reconocer el esfuerzo de centros
de educacién superior tales como la Universidad Don Bosco y
la Universidad Pedagdgica, que dentro de su oferta académica
ofrecen cursos libres para los que desean aprender este
lenguaje. Se debe mencionar también que la Universidad Don
Bosco, a través de la Escuela de Comunicaciones, en el 2019,
colaboré en el CONAIPD llevando a cabo una campafia para
dar a conocer los derechos de las personas con
discapacidad.?®

El lenguaje de sefias salvadorefio esta dirigido hacia la
comunidad sorda. Una persona sorda es aquella que sufre de
una pérdida de la capacidad auditiva de manera total o parcial.
Se considera que en el mundo existen mas de 70 millones de
personas que se comunican a través del lenguaje de sefias. De
mas esta decir que todas estas personas tienen la necesidad de
satisfaccion de derechos frente la Administracion Publica en sus
paises respectivos.

Dentro de la Procuraduria General de la Republica, existe todo
un protocolo de atencion que inicia mediante la realizacion de
una entrevista inicial respetuosa, la cual puede ser presencial,
virtual o incluso telefénica. En el caso concreto de las
discapacidades fisica, auditiva, intelectual, mental y visual, los
servidores publicos deben utilizar un lenguaje apropiado,
escucha activa y brindar un trato respetuoso dependiendo del
tipo de discapacidad. Los servidores publicos de la institucién
también estdn en la obligacion de proporcionar toda la
informacion que se les sea requerida por parte de las personas
que adolecen de alguna discapacidad. En el caso de
discapacidad auditiva, se debe proporcionar un intérprete del
lenguaje de sefias salvadorefias (LESSA). Como puede
observarse, el objetivo de la politica de inclusion es brindar un

129 CONSEJO NACIONAL DE ATENCION INTEGRAL A LA PERSONA CON
DISCAPACIDAD, Op. cit., p. 12.
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acompafamiento en todos los procedimientos y procesos que
tengan que realizar estas personas.*

Evidentemente, cuando estos usuarios tratan de activar el
sistema de justicia para satisfacer una pretension legitima se
encuentran con un gran valladar debido al predominio de la
comunicacién oral. Ahora bien, es impensable que estas
personas no puedan tener acceso a la justicia debido a esa
limitacién y de no hacerlo o de hacerlo de forma deficiente el
principal responsable es el Estado. Si bien es cierto que las
personas sordas constituyen hasta cierto punto una minoria...
son una minoria que tiene el derecho de ser incluida, es decir,
gue no pueden ser excluidos o privados de tener una justicia
pronta y cumplida. Cuando se habla de LESSA se hace
referencia a un sistema de sefiales que concretiza uno de los
derechos mas béasicos de estas personas, que es el derecho a
comunicarse con sus semejantes. En este caso son las
personas no sordas que trabajan en las distintas instituciones
del sector justicia las que tienen la obligacién de aprender dicho
lenguaje, a fin de no vulnerar derechos humanos o realizar actos
de discriminacion.!3?

Es interesante observar que desde el punto de vista doctrinario
se hable de cultura sorda, lo cual significa que es una
comunidad que aboga por ciertos derechos concretos. La
importancia del lenguaje de sefias viene dada porque son
lenguas que surgieron de manera espontdnea debido a la
necesidad. El lenguaje de sefias no es universal debido a que
tiene distintas variantes dependiendo de las zonas geograficas.
Es una lengua visual-gestual, con una graméatica y una
estructura légica propia. En este sentido, los Estados se
encuentran obligados a promover el lenguaje de sefias.%?

Dentro de la Procuraduria General de la Republica, la politica
de inclusion es un eje transversal que tiene que ser conocido
por todos los empleados, sin excepciéon. Esto tiene como

130 DE ASIS, R., Sobre discapacidad y derechos, 12 ed., Instituto de
Derechos Humanos Bartolomé de las Casas, Universidad Carlos Ill de
Madrid-Editorial Dykinson, Madrid, Espafia, 2013, p. 83.

131 |bidem, p. 84.
132 |bidem, pp. 84 y 85.
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objetivo el fomento de las buenas practicas en cuanto al trato de
los usuarios. Bajo esta optica, la Unidad de Género e Inclusion
cumple con una funcion fundamental, la cual consiste en darle
cumplimiento a los articulos 10-A, 38 y 39 de la Ley de Igualdad,
Equidad y Erradicacion de la Discriminacion contra las Mujeres
qgue luchan contra factores de discriminacién a nivel estructural
e historico, pero al mismo tiempo la Unidad tiene la obligacion
de crear una cultura de inclusion hacia todas las personas que
solicitan servicios a la institucion. Por eso, a esta Unidad le
corresponde la aplicacion del principio de igualdad y no
discriminacion. Esto, evidentemente, conlleva un gran trabajo
hacia el interior de la entidad, pero también tiene proyecciones
hacia afuera.'33

La Unidad de Género e Inclusion no solo vela porque los
empleados tengan una sensibilizacién respecto a los derechos
de las mujeres, como equivocadamente pudiera pensarse,
ademas tienen a su cargo crear los mecanismos idéneos que
eviten que distintos sectores vulnerables, tales como personas
mayores adultas, personas con discapacidad, personas de la
comunidad LGTBI+, etc., sean discriminados. De modo que el
término inclusion dentro de la Procuraduria General de la
Republica debe entenderse en su mas amplio sentido. Esta
Unidad también puede promover ante el titular de la instituciéon
reformas y marcos normativos adecuados a fin de proteger los
derechos de las personas con discapacidad entre otros sectores
vulnerables. Definitivamente, esta Unidad —como se dijo antes—
pretende la prestacion de los servicios de manera horizontal.*3*

También busca implementar programas, proyectos y convenios
con otras instituciones encaminados a cumplir con dicho fin
inclusivo. Y es aqui donde puede verse claramente que todas
las instituciones del Estado, especialmente las del sector
justicia, deben de trabajar de forma articulada para el
cumplimiento de ciertas pretensiones de las personas que
adolecen de alguna discapacidad. Dicha Unidad incide y

133 PROCURADURIA GENERAL DE LA REPUBLICA, Memoria de
labores, junio 2021-mayo 2022, p. 116, consultado el 27/07/2022 de URL:
https://par.gob.sv/documentos/MEMORIA%20DE%20LABORE S%20%2020

22.pdf
134 [dem.
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asesora de manera directa a las unidades operativas para crear
acciones afirmativas en favor de los usuarios que padecen de
alguna discapacidad. Especificamente, ayudan a deconstruir
todos aquellos imaginarios y practicas que limitan o impiden el
acceso a la justicia y es por eso que el componente formativo
también es parte de su accionar.'®

Debe mencionarse que al interior de la institucion también existe
una Unidad de Quejas y Denuncias. Las denuncias se pueden
realizar por diferentes vias. Incluso existe un formulario para
hacerla de una manera mas organizada y sistemética. La idea
es que, ante una situacién andémala, incluido entre estos un acto
de discriminacion hacia una persona con discapacidad, dichas
guejas puedan ser tramitadas hasta brindarse una solucién
satisfactoria que evidentemente implique la prestacion del
servicio requerido. El otro componente es que exista una
permanente politica de mejora!3® y es ahi donde también tiene
vital importancia la Ley de Mejora Regulatoria.

VI. Conclusion.

Los derechos humanos de las personas con discapacidad han
sido sistematicamente violados a través de la historia. Es
recientemente, desde la perspectiva del derecho internacional
de los derechos humanos, que se ha reconocido, tanto a nivel
individual como grupal, que estas personas son sujetos de
derechos, pero también de obligaciones. Los Estados deben de
garantizar el pleno goce de dichos derechos y es ahi donde
todavia sigue habiendo tareas inconclusas.'3’

Se han dado ciertos avances. Quizas el mas fundamental ha
sido el dejar de ver a esta comunidad como personas que
merecen lastima y que a lo sumo hay que ayudarlos a ellos y a
sus familiares a que tengan una vida mas o menos llevadera.
Poco a poco se ha venido derribando la concepcion de que
estas personas son “cargas” tanto para sus familias como para
el Estado y han pasado a tener un papel mucho mas

135 [dem.
136 |pbidem, p. 189.
137 BIEL, I., Op. cit., p. 1.
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protagonico en cuanto a la exigibilidad de sus derechos. Al igual
gue como pasa con el caso de las mujeres, las personas con
discapacidad estan atravesando por un proceso de
empoderamiento en las distintas areas de su vida en donde el
derecho les sirve como un instrumento de reivindicacion.

Desde esta perspectiva, la Convencion sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad establece un mecanismo para
vigilar la aplicacion de su contenido en los diferentes Estados.
Es asi como surge el Protocolo Facultativo. Es I6gico pensar
gue los Estados tienen fuertes erogaciones afio con afio en
areas que consideran prioritarias a nivel nacional y desde esa
Optica la suscripcidbn de una convencién representaria una
obligacion mas que de no tener un caracter coercitivo; podria
guedar incumplida. Es por eso que en un momento determinado
hay resistencia por parte de los Estados a adoptar este tipo
mecanismos de control, pero de otra forma seria muy dificil que
se pudieran lograr avances.'3®

Otro aspecto muy importante de resaltar es que, en muchas
ocasiones, desde la comunidad juridica se suele ver este tema
desde un punto de vista meramente legal, pero en realidad
cuando se habla de cumplimiento implica no solamente la
creacion y la aplicacion de leyes, sino la implementacién de
politicas de atencién en diferentes ambitos, tales como el
econdémico, el social, el psicolégico, el familiar, el laboral, el
educativo, el recreativo, etc. y evidentemente todas estas
aristas tienen que ser impulsadas por una politica nacional
general disefiada desde el Ejecutivo. Con esto lo que se quiere
decir es que la adopcion de normativa es importante y
necesaria, pero no suficiente. No solamente se necesita de la
formalidad legal sino también del cumplimiento real de estos
preceptos, los cuales deben ser garantizados por instituciones
y personas especializadas concretas.

Desde la perspectiva de los derechos humanos, una
discapacidad no podria ser un criterio para diferenciar a unas
personas de otras ademas también existe un reconocimiento de
la posibilidad de que toda persona pueda sufrir algun tipo de
discapacidad en algin momento de su vida. Los derechos

138 |pbidem, p. 5.
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humanos pretenden que exista una igualdad juridica de todas
las personas, en este caso, independientemente de las
diferencias fisicas que puedan existir; esto supone una
superacion de la exclusion y de la estigmatizacion. La logica no
es ignorar las discapacidades para dar un pretendido
tratamiento por igual a todos, sino atender ciertas situaciones
especiales para que todas las personas reciban la misma
calidad de atencién. Las personas con discapacidad necesitan
interactuar con los servidores de la Administracion Publica, en
una situacion de horizontalidad, respecto a otros usuarios
considerados sin discapacidades o “normales”.**°

El Estado debe crear condiciones para cada tipo de
discapacidad en concreto, ya que existe una diversidad de
discapacidades. Debe reconocerse que la discriminacion hacia
las personas que adolecen de algun tipo de discapacidad
conlleva el ejercicio de una violencia moral, y de una suerte de
descalificacion, de tal manera que terminan siendo
considerados como ciudadanos de segunda clase, ya que el
paradigma de hombre ideal es blanco, heterosexual, de buena
condiciodn fisica, sin enfermedades, sin discapacidades y que no
sobrepasa los cuarenta y cinco afos. Todo aquel que no cumpla
con este modelo es sujeto de ser discriminado. Debe
reconocerse también que la discriminacion no solo puede
producir efectos legales, sino también un impacto psicoldgico
negativo, lo cual se suele dejar de lado. Las discapacidades
pueden conllevar efectos nocivos, tales como tristeza, ansiedad,
depresion e incluso pueden llevar al suicidio y es quizas en este
contexto donde la categoria de dignidad humana alcanza su
mayor plenitud. De lo que se trata también es de derribar los
estereotipos de lo que es ser “normal”, porque la normalidad es
una categoria muy relativa.4°

Como se ha dicho el tema no es solamente juridico. Implica
mucha educacion de la ensefianza de los principios y valores de
los derechos humanos, tales como el de igualdad, no

139 INSTITUTO INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS/VISION
MUNDIAL, Derechos de las personas con discapacidad: modulo 6, 12
reimpresion, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San José,
Costa Rica, 2008, pp. 12, 13.

140 |bidem, pp. 38, 39.
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discriminacion, respeto a la diversidad, autodeterminacion, vida
independiente 'y accesibilidad. Las instituciones de la
Administracion Publica también tienen que trabajar por no dar
una atencion estandarizada en estos casos sino basada en las
caracteristicas individuales de cada persona, es decir,
especializada.'** En El Salvador, aunque hay tratados
internacionales  ratificados, normativa interna  creada,
instituciones especializadas, politica nacional y politicas
institucionales sobre el tema de la discapacidad aun falta un
largo recorrido para hacer efectivo el paradigma de los
Derechos Humanos. Se han dado avances significativos, pero
aun se necesita que sus derechos se hagan cumplir de forma
integral. Se considera que es un trabajo que tendria que verse
realizado en un mediano plazo y cada uno como servidor publico
gue trabaja en una institucion del Estado, debe aportar su
granito de arena cumpliendo y haciendo cumplir los derechos
de las personas con discapacidad.
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SUMARIO: I. Introduccién. 1l. Nociones basicas sobre los
derechos de las personas con discapacidad. Ill. La
discapacidad como categoria sospechosa de discriminacion.
IV. Breve consideracion sobre derechos politicos y
representacion politica. V. Estado de cosas sobre la
participacion politica de las personas con discapacidad en El
Salvador. VI. Condiciones para garantizar el derecho al
sufragio pasivo de las personas con discapacidad en El
Salvador. VII. Conclusiones.

[. Introduccion.

El presente capitulo pretende dar cuenta de una cuestion que
parece haber sido olvidada por la dogmatica de los derechos
humanos y fundamentales: la garantia del derecho al sufragio
pasivo de las personas con discapacidad. Como derecho
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politico, por antonomasia, el derecho al sufragio pasivo implica
la posibilidad de cualquier ciudadano de optar por competir para
ser electo en un cargo de eleccion popular. Desde un punto de
vista formal, este derecho se garantiza de manera igualitaria a
todos los ciudadanos, salvo las excepciones
constitucionalmente previstas.

Las personas con discapacidad, en teoria, no tienen obstaculo
constitucional ni legal alguno para optar a un cargo de eleccion
popular. Sin embargo, la practica ha demostrado que su
participacion en los procesos politicos de esta clase es muy baja
o incluso nula, por lo que se pretende, luego de avanzar algunas
cuestiones tedricas y constatar el estado de cosas sobre el
tema, proponer algunas medidas que garanticen que las
personas con discapacidad puedan optar a un cargo de eleccion
popular y, en consecuencia, ejercer la representacion politica no
solo del grueso de la poblacion, sino del singular grupo del cual
forman parte.

Il. Nociones basicas sobre los derechos de las personas
con discapacidad.

Los derechos fundamentales son un producto histérico.4? Su
nacimiento coincide con las grandes revoluciones liberales de
finales del siglo XVIII, que dieron lugar a su aparicién en los
primeros documentos constitucionales, como el Bill of Rights de
Virginia de 1776 y la Declaracién de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano de 1789.14% En esta época temprana del

142 BOBBIO, N., El tiempo de los derechos, 12 ed., Sistema, Madrid, 1991,
pp. 17-18, Bobbio afirma que “los derechos humanos, por muy
fundamentales que sean, son derechos historicos, es decir, nacen
gradualmente, no todos de una vez y para siempre, en determinadas
circunstancias, caracterizadas por luchas por la defensa de nuevas
libertades contra viejos poderes”.

143 GRIMM, D., Constitucionalismo y derechos fundamentales, 12 ed.,
Trotta, Madrid, 2006, pp. 77-78, el autor sostiene que la consagracion de
derechos en documentos constitucionales «modernos» representdé una
forma historica de proteccion juridica de la libertad; sin embargo, esta forma
de proteccion rompié con sus precursoras, es decir, con las antiguas formas
de proteccion juridica de la libertad, en el sentido de afianzar juridicamente
la transformacion ocasionada por la via revolucionaria.
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constitucionalismo se entendio que el poder del Estado se veia
justificado solo en la medida en que pudiese garantizar
determinados “derechos naturales” de las personas. En este
punto es significativo remarcar el contenido del célebre articulo
16 de la Declaracidon francesa de 1789, segun el cual, para
considerar que un Estado poseia una “auténtica Constituciéon”,
esta debia asegurar dos cuestiones: la separacion de poderes
y la garantia de los derechos. La ausencia de estos elementos
equivaldria a que un Estado carezca de Constitucion.4

El reconocimiento y la evolucion de los derechos fundamentales
parte, sin duda, de su positivacion. Los proyectos iusnaturalistas
suponian la existencia de unos derechos naturales del individuo
gue eran previos al Estado, inherentes e inalienables. Por lo que
la positivacidbn no era mas que la consagracion normativa de
unas exigencias previas, de unas facultades que Ile
corresponden al hombre por el mero hecho de serlo.14° Cuando
se dejaron atras las ideas iusnaturalistas y las constituciones
modernas comenzaron a consagrar amplios catdlogos de
derechos fundamentales, estos continuaron con su proceso de
evolucion.

En esa linea, luego de la positivacion de los derechos vino su
proceso de generalizacion, internacionalizacion y
especificacion.’*® Interesa destacar aqui esta Ultima etapa.

144 MALDONADO, M., “Por una genealogia de la Constitucion”, Diritto &
Questioni Pubbliche, 2020/2, pp. 174-175. Cuando se hablaba de derechos
en esta época se partia de una concepcién especificamente liberal, donde la
vida, la libertad, la propiedad y la bisqueda de la felicidad eran principios que
la asociacién politica no debia sobrepasar.

145 PEREZ-LUNO, A., Derechos humanos, Estado de Derecho vy
Constitucion, 72 ed., Tecnos, Madrid, 2001, pp. 52-54. Pérez Lufio entiende
la positivacion de los derechos fundamentales como “su formulacién
normativa a través de unos preceptos emanados segun los cauces formales
establecidos por el principio de validez de un determinado ordenamiento
juridico”.

146 En resumen, el proceso de generalizacion de los derechos fundamentales
consistié en su reconocimiento progresivo a todos los seres humanos, sin
restriccion alguna basada en categorias discriminatorias. Por su parte, el
proceso de internacionalizacion se refiere a la positivacion de los derechos
fundamentales en tratados internacionales, dando nacimiento al llamado
derecho internacional de los derechos humanos, que cobr6 auge luego de
finalizada la Segunda Guerra Mundial. Véase PECES-BARBA, G., Curso de
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Como su nombre lo indica, en ella se comenzaron a desarrollar
normativamente los derechos fundamentales de ciertos grupos
sociales en situacion de vulnerabilidad, como los nifios, las
nifias, las mujeres, los consumidores, la poblacion LGBTIQ+, las
personas con discapacidad, entre otros.'4’

Tanto Bobbio como Peces-Barba coinciden en que la
especificacion de los derechos fundamentales se produce en
relacion con los titulares y a los contenidos de aquellos. En
relacion con los titulares de los derechos, mediante el proceso
de especificacion se deja atrds la idea originaria de que los
derechos fundamentales estaban reservados para ciertas
categorias: hombres, ciudadanos, mujeres, nacionales,
extranjeros, entre otros. Aqui se toman en cuenta circunstancias
qgue tienen que ver con: (i) la condicién social o cultural de
personas que se encuentran en situacion de inferioridad en las
relaciones sociales y que necesitan una proteccion especial,
una garantia o una promocion para superar la discriminacion o
la desigualdad; (ii) la condicion fisica de las personas que por
alguna razén se encuentran en una situacién de desventaja en
las relaciones sociales. Existen condiciones relevantes
generales, como la edad, pero también especificas, como la
discapacidad fisica o psiquica; y (iii) la situacion que ocupan las
personas en determinadas relaciones sociales, como es el caso
de los consumidores frente a las grandes empresas.48

En relacion a los contenidos de los derechos, estos iran
variando, evolucionando y apareciendo segun el entorno del
individuo vaya evolucionando.'*® Por ejemplo, en el siglo XIX no
se pensaba en el reconocimiento constitucional de los derechos
de la naturaleza, del pluriculturalismo o de la ampliacién de los
derechos de participacion politica, como sucede hoy en dia.*>®

derechos fundamentales. Teoria General, 12 ed., Universidad Carlos Il de
Madrid-Boletin Oficial del Estado, Madrid, 1999, pp. 160-161 y 174.

147 ROMAN, M., Los derechos humanos en el pensamiento de Norberto
Bobbio [Tesis doctoral], Universidad Carlos 11l de Madrid, 2015, p. 287.

148 PECES-BARBA, G., Op. cit., pp. 180-181.
149 |bid., p. 183.

150 E| reconocimiento de esta clase de derechos es un rasgo comdn que
puede observarse en las constituciones del Illamado “Nuevo
Constitucionalismo Latinoamericano”. Véase ALTERIO, A., Entre lo neo y
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De todas las dimensiones en las que se han ido especificando
los derechos fundamentales, interesa destacar aqui la categoria
de la discapacidad.

De acuerdo con el articulo 1 de la Convencion sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad, esta categoria
incluye a las personas

“‘gque tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o
sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas
barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva
en la sociedad, en igualdad de condiciones con las
demas”.

A lo largo de la historia han existido distintos modelos que han
tratado de explicar el lugar de las personas con discapacidad en
la sociedad y en relacion con el derecho. El primer modelo,
denominado “de prescindencia”, partia de dos supuestos: la
justificacion religiosa de la discapacidad y la consideracion de
gue la persona con discapacidad no tenia nada que aportar a la
sociedad.®! De aqui se derivan dos submodelos: el eugenésico,
gue trata de la aplicacibn de politicas eugenésicas a las
personas con discapacidad, y el de marginacién, que propone
su aislamiento de la sociedad.*>?

El modelo médico o rehabilitador tuvo lugar a principios del siglo
XX. Este signific6 un avance en cuanto fundamentaba la
discapacidad en argumentos cientificos y no religiosos o de otra

lo nuevo del constitucionalismo latinoamericano, 12 ed., Tirant Lo
Blanch, México, 2020, p. 57-67.

151 “En primer lugar entonces, se asume que las causas que dan origen a la
discapacidad son religiosas: un castigo de los dioses por un pecado cometido
generalmente por los padres de la persona con discapacidad, o una
advertencia de los dioses acerca de que la alianza se encuentra rota y que
se avecina una catastrofe. En cuanto al segundo presupuesto, se parte de la
idea de que la persona con discapacidad no tiene nada que aportar a la
sociedad, que es un ser improductivo y ademas una carga que deberéa ser
arrastrada, ya sea por los padres o por la misma comunidad”. Véase
PALACIOS, A., ElI modelo social de discapacidad: origenes,
caracterizacion y plasmacion en la Convencién Internacional sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad, 12 ed., Cinca, Madrid, 2008,
p. 37.

152 |bid.
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clase. Aqui la discapacidad estaba directamente relacionada
como una cuestion de salud o enfermedad. En ese sentido, se
procurd por la “curacién” o “rehabilitacion” de estas personas
para que tuvieran algo que aportar a la sociedad. Una persona
con discapacidad solo se consideraba util en la medida en que
fuera rehabilitada para que se asimilara, en la medida de lo
posible, a las personas “normales”. %3

Si bien este modelo tuvo en cuenta el reconocimiento de ciertos
derechos de las personas con discapacidad, su debilidad radico
en el exceso de realidad clinica, lo que suponia tratar a la
persona con discapacidad no como sujeto de derechos, sino
como un enfermo necesitado de atencién y cuidados.>

A finales de la década de los afios 80's del siglo pasado surgio
en Estados Unidos e Inglaterra el modelo social de tratamiento
de la discapacidad. Este modelo rechaz6 todos los modelos
previos sobre la discapacidad y en cambio sostuvo que las
causas que la originan no son ni religiosas ni cientificas, sino
sociales o, al menos, preponderantemente sociales. Este
modelo no puso su foco de atencién en las discapacidades per
se, sino en la limitacién y falta de adecuacion de la sociedad (de
sus instituciones, principalmente) para prestar servicios
adecuados. De esta forma, el modelo estimé que las personas
con discapacidad pueden aportar a la sociedad, no en la medida
en que sean curadas o rehabilitadas, sino en la medida en que
se promueva su inclusion y se acepten las diferencias.®® Segun
este modelo, es la sociedad la que debe de adaptarse a las
personas con discapacidad, y no al contrario.

El modelo social tampoco estuvo exento de criticas. Por una
parte, se le achacé que pretendia construir una teoria general
de los derechos a partir de la excepcionalidad, cuando la
filosofia de los derechos fundamentales opera en sentido
opuesto, es decir, de la universalidad a la particularidad o

153 |bid., pp. 66-68. Dos hechos principales que marcaron el auge de este
modelo fueron la Primera Guerra Mundial y los accidentes laborales, que
incrementaron como producto de la industrializacion del mercado.

154 CUENCA, P., “Derechos humanos y modelos de tratamiento de la
discapacidad”, Papeles el tiempo de los derechos, No. 3, p. 3.

155 PALACIOS, A., El modelo social...Op. cit., pp. 103-104, 106.
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excepcionalidad. Por otra parte, se critico que la utilidad del
modelo social puede servir

‘para dar cuenta de como debe ser abordada la
discapacidad fisica o la sensorial, pero, al mismo tiempo,
se pone en tela de juicio su validez en el tratamiento de la
discapacidad intelectual o mental. Asi, estos tipos de
discapacidad, se afirma, se entienden y se caracterizan
por las deficiencias personales que posee una persona,
siendo la dimension social un afiadido de escasa
importancia. La discapacidad intelectual o mental exige,
sobre todo, de politicas sanitarias y de medidas
rehabilitadoras”.1%6

Finalmente, Theresia Degener ha sido precursora en hablar de
un modelo de derechos humanos para el tratamiento de la
discapacidad. La autora sostiene mas de seis argumentos —
gue no es posible desarrollar a cabalidad aqui— para demostrar
las deficiencias del modelo social de discapacidad, por lo que
propone que el fenédmeno sea estudiado a partir del conjunto de
principios y valores que provee la Convencion sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad, pues el modelo
social es incompleto, en cuanto centra su visidbn en aspectos
puramente sociales, y ademas es insuficiente para dar cuenta
de la proteccion de la persona con discapacidad desde su
dignidad y el conjunto de derechos civiles, politicos,
econdémicos, sociales y culturales de los que debe gozar.1%’

Segun Agustina Palacios, este modelo de derechos humanos
no es del todo claro. Para la autora, los argumentos de Degener
no parecen suficientes para superar el modelo social de
discapacidad, sino que proporcionan lo que podria ser un

156 ASIS, R. de, “Sobre el modelo social de la discapacidad: criticas y éxito”,
Papeles el tiempo de los derechos, N.° 1, pp. 5-6.

157 DEGENER, T., A human rights model of disability, pp. 6-28, consultado
el 29.4.2022 de URL:
https://www.researchgate.net/publication/283713863 A_human_rights_mod
el _of disability. Este ensayo se publico originalmente en el Routledge
Handbook of Disability Law and Human Rights (2020).
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enfoque, un abordaje, un encuadre de cémo abordar la
discapacidad, pero no un modelo como tal.%8

Independientemente del enfoque que se adopte, si el social, el
de los derechos humanos o incluso se habla de otros como el
de la diversidad®®, lo cierto es que la discapacidad ha
incursionado en la teoria de los derechos, tanto doctrinaria como
normativamente, de forma innegable. Los derechos humanos y
fundamentales!®® no son suficientes, pero si necesarios para
abordar el tema de la discapacidad. Esto es asi porque reflejan
una determinada concepcion de la moralidad publica y
constituyen un criterio de legitimacion y de justificacion.
Ademas, las regulaciones juridicas sobre el tema de la
discapacidad se enfocan en los derechos humanos.16?

Los principios y valores que subyacen al reconocimiento de los
derechos de las personas con discapacidad son,
primordialmente, la dignidad, la igualdad, la libertad y la
solidaridad.®? Sobre ellos se sustenta el fundamento normativo
gue dio cabida al reconocimiento especifico de los derechos de

18 PALACIOS, A., “¢Un nuevo modelo de derechos humanos de la
discapacidad? Algunas reflexiones —ligeras brisas— frente al necesario
impulso de una nueva ola del modelo social”’, Revista Latinoamericana en
Discapacidad, Sociedad y Derechos Humanos, Vol. 4, No. 2, pp. 28-36.
La autora es mucho mas extensa en su explicacién que lo que aqui, por
cuestiones de espacio, se pudo resumir.

159 Sobre esto puede consultarse a PALACIOS, A. y ROMANACH, J. “El
modelo de la diversidad: una nueva vision de la bioética desde la perspectiva
de las personas con diversidad funcional (discapacidad)”’, Intersticios.
Revista socioldgica de pensamiento critico, vol. 2, No. 2, pp. 37-47.

160 Partiré aqui de una distinciéon puramente conceptual entre ambas clases
de derechos. Me referiré a los contenidos en las constituciones como
“derechos fundamentales” y a los contenidos en los tratados internacionales
sobre derechos humanos como “derechos humanos”.

161 AS|S, R. de, “La incursién de la discapacidad en la teoria de los derechos”,
en La maquinaria del Derecho en Iberoamérica. Constituciones,
derechos fundamentales y administracion, Flores, México, 2016, pp. 1-2.

162 CAMPOQY, L., “Una aproximacion a las nuevas lineas de fundamentacion
de los derechos de las personas con discapacidad”, Revista Telematica de
Filosofia del Derecho, No. 8, pp. 129-156.
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las personas con discapacidad en constituciones y tratados
internacionales de derechos humanos.'63

Ha sido en el derecho internacional de los derechos humanos
donde mayor desarrollo ha tenido el reconocimiento de los
derechos de las personas con discapacidad. Ademas de los
instrumentos generales como la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos y el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales, se pueden mencionar: (i) la Convencion
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad; (ii) la
Convencion Interamericana contra toda forma de Discriminacion
e Intolerancia; (iii) el Programa de Accion Mundial para las
Personas con Discapacidad; (iv)®* las Normas Uniformes de
Naciones Unidas sobre la igualdad de oportunidades de las
personas con discapacidad; (v) los Principios para la proteccion
de los enfermos mentales y el mejoramiento de la atencion de
la salud mental; (vi) las Observaciones generales No. 1 (2014),
No. 2 (2014), No. 3 (2016) y No. 4 (2016) del Comité sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad de la Organizacion
de las Naciones Unidas.

lll. La discapacidad como categoria sospechosa de
discriminacion.

Las categorias sospechosas de discriminacion se refieren a la
utilizacién de criterios de diferenciacion de trato juridico basados

163 AS|S, R. de, “Discapacidad y Constitucién”, Derechos y Libertades, No.
29, Epoca |l, p. 42. El autor recalca que “la Convencion [Internacional sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad] supone la incorporacion
definitiva de la discapacidad en el discurso de los derechos, algo que,
aungue nos pueda parecer obvio, no lo ha sido en la historia y ademas, posee
una importante trascendencia. De manera sorprendente, la discapacidad no
ha estado presente en el discurso de los derechos; tradicionalmente ha
formado parte de los discursos asistenciales y prestacionales (lo que ha
provocado que su incorporacién al mundo de los derechos se haya producido
como derecho social). Pues bien, la entrada de la discapacidad, en el
discurso de los derechos implica un cambio fundamental en la consideraciéon
de las demandas y pretensiones de las personas con discapacidad, que se
constituyen en auténticos derechos”.

164 A partir de aqui se hace referencia a instrumentos del soft law del derecho
internacional de los derechos humanos.
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en la raza, el sexo, la religion, la ideologia, el nacimiento o
cualquier otro que la experiencia historica evidencie como
gravemente odioso para la dignidad de la persona.®® Esta
definicibn encuentra soporte normativo en la formulacién
constitucional del principio de igualdad y no discriminacion en
varias constituciones latinoamericanas, incluida la salvadorefia,
asi como en la jurisprudencia de algunos tribunales
constitucionales de la region y de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. 166

Lo anterior no significa que la desigualdad sea en si misma
inconstitucional o ilegal, pues es bien sabido que un trato
verdaderamente igualitario debe considerar las diferencias
existentes entre los seres humanos, de modo que lo prohibido
es tratar desigualmente a lo igual, desigualmente a lo
esencialmente igual y arbitrariamente desigual a lo
esencialmente igual.'®” La determinacién de una categoria
como “sospechosa” de discriminacion no atiende al mero hecho
del trato diferenciado a cierto grupo de la poblacion (personas

165 BILBAO, J. y REY, F., “El principio constitucional de igualdad en la
jurisprudencia espafola”, en El principio constitucional de igualdad.
Lecturas de introduccion, Comisién Nacional de los Derechos Humanos,
México, 2003, p. 111.

166 Entre las constituciones se encuentran la de Argentina (art. 16), Bolivia
(art. 14), Chile (art. 19 ord. 2°), Colombia (art. 13), Costa Rica (art. 33),
Ecuador (art. 11.2) y El Salvador (art. 3), entre otros. Por su parte, como caso
ejemplificativo, el Tribunal Constitucional de Peru ha sostenido que “se
entiende por ‘categorias sospechosas’ 0 ‘especialmente odiosas’ a aquellos
criterios de clasificacion que aluden a determinados grupos sociales que han
sido histéricamente discriminados y que, por ende, merecen recibir una tutela
especial o diferenciada de parte del ordenamiento juridico. En este caso,
dicha proteccién cualificada consiste en establecer que toda distinciéon que
se funde en alguno de estos criterios expresamente vedados, estara afecta
a una presuncioén de inconstitucionalidad, la cual sélo podra ser desvirtuada
a través de una justificacion estricta, objetiva y razonable (Tribunal
Constitucional de Perd. Sentencia Exp. n.° 2317-2010-AA/TC, de 3 de
septiembre de 2013). Estos datos se citan en VELA, M., “La condicién de
pobreza como categoria sospechosa de discriminacion en América Latina”,
IgualdadES, No. 4, pp. 163y 168.

167 ALEXY, R., Teoria de los derechos fundamentales, 22 ed., Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2012, p. 355. Alexy retoma
esta consideracion de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal
Aleman.
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con discapacidad, poblacion LGTBIQ+, mujeres, etc.), pues,
paradéjicamente, el trato diferenciado a estas personas es
necesario en muchos ambitos. Para Roberto Saba la razon de
ser, el contenido, de una categoria sospechosa no es el principio
de no discriminacion, sino el principio de igualdad como no
sometimiento.16®

Entendidas de esta forma, las categorias sospechosas de
discriminacion obligarian a determinar cuales son los grupos
sojuzgados, sometidos, sistematicamente excluidos o victimas
de tratos desiguales estructurales, para luego establecer que
seran sospechosos todos aquellos criterios, categorias,
requisitos, condiciones o tratos que contribuyan a perpetuar la
situacion de desigualdad estructural de esos grupos. Aquellos
criterios que fueran irrazonables, pero no contribuyeran a
perpetuar la situacion de sometimiento y, por el contrario,
sirvieran para realizar tratos diferentes tendientes a desmantelar
esas situaciones de desigualdad estructural, no solo no serian
sospechosos, sino que ni siquiera serian ilegitimos y hasta
podrian ser exigidos.°

El art. 3 de la Constitucion salvadorefia (Cn.) consagra el
principio de igualdad.'’®© Dentro del mismo, prohibe que se

168 Sobre ello, Saba afirma: “creo posible afirmar que el principio de no
discriminacién es inadecuado para concretar el ideal de igualdad como no
sometimiento, y esa falta de adecuacion se traslada a las categorias
sospechosas fundadas sobre él. La negacion implicita que ese principio
conlleva respecto de la existencia de grupos (y por consiguiente de grupos
sojuzgados o excluidos) no permite (o aun se opone a) la posibilidad de
prodigar tratos preferenciales a grupos sistematica o estructuralmente
segregados o tratados de manera desigual. Dichos tratos preferenciales se
apoyan vy justifican en términos opuestos a los del principio de no
discriminacién, en tanto parten de reconocer el hecho mismo de que existen
grupos estructuralmente desiguales, segregados o excluidos por otros o por
el resto de la sociedad”. Véase SABA, R., Mas alla de la igualdad formal
ante la ley. ¢Qué les debe el Estado a los grupos desaventajados?, 12
ed., Siglo Veintiuno Editores, Buenos Aires, 2016, pp. 71-72.

169 |bid., p. 91.

170 |_a Sala de lo Constitucional ha sostenido que “[l]a igualdad es reconocida
en el art. 3 inc. 1° Cn. y puede ser concebida como un principio y como un
derecho fundamental. Entendida como principio, es un mandato que supone
una sujecion para todos los poderes publicos en el ejercicio de sus funciones,
como una garantia de la legalidad y un imperativo de la justicia. El principio
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generen restricciones a los derechos fundamentales basadas
en diferencias de “nacionalidad, raza, sexo o religién”. Por su
parte, el art. 1.1 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos prohibe toda discriminacion con base en la “raza,
color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier
otra indole, origen nacional o social, posicion econdmica,
nacimiento o cualquier otra condicién social”.1’* De acuerdo con
la jurisprudencia constitucional salvadorefia:

“[e]l mandato de trato igualitario incorpora una prohibicion
de discriminacion injustificada —art. 3 inc. 1° frase 22
Cn.—. Y la forma en que la Constitucion garantiza la
aplicacion del mandato en cuestion es la enumeracion o
indicacion de categorias establecidas en las fuentes de
Derecho sobre las que hay que sospechar, porque son
situaciones, criterios o factores que histéricamente han
sido causas comunes de tratos discriminatorios”.1’?

A diferencia de constituciones como la ecuatorianal”® o la
bolivianal’4, que regulan expresamente la condicion de
discapacidad como causal de discriminacion, la constitucion
salvadorefia no lo hace. Sin embargo, la misma jurisprudencia
constitucional se ha encargado de aclarar que las categorias
sospechosas de discriminacién que menciona expresamente el

de igualdad constituye un criterio informador del sistema constitucional y del
ordenamiento juridico, por lo que debe ser observado en las actividades de
aplicacién, creacion y ejecucion del Derecho. La igualdad también es el
derecho fundamental que tienen las personas a exigir de los poderes
publicos un trato equivalente al encontrarse en condiciones similares a otras,
pero también a que deliberadamente se les dé un trato dispar en beneficio
propio, al encontrarse en situacion distinta a los demas, bajo criterios
justificados constitucionalmente”. SALA DE LO CONSTITUCIONAL DE EL
SALVADOR, Sentenciadeinconstitucionalidad 98-2015, de 23 de octubre
de 2020.

171 Esta disposicion de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
es basicamente replicada por los arts. 2.1 y 26 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y el art. 2.2 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales.

172 SALA DE LO CONSTITUCIONAL DE EL SALVADOR, Sentencia de
inconstitucionalidad 156-2012, de 23 de diciembre de 2016.

173 Véase la seccidn sexta del capitulo tercero.

174 Art. 14.2, entre otros.
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art. 3 de la Cn. no son taxativas, ya que pueden existir otras que
no fueron consideradas por el constituyente, pero que pueden
derivarse del derecho internacional de los derechos
humanos.1’®

En este dltimo contexto pueden citarse dos instrumentos
principales en la materia: la Convencion sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad y la Convencion Interamericana
para la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra
las Personas con Discapacidad. Ambas convenciones dejan en
claro que la discapacidad, de -cualquier clase, ha sido
considerada histéricamente como una categoria sospechosa de
discriminacion.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos ha
sefialado que las personas con discapacidad fisica o mental son
especialmente vulnerables a la discriminacibn y otras
violaciones a los derechos humanos como la restriccion
arbitraria de la libertad personal y el trato inhumano y
degradante. En consecuencia, ha recomendado a los Estados
miembros que tomen las medidas legislativas, o de otra indole,
gue sean necesarias para que las personas con discapacidad
puedan ejercer, sin discriminacion, sus derechos civiles y
politicos y para que, a la luz de los compromisos establecidos
en el Protocolo de San Salvador, sus derechos economicos,
sociales y culturales cuenten con especial proteccion.17®

Estas consideraciones dejan en evidencia que en todos los
Estados cuyas constituciones consagran el principio de igualdad
y, dentro del mismo, incluyen —de forma expresa o tacita—
ciertas categorias sospechosas de discriminacién, asi como
para todos aquellos que son firmantes de los instrumentos
internacionales de derechos humanos considerados en este
apartado, existe una obligacién de considerar a la discapacidad
como una categoria sospechosa de discriminacion. En
consecuencia, en El Salvador, la condicion de discapacidad es

175 SALA DE LO CONSTITUCIONAL DE EL SALVADOR. Sentencia de
inconstitucionalidad 156-2012, cit.

176 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Informe
de impacto del procedimiento de solucion amistosa OEA/Ser.L/V/II.
Doc. 45/13, de 18 diciembre de 2013.
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una categoria sospechosa de discriminacion que encuentra
sustento normativo en el art. 3 inc. 1° de la Cn.1"’

IV. Breve consideraciéon sobre derechos politicos vy
representacion politica.

Cuando se habla de derechos politicos se habla de una clase
particular de derechos fundamentales.’’® La dogmatica
tradicional de los derechos fundamentales, y también la de los
derechos humanos, partia de la clasica distincion entre
derechos civiles y politicos y derechos econdémicos, sociales y
culturales.1”® Esta distincion se considera ahora obsoleta. La
misma tenia su razon de ser en el tipo de obligaciones que
generan estos derechos. Asi, se decia que los derechos civiles
y politicos generaban exclusivamente obligaciones negativas o
de abstencion, mientras que los derechos econdmicos, sociales

177 Esto también ha dado pie a la promulgacion de normativa interna como la
Ley Especial de Inclusién de las Personas con Discapacidad y la Ley de
Equiparacion de oportunidades para las Personas con Discapacidad.

178 Por “derechos fundamentales” se entendera aqui aquellos que, teniendo
la misma estructura de los derechos subjetivos, revisten ciertas propiedades
formales y materiales. Las primeras tienen que ver con la ubicacion de los
derechos en el sistema de normas, esto es, que se encuentren contenidos
en la Constituciéon (o en una parte especifica de esta), en la jurisprudencia
constitucional o, en el caso de los Estados que admiten el denominado
bloque de constitucionalidad, en un tratado internacional de derechos
humanos. Las segundas, es decir, las propiedades materiales, tienen que
ver con el contenido que han de tener los derechos fundamentales, que
deben proteger los intereses liberales y democréticos de la persona politica
y la satisfaccion de sus necesidades basicas. Véase BERNAL, C. “Derechos
fundamentales”, Enciclopedia de Filosofia y Teoria del Derecho, Vol. 2,
pp. 1571-1594.

179 Por su aparicion en el tiempo se solia ubicar a los derechos por
“generaciones”. Los derechos individuales corresponderian a una primera
generacion, los derechos politicos a una segunda y los derechos
econdémicos, sociales y culturales a una tercera. Véase CARBONELL, M.,
Los derechos fundamentales en México, 12 ed., Universidad Nacional
Autonoma de México y Comisién Nacional de los Derechos Humanos,
México, 2004, pp. 44-46.
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y culturales implicaban obligaciones positivas para el Estado.*°

Para dejar atras dicha idea, la Sala de lo Constitucional ha
sostenido lo siguiente:

‘[Flrente a la contraposicion entre derechos civiles y
politicos, y derechos econémicos, sociales y culturales, ha
adquirido fuerza la idea de que todos los derechos
fundamentales presentan, unos mas que otros,
dimensiones negativas y positivas de libertad. Por ello, dan
lugar tanto a obligaciones de hacer como de abstenerse;
gue imponen deberes no solo a los poderes publicos, sino
también a aquellos sujetos privados en condiciones de
afectarlos; que demandan prestaciones onerosas, que
pueden adoptar caracter individual o colectivo y que, en
todo caso, resultan ser indivisibles e interdependientes”. 18!

Para los propositos de esta investigacion interesa la categoria
de los derechos politicos. Segun Ferrajoli, estos derechos se
encuentran reservados para quienes ostentan determinado
estatus: el de ciudadano con capacidad de obrar. Se habla aqui
del derecho al voto, al sufragio pasivo y, en general, todos los
derechos potestativos en los que se manifiesta la autonomia
politica y sobre los que se fundan la representacion y la
democracia politica.'®? La Sala de lo Constitucional coincide con
esta descripcion y agrega que, en El Salvador, esta calidad se
adquiere a los dieciocho afios de edad (art. 71 de la Cn.).
También afirma, siguiendo a Arriagada Caceres, que el
contenido normativo de los derechos politicos connota que su
ejercicio supone la participacién de sus titulares en la formacién
de la voluntad estatal en los 6rdenes juridicos democraticos,
principalmente a través de la eleccion de representantes

180 ABRAMOVICH, V. y COURTIS, C., Los derechos sociales como
derechos exigibles, 12 ed., Trotta, Madrid, 2002, p. 21.

181 SALA DE LO CONSTITUCIONAL DE EL SALVADOR, Sentencia de
inconstitucionalidad 8-2015 ac., de 10 de noviembre de 2017.

182 FERRAJOLI, L., Derechos y garantias. La ley del mas débil, 4% ed.,
Trotta, Madrid, 2004, p. 40.
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mediante sufragio o la postulacion para optar a cargos de
eleccién popular.83

Es por ello que los derechos politicos y su ejercicio propician el
fortalecimiento de la democracia y el pluralismo politico. Por lo
tanto, el Estado debe propiciar las condiciones y mecanismos
para que dichos derechos puedan ser ejercidos de forma
efectiva, respetando el principio de igualdad y no
discriminacion.84

En sintonia con lo anterior, el tribunal recalcé que el art. 72 de
la Cn. dispone que
los derechos politicos del ciudadano son: (i) ejercer el sufragio;
(i) asociarse para constituir partidos politicos de acuerdo con la
ley e ingresar a los ya constituidos; y (iii) optar a cargos publicos
cumpliendo con los requisitos que determinan la Constitucion y
las leyes.'®> De todas las modalidades de ejercicio que
presentan los derechos politicos, es relevante para esta
investigacion el concepto de sufragio pasivo. Este ha de
entenderse como el derecho de todo ciudadano de tener la
oportunidad real e igualitaria de ser votado para un cargo de
eleccion popular, ya sea a través de la postulacion de un ente
intermedio (partidos politicos, por lo general) o directamente. '8¢

183 SALA DE LO CONSTITUCIONAL DE EL SALVADOR, Resolucioén del
proceso de pérdida de los derechos de ciudadania 1-2020, de 5 de
octubre de 2020.

184 FERRER, E., “¢Existe un derecho humano a la reeleccién presidencial
indefinida en el Sistema Interamericano? Los limites de los derechos
politicos en una democracia representativa”, Anuario Iberoamericano de
Justicia Constitucional, 26(1), p. 26. También véase CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Yatama Vs.
Nicaragua, de 23 de junio de 2005.

185 SALA DE LO CONSTITUCIONAL DE EL SALVADOR, Resolucién del
proceso de pérdida de los derechos de ciudadania 1-2020, cit., se afirm6
gue nuestra Constitucion utiliza los términos “derechos politicos” y “derechos
de ciudadania” de forma indistinta. Estos derechos han de coincidir con los
gue, en mayor o menor medida, se regulan en el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos.

18 SALAS, A., El derecho de sufragio pasivo en el sistema
interamericano de derechos humanos [Tesis Doctoral], Universidad
Complutense de Madrid, 2015, p. 32.
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La Sala de lo Constitucional ha sefialado que el establecimiento
de ciertos requisitos o “limites” al ejercicio del derecho al
sufragio pasivo es constitucionalmente admisible —incluso,
diriamos, deseable—. El reconocimiento de este derecho va
encaminado a la proteccion, por un lado, de la oportunidad de
todo ciudadano a participar en la gestion democrética de los
asuntos publicos, y, por otro lado, indirectamente, a la
proteccion de la regularidad de los procesos electorales.8’

La importancia del sufragio pasivo en los sistemas electorales
contemporaneos esta directamente relacionada con la idea de
democracia representativa. El mismo Rousseau advertia ya a
mediados del siglo XVIII que por mas pequefio que fuera un
Estado, por muy poco que fuera su nimero de habitantes, los
sistemas de democracia directa se volverian impracticables e
indeseables.’® Es imposible que cada decision fundamental
dentro de un Estado se adopte mediante la participacion
popular. Por ello es que, aunque la soberania le pertenece al
Pueblo, este no puede reunirse y ejercerla, por lo que lo hace a
través de determinadas instituciones. Por ejemplo, la decisiéon
fundamental de adoptar una nueva ley se ejerce por medio de
una Asamblea Legislativa o Parlamento, el poder de resolver
controversias, a través del Organo Judicial, y la direccion de la
Administracion Pablica, por medio de un Organo Ejecutivo.8°

De esta forma surge el concepto de representacién politica,
como resultado de la coordinacién entre el principio democratico
y el principio de la division del trabajo.’®® ElI modelo de

187 SALA DE LO CONSTITUCIONAL DE EL SALVADOR. Sentencia de
inconstitucionalidad 61-2009, de 29 de julio de 2010.

188 COLON-RIOS, J., Constituent Power and the Law, 12 ed. Oxford, Oxford
University Press, 2020, p. 35.

188 COLON-RIOS, J., “El poder de una Asamblea Constituyente: reflexiones
acerca de la Constitucion de 1991 y su articulo 376", Revista Derecho del
Estado, No. 50, p. 81.

190 | a Sala de lo Constitucional sostiene que “la representacion es la que
permite que el gobierno pueda armonizar diversos intereses en juego en una
sociedad plural, que haya una actividad permanente de integracion de la
poblacién en el Estado y que se garantice la libertad a través de la separaciéon
efectiva entre gobernantes y gobernados”. SALA DE LO CONSTITUCIONAL
DE EL SALVADOR, Sentencia de inconstitucionalidad 61-2009, cit.
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democracia que mejor acoge estos principios y, como
consecuencia de ello, ha sido el mas exitoso hasta nuestros
dias, es el de democracia representativa. Mediante este sistema
se permite que solo ciertos cargos, tales como los de Presidente
de la Republica, diputados y concejos municipales, sean electos
directamente por voto popular, con el fin de que ejerzan, durante
un tiempo limitado, la representacion politica de la ciudadania
en determinados 6rganos del Estado y, a su vez, se encarguen
de nombrar a otros funcionarios.’®* Por ello, la Sala de lo
Constitucional afirma que los elementos que integran una
democracia representativa son: las elecciones libres, el
mandato libre, la regla de mayoria y la imputacién.92

En El Salvador los cargos de Presidente de la Republica,
diputados de la Asamblea Legislativa y del Parlamento
Centroamericano, y los miembros de los Concejos Municipales,
son producto de una elecciéon directa o de primer grado.'%
Mientras que otros funcionarios, como los magistrados de la
Corte Suprema de Justicia, de la Corte de Cuentas de la
Republica, del Tribunal Supremo Electoral, el Fiscal General de
la Republica, el Procurador General de la Republica, entre otros,
son producto de una eleccién indirecta o de segundo grado.1%

La diferencia entre unos y otros, en cuanto al fundamento de la
representacion politica se refiere, es el grado de legitimidad

191 VALLEJO, C., “Representacion democratica y nuevas formas de
participacion en Colombia y el mundo”, en Democracia, representacion y
nuevas formas de participacion. Una mirada en prospectiva. XXI
Jornadas de Derecho Constitucional. Constitucionalismo en
transformacion. Prospectiva 2030, s.e., Universidad Externado de
Colombia, Bogota, 2021, p. 155.

192 SALA DE LO CONSTITUCIONAL DE EL SALVADOR, Sentencia de
inconstitucionalidad 61-2009, cit.

193 Cabe decir que Unicamente para el caso de los diputados a la Asamblea
Legislativa y al Parlamento Centroamericano se permite la postulacién de
candidaturas independientes. En los demas casos es requisito sine qua non
la afiliacién y postulacion a través de un partido politico. Véase SALA DE LO
CONSTITUCIONAL DE EL SALVADOR, Sentencia de
inconstitucionalidad 61-2009, cit.

194 Esta distincion es realizada por la Sala de lo Constitucional en su
jurisprudencia. Véase SALA DE LO CONSTITUCIONAL DE EL SALVADOR,
Sentencia de inconstitucionalidad 49-2011, de 23 de enero de 2013.
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democratica del que gozan.!®®> Los primeros gozan de una
legitimidad democrética directa o de primer grado, mientras que
los segundos de una legitimidad democratica derivada o de
segundo grado.'®® Por “legitimidad democratica® ha de
entenderse la autorizacibn con la que cuentan ciertos
funcionarios publicos para tomar decisiones fundamentales en
nombre del pueblo. Si bien el objeto del presente trabajo se
enfoca en los funcionarios de eleccion de primer grado, es
importante recalcar que también los funcionarios electos como
producto de elecciones secundarias también ejercen
representacion politica y gozan de legitimidad democréatica.

V. Estado de cosas sobre la participacion politica de las
personas con discapacidad en El Salvador.

Parece claro que, para ejercer la representacion politica del
Pueblo en un cargo publico, primero hay que poder acceder a
dicho cargo. Como se mostré en el apartado anterior (1V), el art.
72 de la Cn. consagra como derechos politicos el de ejercer el
sufragio y el de optar a cargos publicos. Por su parte, el art. 74
de la Cn. se encarga de prever algunos supuestos por los cuales
dichos derechos pueden suspenderse.’®” Dentro de esos

195 Se parte aqui de la idea de que la legitimidad democratica de la que gozan
ciertos funcionarios publicos no es una cuestion de absolutos, o de todo o
nada, sino gradual. Véase ROA, J., La legitimidad democratica del control
de constitucionalidad. El ciudadano ante la justicia constitucional [Tesis
Doctoral], Universidad Pompeu Fabra, 2017, p. xxii.

196 SALA DE LO CONSTITUCIONAL DE EL SALVADOR, Resolucion de
inconstitucionalidad 16-2011, de 27 de abril de 2011.

197 “IE]n la suspensién de derechos fundamentales (ya sea general o
individual), se anulan o suprimen todas las modalidades de ejercicio de los
derechos fundamentales, salvo aquella o aquellas que la autoridad
competente expresamente autorice para su ejercicio. Aqui, los derechos
fundamentales operan a la inversa o “al revés”: solo puedo ejercer aquella
modalidad que me sea permitida, no asi todas las deméas que comprende el
derecho”. Sobre esto veéase MERINO, M., “Regulacion, limitacion,
suspension y pérdida de los derechos fundamentales: una aclaracion
conceptual desde la jurisprudencia constitucional salvadorefia”, Derecho &
Negocios, pp. 6-7, consultado el 1.6.2022. de URL:
https://derechoynegocios.info/regulacion-limitacion-suspension-perdida-los-
derechos-fundamentales-una-aclaracion-conceptual-desde-la-

jurisprudencia-constitucional-salvadorena/; también véase SALA DE LO
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supuestos, el ordinal 2° del citado art. 74 menciona la
‘enajenaciéon mental” y el ordinal 3° de dicho articulo la
“‘interdiccion judicial’. Esta ultima causa se refiere a la
declaratoria de incapacidad de una persona por sentencia
judicial. Las causas de incapacidad reconocidas en el
ordenamiento juridico salvadorefio son: (i) la enfermedad
mental cronica e incurable, aunque existan intervalos lucidos y
(i) la sordera, salvo que el sordo pueda entender y darse a
entender de manera indudable.%8

Estas condiciones, que pueden considerarse como casos de
discapacidad mental y auditiva, son los Unicos supuestos que la
Constitucion contempla como obstaculo para el ejercicio del
sufragio tanto activo como pasivo.'®® Dichas prohibiciones se
concretizan en el art. 148 del Cédigo Electoral, que establece
como consecuencia del incumplimiento de requisitos por parte
de los aspirantes a candidatos, la denegacion definitiva de su
solicitud de inscripcion.

Tal parece que, en un plano ideal, el terreno para que las
personas con discapacidad opten a ser candidatas a cargos de
eleccion popular se encuentra allanado, salvo en los casos
expresamente prohibidos, y que, con base en el principio de
igualdad, no existen mas restricciones que las que la
Constitucion y las leyes establecen. De hecho, el Estado
salvadorefio, por medio de la Asamblea Legislativa, ha
promulgado dos legislaciones tendientes a promover la
inclusion y participacion de las personas con discapacidad en
los ambitos econdmico, social, cultural, civil, politico o de otro
tipo, siendo estas la Ley de Equiparacion de Oportunidades para
las Personas con Discapacidad (en adelante “LEOPD”)?° y |a

CONSTITUCIONAL DEL EL SALVADOR, Sentencia de
inconstitucionalidad 21-2020 ac., de 8 de junio de 2020.

198 Véase los arts. 292 y 293 del Cédigo de Familia.

199 | a Constitucion también contempla la condicién de discapacidad fisica o
mental de una persona como causa de incompatibilidad con el ejercicio de
los cargos de Presidente y Vicepresidente de la Republica y de aquellos
cargos que son electos por la Asamblea Legislativa, cuando asi sea
declarado por esta, previo dictamen unanime de una comisién de cinco
médicos nombrados por la asamblea (art. 131 ord. 20° de la Cn.).

200 Promulgada por Decreto Legislativo N.° 888, de 26 de abril de 2000.
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Ley Especial de Inclusiéon de las Personas con Discapacidad (en
adelante, “LEIPD")?01,

La LEOPD parte de un claro modelo social de tratamiento de la
discapacidad, incluso con muchos matices del modelo
rehabilitador. Esta se enfoca en erradicar la discriminacion
contra las personas con discapacidad y promover sus derechos
a recibir educacion, formacion, empleo, rehabilitacion integral, y
a gue tanto entes publicos como privados realicen los ajustes
razonables en temas arquitectonicos, de adecuacion de
espacios, y laborales para su adecuada integracion a la
sociedad. Como cuestion novedosa al momento de su
promulgacion en el afio 2000, el art. 24 de la LEOPD obliga al
empleador publico y privado a contratar, como minimo, una
persona con discapacidad por cada veinticinco personas que
trabajen en el establecimiento. Esta ley nada regula respecto de
la garantia de participacion de las personas con discapacidad
en los procesos electorales.

La LEIPD, de 2020, es mucho méas extensa en su contenido y
establece ciertas regulaciones que vale la pena traer a cuenta.
En todo su articulado la ley promueve de forma bastante intensa
la participacion de las personas con discapacidad en —casi—
todos los @mbitos sociales, juridicos y politicos. Analizar todos
los campos de accién que promueve la LEIPD excederia los
propdsitos de este trabajo, por lo que interesa centrarse en la
esfera politica.

El art. 32 de la LEIPD establece ciertas exigencias para
garantizar la participacion de las personas con discapacidad en
la vida politica en condiciones de igualdad. Especificamente,
determina que, para garantizar sus derechos al sufragio activo
y pasivo, sin discriminacién alguna, el Estado esta obligado a:

“a) Asegurar la inclusion de las personas con discapacidad
en el diseiio de los procedimientos, instalaciones y
materiales electorales a fin de que sean adecuados y
accesibles; asi como todo lo producido por los partidos
politicos en lo concerniente a sus ofertas electorales,
incluidas las campafias proselitistas.

201 Promulgada por Decreto Legislativo N.° 672, de 22 de junio de 2020.
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b) Proteger su derecho a emitir libremente su voto de
forma secreta en elecciones.

c) Garantizar la libre expresion de la voluntad de las
personas con discapacidad como electores, brindandoles
cuando sea necesario 0 a su peticion, los apoyos que sean
requeridos, incluyendo una persona de su eleccion que le
preste asistencia para emitir su voto.

d) Promover la participacion de las personas con
discapacidad en los asuntos publicos, garantizando que el
entorno permita su participacion plena y efectivamente en
la direccion de los asuntos publicos sin discriminacion.

e) Realizar cualquier otra medida destinada a asegurar
ampliamente la participacion, tanto en el ambito politico
como publico.”

Estas medidas resultan de suma importancia como fundamento
normativo de la participacion politica en condiciones de igualdad
de las personas con discapacidad, pero mas relevante parece,
para los propdsitos de esta investigacion, la redaccion del inciso
final del art. 32 de la LEIPD:

“‘Los partidos politicos promoverdn la participacion de
personas con discapacidad en las planillas para las
elecciones internas de candidatos a diputados a la
Asamblea Legislativa, Parlamento Centroamericano y
miembros de los Concejos Municipales.”

¢.En qué medida los partidos politicos dan cumplimiento a estas
obligaciones? ¢ En qué medida el sistema electoral, en general,
promueve la participacion politica de las personas con
discapacidad, no solo para ejercer el sufragio, sino para
postularse a un cargo de eleccion popular, ya sea mediante un
partido politico o por candidatura independiente? ¢ Cual es el
porcentaje de personas con discapacidad que optan a un cargo
de eleccion popular y que, efectivamente, resultan electas?
Estas y otras cuestiones trataran de responderse en el siguiente
apartado.

Lo cierto es que, en los ultimos afios, han sido dos los casos
representativos de personas con discapacidad que lograron
acceder a cargos de eleccion popular en ElI Salvador,
especificamente como diputados de la Asamblea Legislativa. El
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primero en la historia moderna del pais fue el del sefior David
Ernesto Reyes Molina, quien fungio en dicho cargo durante los
periodos 2009-2012, 2012-2015, 2015-2018 y 2018-2021.22 El
segundo caso fue el de la sefiora Eeileen Auxiliadora Romero
Vallet, quien fungié como diputada durante el periodo 2018-
2021.203

A pesar de que los impedimentos constitucionales y legales para
la participacion politica, mediante sufragio pasivo, de las
personas con discapacidad se limita a las enfermedades
mentales crénicas e incurables y a la sordera, salvo que el sordo
pueda entender y darse a entender de manera indudable, la
ausencia de casos de participacion y eleccién de este grupo
poblacional en la historia reciente del pais parece una sefial de
alarma que sobrepasa la simple idea de igualdad formal, es
decir, aquella asegurada por la ley, sino que trasciende,
posiblemente, a causas mas profundas.

VI. Condiciones para garantizar el derecho al sufragio
pasivo de las personas con discapacidad en El Salvador.

Todo pareceria indicar que las condiciones de igualdad formales
y materiales para que las personas con discapacidad puedan
acceder a cargos de eleccion popular son, cuanto menos,
aceptables. Sin embargo, la minima o nula participacién politica
de este grupo de la poblacion para aspirar a tales cargos hace
voltear la mirada a cuestiones sistematicas, o en palabras de
Roberto Saba, estructurales. A través de este enfoque se centra
la atencién en la incorporacion de

202 | a discapacidad fisica del exdiputado Reyes Molina se conoce como
sindrome de regresion caudal. Véase ASAMBLEA LEGISLATIVA DE EL
SALVADOR, Portal de Transparencia, consultado el 2.6.2022 de URL:
https://transparencia.asamblea.gob.sv/informacion-administrativa/perfil-
publico-de-funcionarios-legislativos/historico/diputados-y-diputadas-
legislatura-2018-2021/diputado-david-reyes.

203 | g discapacidad fisica de la exdiputada Romero Vallet se conoce como
osteogénesis imperfecta. Véase ASAMBLEA LEGISLATIVA DE EL
SALVADOR, Portal de Transparencia, consultado el 2.6.2022 de URL:
https://transparencia.asamblea.gob.sv/informacion-administrativa/perfil-
publico-de funcionarios-legislativos/historico/diputados-y-diputadas-
legislatura-2018-2021/diputada-eilen.
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“datos historicos y sociales acerca del fendmeno de
sometimiento y exclusién sistemética al que estan
sometidos amplios sectores de la sociedad. Se apoya en
la idea de que el Derecho no puede ser completamente
ciego a las relaciones existentes en determinado momento
histérico entre diferentes grupos de personas de una
comunidad”.?%4

Se partirhd aqui de la idea, siguiendo a Saba, de que estos
grupos no se autoexcluyen en forma voluntaria y autbnoma, sino
gue han sido histéricamente excluidos y sometidos.?®> En El
Salvador casi no hay normas?®® que excluyan a las personas
con discapacidad del ejercicio del derecho a ser elegidos para
cargos publicos. Sin embargo, de hecho, alcanzar esa meta
para ellos puede ser solo una utopia, y esto se debe

“a una situacion sistematica de exclusion social o de
sometimiento de esos grupos por otros o por el resto de la
comunidad surgida de complejas practicas sociales,
prejuicios y sistemas de creencias que los desplazan de
ambitos que, desde luego, ellos no controlan”.?’

El art. 3 inc. 1° de la Cn. dispone lo siguiente:

“Todas las personas son iguales ante la ley. Para el goce
de los derechos civiles no podran establecerse
restricciones que se basen en diferencias de nacionalidad,
raza, sexo o religion.”

La jurisprudencia constitucional ha sefialado que la igualdad
puede constituir un mandato de equiparacién y un mandato de
diferenciacion:

“Como exigencia de equiparacion, implica dar un trato
igual a circunstancias o situaciones no idénticas que, sin
embargo, deben considerarse irrelevantes para el
disfrute o ejercicio de determinados derechos o para la
aplicacion de una misma disposicion (sentencia de 8 de

204 SABA, R., Op. cit., p. 22.

205 |pid.

206 Salvo las excepciones ya advertidas.
207 SABA, R., Op. cit., p. 22.
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abril de 2003, inconstitucionalidad 28-2002). Para llevar
a cabo el juicio de equiparacién, se debe establecer el
criterio segun el cual se van a considerar los datos como
irrelevantes para predicar la igualdad entre situaciones o
personas distintas. Por otro lado, como exigencia de
diferenciacion, equivale a no equiparar arbitrariamente
aguellas situaciones o0 personas entre las que se
presentan diferencias relevantes. Se trata de establecer
un trato diferenciado con respecto a circunstancias o
situaciones aparentemente semejantes, pero que
requieren una regulacion juridica distinta.”?%8

De acuerdo con esta concepcion de la igualdad, el Estado debe
ser ciego a las caracteristicas de nacimiento, fisicas o de otro
tipo, que resulten irrelevantes para los fines de la actividad que
la persona aspira a realizar; por ejemplo, aspirar a un cargo de
eleccién popular. Sin embargo, dicha concepcion de la igualdad
como “trato imparcial” tiene algunos defectos importantes.?°° El
principal defecto es que presenta una versién “individualista” de
los derechos, esto es, pretende hacer diferenciaciones no
arbitrarias basadas en el hecho de “ser mujer”, “ser persona con
discapacidad” o “ser portador de VIH”, entre otros supuestos.
Este enfoque propone tratar a los individuos de manera aislada,
no como parte de un grupo sometido a ciertos tratos o practicas
sociales.?10

Contrario a lo dicho, Saba, siguiendo a autores como Fiss, Post,
Siegel y MacKinnon, propone dejar atrds esa vision
individualista de la igualdad para adoptar una perspectiva
“‘estructural”. Entendida de esta forma, la igualdad ante la ley
perseguiria evitar la constitucibon de grupos sometidos,
excluidos o sojuzgados en una sociedad.?'! Se pretende,
entonces, dejar atrds, aunque no anular, la tradicional
concepcion de la igualdad como no discriminacion, para asumir
una idea de la igualdad como no sometimiento, es decir,

208 SALA DE LO CONSTITUCIONAL DE EL SALVADOR, Sentencia de
inconstitucionalidad 98-2015, cit.

209 SABA, R., Op. cit., p. 32.
210 pid., p. 35.
211 |pid., p. 37.
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contraria a la creacion o perpetuacion de grupos en situacion de
subordinacién.?t?

Para concluir con estas ideas se dira que, desde esta postura,
la igualdad como no sometimiento implica, cuanto menos, las
siguientes obligaciones: (i) redefinir la concepcion de categorias
sospechosas de discriminacion; (ii) trazar los limites al ejercicio
de derechos fundamentales asociados con la libertad personal,
como la libertad de contratar y la de asociarse; (iii) el disefio de
politicas publicas que, por un lado, no deberian contribuir a
perpetuar la situacion de subordinacion de grupos y, por el otro,
deberian tender a desmantelar las estructuras sociales que
producen esa subordinacion; y (iv) reformular el rol de los
tribunales y sus posibles respuestas cuando, en ejercicio de su
facultad de proteger la igualdad ante la ley como derecho
constitucional, afrontan demandas de personas pertenecientes
a grupos sojuzgados que esperan del Estado una postura
enérgica contra esos atropellos.?13

Si se aplican estas nociones al caso de las personas con
discapacidad se debe partir de dos supuestos previamente
constatados: (i) la discapacidad —del tipo que fuere— es una
categoria sospechosa de discriminacion y (ii) las personas con
discapacidad son identificables como parte de un grupo social
gue ha sido histérica y estructuralmente discriminado. En el
campo especifico de este estudio, es decir, la participacion
politica de las personas con discapacidad para optar a cargos
publicos es posible afirmar que existe un problema de
desigualdad estructural muy marcado. Ni la Constitucion ni la
ley establecen prohibiciones para que, mas alla de los casos de
discapacidad mental grave y de sordera, una persona con
discapacidad pueda optar a cargos de eleccion popular; sin
embargo, en la historia reciente del pais, han sido dos los casos
significativos de personas con discapacidad que pudieron
acceder al cargo de diputado de la Asamblea Legislativa.

Una vez identificada esta situacion, y sobre la base de lo
establecido en el art. 3 de la Cn., el Estado puede alegar un
interés estatal urgente en no aplicar el principio de

212 |bid., p. 50.
213 |bid., p. 51.
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razonabilidad (como relacion medio-fin) y aplicar un requisito
qgue, si bien es irrazonable por no ser funcional al fin de la
regulacion (postular obligatoriamente a personas con
discapacidad a cargos de eleccion popular), es necesario para
desmantelar la situaciéon de desigualdad estructural. De este
modo, la discapacidad continuaria siendo una categoria
sospechosa, pero dejaria de serlo si contribuyera a revertir la
situacién de desigualdad estructural. De acuerdo con esta linea
de interpretacion, si se impone la obligacion a los partidos
politicos para que incluyan dentro de sus candidatos a personas
con discapacidad, teniendo en cuenta que estas personas
resultaron historica y sisteméaticamente excluidas del acceso a
cargos publicos, ese criterio presuntamente irrazonable (por no
funcional) se convierte en legitimo por ser parte de una politica
de desmantelamiento de las condiciones que excluyen a las
personas con discapacidad del ejercicio de la representacion
politica mediante la postulacién a cargos de eleccién popular.?14

A mi juicio, es posible concretar estas ideas en el ordenamiento
juridico salvadorefio. No simplemente desde un ideal regulativo,
sino desde un plano normativo y, por tanto, vinculante. El punto
de partida debe ser el art. 3 de la Cn., interpretado ya no solo
como igualdad como no discriminacion, sino como igualdad
como no sometimiento. Aunado a ello, El Salvador es firmante
de multiples convenios y tratados internaciones de derechos
humanos que promulgan el principio de igualdad en los sentidos
expuestos y, particularmente, tratados internacionales relativos
a la proteccién y promocion de los derechos de las personas
con discapacidad.

Asimismo, el art. 32 de la LEIPD obliga a promover la
participacion de las personas con discapacidad en todos los
ambitos de la vida politica, lo que incluye el aseguramiento de
algunas condiciones para la garantia de su derecho al sufragio
pasivo y, de esta forma, promover sus candidaturas para cargos
de eleccion popular. Esta disposicion no debe verse como letra
muerta o inoperante, sino como una exigencia que el Derecho
positivo hace para la promocion de un derecho fundamental.

214 |bid., p. 93.
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Finalmente, es conveniente traer a cuenta una regulacién ya
existente en el ordenamiento juridico salvadorefio que puede
afadir otra base normativa para sustentar esta propuesta. El art.
38 de la Ley de Partidos Politicos exige una “cuota de género”
para que los partidos politicos integren dentro de sus planillas
para eleccion de diputaciones a la Asamblea Legislativa, al
Parlamento Centroamericano y a los concejos municipales, al
menos con un treinta por ciento de participacion de mujeres.
Segun dicha disposicion, el Tribunal Supremo Electoral, a través
de la junta electoral departamental, deberd verificar que los
partidos politicos o coaliciones cumplan con tales disposiciones
al momento de presentar sus planillas. Ademas, contempla que,
para el caso de elecciones internas de autoridades partidarias y
candidaturas a cargos de eleccion popular, cada partido politico
debera prever en sus reglamentos los mecanismos que
garanticen la cuota de género en sus procesos electivos
internos.

Si tal disposicion exigiera que dentro de la planillas electorales
se asegurara la participacion de por lo menos un treinta por
ciento de hombres, seguramente nos pareceria absurdo y tal
categoria seria sospechosa por ser irrazonable, pero cuando se
exige que al menos el treinta por ciento de las planillas estén
integradas por mujeres, teniendo en cuenta que las mujeres
resultaron histérica y sistematicamente excluidas de los cargos
de eleccion popular, ese criterio presuntamente irrazonable (por
no funcional) se convierte en legitimo por ser parte de una
politica de desmantelamiento de las condiciones que excluyen
a las mujeres del acceso a puestos publicos.?%®

Estos mismos argumentos pueden trasplantarse al caso de las
personas con discapacidad. Es perfectamente posible, a mi
juicio, pensar en una reforma legal que exija a los partidos
politicos una cuota obligatoria de inclusion de personas con
discapacidad, tanto en las elecciones para formar su gobierno
interno como en la formacion de planillas para aspirar a cargos
de eleccion popular. Este podria ser un buen punto de partida
para asegurar la inclusién de las personas con discapacidad y
facilitar el ejercicio de su derecho al sufragio pasivo y, a su vez,
ir derribando prejuicios y estereotipos en los electores al

215 |pid.
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momento de optar por una persona con discapacidad para que
los represente en determinado cargo publico. Lo que se propone
aqui no es inventar una formula para que las personas con
discapacidad automaticamente ganen los cargos de eleccion
popular, sino que se faciliten los mecanismos para su
participacion y, de esa forma, desbaratar las estructuras que
mantienen viva la desigualdad.?'®

VII. Conclusiones.

Los derechos humanos y fundamentales pretenden asegurar,
en ultima instancia, la dignidad y los intereses y necesidades
basicas de las personas. Ante la evidente falta de
homogeneidad entre los seres humanos, existen ciertas
personas, ciertos grupos, que han sido historica y
estructuralmente marginados, excluidos y discriminados. Uno
de esos grupos es el de las personas con discapacidad. Son
innegables los avances que se han dado en su tratamiento
juridico y social, desde la época en que la discapacidad se
consideraba un castigo divino, pasando luego por su
entendimiento como una enfermedad que necesitaba ser
curada, hasta el actual enfoque social y de derechos humanos,
gue exige la adaptacion del entorno para el pleno desarrollo de
estas personas.

Sin embargo, algunos derechos parecen haber sido
olvidados o hechos de lado por los Estados. Este, a mi parecer,
es el caso de los derechos politicos y, particularmente, del
derecho al sufragio pasivo. Quedo evidenciado a lo largo del
presente capitulo que, por lo menos en el ordenamiento juridico
salvadorefio, son minimos los impedimentos constitucionales y
legales para que las personas con discapacidad puedan
acceder a cargos de eleccion popular. No obstante, en la historia
reciente han sido Unicamente dos los casos emblematicos de

216 A esto habria que sumarle la posibilidad de que el Estado ejecute otras
acciones, como la formulacién de politicas publicas o la promocion de la
participacion politica de las personas con discapacidad no solo a través de
los partidos politicos, sino mediante candidaturas independientes.
Profundizar en estas consideraciones excederia el objeto del presente
capitulo.
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personas con discapacidad que pudieron acceder al cargo de
diputado de la Asamblea Legislativa.

Esta ausencia de participacion politica de las personas
con discapacidad para acceder a cargos de eleccion popular no
se trata de una cuestion de desigualdad formal, es decir, ante la
ley, ni tampoco de una desigualdad producida por la aplicacion
de dicha ley, desigualdad material, sino que atiende a
cuestiones mas profundas. Siguiendo a Roberto Saba, se
entendio que la ausencia de representacion politica por parte de
personas con discapacidad en cargos de eleccion popular
atiende a una desigualdad estructural de la que han sido
victimas numerosos grupos minoritarios a lo largo de la historia.
Desde la 6ptica de la desigualdad estructural se entiende que la
discriminacion trasciende a aspectos sociales, culturales,
econdémicos, politicos, juridicos, etc., es decir, que existe un
estado de cosas que impide que mas personas con
discapacidad opten a cargos de eleccion popular.

Esta dimension de la igualdad sobrepasa su clasica
concepcion de “igualdad como no discriminacion”, y exige
entenderla no solo de esa forma, sino como “no sometimiento”.
En ese sentido, se justifica que el Estado lleve a cabo acciones
positivas para lograr una autentica igualdad entre las personas.
Una de esas acciones podria ser, tal como se propuso en este
capitulo, exigir a los partidos politicos, como se hace en materia
de género, la inclusién de una cuota obligatoria de personas con
discapacidad en sus planillas, para propiciar su participacion y
eventual acceso a un cargo de eleccion popular. Al mismo
tiempo, dicha medida iria permeando en la conciencia
ciudadana sobre la necesidad de la inclusion y el respeto por la
igualdad de las personas con discapacidad en todos los ambitos
de la vida publica, incluida la politica.
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LA CAPACIDAD LEGAL DE LAS
PERSONAS CON DISCAPACIDAD
PSIQUICA, POR ENFERMEDAD
MENTAL, DESDE EL ENFOQUE DE
INCLUSION Y RESPETO DE LOS
DERECHOS HUMANOS.

THE LEGAL CAPACITY OF PERSONS WITH MENTAL
DISABILITIES, DUE TO MENTAL ILLNESS, FROM THE
PERSPECTIVE OF INCLUSION AND RESPECT FOR HUMAN
RIGHTS.

Luis Alonso Rivera Ayala.

SUMARIO: I. Introduccion. Il. Autonomia y libertad personal
ante la enfermedad mental. Ill. La incapacidad legal como
condicion juridica subjetiva excepcional. IV. La enfermedad
mental como fundamento de la incapacidad legal. V.
Replantear la incapacidad legal desde el enfoque de derechos
humanos. VI. En conclusién.

[. Introduccion.

Toda enfermedad es una condicibn anomala en el
funcionamiento de los organismos vivos, cuya causa patologica
puede ser hereditaria, viral o infecciosa, ya sea de origen
bacteriano o micadtico, y sus efectos pueden graduarse desde
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una leve molestia temporal hasta graves consecuencias
permanentes o la muerte misma?l’. Estas condiciones
andmalas en el organismo vivo no solo afectan su estructura
anatomica o fisiolégica sino también lo psiquico, es decir, la
mente?8, De hecho, tal como una enfermedad fisica afecta el
estado animico del organismo, una enfermedad psiquica
también puede afectar su funcionamiento fisico. Por ello, se
entiende que una enfermedad, particularmente las de origen
psiquico, puede limitar o hasta imposibilitar, temporal o
permanentemente a la persona para el ejercicio autbnomo de
su propia libertad en la consecucién de su proyecto de vida?'® al
afectar su integridad psicofisica y su capacidad de obrar??0.

Pero lo anterior no siempre ocurre. Generalmente, las
enfermedades fisicas temporales y cronicas, algunas de las
cuales hasta resultan asintomaticas??!, no restringen a la
persona en el ejercicio autbnomo de su libertad individual. Las
consecuencias de algunas, como la pérdida de una extremidad,

217 SLUCHEVSKI, 1., Psiquiatria, 22 ed., Editorial Grijalbo, México, 1963, p.
40 y ROMERO, E., Patologia general y fisiopatologia, tomo |, 52 ed.,
Editorial Alhambra, Madrid, 1980, pp. 179-181, 222-223.

218 MAYER-GROSS, W., SLATER, E. y ROTH, M., Psiquiatria clinica, t. Il
22 ed., Paidos, Buenos Aires, 1974, p. 201, menciona que los trastornos
psiquicos pueden tener su causa en lesiones cerebrales, en cuyo caso se
denominan organicos, o sin ser demostrable que las haya en afectaciones a
la funcién cerebral misma, que se denominan funcionales.

219 Seglin CASULLO, M., “Génesis y consolidacién del proyecto de vida”, en
M. M. Casullo et al.,, Proyecto de vida y decisién vocacional, 12 ed.,
Paidos, Buenos Aires, 1994, pp. 18-20, el proyecto de vida requiere madurez
intelectual y afectiva por parte de la persona mientras crece a fin de que sea
capaz de orientar libremente sus propias acciones y comportamientos con
responsabilidad ante si mismo y los demas.

220 Vid. AGUILAR, A, “Sintesis del derecho civil”’, en A. Aguilar Gutiérrez et
al., Panorama del derecho mexicano, tomo Il, 12 ed., Universidad Nacional
Autdnoma de México, México, 1985, p. 29. También COLIN, A. y CAPITANT,
H., Curso elemental de derecho civil, tomo Il, Vol. I, 32 ed., Instituto
Editorial Reus, Madrid, 1961, p. 317, reconoce que una enfermedad mental
afecta la libertad individual de quien la padece y no puede ejercer sus
derechos por su falta de razon, lo que conlleva la necesidad de que alguien
mas se encargue de ello por él.

221 ROMERO, E., Op. cit., p. 16.
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si limitan las posibilidades individuales, pero no inhabilitan a la
persona para el ejercicio de su libertad individual, claro esta,
siempre que continle siendo capaz de tomar sus propias
decisiones??? con el fin de determinar y construir su propio
proyecto de vida. De lo anterior son prueba los ejemplos
sobresalientes en la sociedad de personas con alguna
discapacidad que han logrado integrarse exitosamente.

Esto se debe a que lo que hace humano a un ser vivo es su
personalidad, es decir, el conjunto de aptitudes y actitudes
individuales que lo distinguen de cualquier otro y lo caracterizan
con una identidad propia, resultante a nivel organico de las
estructuras neuronales y tejidos cerebrales en los que se
produce la actividad psiquica®?3, a partir de la cuales la persona
misma se autodetermina a lo largo de su vida y en sus
relaciones con otros en la sociedad. Asi, el ser humano es tal
por las caracteristicas organicas Unicas que lo caracterizan y
gue le permiten gozar autbnomamente su condicidn subjetiva
frente a los demas (arts. 1 y 6 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, en adelante “DUDH”).

En el caso de las enfermedades psiquicas, también
denominadas enfermedades mentales, afectan la autonomia
individual pero no siempre restringen por completo las

222 Seguin AGLIANO, H., Principios de derecho civil. Nociones
elementales de derecho civil parala carrera de ciencias econémicas, 32
ed., Editorial Astrea, Buenos Aires, 1981, p. 39, la enfermedad mental solo
causa incapacidad cuando la persona no puede gobernarse a si misma ni
administrar por ella misma sus propios bienes a causa de esta.

223 WOOLFOLK, A., Psicologia educativa, 112 ed., Pearson Educacion,
México, 2010, pp. 28, 42-44, 86-88, expone que determinadas partes del
cerebro se relacionan con funciones especificas como el equilibrio, la
coordinacién del movimiento, el pensamiento, el lenguaje, la resolucion de
problemas o el mismo aprendizaje. También explica que, de la interaccién
con el resto de los seres humanos, segun la teoria sociocultural del
aprendizaje, se forma el pensamiento individual a partir del cual se
comprende el mundo que lo rodea. Es a partir de su mente en desarrollo,
esencialmente desde la adolescencia, que la persona comienza a elegir y
decidir por si misma en torno a los roles, ideas y valores de la sociedad para
construir su propia identidad.
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posibilidades de la persona para ejercer su libertad individual®?4,
Por ejemplo, el trastorno obsesivo-compulsivo, es un
padecimiento de fijacién conductual que obliga a la persona a
comportarse de manera no voluntaria ante una razon infundada
0 desproporcionada, como ocurre con la misofobia; y el
trastorno por déficit de atencion con hiperactividad hasta puede
incluir comportamientos impulsivos en quien lo padece??®. Sin
embargo, ambos no siempre afectan gravemente la autonomia
individual al grado de impedir la toma de sus propias decisiones
al construir su proyecto de vida, por lo que no justifica la
incapacitacion legal. Contrario sensu, la demencia??®, si impide
por completo el ejercicio de la libertad individual al incapacitar a
guien la padece para actuar autonomamente. Pero ¢Qué
significa esto para el ambito juridico?

Aungue es evidente que no corresponde al jurista determinar las
causas patoldgicas clinicas ni efectos psicofisicos de las
enfermedades mentales si le compete el estudio de sus efectos
juridicos, pues constituyen hechos de la realidad que
trascienden hasta el campo del derecho a través de
perspectivas contemporaneas para su estudio que no pueden

224 GONZALEZ, M., “Aspectos médicos de la declaracién de incapacidad”,
en s.e., | Encuentro nacional sobre incapacidad judicial y tutela, 12 ed.,
Real Patronato de Prevencion y Atencién a Personas con Minusvalias,
Cadiz, Espafia, 1998, p. 40, sefiala el hecho de que no toda enfermedad
mental causa incapacidad total a la persona pues es posible distinguir grados
parciales de afectacion en razén de las circunstancias de cada paciente,
como es el caso del retraso mental en grado ligero, en virtud de cuya
afectacion quien la padece podria ser capaz de administrar una pension para
sus gastos personales pero no discernir la implicacion de operaciones
mercantiles complejas.

225 \WOOLFOLK, A., Op. cit., p. 137.

226 \/id. MAYER-GROSS, W., SLATER, E. y ROTH, M., Op. cit., pp. 211-212,
quienes explican la desintegracion intelectual que caracteriza la demencia se
relaciona con el trastorno mnésico que impide a la persona recordar eventos
recientes y el posterior debilitamiento del pensamiento, lo que reduce la
mente a un conjunto limitado de ideas y recuerdos recurrentes acompafados
a veces de alucinaciones. También SCHARFETTER, C., Introduccién a la
psicopatologia general, 22 ed., Ediciones Morata, Madrid, 1979, p. 113,
afirma que “[e]n la demencia puede fallar el control de la realidad”, lo que
puede conducir a quien la padece a experimentar alucinaciones.
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ignorarse??’. Esto Ultimo se vuelve mas evidente si se considera
gue las enfermedades mentales afectan, al limitar o restringir, el
ejercicio autbnomo de la libertad individual fundamental de la
persona. Asi se justifica el andlisis de la temética en torno al
efecto juridico de las enfermedades mentales, particularmente
las de naturaleza crénica e incurable (art. 293 del CdAdigo de
Familia, en adelante “CF”), en el ejercicio de la libertad individual
para la consecucion del proyecto de vida de la persona humana.
Y esto debe sopesarse desde el enfoque de derechos humanos
e inclusion de las personas con discapacidad psiquica.

2271 GARCIA, J., El neuroderecho y el impacto de las neurociencias como
nuevo paradigma para la filosofia del derecho, en F. J. Lépez Frias et al.
(Eds.), 12 ed., Editorial Comares, Granada, 2013, pp. 920-923, sefiala las
cuestiones relacionadas con el cerebro y el derecho como algo en lo que se
debe profundizar con la filosofia del derecho. También la CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Artavia Murillo y
otros (“Fecundacién in vitro”) vr. Costa Rica, Excepciones
preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia del veintiocho
de noviembre de dos mil doce, § 291-292, menciona que debe ampliarse
la concepcion de las discapacidades en torno al modelo social de los
instrumentos internacionales de derechos humanos, con la finalidad de
incluirlas en la sociedad “por medio de la igualdad de condiciones,
oportunidades y participacion en todas las esferas de la sociedad, con el fin
de garantizar que las limitaciones anteriormente descritas sean
desmanteladas”. De hecho, la CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS, Caso Ximeles Lopes vr. Brasil, sentencia de cuatro de julio
de dos mil seis, hace sendas consideraciones en torno al tema con el
paradigma de los derechos humanos aplicado a la persona que padece una
enfermedad mental.
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II. Autonomia y libertad personal ante la enfermedad
mental.

Contrario a la idea del mundo antiguo??®, en la actualidad, a
partir del concepto universal de dignidad humana?®?, se
reconoce a todo ser humano como persona (art. 6 DUDH; art. 3
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en
adelante “CADH?”), lo que lleva a entender a la persona humana
como concepto juridico contemporaneo. Entonces, por regla
general, toda persona es libre e igual ante la ley en la sociedad
(art. 3 de la Constitucidn de la Republica, en adelante “Cn”; 1, 7
DUDH), pues la esencia juridica del ser humano es su persona
en virtud del caracter subjetivo que lo diferencia de los objetos,
cuya consecuencia juridica es la personalidad?¥. De ahi que,
cada persona tenga el derecho a ejercer su propia libertad?3! de

228 ALAMMANI, B., Derecho romano publico, 12 Ed., Departamento de
Ciencias Juridicas de la Universidad Centroamericana José Simedn Cafas,
San Salvador, 2010, p. 14, explica que la condicién juridica de persona era
reconocida en base a criterios sociales, familiares y politicos, como la calidad
sui iuris de un sujeto en el derecho romano frente al mancipium de otros
paters, o ser ciudadano libre dentro de una comunidad juridica y
politicamente organizada, por lo que no todo ser humano tenia la condicién
juridica de persona.

229 GONZALEZ PEREZ, J., La dignidad de la persona, 12 Ed., Editorial
Civitas, Madrid, 1986, p. 3, afirma que “la libertad pertenece a la esencia del
hombre”.

230 Cfr. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso
Gonzalez Medina y Familiares vr. Republica Dominicana, Excepciones
preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia del veintisiete
de febrero de dos mil doce, § 187, en la cual discierne que “el contenido
propio del derecho al reconocimiento de la personalidad juridica es que,
precisamente, se reconozca a la persona, en cualquier parte como sujeto de
derechos y obligaciones, y a gozar de los derechos civiles fundamentales, lo
cual implica la capacidad de ser titular de derechos (capacidad y goce) y de
deberes; la violacion de aquel reconocimiento supone desconocer en
términos absolutos la posibilidad de ser titular de los derechos y deberes
civiles y fundamentales”.

231 La CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso
Artavia Murillo y otros (“Fecundacién in vitro”) vr. Costa Rica,
Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia
del veintiocho de noviembre de dos mil doce, § 142, ha reconocido dentro
de la amplitud del derecho de libertad del art. 7 CADH “un concepto de
libertad en un sentido extenso como la capacidad de hacer y no hacer todo
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forma autbnoma y sin mas limitaciones que las necesarias
determinadas por la ley para la convivencia social y el respeto
de los derechos de los demas (art. 30 DUDH).

Por eso, el principio general de libertad del art. 8 de la
Constitucion de la Republica esta formulado en sentido
negativo, y no al revés, al reconocer que “[n]adie esta obligado
a hacer lo que lo que la ley no manda ni a privarse de lo que ella
no prohibe”, pues la ley no determina los actos de la persona a
través de sus prohibiciones y permisiones, sino que cada
persona los determina por si misma y para si misma debido a la
autonomia privada?®?. Asi, aunque juridicamente se equipara el
concepto de persona a la naturaleza humana, el ser humano es

lo que esté licitamente permitido. En otras palabras, constituye el derecho de
toda persona de organizar, con arreglo a la ley, su vida individual y social
conforme a sus propias opciones y convicciones. La libertad, definida asi, es
un derecho humano basico, propio de los atributos de la persona, que se
proyecta en toda la Convenciéon Americana. Asimismo, la Corte ha resaltado
el concepto de libertad y la posibilidad de todo ser humano de auto-
determinarse y escoger libremente las opciones y circunstancias que le dan
sentido a su existencia, conforme a sus propias opciones y convicciones”.
De igual modo, la SALA DE LO CONSTITUCIONAL DE LA CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA, sentencia de inconstitucionalidad 10-95Ac, del
treinta y uno de enero de dos mil uno, considerando 111.2.C.b87, reconoce
como contenido de la libertad general “(a) la consagracién de un derecho
general de libertad, al cual son reconducibles todas las manifestaciones de
la autonomia —cualificacion de la voluntad— y autodisposicién —cualificacion
de la accion- de la persona humana; (b) la vinculacién de tal derecho general
de libertad con el ordenamiento juridico, en el sentido que, en principio, nadie
esta obligado a hacer lo que la ley no manda ni a privarse de lo que ella no
prohibe, pero si puede ser obligado a adecuar su conducta a prescripciones
juridicas que le conminen a actuar o abstenerse de actuar; y (c) la exigencia
gue tales prescripciones juridicas sean justificadas, es decir, razonables y
proporcionales, pues no debe olvidarse que ellas significan una limitacién o
acortamiento de un &mbito de libertad que, en principio, es amplio y que
como tal es protegido por la Constitucién por ser una condicién esencial para
el libre desenvolvimiento de la personalidad del individuo”.

232 D|EZ-PICAZO, L. y GUILLON, A, Sistema de derecho civil.
Introduccion, derecho de la persona, autonomia privada, persona
juridica, Vol. ., 112 ed., Editorial Tecnos, Madrid, 2003, p. 379, explican que
la autonomia privada es la facultad o poder de gobernarse que ejerce cada
persona de si misma y actuar conforme a su libertad individual haciendo
segln sus posibilidades y de acuerdo con su voluntad al ordenar las
relaciones juridicas de las que participa.
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mas que un concepto juridico y su libertad un fin ontoldgico para
Su propia realizacidbn como ser autbnomo. En este sentido, la
libertad general de la persona no nace de la ley, sino que es
parte de su naturaleza humana por lo que le corresponde a cada
uno el ejercicio autbnomo de si mismo para determinar su propio
proyecto de vida, en las elecciones, decisiones y acciones
nacidas de su autonomia de la voluntad para su realizacion
personal®,

Estas decisiones pueden tener efectos en otros seres humanos,
porque la persona no esta aislada en la sociedad, por lo que
construye y dirige responsablemente su proyecto de vida
respetando el de los demas?34. Asi, la persona ejerce su propia
libertad y la limita por si misma en la vida social al ser autbnoma
frente a los demas con responsabilidad juridica, lo que posibilita
colegir consecuencias legales de los actos?®. Y es que la
autonomia implica, en sentido llano, el gobierno de uno
mismo?36, De modo que la persona humana es libre porque es

233 Cfr. CIFUENTES, S., Derechos personalisimos, 22 Ed., Editorial Astrea,
Buenos Aires, 1995, p. 289, quien reconoce el derecho al propio cuerpo que
corresponde a cada persona como algo que le permite disponer de si misma
y le permite ejercer sus propias facultades, de lo que es prueba que requiera
el consentimiento de la persona para actos como una operacion quirdrgica o
la aplicacion de tratamientos médicos. BUSTOS, J. E., Manual sobre bienes
y derechos de la personalidad, 12 ed., Editorial Dykinson, Madrid, 1997,
pp. 21, 25, afirma que la persona dispone de sus bienes personales, la vida,
la integridad fisica, su reputacion o su intimidad, como derechos para su
desarrollo integral porque través de estos satisface sus deseos y
necesidades.

234 CASULLO, M., Op. cit., p. 19.

235 Segln KELSEN, H., Teoria pura del derecho, 22 ed., Instituto de
Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Autbnoma de México,
México, 1982, pp. 107, 110, la persona es responsable de los actos que
resultan de su voluntad y las omisiones también atribuible a esta.

236 \/id. DIEZ-PICAZO, L. y GUILLON, A., Op. cit., p. 379. De hecho, el art.
2.1 de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de promocién de la autonomia
personal y atencion a las personas en situacion de dependencia, de Espaiia,
en adelante, “Ley 39/2006” define la autonomia como “capacidad de
controlar, afrontar y tomar, por propia iniciativa, decisiones personales
acerca de cémo vivir de acuerdo con las normas y preferencias propias asi
como de desarrollar las actividades basicas de la vida diaria”.
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autébnoma al dirigir su proyecto de vida conforme a los
elementos personales que corresponden a sus intereses y
necesidades a lo largo de la vida. Lo anterior explica que la
autonomia de la voluntad constituya un

‘poder que la ley reconoce a los particulares para
reglamentar por si mismos (libremente y sin intervencion
de la ley) el contenido y modalidades de las obligaciones
que se imponen contractualmente”3’,

Ahora bien, aunque la persona humana es autébnoma por
naturaleza necesita desarrollar esa capacidad a lo largo de la
vida, pues no solo depende de los factores bioldgicos que
producen el crecimiento bioldgico, sino también de los factores
sociales y culturales que posibilitan el desarrollo de la
personalidad humana a partir de la socializacién e interacciones
con otras personas para la internalizacion de elementos
culturales que construyen su identidad®®. De ahi que se
reconozca a cada ser humano su propia personalidad, como
derecho subjetivo, para que participe de la vida social al ejercer
autonomamente su libertad, incluso desde la nifiez con el
ejercicio progresivo de sus facultades en razén de su interés
superior, en funcién de su edad y grado de madurez?3°® (arts. 3
CADH; 5, 12, 29.1.a, 29.1.d de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, en adelante “CDN”; arts. 10, 12, 72 de la Ley

237 SALA DE LO CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA, sentencia de inconstitucionalidad 26-2008, del veinticinco de
junio de dos mil nueve, considerando IV.3.A85. La sentencia también recoge
la idea de que el sujeto de autonomia es la persona no la voluntad
(considerando IV.3.A86). En sentido similar, DIEZ-PICAZO, L. y GUILLON,
A., Op. cit., p. 379.

238 Vid. WOOLFOLK, A., Op. cit.,, pp. 27, 86, 87 y MACIONIS, J. y
PLUMMER, K., Sociologia, 12 ed., Editorial Prentice Hall, Madrid, 1999, pp.
132-152.

239 FREEMAN, M., “Taking children’s rights more seriously”, en P. Alston, S.
Parker y J. Seymour, Children, rights and the law, 1a ed., Oxford University
Press, New York, 1993, pp. 64-69, explica la necesidad de reconocer la
autonomia en el nifio para respetar sus derechos tomando en cuenta el
efecto que esta tendra en su vida futura y su proyecto de vida como adultos.
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de Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia, en
adelante “LEPINA”).

De hecho, el ejercicio autonomo de la propia libertad dentro de
la vida social es la finalidad del desarrollo en todo ser humano,
y recae generalmente en la educacion por su accién formativa
integral de la personalidad (arts. 55 Cn; 1, 2, Ley General de
Educacion), sin limitarse solo a esta en sus aspectos psiquicos
(arts.; 26.2 DUDH; 6.1, 11.1, 12.1, 13.1 del Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, en adelante
‘PIDESC”; art. 6.a del Tratado de la Integracion Social
Centroamericana), y depende de -caracteristicas que
constituyen las diferencias individuales en factores genéticos
del crecimiento y los mecanismo de adaptacion natural que
propician el aprendizaje®*. Es asi como la ley reconoce la
condicion humana en la naturaleza juridica de persona y la
posibilidad de ejercer autbnomamente su libertad a través de su
propia personalidad juridica?** a nivel individual.

No obstante, por principio de realidad, debe reconocerse que no
todo ser humano tiene las mismas condiciones psicofisicas que
los demas para el ejercicio autbnomo de su libertad, pese a
tener la capacidad potencial y vocacion legitima para ello, por
las particularidades de su condicion humana y desarrollo
individual que condicionan su ejercicio?*?. Por ejemplo, la
persona que carece de alguno o ambos miembros inferiores
tiene el derecho a la libertad de circulacion (art. 5 Cn) pero su
ejercicio queda supeditado a sus posibilidades de movilidad, por
lo que la ley busca generar condiciones de accesibilidad que

240 WOOLFOLK, A., Op. cit., pp. 26, 43, 198.

241 DABIN, J., El derecho subjetivo, 12 ed., Editorial Revista de Derecho
Privado, Madrid, 1955, p. 144, expone que la condicion de persona, y sujeto
de derecho, corresponde al ser humano por dicha naturaleza y que la
personalidad es consecuente a ello. Sin embargo, también advierte que la
negacioén de la personalidad, como ocurri6 en la esclavitud, se debe a una
determinada concepcidn filosofica que prepondera en la sociedad pero que
luego pierde validez ante el reconocimiento de la persona humana como
sujeto de derecho.

242 WOOLFOLK, A., Op. cit., pp. 27-28.
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faciliten a la persona su inclusién (arts. 37-39 de la Ley Especial
de Inclusion de las Personas con Discapacidad, en adelante
“‘LEIPD”; arts. 9 y 20 de la Convencion sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad, en adelante “CDPD”). También
el nivel de desarrollo cognitivo, la edad (art. 10 LEPINA) o
incluso condiciones psicopatoldgicas particulares (arts. 1318 del
Caddigo Civil, en adelante “CC”) inciden en las posibilidades de
cada persona al ejercer autbnomamente su libertad y construir
su proyecto de vida con ventajas, limites o impedimentos que
sus caracteristicas individuales le presenten.

De modo que las diferencias individuales, tanto biol6gicas como
cognitivas, son claves para determinar la capacidad vy
autonomia de quien padece un trastorno psiquico, pues no
afecta a todos de igual forma, y no en todos los casos le impide
el gobierno de si misma, por lo que se considera el grado de
afectacion real a su autonomia?#3, Entonces, no es la condicién
de la persona lo que justifica la incapacitacién legal, sino la
necesidad que le afecta debido a la pérdida de autonomia
manifiesta en su grado de dependencia de otro?*4. Pero esto no
significa que otros puedan o deban sustituir su personalidad,
pues la dependencia necesaria se sujeta a los propios intereses
y fines existenciales del declarado incapaz, pues existe la
obligacion de respetar su vida y brindarle los cuidados integrales
para su existencia, ante los cuales resultan juridicamente

243 GONZALEZ, M., Op. cit., pp. 40-42, explica que el grado de autonomia
se puede establecer con la respectiva valoracion clinica y pruebas
complementarias que analicen las circunstancias socio-familiares de la
persona.

244 AGLIANO, H., Op. cit., p. 39. El art. 2.2 de la Ley 39/2006, define en la
legislacion espafiola la dependencia como “estado de caracter permanente
en que se encuentran las personas que, por razones derivadas de la edad,
la enfermedad o la discapacidad, y logadas a la falta o a la pérdida de
autonomia fisica, mental, intelectual o sensorial, precisan de la atencion de
otra u otras personas o ayudas importantes para realizar actividades basicas
de la vida diaria 0, en el caso de las personas con discapacidad intelectual o
enfermedad mental, de otros apoyos para su autonomia personal”.

139



Derechos humanos de las personas con discapacidad

vinculantes instrumentos como las voluntades anticipadas
cuando las hay?#.

Por eso, la incapacidad no es una regla, sino una excepcion a
la capacidad legal que corresponde a toda persona?*¢. Tampoco
se puede generalizar cualquier padecimiento, fisico o mental,
como incapacitante pues, por principio de realidad, en la
actualidad ninguna persona goza de salud completa y no toda
enfermedad impide el ejercicio autobnomo de la propia libertad
para la consecucién del propio proyecto de vida. De igual modo,
no pueden generalizarse criterios cronologicos para la
incapacidad en infantes, adolescentes ni personas adultos
mayores solo por la aparente vulnerabilidad en la que se
encuentran®’, pues incluso hasta edades muy avanzadas la

245 \r. gr. en Espafia, el art. 11.1 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre,
basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones
en materia de informaciéon y documentacion clinica, permite a la persona
otorgar por escrito su manifestacion de voluntad de forma anticipada para
gue se hagan cumplir en caso de que no pueda expresarse por si mismo.
Segun dicha norma, “[p]Jor el documento de instrucciones previas, una
persona mayor de edad, capaz y libre, manifiesta anticipadamente su
voluntad, con el objeto de que ésta se cumpla en el momento en que llegue
a situaciones en cuyas circunstancias no sea capaz de expresarlos
personalmente, sobre los cuidados y el tratamiento de su salud o, una vez
llegado el fallecimiento, sobre el destino de su cuerpo o de los 6rganos del
mismo. El otorgante del documento puede designar, ademas, un
representante para que, llegado el caso, sirva como interlocutor suyo con el
médico o el equipo sanitario para procurar el cumplimiento de las
instrucciones previas”.

246 SANCHEZ-CORDERO, J., Derecho civil: introduccion al derecho
mexicano, 12 Ed., Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad
Nacional Autbnoma de México, México, 1981, p. 123, considera como una
excepcion a la incapacidad debido a que limita la personalidad.

247 Segun FREEMAN, M., Op. cit., p. 66, la aparente vulnerabilidad en la que
se encuentra el nifio por su edad y la necesidad de proteccién que requiere
ha llevado al desconocimiento de su capacidad y las habilidades que tenga
de acuerdo con su grado de desarrollo, pero advierte la necesidad de
reconocer la autonomia para el cumplimento de sus derechos. En cuanto a
las personas adultos mayores es curioso que la proteccion que conlleva su
ancianidad, conforme al art. 17.b del Protocolo Adicional a la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, involucre su participacion en actividades productivas
adecuadas a sus capacidades y respeten sus deseos y vocacion, por lo que
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persona puede seguir conservando su capacidad legal plena
(art. 5 ordinales 1, 2, 10, 13 de la Ley de Atencion Integral para
la Persona Adulta Mayor), por conservar sus facultades
mentales casi intactas, a grado razonable. Asi, no hay motivo
que justifique impedir a alguien el ejercicio autbnomo de su
propia libertad, o de su personalidad juridica®*® a lo largo de la
vida, para la consecucion de su propio proyecto de vida por la
edad alcanzada, pues su autonomia no depende del criterio
cronoldgico, sino de la disponibilidad psicofisica de su propio ser
mientras vive.

lll. La incapacidad legal como condicion juridica subjetiva
excepcional.

Desde sus primeros afos de vida, toda persona tiene derecho a
su desarrollo integral para lo cual debe asegurarsele un “nivel
de vida adecuado para su desarrollo fisico, mental, espiritual,
moral y social” mientras crece (arts. 27.1, 29.1.a, 29.1.d CDN).
Incluso la educacion y la formacion que recibe a lo largo de su
vida se orienta “hacia el pleno desarrollo de la personalidad

la vejez no debe interpretarse directamente como causa suficiente de
incapacitacion. GONZALEZ, M., Op. cit., p. 41, menciona que en el discreto
deterioro senil de la personalidad la persona conserva autonomia para
realizar actividades basicas y sociales, aptitudes manuales del adulto y
capacidad para realizar operaciones mercantiles simples, mas no las
operaciones mercantiles complejas, por lo que debe valorarse cada caso
individualmente. No obstante, debe tenerse en cuenta que la mayoria de los
ancianos podria no presentar complicaciones de salud que les impidan ser
auténomos, més alla de las comunes a la vejez, como concluyen GURLAND,
B.yKATZ, S., “Calidad de vida y trastornos mentales de los ancianos”, en H.
Katschnig, H. Freeman y N. Sartorius (Dirs.)., Calidad de vida en los
trastornos mentales, 12 ed., Masson, Barcelona, 2000, p. 187.

248 CIFUENTES, S., Op. cit., p. 142-147, expone la necesidad de distinguir
la capacidad como consecuencia de la personalidad puesto que no puede
existir persona sin personalidad. Mientras la capacidad es graduable, y
permite decir cuando la hay y cuando no, la personalidad siempre existe
porgue si el sujeto no tiene personalidad tampoco tiene derechos, por lo que
dejaria de tener sentido hablar de capacidad.
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humana y del sentido de su dignidad” (art. 13.1 PIDESC), pues
se busca que desde la infancia

“favorezca su cultura general y le permita, en condiciones
de igualdad de oportunidades, desarrollar sus aptitudes y
Su juicio individual, su sentido de responsabilidad moral y
social, y llegar a ser un miembro util de la sociedad”
(Principio 7 de la Declaracion de los Derechos del Nifio de
1959).

Ahora bien, aunque toda persona es libre en la consecucion de
Su propio proyecto de vida es claro que sus posibilidades no
dependen de la igualdad de la ley, sino de las condiciones
individuales de su propia existencia que la coadyuvan o limitan
en larealidad, lo que da origen a las diferencias individuales que
determinan la unicidad de cada ser humano. Algunas de estas
condiciones, cuando se originan por enfermedades o
accidentes, afectan gravemente su integridad psicofisica con la
pérdida total, o casi total, de la movilidad, como ocurre en
pacientes tetrapléjicos?*° o impiden el ejercicio auténomo de la
propia libertad con trastornos psiquiatricos graves como la
esquizofrenia, la oligofrenia, la demencia, entre otras?>°.

Por eso, aunque por regla general se considere legalmente
capaz a toda persona mayor de edad (art. 1317 CC), de forma
excepcional se considera incapaz a quien no pueda ejercer
autonomamente su libertad individual para la consecucion de su
propio proyecto de vida?!. Sin embargo, la incapacidad legal
implica una restriccion a los derechos de la personalidad®>? que

249 VLA, M., “La eutanasia: aspectos médicos, éticos y juridicos”, en L.
Martinez-Calcerrada y R. de Lorenzo (Coords.), Derecho médico: tratado
de derecho sanitario, tomo I, 12 Ed., Asociacion Espafiola de Derecho
Sanitario/Editorial Colex, Madrid, 2001, pp. 994, 995.

250 GONZALEZ, M., Op. cit., p. 42.
251 SANCHEZ-CORDERO, J., Op cit., p. 123.

252 Segin GONZALEZ, M., Op. cit., p. 39, la incapacitacién limita de forma
importante la libertad individual y la dignidad de la persona que padece una
enfermedad mental por lo que debe sujetarse estrictamente a las causas
legales que la permiten. En sentido similar, DIEZ-PICAZO, L. y GUILLON,
A., Op. cit., p. 243, afirman que la declaracion judicial de incapaz modifica el
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solo es legitima cuando se fundamenta en las necesidades de
la propia persona (Principio 1.7 de los Principios para la
Proteccion de los Enfermos Mentales y el Mejoramiento de la
Atencion de la Salud Mental, adoptados por la Asamblea
General de la Organizacion de Estados Americanos en su
resolucién 46/119, de 17 de diciembre, en adelante “Resolucion
AG-OEA 46/119”), por lo que no puede presumirse ni
determinarse por ministerio de ley (arts. 1 y 10 Cn), pues no
depende del criterio del legislador para determinarla, sino de las
circunstancias psicofisicas que impiden ejercer autbnomamente
la propia libertad.

En este sentido, solo podria determinarse que una persona es
legalmente incapaz a través de un mecanismo legalmente
constituido que garantice la proteccion de sus derechos
fundamentales con imparcialidad e independencia ante
cualquier otro interés distinto a estos (art. 292 CF; Principio 1.6
Resolucién AG-OEA 46/119). Por tal razon, la incapacidad legal
solo puede ser decretada por un juez?3, cuya imparcialidad e
independencia justifican su idoneidad para determinarla (art. 1
del Caédigo Procesal Civil y Mercantil, en adelante “CPrCyM”). El
juez puede “[iimpedir el fraude procesal y cualquier conducta
ilicita; asi como prevenir o sancionar todo acto contrario al deber

estado civil de la persona al limitarla. Por su parte, AGLIANO, H., Op. cit., p.
30, opina que la declaracion judicial de incapacidad inhabilita a la persona
para el ejercicio de sus derechos, a partir de lo cual sus actos se vuelven
nulos o anulables.

253 Para COLIN, A. y CAPITANT, H., Op. cit., p. 333, se debe a que una
decision de los tribunales en torno a la capacidad de una persona no es
represiva sino protectora. También DIEZ-PICAZO, L. y GUILLON, A., Op.
cit., p. 243, menciona que la incapacitacién afecta intereses generales cuyo
conocimiento compete a la autoridad judicial con la intervencion del
Ministerio Publico. Y es que estas instituciones publicas, segun expone,
TORRES, A, “Valores y principios constitucionales. El principio de seguridad
juridica y su proyeccion sobre los derechos”, en V. Gimeno Sendra, P.
Morenilla Allard, A. Torres del Moral y M. Dias Martinez., Los derechos
fundamentales y su proteccion jurisdiccional, 12 ed., Editorial Colex,
Madrid, 2007, p. 70, “estan al servicio de los derechos” y garantizan la
seguridad juridica por tener el deber de cumplirla conforme al derecho
objetivo.
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de lealtad, probidad y buena fe” en los asuntos sometidos a su
conocimiento (art. 7.h de la Ley Procesal de Familia, en adelante
“LPrF”). Por ello, para este procedimiento es méas idoneo el juez
gue una autoridad administrativa, aun siendo colegiada, pues
solo a través de la interpretacion cientifica de la ley, y del criterio
juridico que conlleva, se determina la razén que corresponde
conforme a derecho (arts. 35, 36, 72 del Cddigo Modelo
Iberoamericano de Etica Judicial) en torno a si una enfermedad
mental es lo suficientemente grave como para declarar
legalmente incapaz a quien la padezca.

Por ejemplo, si la persona que envejece conserva Sus
facultades mentales casi intactas no hay razén para impedirle el
ejercicio autobnomo de su propia libertad en la consecucién de
Su propio proyecto de vida solo porque ha alcanzado una edad
determinada, pues al ser la incapacidad legal una condicién
excepcional al estatuto de la persona solo debe aplicarse
cuando hay una limitante lo suficientemente grave de su
autonomia personal para dirigir su propio proyecto de vida, mas
no para despersonificarla. Desde esta perspectiva, la
incapacitacion judicial de una persona atendia a su necesidad
segun sus circunstancias actuales, y su interés superior?>*, por

254 Segln DABIN, J., Op. cit., pp. 148-149, la ley permite sujetar al incapaz
a la autoridad de otra persona con la finalidad de que este Gltimo salvaguarde
y conserve diligentemente intereses respecto a sus bienes y su persona, asi
como sus derechos, a través de medidas de proteccién debido al valor que
le dan los derechos de naturaleza inviolable que le reconoce la ley. Por ello
dice que las medidas se adoptan “en interés del incapaz”, a partir del cual se
constituye “un derecho subjetivo suplementario, fundado en su impotencia o
en su debilidad, a saber, el derecho a la proteccién, mas exactamente el
derecho al funcionamiento del estatuto protector, que hace juego y contraste
a la vez con el estatuto de autonomia del individuo capaz”. El art. 5.b de la
Declaracion Universal del Genoma Humano reconoce el “interés superior del
interesado”, refiriéndose a quien no pueda dar su consentimiento informado
para ser tratado, diagnosticado, o para una investigacién cientifica, por no
encontrarse en condiciones de manifestar su voluntad. Aunque se trata de
una norma que aplica directamente a cuestiones médicas relacionadas con
el genoma humano es posible colegir el interés superior como un principio
tuitivo que aplica también al adulto, tal como ocurre con el nifio a partir de la
CDN, pero tomando en cuenta la inviolabilidad de sus derechos humanos y
fundamentales por lo que su aplicacion puede extenderse andlogamente al
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lo que el sujeto legalmente incapaz es tan persona como el
legalmente capaz.

Entonces, la capacidad legal no un requisito de validez para la
personalidad misma ni para la titularidad de derechos (art. 3
CADH; 1 Cn), porque aun la persona declarada judicialmente
incapaz sigue siendo titular de derechos. No obstante, la
tendencia del derecho contemporaneo es reconocer la
capacidad legal a la persona con discapacidad. Con la
capacidad legal se reconoce a una persona como apta para
obligarse y contratar dentro de determinado sistema legal, pero
dicha facultad realmente es un estado que le reconoce la ley a
la persona debido a su propia naturaleza ontoldégicamente
subjetiva pues el ser humano, como sujeto, tiene el potencial de
producir acciones en su entorno e intervenir en la realidad de
acuerdo con sus propias posibilidades fisicas y psiquicas?®®. Por
ello, no es que la persona pueda actuar en la realidad porque su
capacidad legal se lo permita, sino que se reconoce su
capacidad civil porque tiene la posibilidad natural de actuar.

Ahora bien, las acciones de una persona no son automaticas,
sino que resultan de la serie de procesos psiquicos a través de
los cuales determina su voluntad. De modo que la libertad de
actuar es ejercida por el sujeto conforme a su capacidad legal
volitiva e intencionalmente?®®. Tal como KELSEN lo expresa, el
hecho de “[qJue el hombre sea libre no significa mas que el tener
consciencia de poder actuar como quiere (o desea)®””. De
modo que la persona legalmente capaz ejerce su libertad
deliberadamente, conforme al principio general del art. 8 Cn, por
lo que requiere no solo la aptitud fisica, sino también la aptitud
psiquica, la cual sin duda alguna se relaciona con su madurez y
salud mental.

incapaz adulto tomando en consideracién de su autonomia, los intereses
personales y las necesidades de su proyecto de vida.

255 DIEZ-PICAZO, L. y GUILLON, A., Op. cit., p. 214.
256 AGLIANO, H., Op. cit., p. 71.
257 KELSEN, H., Op. cit., p. 110.
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Por supuesto, determinar el grado de madurez de una persona
es complicado y debe hacerse en cada caso concreto debido a
gue no todos la alcanzan en un mismo momento. Por ejemplo,
la teoria piagetiana del desarrollo cognitivo de presenta cuatro
estadios que deberia superar el ser humano entre la nifiez y la
adolescencia, pero también advierte que no todos superan la
etapa de las operaciones concretas, sobre todo por
caracteristicas culturales, y que otros alcanzan la etapa de las
operaciones concretas hasta muchos afios después de la
adolescencia®®®. Por eso la ley opta por aplicar el criterio
cronolégico para presumir convencionalmente que una persona
es madura al establecer una mayoria de edad para que se la
considere adulta (art. 71 Cn).

Es a partir de esta presuncion legal que se construye la
capacidad civil individual con una edad determinada, dieciocho
afos (art. 1316 CC), debido a que se considera que la persona
ha alcanzado un desarrollo fisico y psiquico suficiente como
para ejercer autbnomamente su libertad?>°, aunque la psicologia
del desarrollo sefiale que la maduraciéon y el desarrollo no son
cronologicamente exactos. Antes de que alguien alcance la
mayoria de edad se lo considera legalmente incapaz, o
relativamente incapaz en el caso del menor adulto (art. 1318
CC), por lo gue su responsabilidad no se equipara juridicamente
a la del adulto pero ejerce sus derechos conforme al principio
de ejercicio progresivo en razon de su condicibn como titular
pleno de derechos (arts. 5, 10 LEPINA) y su estatuto
fundamental de persona humana (art. 1, 2 Cn), lo que hace
evidente la diferencia entre personalidad y capacidad legal.

Pero la aptitud psiquica también depende de la salud mental de
la persona, pues le permite ejercer el gobierno de si misma a
través de su voluntad, por lo que este también es un factor
determinante de su capacidad. Sin embargo, una perturbacién
psiquica grave, como es el caso de una enfermedad mental
cronica o progresiva (art. 293 CF), puede afectar su capacidad

258 WOOLFOLK, A., Op. cit., p. 39.
259 DIEZ-PICAZO, L. y GUILLON, A., Op. cit., pp. 228-229.
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para formarse un juicio propio y determinar sus intereses y
necesidades en su voluntad?®®. Por ejemplo, un esquizofrénico
ve empafiado su juicio debido a los delirios y alucinaciones que
puede sufrir como consecuencia de esta enfermedad?®!; del
mismo modo que alguien con trastorno de personalidad multiple
o con trastorno bipolar, siendo un caso grave, no seria capaz de
autorregular su conducta como lo haria cualquier otra
persona?®?,

Por ello, se reitera la idea de que la incapacidad legal no es una
regla, sino una excepcion a la condicion subjetiva de la persona
humana. De ahi que el art. 1317 CC establezca como regla
general que toda persona es capaz a excepcion de quien,
conforme al art. 1318 CC, no lo sea como es el caso de quien
padezca una enfermedad mental. Ahora bien, esta regla civilista
se ha visto inevitablemente modificada por el criterio juridico
contemporaneo de los derechos humanos?®3, en la medida que
se reconoce el ejercicio progresivo de sus facultades conforme
a la edad y grado de madurez del nifio, la nifia y los
adolescentes, y nuevos horizontes sobre la capacidad legal se
ve limitada por una enfermedad mental?®4. Ejemplo de ello es el
Principio 1.5 de la Resolucion AG-OEA 46/119, que reconoce

260 COLIN, A. y CAPITANT, H., Op. cit., p. 317, explica que la persona que
padece una enfermedad mental que incapacita sin su uso de razén al no
poder aplicar su inteligencia permanentemente o durante intervalos que se
alternan con su lucidez.

261 OSWALD, L. y HESS, R., “El grupo de las esquizofrenias: historia, signos
e indicadores”, en P. E. Nathan & S. L. Harris., Psicopatologia y sociedad,
12 ed., Editorial Trillas, México, 1983, pp. 158-159.

262 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD, International Statistical
Classification of Diseases and Relate Health Problem, 102 revisién, OMS,
2016, CIE-10: F-31, F-44.8.

263 CALOQ, E., Bioética. Nuevos derechos y autonomia de la voluntad, 12
ed., Ediciones La Rocca, Buenos Aires, 2000, pp. 138-158, sefiala que hay
un nuevo enfoque hacia el reconocimiento de la capacidad de los nifios y las
personas con enfermedades mentales en miras a su inclusiéon en la vida
social.

264 KRAUT, A., Los derechos de los pacientes, 12 ed., Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 1997, p. 375, explica que las personas que padecen una
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“[tlodas las personas que padezcan una enfermedad
mental tendran derecho a ejercer todos los derechos
civiles, politicos, economicos, sociales y culturales
reconocidos en la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y otros instrumentos pertinentes, tales como la
Declaracion de los Derechos de los Impedidos y el
Conjunto de Principios para la proteccion de todas las
personas sometidas a cualquier forma de detencién o
prision”.

De igual modo, el art. 19 de la Convencion Internacional sobre

los Derechos de las Personas con Discapacidad (en adelante

“CIDPD”), obliga a los Estados Parte a reconocer

‘el derecho en igualdad de condiciones de todas las
personas con discapacidad a vivir en la comunidad, con
opciones iguales a las de las demas, y adoptaran medidas
efectivas y pertinentes para facilitar el pleno goce de este
derecho por las personas con discapacidad y su plena
inclusién y participaciéon en la comunidad”6®,

tomando en cuenta que el art. 1 del mismo instrumento enuncia
por propdsito general de la Convencion el

“promover, proteger y asegurar el goce pleno y en
condiciones de igualdad de todos los derechos humanos y
libertades fundamentales por todas las personas con
discapacidad, y promover el respeto de su dignidad
inherente”.

Lo anterior muestra que hay un cambio de paradigma que afecta
la concepcion juridica tradicional de las enfermedades mentales
gue inevitablemente modifica la figura de la incapacidad legal a

enfermedad mental tienen derecho a que se les reconozca su personalidad
y la capacidad conforme a sus posibilidades, mas no ser objeto de
incapacitacion total para el ejercicio de sus derechos.

265 Tomese en cuenta la clausula general de limitacion enunciada en la
Resolucion AG-OEA 46/119 para el gjercicio de los derechos en el caso de
las personas que padecen enfermedades mentales.
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partir de las tendencias contemporaneas de la salud mental y el
respeto a los derechos humanos?%, particularmente el enfoque
de inclusion de las personas con discapacidad, y se concretiza
en el reconocimiento de los derechos de las personas que
padecen enfermedades mentales?®’. También se hace
necesario replantear la incapacidad en virtud de la
gradualidad®®®, que sin duda se colige de la proporcionalidad,
como principio general del derecho, a partir de lo cual las
perturbaciones psiquicas que permitan cierto grado de
autonomia, o no la afecten, dejen de considerarse
incapacitantes o parcialmente incapacitante.

IV. La enfermedad mental como fundamento de la
incapacidad legal.

Entonces, ¢Cuales son los problemas para la aplicacion
graduable de la figura de la incapacidad? El primero es que no
hay una lista definitiva para establecer los casos en los que debe
incapacitarse a una persona, pero tampoco debe haberla
porque es juridicamente imposible. La razon se relaciona con el
segundo problema, la gradualidad depende del nivel de

266 La SALA DE LO CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA, sentencia de inconstitucionalidad 396-2001, del catorce de
junio de dos mil dos, considerando V.2.A81-2, reconoce que la
proporcionalidad es un concepto juridico indeterminado que limita las
intervenciones del Estado en la esfera privada de la persona en adecuacion
con los fines que se persiguen y que otorga a los 6rganos que la aplican
cierto margen de apreciacion, mas no discrecionalidad, para tomar en cuenta
las circunstancias particulares que concurren en el caso a fin de tomar una
decision justa.

267 KRAUT, A., Op. cit., pp. 358-360.

268 DIEZ-PICAZO, L. y GUILLON, A., Op. cit., pp. 246-247, explican la
modificacion jurisprudencial de la incapacidad, para distinguir entre total y
parcial, en el sistema legal espafiol al distinguir entre condiciones de
afectacion intelectual en la demencia y el retraso mental ante el vacio legal
en torno al tema. Como resultado, se determind que la sentencia debe
recoger los actos para los que se considera incapaz la persona y pala los
qgue conserva su capacidad. CIFUENTES, S., Op. cit., p. 143, también
reconoce que la capacidad puede ser limitada o extendida, dinamica y
graduable.
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afectacion que limita la autonomia de la persona y debe
determinarse con puntualidad para cada caso?®®, algo que
gueda fuera del campo de lo juridico. Por supuesto, ello requiere
de conocimientos y técnicas propias de la psiquiatria, por lo que
el juez ha de valerse del peritaje para determinar el grado de
afectacion en el ejercicio autonomo (arts. 375, 380, 387 del
Caddigo Procesal Civil y Mercantil, en adelante “CPrCM”).

Ahora bien, aun en ese caso, el peritaje no se debe evaluar de
forma aislada ni tampoco debe considerarse como prueba
definitiva de la condicion mental de una persona porque que el
resultado del informe pericial resulta del criterio profesional que
quien evalia?’® y puede estar errado debido a la subjetividad
gue la caracteriza, el exceso de confianza en si mismo o hasta
los instrumentos y técnicas de medicion que utiliza?’t. De modo
gue el juez se ve en la obligacién de apoyarse en el equipo
multidisciplinario y forenses (arts. 4 LPrF; 98 Ley Organica
Judicial) para determinar, a partir de sus diversas perspectivas

269 Desde su opinion profesional, GONZALEZ, M., Op. cit., pp. 41-43, sefiala
algunas categorias como las demencias y oligofrenias, las psicosis
enddgenas tendientes a ser crénicas, entre las que se encuentran las
esquizofrenias, la psicosis maniacodepresiva, el trastorno delirante
paranoide o la epilepsia, cuando se presenta en episodios simultaneos que
causan retraso mental. Y aunque en dichas categorias generalmente la
persona pierde autonomia suficiente como para declararla incapaz también
resalta la necesidad médica de individualizar al paciente y su diagnostico.

210 5ZASZ, T., Ideologia y enfermedad mental, 12 ed., Amorrortu Editores,
Buenos Aires, 2001, p. 71, explica que el psicodiagnéstico es arbitrario al
determinar la normalidad y calificar a alguien de psicético. SCHARFETTER,
C., Op. Cit., p. 45, también reconoce que el diagndstico que se realiza en
torno a las enfermedades psiquiatricas es limitado debido al limitado
conocimiento que adn se tiene de estas, por lo que resulta dificil hacer
encajar un cuadro clinico en “una designacion etio-patogénica de
enfermedad”. En sentido similar, SHEFF, T., El rol del enfermo mental, 12
ed., Amorrortu Editores, Buenos Aires, 1973, pp. 160-162, explica que la
entrevista psiquiatrica suele ser muy breve para recabar informacion acerca
del estado de la persona y que el evaluador suele predisponerse a hacer
encajar los sintomas que encuentra en una determinada enfermedad sin
tomar en cuenta todos los elementos contextuales de la persona por lo que
afecta su confiabilidad.

271 GODOY, A., Toma de decisiones y juicio clinico: una aproximacioén
psicologica, 12 ed., Ediciones Piramide, Madrid, 1996, pp. 73-100.
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profesionales al evaluar, en cada caso, el grado de afectacion
gue produce una perturbacion mental a la persona para decidir
si causa incapacidad, o el grado de dependencia causado, pues
corresponde al juez no a los peritos su valoracion conforme a la
sana critica (art. 389 CPrCM).

Y es que no cualquier perturbacion psiquica debe considerarse
causa suficiente para incapacitar a una persona, sino solo
aquella que constituya una “enfermedad mental crénica e
incurable” (art. 293 CF). Sin embargo, no existe clinicamente
una enfermedad con dicha denominacion, por lo que es claro
gue no se trata de un padecimiento en concreto, sino de una
denominacion compuesta que emplea el legislador para
referirse a perturbaciones psiquicas que impidan el ejercicio
auténomo de la personalidad al afectar las facultades ordinarias
de una persona a grado suficiente como para impedirle
desarrollar su propio proyecto de vida?’?. A su vez, dicha
denominacion sirve como un parametro hermenéutico para el
intérprete de la ley con los términos que comprende, pues
marcan lineas de calificacion.

Al decir “enfermedad”, el legislador parece referirse a las
condiciones anémalas que afectan al organismo humano?”3y su
significado se determina conforme a la definicion cientifica
comunmente empleada (art. 21 CC). Asi, la enfermedad es una
condicién contraria al estado 6ptimo de salud del que puede

272 COLIN, A. y CAPITANT, H., Op. cit., p. 335, definen la causa de
incapacitacion como el “desorden de las facultades intelectuales que deja al
individuo incapacitado para ejercitar por si mismo sus derechos con
discernimiento, y expuesto, por lo tanto, a cometer actos perjudiciales para
su fortuna y para su dignidad personal” siempre que no se trate de un estado
temporal o pasajero sino habitual en la persona.

273 Vid. ROMERO, E., Op. cit., pp. 15. También SCHARFETTER, C., Op.
cit., pp. 28-32, distingue en torno a las anormalidades, desviaciones de lo
gue se considera comun, y las enfermedades pues hay anormalidades que
no son enfermedades. Explica que la salud se califica en torno a normas pero
que resulta dificil establecer en las enfermedades mentales, por lo que hay
mas de un concepto de enfermedad, como el médico, que se basa en los
sintomas observados; el sociolégico, en torno a la adaptacion del sujeto a la
sociedad y el psicologico, que se fundamenta en el ideal de la salud en la
persona humana en torno a su adaptabilidad e interacciones.
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disfrutar un organismo vivo y que afecta su estructura, a través
de dafios o alteraciones anatoémicas directas, o su funcion, al
comprometer la accion coordinada de sus partes como ocurre
con otros organismos vivos en las mismas condiciones?’4. Pero
el legislador emplea en el art. 293 CF el apelativo “mentales” al
mencionar las enfermedades, por Io que refiere
indiscutiblemente a un tipo de condiciones andémalas en
particular, para aquellas condiciones incapacitantes que
impiden a una persona gobernar su mente y ser autbnomo.

Las enfermedades mentales son perturbaciones psiquicas, es
decir, condiciones anémalas en el funcionamiento de la mente,
producidas por dafios a la estructura cerebral tanto accidentales
como causados por el ambiente, por el funcionamiento anémalo
del organismo o meros dafios a las estructuras cognitivas, aun
sin haber afectacion aparente al sistema nervioso central?>’>. No
obstante, las perturbaciones psiquicas incapacitantes se
caracterizan por afectar a las funciones superiores de la mente,
tales como la consciencia o la memoria?’é, a partir de las cuales
se altera la percepcion del mundo fisico de la persona y se
pierde total o parcialmente la autonomia sobre su
comportamiento, con lo que evidentemente se altera también la
capacidad de tomar decisiones y la formacion de su voluntad.

27 ROMERO, E., Op. cit., pp. 179-181.

2715 SLUCHEVSKI, |., Op. cit., pp. 43-48, sefiala la relaciéon entre las
enfermedades psiquicas y agentes que afectan al sistema nervioso central,
a partir del cual se produce la actividad psiquica, como infecciones,
traumatismos a la estructura cerebral, intoxicaciones y hasta vivencias, que
producen dafios en determinados puntos del cerebro, afectan sus funciones
y producen cambios organicos. Por su parte, MAYER-GROSS, W., SLATER,
E. y ROTH, M., Op. cit.,, pp. 8-12, 203, también reconocen que las
enfermedades mentales estan asociadas con afectaciones al sistema
nervioso, y particularmente al cerebro, pero aclara que son provocadas por
diversos mecanismos patogénicos que modifican la actividad eléctrica del
cerebro y causan las perturbaciones psiquicas. No obstante, mas alla de su
causa se perciben a nivel juridico, segiin COLIN, A. y CAPITANT, H., Op.
cit., p. 335, como un “desorden de las facultades intelectuales” que impide a
la persona discernir con inteligencia en torno al ejercicio de sus derechos.

276 SLUCHEVSKI, 1., Op. cit., pp. 43, 44. También MAYER-GROSS, W.,
SLATER, E. y ROTH, M., Op. cit., pp. 11, 203.
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Ahora bien, el funcionamiento cerebral y mental diferente no
necesariamente constituye perturbaciones psiquicas que
justifiqguen declarar incapaz a una persona, porque en el ser
humano es neurodiverso, sino solo cuando afecta mas
evidentemente la autonomia y el proyecto de vida de una
persona. Este es el caso de la demencia, una de las
enfermedades mentales mas grave, que se entiende como “un
sindrome que implica el deterioro de la memoria, el intelecto, el
comportamiento y la capacidad para realizar actividades de la
vida diaria”?’’ en virtud del deterioro de la mente y
desintegracion a nivel intelectual de la persona?’®. De igual
modo, la esquizofrenia es un trastorno que comprende
distorsiones en la percepcidon y el pensamiento, a partir de las
cuales ocurren alucinaciones o se escuchan voces, aungue no
siempre impide las capacidades intelectuales o la
consciencia?’®. Y la demencia senil, un trastorno que
desorganiza progresivamente la personalidad ante el
envejecimiento debido a la degeneracion del sistema nervioso
central?®, podria llegar a ser incapacitante de la voluntad de la
persona, aungque debe advertirse que no todas las personas la
enfrentan durante la vejez. Sin ser taxativo con los ejemplos
enunciados, porque hay toda una gama de enfermedades
mentales?®!, es claro que no debe generalizarse la idea de que
las perturbaciones psiquicas son causa suficiente para declarar
incapaz a una persona. Mas bien, requiere de otros factores a
analizar en el caso concreto, como el grado de afectaciéon a la

277 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD. “Demencia’, Nota
Explicativa No. 362, Ginebra, 2015, disponible en
http://www.who.int/mediacentre/factsheets/fs362/es/

278 MAYER-GROSS, W., SLATER, E. y ROTH, M., Op. cit., p. 211.

2719 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD, International Statistical
Classification of Diseases and Relate Health Problem, 10 2 revision,
OMS, 2016, CIE-10: F-20.

280 MAYER-GROSS, W., SLATER, E. y ROTH, M., Op. cit., 363-364.
281 \/id. ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD, Op. cit., capitulo V.
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autonomia personal y el grado de dependencia de otro para la
ejecucion del proyecto de vida.

Eso explica que el legislador haya sido méas especifico en el art.
293 CF al decir que dicha enfermedad mental debe ser “cronica”
e “incurable” para justificar la incapacidad, pues no se trata de
cualquier perturbacién psiquica pasajera, como la que se
experimenta ante una situacion traumatica, una decision que
sobrepase el sentido comun o una reaccion esporadica agresiva
ante una situacion particular, sino a aquella afectacion mental
del organismo que permanece por un periodo prolongado en la
vida de la persona?®?. Ahora bien, aun enfermedades mentales
graves pueden ser reversibles al tratar las alteraciones
organicas que las causan, como la extirpacion de un tumor
cerebral, por lo que solo se diagnostican ante la certeza del
deterioro intelectual progresivo mas no para cualquier cambio
en la personalidad?®3. De ahi que la declaracién de incapacidad
admita prueba en contrario y que, con el restablecimiento de sus
condiciones psiquicas, la persona recobre su capacidad legal a
través de la rehabilitacion judicial “si pareciere que ha recobrado
la razén permanentemente” (art. 298 CF).

Pero aun con las especificaciones que hace el legislador no hay
gue apresurarse a calificar una perturbacién psiquica que
encaje en el supuesto como incapacitante debido a que no es
objeto de esta sacar de la sociedad a las personas con
perturbaciones psiquicas, sino protegerlas y garantizar en lo
posible el libre desarrollo de su personalidad®®. Asi, la
incapacitacion judicial de una persona que padece una
enfermedad mental es una medida extraordinaria que se toma
debido a su necesidad y analizando el grado de afectacién en
cada caso, por lo que no vale un juicio premeditado al respecto,
sino que debe analizarse cada caso en particular para
determinar si encaja en el supuesto del art. 293 CF, pues cada

282 COLIN, A. y CAPITANT, H., Op. cit., p. 335.
283 MAYER-GROSS, W., SLATER, E. y ROTH, M., Op. cit., pp. 201-202, 211.
284 CALO, E., Op. cit., pp. 154-158.

154



Derechos humanos de las personas con discapacidad

persona es distinta y la afectacion patoldgica no siempre es la
misma.

Entonces, no basta con cualquier enfermedad mental para que
se produzca el supuesto de la incapacidad legal, mas bien debe
ser lo suficientemente grave como para impedir a la persona el
ejercicio autonomo de su libertad personal al conducir su
proyecto de vida?®®. Por tal razén, la perturbacién psiquica leve
gue no causa retraso o deficiencia mental podria no afectar la
capacidad de la persona porgue en realidad en relacion con las
diferencias individuales. Y en el caso de aquellas
perturbaciones psiquicas que, si la causen en virtud del enfoque
de los derechos humanos, corresponde determinar si tienen
relevancia suficiente como para afectar su capacidad, o hasta
limitarla, al mismo tiempo que se sopesa el grado de afectacion
a la autonomia de la persona para determinar la incapacidad
graduablemente?®®,

Ahora bien, dado que la incapacitacion legal de una persona
restringe sus derechos fundamentales no puede depender del
arbitrio de cualquier funcionario publico ni proceder a través de
facultad discrecional de autoridad administrativa alguna, sino
solo ante el juez®’, quien puede “[o]rdenar las diligencias
necesarias para establecer la verdad de los hechos
controvertidos, sometidos a su conocimiento y decision,
respetando el derecho de defensa de las partes” (art. 7.c LPrF).
Esto se debe a que, por mandato constitucional, la funcion
administrativa esta supeditada al principio de legalidad en
sentido estricto por lo que ningun funcionario publico puede
ejercer sus funciones més alla de lo que le prescribe la ley (art.
86 Cn).

Como resultado, al funcionario administrativo no le corresponde
decidir como aplicar la ley a un caso concreto, salvo quienes

285 COLIN, A. y CAPITANT, H., Op. cit., p. 335.
286 DIEZ-PICAZO, L. y GUILLON, A., Op. cit., pp. 246-247.

287 DABIN, J., Op. cit., p. 303, reconoce el papel del poder judicial en
cuestiones de derecho privado.
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ejercen competencias regulatorias®®®, sino simplemente darle
cumplimiento cuando constate que han ocurrido los supuestos
de hecho que contempla. El juez, en cambio, no se limita a
aplicar la ley, pese a encontrase sujeto a esta, sino que tiene el
mandato constitucional y la “potestad de juzgar y hacer ejecutar
lo juzgado” conforme a las leyes vigentes y la Constitucidon
misma en el ejercicio de la funcion jurisdiccional (art. 172 Cn).
Esto se debe a que los supuestos generales determinados por
el legislador solo constituyen parte del derecho aplicable a
través de un andlisis profundo de las circunstancias concretas
de cada caso, por lo que la interpretacién juridica no puede
reducirse exclusivamente a la aplicacion de la ley?®, pues la
incapacitacion legal es una excepcion con fines tuitivos a la
naturaleza general de los derechos fundamentales que debe
adoptarse conforme al principio de no discriminacion del
derecho internacional de los derechos humanos (arts. 2 DUDH;
2.2 PIDESC). Ademas, dado que la motivan circunstancias
particulares, una enfermedad mental cronica incurable, su
determinacién no es generalizable por lo que juridicamente solo
procede declarar incapaz a una persona por medio de un juez,
guien contextualiza la aplicacién de la norma al caso concreto
con los sentidos juridicos que le resultan aplicables.

Asi, cuando el juez juzga en realidad aplica su criterio
juridicamente construido y el conocimiento juridico, tanto
cientifico como filoséfico, que ha adquirido para determinar, de
acuerdo a las circunstancias particulares del caso, lo que debe
hacerse conforme a la justicia y demds principios generales del
derecho?®, lo que explica qué el juez tenga la obligacién de
proveer solucion “a los asuntos sometidos a su decision, no
obstante oscuridad, insuficiencia o vacio legal” (art. 7.f LPrF),
algo que no ocurre con el ejercicio de la funcién administrativa
supeditada al estricto cumplimiento del principio de legalidad.

288 POUND, R., Justicia conforme a derecho, 12 ed., Editorial Letras,
México, 1965, pp. 63, 64.

289 POUND, R., Op. cit., pp. 73-75.
2% POUND, R., Op. cit., pp. 76, 77.
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Pero también debe actuar de forma imparcial e independiente
para garantizar la tutela judicial efectiva en el cumplimiento de
las garantias constitucionales para la conservacion y defensa
de los derechos fundamentales (art. 1 CPrCM).

Pero la incapacitacion también requiere de un mecanismo
procesal idoneo, de construccién legislativa y configuracion
constitucional, que garantice la conservacion y defensa de los
derechos fundamentales del presunto incapaz, asi como que no
va a ser privado de estos de modo “que implique la pérdida, o el
irreparable sacrificio de la libertad o dignidad de la persona”
(arts. 2, 10 y 11 de la Cn), ya sea que pueda expresar su
voluntad o no para defender su propio interés. De lo contrario,
la declaratoria de incapacidad que no ha sido producida dentro
de un mecanismo procesal que garantice “un juicio con arreglo
a las leyes” (art. 11 de la Cn) seria una violacién directa de los
derechos y garantias fundamentales reconocidas a la persona
y de sus derechos humanos mismos?9L,

Es asi que el Principio 1.6 de la Resolucion AG-OEA 46/119
reconoce que

“[tloda decision de que, debido a su enfermedad mental,
una persona carece de capacidad juridica y toda decision
de que, a consecuencia de dicha incapacidad, se designe
a un representante personal se tomara solo después de
una audiencia equitativa ante un tribunal independiente e
imparcial establecido por la legislacion nacional”.

En este sentido, la ley dispone la declaratoria judicial de incapaz
como instrumento procesal para determinar si sobre una
persona acaecen circunstancias psicofisicas graves que le
impidan ejercer la determinacién autbnoma de su propia libertad
(art. 185 LPrF). El legislador opté por construir su naturaleza

291 SALA DE LO CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA, sentencia de amparo 197-98, del quince de junio de mil
novecientos noventa y nueve, considerando I11.181-3, reconoce la naturaleza
tuitiva del proceso en los derechos fundamentales y de cémo les da
seguridad juridica a partir de su configuracion legal, conforme a la concreciéon
de las garantias constitucionales en él.
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procesal como una diligencia de jurisdiccion voluntaria debido a
gue, en principio, no existe contencion entre partes y, por tanto,
no hay intereses contrapuestos que puedan controvertirse en el
proceso contencioso. Ahora bien, el mecanismo idéneo para la
proteccion y restriccion de derechos es el proceso debido a que
sus formalidades instrumentales permiten a las partes intervenir
con mayor eficacia en la defensa de sus intereses, por lo que
aun tratandose de una diligencia de jurisdiccion voluntaria debe
preservar todas las garantias del proceso para la defensa de los
derechos fundamentales de la persona que puede resultar
incapacitada legalmente?°?. De hecho, el mismo Principio 1.6 de
la Resolucion AG-OEA 46/119 sefala que

“[lla persona de cuya capacidad se trate tendra derecho a
estar representada por un defensor. Si la persona de cuya
capacidad se trata no obtiene por si misma dicha
representacion, se le pondra ésta a su disposicion sin
cargo alguno en la medida de que no disponga de medios
suficientes para pagar dichos servicios. El defensor no
podra representar en las mismas actuaciones a una
institucion psiquiatrica ni a su personal, ni tampoco podra
representar a un familiar de la persona de cuya capacidad
se trate, a menos que el tribunal compruebe que no existe
ningun conflicto de intereses”.

De modo que el presunto incapaz tiene derecho a oponerse a la
pretension de declararle incapaz judicialmente, aun dentro de la
diligencia de jurisdiccion voluntaria. Por ello, si no puede pagar
su propio abogado se le asigna un defensor publico, pues la
representacion de los incapaces corresponde al Procurador
General de la Republica para “[v]elar por la defensa [...] de las

292 DIEZ-PICAZO, L. y GUILLON, A., Op. cit., pp. 243, reconocen que la
pretension de incapacitar legalmente a una persona atiende a “intereses
generales” que obligan a hacerlo del conocimiento del juez. Y es que, en
principio, toda persona es legalmente capaz para ser dentro de la sociedad,
pues la SALA DE LO CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA, sentencia de inconstitucionalidad 26-2008, del veinticinco de
junio de dos mil nueve, considerando 1V.3.A82, admite que el legislador
reconoce la autonomia de la voluntad “como apta para producir
consecuencias tendientes a la realizacion de los valores sociales”.
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personas e intereses de los [...] incapaces” (arts. 194.1.1 Cn;
224 CF). Y es de notar que el mandato constitucional no se
limita a los intereses de la sociedad, sino también a la persona
misma del incapaz. Pero esto no se cumple solo con la
presencia de un defensor publico®®® para guardar las
apariencias de legalidad del procedimiento. Mas bien requiere
su oposicidn efectiva a la pretension, si no hay causa justificada
para incapacidad legal, y asegurarse de que la declaraciéon de
incapaz no sea arbitraria cuando la persona no pueda oponerse
por si misma a falta de facultades mentales, con lo que garantiza
la efectiva defensa de sus intereses?®4,

Y es que la declaracién judicial de incapacidad legal de una
persona no es cuestion de mero tramite ni se reduce a la
declaracion judicial como formalismo legal, como si se tratase
de un acto ritualista del antiguo derecho civil, sino un
instrumento para proteger a la persona a través de la tutela
judicial efectiva que evita cualquier intento de despojo arbitrario
de su capacidad legal®®. Por ello, una pretensién tan compleja
exige emplear al maximo grado las garantias procesales para la
correcta proteccibn 'y conservacion de los derechos
fundamentales de la persona, pues en esencia con su resultado

293 CAMARA DE FAMILIA DE LA SECCION DEL CENTRO, sentencia de
apelacion 233-A-07, del dieciocho de septiembre de dos mil ocho,
considerando VI85-7, explica que corresponde al Procurador General de la
Republica la representacion legal de la persona incapaz, incluso dentro de la
diligencia judicial en la que se pretende declararlo tal, aun si las diligencias
fueron promovidas por abogado particular.

2% |La SALA DE LO CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA, Improcedencia de amparo 43-2002, del veinte de marzo de dos
mil dos, Considerando 11184, reconoce la indefensién en el proceso como
aquella situacién en la que “el particular ve cerrada, de modo irrazonable, la
posibilidad de ejercer su derecho de defensa, o se reduce este
arbitrariamente”.

295 | a CAMARA DE FAMILIA DE LA SECCION DEL CENTRO, sentenciade
apelacion 177-A-2006, del ocho de octubre de dos mil siete, considerando
11187, sefiala que el fin de las diligencias de declaracion judicial de
incapacidad es determinar si existe la enfermedad mental alegada pero que
lo primordial en el proceso es la persona humana y su salud, mas alla de los
aspectos patrimoniales que puedan estar involucrados.
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se restringe el derecho humano y fundamental a la
personalidad. Asi se explica que, en algunos casos, la via
procesal idonea para esta pretension sea el proceso
contencioso?%® o que al surgir conflicto entre las partes en una
diligencia de jurisdiccion voluntaria el juez deba hacer la
conversion a la via ordinaria (art. 183 LPrF).

V. Replantear la incapacidad legal desde el enfoque de
derechos humanos.

Es claro que la idea de la incapacidad legal es un concepto
juridico civil que se ha configurado desde una perspectiva
patrimonialista, por lo que para su especializacibn como
institucion juridica del derecho familiar requiri6 adaptarse los
criterios que gobiernan su declaratoria judicial. Sin embargo, en
la actualidad tanto el enfoque de derechos humanos como el
enfoque de inclusidon de las personas con discapacidad estan
obligando al derecho a replantear sus instituciones para
adaptarlas a la concepcion contemporanea de la discapacidad.
Asi, aunque la incapacidad legal no es un fin en si misma, sino
un medio para la realizaciéon de la persona?®’ y su proteccion
frente a consecuencias legales agraviantes para su persona que
resulten de sus propias acciones juridicas no autbnomas?%, es
clara la necesidad de actualizar esta institucion juridica y

296 CAMARA DE FAMILIA DE LA SECCION DEL CENTRO, sentencia de
apelacion 233-A-07, del dieciocho de septiembre de dos mil ocho,
considerando VI§7, “eventualmente, podria ocurrir -que- los casos de
incapacidad- se tramiten en proceso contencioso interponiendo la demanda
respectiva, cuando el demandante, tenga un interés econdémico (patrimonial)
y pretenda asumir la tutoria, en razén de los bienes cuya propiedad o
posesién corresponda al presunto (a) incapaz, Esto puede suceder cuando
el presunto incapaz en realidad no adolece de ninguna incapacidad, ni existe
prueba o indicios suficientes” (Sic.).

297 DI[EZ-PICAZO, L. y GUILLON, A., Op. cit., pp. 243, reconocen el hecho
de que a través de la incapacitacion la persona sufre una limitacion a su
capacidad pero que esta no desaparece simplemente, sino que es
complementada por otra persona.

2% COLIN, A. y CAPITANT, H., Op. cit., p. 335.
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adecuarla en el contexto de los derechos de las personas con
discapacidad.

Segun el Principio 1.6 de la Resolucion AG-OEA 46/119, “[l]las
decisiones sobre la capacidad y la necesidad de un
representante personal se revisaran en los intervalos
razonables previstos en la legislacion nacional”. Aunque es
cierto que el art. 331 CF impone al tutor la obligacién periédica
de rendir cuentas, el criterio internacional no se agota en este
acto de consecuencia patrimonial. De hecho, el art. 298 LPrF
reconoce la posibilidad de rehabilitacibon ante el
desaparecimiento total de la enfermedad mental que justificé la
incapacidad. Esto implica que el procedimiento que se utiliza
para declarar la incapacidad judicial de una persona también
debe revisar periédicamente la capacidad misma de la persona,
si se mantienen o han cambiado las circunstancias que la
motivan, o necesidad misma de tener un tutor si se considera
gue la persona ha adquirido un mayor grado de autonomia que
disminuya su nivel de dependencia de otro.

Asi, la ley debe adaptarse a la insercién progresiva de la
persona a la vida social®%, para estar en consonancia con los
derechos de las personas con discapacidad y las exigencias
internacionales de la dignidad humana. Por ello, desde 1971 el
art. 7 de la Declaracion de los Derechos del Retrasado Mental,
adoptada en la Resolucion 2856 de la Asamblea General de
Naciones Unidas (en adelante “Resolucion AG-ONU2856"), se
reconocié que

“[s]i algunos retrasados mentales no son capaces, debido
ala gravedad de su impedimento, de ejercer efectivamente
todos sus derechos, o si se hace necesario limitar o incluso
suprimir tales derechos, el procedimiento que se emplee a
los fines de esa limitacion o supresion debera entrafiar
salvaguardas juridicas que protejan al retrasado mental
contra toda forma de abuso. Dicho procedimiento debera
basarse en una evaluacion de su capacidad social por

299 CALO, E., Op. cit., p. 158.
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expertos calificados. Asimismo, tal limitacion o supresion
guedara sujeta a revisiones periédicas y reconocera el
derecho de apelacion a autoridades superiores” (sic.).

Entonces, la limitacién o supresion de las facultades de ejercicio
de los derechos individuales debe ser el efecto mas
extraordinario y ultimo respecto a una persona que padece una
enfermedad mental. No obstante, en el enfoque actual de
derechos humanos dichas medidas ni siquiera deberian estar
contempladas en el derecho interno por sustituir la voluntad del
individuo. En este sentido, el Informe de la Relatora Especial
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
presentado ante el Consejo de Derechos Humanos en el 37°
periodo de sesiones (en adelante “Informe A/HRC/37/56”),
recomendo que

“los Estados deben abolir y prohibir todos los regimenes
de sustitucién en la adopcion de decisiones. Segun el
Comité sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, estos regimenes pueden describirse como
sistemas en los que se despoja a la persona de la
capacidad juridica (aunque sea con respecto a una unica
decision) y una tercera parte nombra a un sustituto que
toma decisiones basadas en lo que considera el interés
superior de la persona concernida, aunque dicha decisiéon
sea contraria a la voluntad de esta ultima”.

De modo que la idea del criterio juridico contemporaneo, y de
los enfoques de derechos humanos e inclusion de las personas
con discapacidad, es permitir la participacion de la persona en
la vida de la sociedad para su desarrollo integral, no excluirla.
Este tipo de criterios del derecho internacional de los derechos
humanos vuelve obsoletos los mecanismos del derecho interno
para la incapacitacion legal de la persona. Por ello, el Principio
3 de la Resolucion AG-OEA 46/119, senala que “[t]joda persona
gue padezca una enfermedad mental tendra derecho a viviry a
trabajar, en la medida de lo posible, en la comunidad”. Y en
sentido similar, el art. 19 CDPD reconoce “el derecho en
igualdad de condiciones de todas las personas con
discapacidad a vivir en la comunidad, con opciones iguales a las
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de las demas”, incluyendo la obligacion del Estado de adoptar
“‘medidas efectivas y pertinentes para facilitar el pleno goce de
este derecho por las personas con discapacidad y su plena
inclusion y participacion en la comunidad”.

Por supuesto, lo anterior se traduce en una serie de medidas y
prestaciones sociales que deben hacerse efectivas para ayudar
a la persona con alguna enfermedad mental o perturbacion
psiquica a conseguir un mayor grado de autonomia (arts. 1, 14-
18, 21-25 de la Ley de Salud Mental). Segun el Informe
A/HRC/37/56, “[llos Estados han de asegurar que haya un
namero suficiente de programas y servicios en marcha para
ofrecer la gama mas amplia posible de apoyo a la poblacion
diversa de personas con discapacidad”. Pero también medidas
juridicas graduables, que consideren la necesidad y la
proporcionalidad, para causar la menor restriccion posible a los
derechos de la persona3® y respeten su dignidad humana. Es
por eso que el principio 1.7 de la Resolucion AG-OEA 46/119
afirma que

“[c]Juando una corte u otro tribunal competente determine
gue una persona que padece una enfermedad mental no
puede ocuparse de sus propios asuntos, se adoptaran
medidas, hasta donde sea necesario y apropiado a la
condicion de esa persona, para asegurar la proteccion de
Sus intereses”.

Por esta razoén, en la legislacion extranjera existen diferentes
medidas legales para proteger a la persona con discapacidad

300 SALA DE LO CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA, sentencia de inconstitucionalidad 396-2001, del catorce de
junio de dos mil dos, considerando V.2.B.81, refiriéndose a la
proporcionalidad y sus elementos expone que “la idoneidad de los medios
empleados -en el sentido que la duracion e intensidad de los mismos deben
ser los exigidos por la finalidad que se pretende alcanzar-; la necesidad de
tales medios -en el sentido que se debe elegir la medida menos lesiva para
los derechos fundamentales, es decir, la que permita alcanzar la finalidad
perseguida con el menor sacrificio de los derechos e intereses del afectado-
; ¥ la ponderacion de intereses, a fin de determinar la existencia de una
relacion razonable o proporcionada de la medida con la importancia del bien
juridico que se persigue proteger”.
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psiquica o psicosocial. Asi, en Francia, el art. 425 del Code Civil
sefiala las medidas de proteccion y acompafiamiento de la
persona con discapacidad al decir que

“Toute personne dans l'impossibilité de pourvoir seule a
ses intéréts en raison d'une altération, médicalement
constatée, soit de ses facultés mentales, soit de ses
facultés corporelles de nature & empécher l'expression de
sa volonté peut bénéficier d'une mesure de protection
juridique prévue au présent chapitre.

S'il n'en est disposé autrement, la mesure est destinée a la
protection tant de la personne que des intéréts
patrimoniaux de celle-ci. Elle peut toutefois étre limitée
expressément a l'une de ces deux missions”01,

El criterio del articulo 425 del Code Civil es esencial porque
establece la base para determinar cuando una persona no es
auténoma en el gobierno de su propia persona, ya sea por
razones fisicas o psiquicas. Sin embargo, dicha norma también
distingue grado de aplicacion proporcional, pues segun su
articulo 440 la tutela se aplica a “[l]a personne qui [...] doit étre
représentée d’une maniere continue dans les actes de la vie
civile”®2, mientras que la curatela aplica a “[l]a personne qui,
sans étre hors d"état d'agir elle-méme, a besoin [...] d"étre
assistée ou contr6lée d’une maniere continue dans les actes

301 “Toda persona que esté imposibilitada de proveer a sus intereses por si
misma a causa de una alteracion, médicamente comprobada, de sus
facultades mentales o de sus facultades corporales que le impidan la
expresion de su voluntad podré beneficiarse de una medida de proteccion
legal prevista en el presente capitulo.

Salvo que se disponga lo contrario, la medida estara destinada a la
proteccion tanto de la persona como de sus intereses patrimoniales. Sin
embargo, puede limitarse expresamente a uno de estos dos mandatos”
[traduccion propia].

302 “|_a persona que [...] debe estar representada de forma continua en los
actos de la vida civil” [traduccién propial.
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importants de la vie civile”%, Fuera de estos casos, el criterio
judicial es emplear las medidas menos gravosas Y restrictivas
de forma proporcional. En este sentido, es crucial que el articulo
428 del Code Civile disponga como reglas para el juez que

“La mesure de protection judiciaire ne peut étre ordonnée
par le juge qu en cas de nécessité et lorsqu’il ne peut étre
suffisamment pourvu aux intéréts de la personne par la
mise en ceuvre du mandat de protection future conclu par
I'intéresse, par I"application des regles du droit commun de
la représentation, de celles relatives aux droits et devoirs
respectifs des époux et des regles des régimes
matrimoniaux, en particulier celles prévues aux articles
217, 219, 1426 et 1429 ou, par une autre mesure de
protection moins contraignante.

La mesure est proportionnée et individualisée en fonction
du degré d’altération des facultés personnelles de
I"intéressé”3%4,

En Italia, ademas de dar por sentado que la capacidad legal la
adquiere la persona al nacer (art. 1 Codice Civile), existe la
figura de la “amministrazione di sostegno” (“administrador de
apoyo” [traduccion propia]), que segun el art. 404 del Codice
Civile
“La persona che, per effetto di una infermita ovvero di una
menomagzione fisica o psichica, si trova nella impossibilita,

303 “|_a persona que, sin poder actuar por si misma, necesita [...] ser
asistida o supervisada de manera continua en los actos importantes de la
vida civil” [traduccidn propial.

304 “|_a medida de proteccion judicial solo puede ser ordenada por el juez en
caso de necesidad y cuando no pueda ser suficientemente protegido por la
implementacién del mandato de proteccion futura concluido para el
interesado, por la aplicacién del derecho comudn de la representacion,
relativas a los derechos y deberes correspondientes a los cényuges y las
reglas de los regimenes matrimoniales, en particular las previstas en los
articulos 217, 219, 1426 y 1429 o por otra medida de proteccién menos
restrictiva.

La medida ser& proporcionada e individualizada en funcion del grado de
alteracion de las facultades personales del interesado” [traduccion propial.
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anche parziale o temporanea, di provvedere ai propri
interessi, pud essere assistita da un amministratore di
sostegno, nominato dal giudice tutelare del luogo in cui
questa ha la residenza o il domicilio3%”.

Y es que la persona que padece una enfermedad mental, pese
a su condicién de salud y el espectro soméatico que manifieste,
mantiene su dignidad humana perennemente por lo que no
debe ser adoptada una decision de incapacitarle legalmente
para sustituir su voluntad, como ocurre con los procedimientos
de incapacitacion legal. Lo anterior tiene aiin menos justificacion
cuando sobre todo cuando la persona si puede ocuparse, por si
misma, de los asuntos que tienen que ver con Su propio
proyecto de vida. Pero el Informe A/HRC/37/56 ha sido ain més
enfatico en la aplicacion del enfoque de derechos humanos a la
tutela de los derechos de las personas con discapacidad, al
sefialar que los regimenes de sustitucién de la voluntad que
deben abolirse

“‘incluyen la tutela plena y parcial, la interdiccion judicial, la
curatela, la curaduria y las leyes sobre la salud mental que
permiten el tratamiento y el internamiento involuntarios. La
Convencidn prohibe todas las formas de sustitucion en la
adopcion de decisiones, incluidas las que se basan en la
evaluacion de la capacidad mental”.

No obstante, debe advertirse que el art. 1.b de la Convencion
Interamericana para la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacién Contra las Personas con Discapacidad sefala
que la “declaratoria de interdiccion”, que es la figura equivalente
a la declaratoria judicial de incapacidad, si es posible debido a
la diferenciacion no discriminatoria de las personas con
discapacidad, su caracter necesario y su propiedad para
garantizar el bienestar de la persona sujeta a esta condicion. En
tal caso, entendiéndolo de forma excepcional, no es contrario a

305 “|_a persona que, por efecto de una enfermedad o de un impedimento
fisico o psiquico, se encuentre en la posibilidad, aunque sea parcial o
temporal, de proveer a sus propios intereses podra ser asistida por un
administrador de apoyo, designado por el juez tutelar del lugar donde tiene
su residencia o domicilio” [traduccién propia].
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la Convencion ni constituye una forma de discriminacion este
mecanismo procesal. Por supuesto, en este punto se sostiene
lo expuesto antes, a saber, que para dicha declaratoria se
requiere de un mecanismo procesal adecuado que garantice la
defensa técnica y oposicidn de la persona supuestamente
incapaz, a fin de que pueda tutelar por medio de abogado y ante
juez, sus intereses y mantener su autonomia cuando no hay
justificante para dicha declaratoria, pues ello estd en
consonancia con el derecho a la libertad y seguridad de la
persona, el derecho a ser protegidos contra tratos crueles
inhumanos y degradantes, asi como su derecho a vivir de forma
independiente y ser incluido en la comunidad (arts. 14, 15y 19
CDPD).

No obstante, haciendo énfasis en el enfoque de inclusién de las
personas con discapacidad, a partir del respeto a sus derechos
humanos, el Informe A/HRC/37/56 también sefala que

‘los Estados deben desarrollar arreglos de apoyo de
distintos tipos e intensidades, oficiales y oficiosos, para la
adopcion de decisiones. Estos arreglos incluyen, por
ejemplo, redes de apoyo, acuerdos de apoyo, grupos de
apoyo entre pares y de autoayuda, apoyo para la defensa
de los intereses propios, defensa independiente y
directivas anticipadas. A diferencia de lo que ocurre con
los regimenes de sustitucion en la adopcion de decisiones,
en los arreglos de apoyo para la adopcién de decisiones
nunca se retira o limita la capacidad juridica, las personas
de apoyo no pueden ser nombradas por un tercero contra
la voluntad de la persona afectada, y el apoyo debe
prestarse teniendo en cuenta la voluntad y las preferencias
de la persona. El derecho a la capacidad juridica no esta
supeditado a la aceptacion de ningun tipo de apoyo o
ajuste, ya que las personas con discapacidad tienen
derecho a rechazarlos”.

Estas medidas de apoyo sustituyen, en el derecho internacional
de los derechos humanos, a los regimenes de sustitucién de la
voluntad individual que afectan a las personas con
discapacidad. Implican, para el Estado, la creacion de
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procedimientos administrativos y judiciales bajo los enfoques de
inclusion y derechos humanos, servicios publicos que permitan
a las personas con discapacidad acceder a oportunidades para
su desarrollo individual y la participacién efectiva de la vida en
comunidad, entre otras medidas hacia ese fin. Pero las medidas
de apoyo también implican mecanismos 0 sujetos de soporte
para ayudar a las personas con discapacidad a ejercer, por si
mismas, su propia autonomia, tomando en cuenta su grado de
autonomia y nivel de dependencia.

A este respecto, en Espafia, a través de la Ley 8/2021, de 2 de
junio, se incorporaron las medidas de apoyo a las personas con
discapacidad para el ejercicio de su personalidad juridica, las
cuales se complementan con la Ley 39/2006, de 14 de
diciembre, de promocion de la autonomia personal y atencién a
las personas en situacion de dependencia (en adelante, “Ley
39/2006”). Asi, se establecen medidas de apoyo que coadyuvan
a la persona en situacion de dependencia para ejercer su
autonomia y desenvolver su personalidad juridica (art. 249 del
Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el
Caodigo Civil, en adelante “CCE”). En las medidas de apoyo
adoptadas por el sistema espafiol puede apreciarse la
necesidad, gradualidad y proporcionalidad, asi como el respeto
a la dignidad humana de la persona con discapacidad, pues no
establece un catalogo de numerus claustrus, sino lineamientos
para que el aplicador de la ley pueda valorar cada caso.

Asi, las personas que prestan apoyo a quien requiere la medida
debe informarla con suficiencia tener en cuenta su voluntad y
deseos, asi como sus preferencias, al tomar decisiones,
buscando que la persona pueda adquirir un mayor grado de
autonomia a través de su apoyo, y cuando esto no sea posible
se toma en cuenta para decidir su trayectoria de vida y aspectos
personales como las creencias y valores de la persona con
discapacidad (art. 249 CCE). La persona que requiere el apoyo
incluso puede designar “quien debe prestarle apoyo y con qué
alcance”, con lo que se constituyen las medidas de apoyo de
naturaleza voluntaria (art. 250 CCE).
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Pero también estan la guarda de hecho, que es una medida de
apoyo informal; la curatela, cuando se nombra via judicial
porque la persona requiere un apoyo continuado; o el
nombramiento de un defensor judicial, si la persona requiere
ocasional o regularmente esta asistencia especializada (art. 250
CCE). Y en defecto de lo anterior, la responsabilidad de prestar
las medidas de apoyo recae sobre la institucion publica que
corresponda a cada Comunidad Autonoma (art. 253 CCE),
segun lo indiquen las leyes autondmicas o la legislacion estatal,
asi como las competencias establecidas a la Administracion
General del Estado y las Administraciones Publicas en el marco
del sistema para la autonomia y atencion a la dependencia (Ley
39/2006).

De igual modo, destacan en la legislacion comparada los casos
de Chile y Costa Rica, en los cuales se aprobaron leyes
especializadas que buscan garantizar la autonomia de la
persona con discapacidad. En Chile, la Ley 20422, sobre norma
de igualdad de oportunidades e inclusibn de personas con
discapacidad (en adelante, “Ley 20422”), destaca en sus arts. 4
y 12 la obligacién del Estado de crear programas y apoyos
dirigidos a las personas con discapacidad, que buscan “mejorar
la calidad de vida [...] su desarrollo personal, la
autodeterminacién, la inclusiéon social y el ejercicio de sus
derechos”, que estaran disefados para cada tipo de
discapacidad y también genera “beneficios y prestaciones
sociales” para las personas que las tienen. Distingue entre
ayudas técnicas, servicios de apoyo y cuidadores (art. 6 Ley
20422), como parte de las medidas de apoyo. Y en su titulo IV,
la Ley 20422 sefala puntualmente acciones de inclusion social,
bajo la denominacion de “Medidas para la igualdad de
oportunidades”, tales como las medidas de accesibilidad, el
reconocimiento y uso de la lengua de signos chilenas, acciones
gue deben realizar los medios de comunicacion, el transporte
publico o los comercios.

En Costa Rica, la Ley 9379, ley para la promocion de la
autonomia personal de las personas con discapacidad (en
adelante, “Ley 9379”), adopta en su articulo 2 el enfoque de
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inclusion de las personas con discapacidad del derecho
internacional de los derechos humanos y reconoce los
productos y servicios de apoyo, la salvaguardia y la asistencia
personal entre los mecanismos de apoyo. También se reconoce
la personalidad juridica, capacidad juridica y la capacidad de
actuar a las personas con discapacidad (art. 5.a Ley 9379) y
para su ejercicio, a través de medidas de apoyo, establece el
procedimiento de salvaguardia como un mecanismo procesal
gue garantiza el derecho de defensa de la persona, el derecho
a ser escuchado para que se tome en cuenta tu voluntad, su
tutela judicial efectiva y la revision periddica de las medidas de
apoyo de las que se beneficia (arts. 6-10 Ley 9379; (art. 851 de
la Ley 7130, Cdédigo Procesal Civil, en adelante, “Ley 71307).

Es notorio en la ley costarricense que la asistencia personal
humana no constituye una forma de tutela, sino una medida de
apoyo que busca ayudarle a alcanzar un mayor grado de
autonomia a la persona con discapacidad, a partir de un plan de
apoyo (arts. 12 y 13 Ley 9379). De igual manera, establece
medidas de apoyo coordinadas a nivel institucional a través del
programa para la promocion de la autonomia personal de las
personas con discapacidad, y la creaciéon de la Unidad de
Autonomia Personal y Vida Independiente para la ejecucién del
programa, siendo una de sus principales funciones la
aprobacion y revision del plan individual de apoyo a la persona
con discapacidad (art. 16 Ley 9379). A nivel procesal, se elimind
la curatela para personas con discapacidad psiquica y se
estableciéo el mecanismo de “Salvaguardia para la igualdad
juridica de las personas con discapacidad” (arts. 819, 868-870
Ley 7130), aunque se establece la figura del curador procesal
para efectos de tramitacion del procedimiento, debiéndose tener
en cuenta la voluntad de la persona con discapacidad, pues
“[e]ste curador procesal de ninguna manera sustituira a la
persona con discapacidad intelectual, mental o psicosocial,
guien por el contrario mantendra un papel activo, efectivo y
protagdnico durante todo el proceso”.
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VI. En conclusion.

La declaracion de incapacidad judicial es un instrumento de
naturaleza compleja, mas alla de su formulacién procesal por el
legislador. Nacioé con vocacion civilista, en torno a la supresion
de la capacidad de obrar del enajenado mental, pero su
apreciacion en el derecho contemporaneo, con el actual
concepto de discapacidad, exige un enfoque no
despersonalizador de quien padece una enfermedad mental
gue se sustenta en la dignidad inherente a su estatuto subjetivo
que se manifiesta en sus derechos3%. Y es que con la
incapacitacion legal no se pierde la condiciébn como persona
humana, inherente a su naturaleza ontoldgica, pero limita su
capacidad de ejercer sus derechos y obligarse con la finalidad
de protegerla®®’. Entonces, la declaracién judicial de
incapacidad debe ser vista como un instrumento tuitivo de la
persona que debe usarse de forma excepcional y solo justificada
por necesidad de la propia persona. Pero fuera de esos casos
extraordinarios, el enfoque contemporaneo de derechos
humanos y de inclusioén de las personas con discapacidad, exige
reconocer su personalidad juridica y oportunidades para
participar de la vida social.

Conforme a la normativa internacional, dicha declaracion no
debe ser definitiva y se sujeta a revision periddica (art. 7
Resolucion AG-ONU 2856), algo que la legislacion interna aun
Nno recoge con esa intension y que parece subsumir con la
rendicibn de cuentas de administracion por parte del tutor,
centrandose en aspectos patrimoniales mas que en la
proteccién de la persona o el interés en rehabilitarla y no
ajustandose a su finalidad tuitiva. Pero el fin de esta diligencia
de jurisdiccion voluntaria no es restringir el ejercicio de sus
derechos fundamentales o despersonificar a la persona con
discapacidad psiquica, sino tutelarlos para garantizar que las
medidas que se impongan ante su estado mental correspondan

306 GONZALEZ PEREZ, Op. cit., pp. 94-99.
307 DABIN, J., Op. cit., pp. 148-149.
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a su estricta necesidad y acorde al grado de autonomia que
conserva la persona.
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l. Introduccién.

La capacidad juridica es una institucion del derecho que dejé de
ser un asunto “incuestionable”. Por tanto, ha entrado en la mira
del derecho internacional de los derechos humanos ya que es
un tema clave por la trascendencia que tiene para los demas
derechos de las personas con alguna discapacidad, a quienes
el ejercicio libre de su capacidad legal les esta restringida.
Lamentablemente, no existe un estudio ni reciente, ni completo,
que establezca con datos actualizados cuantas personas con
discapacidad habitan el pais y que identifique el tipo de
deficiencias tienen, cémo y dénde viven38. Lo Unico que existe
es el Censo de Poblacion y Vivienda, de 2007, en el que se
establecié que en el pais existen 235 mil 302 personas con
algun tipo de limitacion.

Sin embargo, este grupo poblacional cuenta con un régimen
juridico especial que reconoce y tutela sus derechos, pues El
Salvador ratific6 la Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad. Desde el 2008, asumié la
obligacién de adoptar las medidas necesarias para asegurar
todos los derechos que reconoce de dicho instrumento
internacional establecidas en el articulo 4 referido a las
obligaciones generales.

Una de esas medidas es de caracter legislativo, es decir,
atender a la obligacién de emitir una ley acorde al tratado
internacional, lo que se concretd doce afios después con la
aprobacion de la Ley Especial de Inclusiéon de las Personas con
Discapacidad, en 2020. Esta Ley regula en el articulo 29 la
capacidad juridica para este grupo poblacional. Esto es
relevante porque en materia de derechos humanos constituye
un hito social y legal y a la vez un gran desafio para el pais.

Es por eso que, el presente andlisis pretende identificar si la
normativa aprobada es suficiente o bien, si se requiere realizar
ajustes de caracter legal. Para ello, se explora histéricamente
los enfoques predominantes sobre la discapacidad de las

308 DIRECCION GENERAL DE ESTADISTICA Y CENSOS, VI Censo de
poblacion y V de vivienda 2007, Ministerio de Economia, San Salvador,
2009, p. XLII.
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personas y su vinculacién con la capacidad o incapacidad
juridica contrastando con el enfoque social y de derechos
humanos que manda la Convencion.

El enfoque que se utliza en el presente capitulo ha sido
desarrollado a la luz del Comité de los Derechos de las
Personas con Discapacidad de las Naciones Unidas, a través
de su sistema de Observaciones Generales, especificamente,
con la Observacion General No. 1 y las Observaciones
realizadas al Estado salvadorefio en 2019.

Para tener un parametro de comparacion, y de buenas practicas
normativas, se traera a cuenta la jurisprudencia de Organos de
Justicia de los paises que, en América Latina, han avanzado
mas en este tema y de las reformas que han concretado, pues
son ilustrativas sobre cdmo esos paises estan implementando
el tratado internacional en cuestion.

Asimismo, se aborda brevemente el impacto que tiene para una
persona ser declarada incapaz y limitarsele el ejercicio directo y
autonomo de todos sus derechos. Al final del capitulo se
proponen una serie de pistas o tareas que El Salvador, como
pais firmante de la Convencion, podria transitar para lograr ser
un Estado respetuoso de todos los derechos de las personas
con discapacidad.

Il. (in) Capacidad Juridica y los modelos histéricos de su
abordaje.

La capacidad juridica, tal como es concebida en la actualidad,
es una institucion consolidada en los ordenamientos juridicos en
el mundo; de manera que la podemos encontrar en las
constituciones y las leyes secundarias de las diversas materias
legales®®. Es, de hecho, un contenido obligado en las catedras
de derecho romano, civil y de familia.

Si bien este contenido corresponde a un asunto del derecho
privado, en los ultimos afios también se ha convertido en el
centro de discusion en los organismos que vigilan y tutelan los

309 Esto puede encontrarse en leyes migratorias (respecto de solicitar el
pasaporte); limitacién en leyes de procedimientos judiciales para ejercer
acciones legales de forma personal, entre otros.
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derechos humanos de las personas con discapacidad. Para
comprender esa cuestion, corresponde en este apartado iniciar
con una aproximacion de los enfoques que subyacen en los
modelos de abordaje de la capacidad juridica en el derecho para
luego desarrollar, someramente, su evolucion historica hasta el
estado actual.

a. Del modelo tutelar y segregado al modelo social de
derechos humanos.

El modelo tutelar y segregativo de la discapacidad, es el modelo
predominante desde la antigiiedad y plantea que las personas
con deficiencias deben ser excluidas, apartadas y discriminadas
por ser consideradas anormales e invalidas3'°. Partiendo de
eso0s conceptos, y en nombre de su bienestar, se presume que
las personas con discapacidad siempre requieren del cuidado
de otro que la reemplace y sustituya en todas o gran parte de
las decisiones. Un ejemplo claro es que, ante la necesidad de
una intervencién médica, como una esterilizacion, quien decide
en nombre de la persona si proceder o no, es la familia por ser
ésta quien vela por su bienestar y no la persona que sera
intervenida; esto incluso esta recogido en el articulo 17 Literal
a) de la Ley de Derechos y Deberes de Pacientes y Prestadores
de Servicios de Salud.

Desde este modelo se considera que — tras un diagndstico de
un trastorno, sindrome o deficiencia mental, intelectual o
psicosocial — la persona requerira de asistencia permanente,
para uno, varios, o todos aspectos de la vida cotidiana y lo que
a su vez produce una naturalizacion de la dependencia,
disminuyendo la personalidad.

Con estos enfoques suelen devenir intervenciones protectoras
sobre la persona que tiene deficiencia fisica, sensorial, cognitiva

310 Para ahondar en este asunto puede consultarse: PALACIOS, A., El
modelo social de discapacidad: origenes, caracterizacion y plasmacién
en la Convencidn Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad. Madrid, Grupo Editorial CINCA, 2008. Consultado el 27 de
septiembre de 2022, en URL:
https://www.cermi.es/sites/default/files/docs/colecciones/Elmodelosocialdedi

scapacidad.pdf
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0 psicosocial. Lamentablemente, ni las familias, ni la sociedad
comprenden que el eje fundamental para la proteccion de
derechos de las personas con discapacidad pasa por
preguntarse ¢Como se potencia y contribuye al desarrollo de
sus habilidades y capacidades? Lo anterior, especialmente,
para lograr su autonomia.

Este modelo ha contribuido a debilitar la autonomia de las
personas con discapacidad y eliminar las posibilidades de
construccion de habilidades y competencias, para lo cual se
promueve el sistema de sustitucion de su voluntad, es decir, que
otro ejerza por éste, sus derechos.

Por otra parte, existe también el modelo médico, en virtud del
cual, la discapacidad es divisada Unicamente desde la
dimension bioldgica, por lo que se le trata como una enfermedad
limitante3!!, Este esquema reafirma la disminucion de la
personalidad y la sustitucion de su voluntad en muchas esferas.
A partir de este modelo, el personal médico y especialistas de
la salud toman la mayor relevancia pues son quienes definen el
“trato” que debe recibir una persona con esta condicion.

Cabe resaltar que estos los dos modelos anteriores estan muy
arraigados cultural y socialmente. En la actualidad, los sistemas
de proteccion de derechos humanos impulsan el modelo social
y de derechos humanos, expresado en el articulo 3 de la CDPC
literal &) el cual se centra en el reconocimiento de la dignidad
persona con discapacidad como sujeto de derechos, como un
ser humano autébnomo, quien ejerce directamente sus
derechos®'?. Ademas, establece que es el entorno el que
excluye. De hecho, la misma definicion de la discapacidad, hoy
en dia, tiene connotaciones relevantes para todas las
sociedades y los Estados, en tanto que dejo de verse como un
“problema” de la persona con discapacidad, para convertirse en
un asunto que les atafie. Es asi como se la define como una
deficiencia (afeccién del cuerpo o la mente de la persona) que
implica una limitacion en su actividad, especialmente, cuando

311 PALACIOCS, A., Op. cit.
312 |pid.
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interactda con un entorno (social, politico, cultural, econémico)
excluyente313,

Esta nueva concepcion trae consigo muchos cambios que se
traducen en ajustes razonables y adecuaciones en las
comunicaciones, entornos fisicos y virtuales para lograr mayor
accesibilidad y la plena inclusion de las personas con
discapacidad. Es por eso por lo que la CDPC establece la
obligacion de realizar estos ajustes en los articulos 5 literal 3; 13
parrafo 1; 14 parrafo 2; 24 numeral 2, literal c; 24 numeral 5y,
17 literal i. En consecuencia, también la Ley Especial de
Inclusidon de Personas con Discapacidad lo regula en los
articulos 1, 2, 3, 34, 43, 52, 66, 67, 87, 99, 108, 125.

Dado que los cambios no son automaticos, el desafio que se
tiene por delante es pasar de los enfoques tutelar y médico, que
limitan la capacidad del ejercicio directo de sus derechos a las
personas con discapacidad, hacia una regulaciéon acorde al
modelo de derechos humanos. Cabe recalcar que este es un
asunto que afecta mas a quienes tienen una deficiencia auditiva
(por temas de comunicacion de la voluntad y preferencias) y las
deficiencias mentales y psicosociales.

b. Antecedentes historicos.

La capacidad juridica es un asunto regulado desde el derecho
de los antiguos romanos. Fue en el siglo Il A. C que el jurista
Gayo propuso una clasificacidén de las excepciones a su goce,
siendo la mas extrema la capitis diminutio maxima definida
como: “Maxima est capitis deminutio, cum aliquis simul et
civitatem et libertatem amittit”, 1o cual significa que persona a la
gue se le aplicaba perdia la libertad y la ciudadania. Muchos de
los derechos que gozaban los ciudadanos romanos tenian como
condicion no haber sufrido nunca la capitis diminutio, cuyo
efecto eran la extincion de la personalidad civil, pérdida de los
bienes, de la familia, de la libertad.3*

313 Ver la definicion que establece la CDPC en el articulo 1 sobre el
“proposito” de la Convencion.

314 PETIT, E., Tratado Elemental de Derecho Romano, 92 Ed., Editorial
Juridica Salvadorefia, San Salvador, El Salvador, 2008, pag.170.
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Como otras instituciones juridicas romanas, la idea de la capitis
diminutio se ha mantenido hasta la actualidad formando parte
del modelo tutelar y segregativo de la discapacidad, en virtud
del cual las personas que tienen esa condicién son apartados
de la normalidad social y del ejercicio de sus derechos. La
incrustacion juridica de la declaratoria de la “incapacidad legal”
en el ejercicio de los derechos es tal que, por muchos afios,
incluso fue justificada desde el Sistema Universal de Proteccion
de los Derechos Humanos, es decir, desde la Organizacion de
las Naciones Unidas (ONU) y se resume esto brevemente a
continuacion.

En 1971, la ONU aprobé la Declaracion de los Derechos del
Retrasado Mental3'®, en la cual se reconoce que las personas
con retraso mental gozan de derechos hasta el “maximo de
viabilidad”. Es asi como, si bien gozan de los derechos a la
educacion y salud, éstos se deben garantizar en la “medida de
sus capacidades y aptitudes” tal como lo expresa el numeral 2
de dicha Declaracion; ademas, el numeral 5 establece que el
“retrasado mental debe poder contar con un tutor calificado para
la proteccion de sus bienes y su persona”. Esta declaracion,
ademas fue muy reiterativa al sefialar que es indispensable el
sistema de sustitucién. En otras palabras, tienen derechos, pero
no siempre pueden ejercerlos.

Mas adelante, en 1975, la Asamblea General de este mismo
organismo internacional emitié la Declaracion de los Derechos
de los Impedidos®!. En ella se refiere como "impedido” a toda
persona incapacitada de subvenir por si misma, en su totalidad
0 en parte, a las necesidades de una vida individual o social
normal a consecuencia de una deficiencia, congénita o no, de
sus facultades fisicas o mentales. Esta Declaracion regula una
serie de derechos y es en este instrumento que se comienza a
esbozar la idea de integrar a las personas con discapacidad a

315 ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS, Declaracién de
los Derechos del Retrasado Mental. Resoluciéon 2856. ONU, Nueva York,
Estados Unidos, 1971.

316 ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS, Resolucion 3447,
ONU, Nueva York, Estados Unidos, 1975.
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la sociedad, aunque sigue justificando el modelo segregativo y
de sustitucion de la voluntad.

Diez afios después, en 1991, la Organizacion de Estados
Americanos (OEA)3” aprobé los Principios para la Proteccion
de los Enfermos Mentales y el mejoramiento de la atencion de
la Salud Mental. En este instrumento se reconocen los derechos
de esta poblacion, pero a su vez establece que pueden ser
limitados para proteger su “seguridad y salud o la de terceros”
lo cual se establece en la clausula general de limitacion38, Con
esta resolucion, se reconoce como predominante el modelo
meédico de la discapacidad ya que orienta a eliminar la
autonomia y generar dependencia al especialista médico o a la
familia.

Ya en 1994, la Asamblea General de la ONU aprueba las
Normas Uniformes sobre la Igualdad de Oportunidades, en
virtud de las cuales comienza a cambiar el enfoque. Pero en
2008 fue cuando se logro el hito del reconocimiento de la plena
capacidad juridica de las personas con discapacidad en el
articulo doce de la Convencion de los Derechos de las Personas
con Discapacidad, en adelante, CDPCD.

Sesenta afios antes, en 1948, la Declaracion Universal de los
derechos humanos reconocié en el articulo 6 que "todo ser
humano tiene derecho, en todas partes, al reconocimiento de su
personalidad juridica", lo que significa que todas las personas
tienen derechos inherentes que le deben ser reconocidos bajo
cualquier circunstancia. Desde entonces, se dieron muchos
desaciertos hasta lograr el mejor ajuste normativo convencional
de este importante derecho humanao.

En el a&mbito del derecho civil, la capacidad juridica ha sido
reconocida como un derecho y atributo de la personalidad, pero
tal como se ha expuesto previamente, este derecho ha tenido

317 ASAMBLEA GENERAL DE LA ORGANIZACION DE ESTADOS
AMERICANOS, Resolucién 46/119, de 1991.

318 | a cual reza “el egjercicio de los derechos enunciados en los presentes
Principios sélo podra estar sujeto a las limitaciones previstas por la ley que
sean necesarias para proteger la salud o la seguridad de la persona de que
se trate o de otras personas, o para proteger la seguridad, el orden o la moral
publicos o los derechos y libertades fundamentales de terceros”.
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algunas salvedades con base a la idea de proteccion a ciertos
grupos. Esto ha sido asi por una tradicion juridica civilista que
tiene arraigo en el enfoque tutelar que limitaba el ejercicio de
ciertos derechos a las mujeres, a las personas menores de
dieciocho afos y a quienes tienen algunas discapacidades.

Durante el siglo XX desaparecieron algunas restricciones de los
cbdigos civiles, especificamente en caso de las mujeres, gracias
a un proceso de reivindicaciones impulsados por los
movimientos feministas aunado al desarrollo de una nueva
materia especializada: el derecho de familia.

Como toda ciencia, el derecho estéa en constante evolucion y en
especial si se trata de los avances que van empujando las
luchas y reivindicaciones sociales de los derechos humanos y
avances cientificos. Es asi, que luego de un empuje del
movimiento mundial de las personas con discapacidad, la
Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) aprobo6 la
Convencion sobre los derechos de las personas con
discapacidad, la cual entr6 en vigor en 2008.

La CDPCD representa un avance historico en la regulacion,
bastante precisa de los alcances de los derechos humanos para
las personas con discapacidad, entre ellos, el derecho a la
capacidad juridica sin ningun tipo de restriccién regulado en el
articulo doce. Es todo un reto para los Estados poder traducirla
e implementarla de forma coherente en sus normativas
nacionales.

lll. Limitaciones en capacidad de goce de los derechos en
El Salvador.

Como ya se ha sefalado, en las ciencias juridicas, la capacidad
juridica es una institucion consolidada en las leyes, doctrina y
jurisprudencia. A continuacion, se hace una revision de los
extremos: como ha sido juridicamente concebida y como ha
impactado en la vida de quienes no gozan plenamente de ellay
son sujetos de discriminacion.

a. Capacidad legal o juridicay su concepcion restrictiva de
derechos.
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La capacidad legal o juridica “es la aptitud de toda persona para
adquirir derechos, gozarlos y ejercerlos por si misma”3%°, a
saber, se trata de la “aptitud” para ser sujeto de derechos,
obligaciones civiles y el ejercicio personal de los mismos y sin
la autorizacion de otra persona.

Cabe destacar que de esta nocion de capacidad se desprenden
las siguientes consideraciones:

a) La capacidad es una aptitud, un atributo de la
personalidad,;
b) es una aptitud de caracter legal porque es facultativa,;
C) es una aptitud tanto para gozar derechos y para su
ejercicio.
Las leyes y la doctrina reconocen dos tipos o clases de
capacidad legal.

1. La capacidad de goce, es decir, la aptitud propia de toda
persona para ser titular del derecho, la cual se adquiere
por el hecho de ser persona.

2. La capacidad de ejercicio esta reservada para quienes
estdn en su pleno uso de facultades intelectivas y
volitivas y han logrado suficiente madurez. Desde la
doctrina se ha contemplado que esto es asi porque “el
ejercicio del derecho supone cierta aptitud personal para
hacerlo efectivo con discernimiento y con utilidad, aptitud
gue no todas las personas naturales tienen.320

Lo anterior esté recogido en el articulo 1316 de Cédigo Civil
gue establece “Para que una persona se obligue a otra por
un acto o declaracion de voluntad es necesario: 1° Que sea
legalmente capaz; La capacidad legal de una persona
consiste en poderse obligar por si misma, y sin el ministerio
o la autorizacioén de oftra.”.

Lo que se sostiene es que tal limitacion por ley se basa o esta
plenamente fundamentada en la concepcion que la incapacidad
lleva envuelta: la idea de proteccién y de socorro de manera que
se protege a aquellas personas que no tienen el discernimiento

319 RODRIGUEZ, A., Curso de Derecho Civil, T. | Vol. ll, Editorial
Nascimento, Santiago de Chile, 1963, pag. 170.

320 {[dem.
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suficiente, por lo que se les da un representante legal que ejerce
potestad sobre sus bienes.

Comprendida asi la capacidad de ejercicio, practicamente el
derecho condiciona a que, para que pueda ejercerlo
plenamente, debe poseer el discernimiento necesario, vale
decir, que sea apta para comprender el alcance de sus actos.

En correspondencia con lo anterior, la declaratoria de incapaz
implica la carencia de capacidad de ejercicio de derechos en la
persona. De hecho, Rodriguez®?! sefiala que esto no es un
capricho del legislador, lo que esta plenamente justificado a
partir de algunos supuestos: a) anomalias de caracter mental
(que en algun momento se le llamaba demencia o locura), b)
anomalias de caracter organico (sordera, antes llamados
sordomudos) y ¢) la impubertad.

Segun M. Foucault, el enfermo mental es el “que ha perdido el
uso de las libertades que le ha conferido la revolucion burguesa,
libertad cuyas formas civiles y juridicas son reconocidas a las
personas por las declaraciones de derechos™??.  Esta
concepcion expresa muy bien esta tradicion legal que por afios
ha sido impuesta a una parte de la poblacion.

b. Capacidad legal en El Salvador.

En correspondencia con esta concepcién que antecede, el
Cddigo Civil salvadorefio, vigente desde 1860 establecia hasta
la década de los noventa, las “reglas especiales relativas a la
curaduria del demente” y “las reglas especiales relativas a la
curaduria del sordomudo” estableciendo que “el mayor de edad
gue se halla en un estado habitual de demencia, debera ser
privado de la administracion de sus bienes, aunque tenga
intervalos lucidos”, segun rezaba el articulo 457 ya derogado.

Desde 1994 el Cdédigo de Familia derogd esa disposiciéon y
establecio en el articulo 292 que “Nadie puede ser declarado
incapaz sino por sentencia judicial, en virtud de causas legales

321 {[dem.

322 FOUCAULT, M., Enfermedad mental y personalidad. Editorial Paidos,
Buenos Aires, Argentina, 2008, pag. 93.
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y con la intervencion, en su defensa, del Procurador General de
la Republica o Procuradores Auxiliares Departamentales.” Asi
las cosas, las causales legales para ser “Incapaz’ que se
consideran en el articulo 293 son:

1?) La enfermedad mental cronica e incurable, aunque existan
intervalos lucidos vy,

2°) La sordera, salvo que el sordo pueda entender y darse a
entender de manera indudable.

Si bien, el Codigo de Familia representd un avance hace casi
treinta afios, porque estableci6 como garantia de dicha
declaratoria de incapacidad sea realizada por medio de un juez
y con la intervencién de la Procuraduria, en dichos procesos, la
lectura de la norma destaca que el legislador asume la
discapacidad como enfermedad. De ahi que se refiera a la
cronicidad o imposibilidad de cura.

El Cédigo de Familia, como muchas legislaciones en el mundo,
establecen que, si se cumplen los presupuestos del articulo 293,
se promueve que la persona sea declarada incapaz. En el
marco juridico salvadorefio esta declaratoria tiene otras
implicaciones en los derechos de las personas con
discapacidad, asi por ejemplo la Ley de Migracion y Extranjeria
establece en el articulo 69 que seré la Procuraduria General de
la Republica competente para emitir la autorizacion para la
expedicion, renovacion o revalidacion de pasaporte..., en los
casos de personas mayores de edad, que han sido declarados
incapaces, mientras no se provea de tutor.

Finalmente, es preciso identificar los impactos en la vida de las
personas con discapacidad, especialmente, para quienes tienen
deficiencias mentales, intelectuales o psicosociales, asi como
las personas sordas.

c. Discriminacion legal: excepciones al goce de la
capacidad del ejercicio de derechos.

Para ilustrar, a manera de ejemplo, una persona con trastorno
depresivo mayor tiene una discapacidad mental. De hecho, la
Ley de Salud Mental establece en el articulo 10 literal b) que
discapacidad psicosocial o mental son las alteraciones o
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deficiencias, en las funciones mentales, especificamente en el
pensar, sentir y relacionarse. La depresion, en determinada
situacion, podria ser de caracter cronico en la medida que esta
presente en el continuo de su vida. En este supuesto, y a la luz
del Codigo de Familia, esta persona podria ser limitada del
ejercicio de sus derechos y ser candidata a una declaratoria de
incapacidad3?,

La norma deja por fuera otras posibilidades de la realidad
funcional humana: en un caso como éste, si la persona cuenta
con un diagndstico oportuno y se desarrollan las intervenciones
por un especialista psiquiatrico (si es que hay necesidad de
medicamento y la causa es bioldégica), sumada a una
psicoterapia individual o intervenciones en el entorno familiar,
esta persona podria tener un trastorno imperceptible aun
cuando se tenga maneras de funcionar muy propias, Yy
desarrollar actos volitivos vélidos y ejercer sus derechos de
forma personal.

Si la norma se aplica e interpreta desde enfoques errados, se
estaria discriminando y condenando a una persona, a perder la
autoridad parental de los hijos, a ser sometida a tratamientos
contra su voluntad o no tener acceso a sus cuentas de banco,
créditos, administracién de bienes, entre otras implicaciones,
por el hecho de tener un trastorno.

Mas grave es el caso de las personas sordas que no pueden
darse a entender. En este asunto, no puede atribuirsele
penalidad social alguna por no haber tenido acceso a los medios
para aprender a leer labios, a escribir y vocalizar, dominar el
Lenguaje de Sefias Salvadoreifio (LESSA). En estos casos,

323 | a depresion es un trastorno del &nimo o mental y considerada dentro de
las discapacidades psicosociales (0 mentales) que si es sostenida en el
tiempo puede registrar algun nivel de cronicidad, con lo cual puede caber en
el supuesto contemplado por la normativa de familia relacionada como
trastorno mental crénico. Para mayor profundizacion puede consultarse:
ASOCIACION AMERICANA DE PSIQUIATRIA, Manual Diagndstico y
Estadistico de los Trastornos Mentales, quinta edicion (DSM-5).
Washington, DC, Estados Unidos, 2013. Ademas, existe jurisprudencia
salvadorefia ejemplos en la que la depresién ha sido una de las razones para
nombramiento de tutor en,
https://www.jurisprudencia.gob.sv/DocumentosBoveda/E/1/2010-
2019/2015/06/B35B0.HTML
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segun el tenor de la legislacién de familia, al no poder darse a
entender cabria una declaratoria de incapaz. Lo anterior no
considera la realidad, es decir, es el entorno el que no esta
preparado para comunicarse con la persona sorda.

El trato diferenciado en el reconocimiento de la capacidad
juridica tiene mayores implicaciones para ciertos grupos de la
sociedad, lo que se ha llegado a denominar discriminacion
multiple. Este es el caso de las nifias, adolescentes y mujeres
con discapacidad quienes

‘enfrentan un mayor riesgo de ser institucionalizadas y
sujetas a procedimientos de tutela para la remocién formal
de su capacidad juridica; lo que autoriza formas de
violencia que afectan especialmente a aquellas con
impedimentos psicosociales e intelectuales, consideradas
incapaces de vivir fuera de estos entornos™?4,

Peor aun, son tratadas como “objetos” en las intervenciones
meédicas, a pesar de tener tintes terapéuticos, pero sin su
consentimiento debidamente informado, tal como se ha
sefalado en lo contemplado en el articulo 17 Literal a) de la Ley
de Derechos y Deberes de Pacientes y Prestadores de Servicios
de Salud. En consecuencia, estos procesos resultan violatorios
de su integridad fisica y mental en estos grupos.

Estas situaciones sin duda devienen en discriminacién de hecho
y de derecho y se trata de un menoscabo para este sector.

IV. La nueva regulacion de la capacidad Juridica de las
personas con discapacidad en El Salvador.

Como ya se ha apuntado previamente, el pais ha ratificado dos
Convenciones importantes y son Ley de la Republica: a) La
Convencién sobre los derechos de las personas con
Discapacidad (CDPCD) y b) la Convencién interamericana para
la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra las
personas con discapacidad (CEDPCD). En ambos cuerpos

324 | OPEZ, C., “Discapacidad e interseccionalidad: la construccion de
vulnerabilidad en materia sexual y reproductiva”, en Bach, M. y Espejo, M.
Capacidad juridica, discapacidad y derechos humanos. 12 Ed., Yaksic
Editores, Ciudad de México, México, 2022, pag.77.
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normativos se reconoce el derecho a la igualdad y la prohibicién
de la discriminacion; pero particularmente, la CDPD establece
en el articulo 12 que “las personas con discapacidad tienen
capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demas en
todos los aspectos de la vida”. Este articulo supone la
subrogacién del modelo de sustitucidén de proteccion que regula
del ejercicio y goce de los derechos de la persona con
discapacidad, que se ha descrito en las lineas anteriores.

Si bien es un avance, el articulo 74 de la Constitucion de la
Republica de El Salvador que data de 1983, establece que
tienen suspendidos los derechos de ciudadania las personas
gue tienen auto de prisibn formal, enajenacion mental e
interdiccion judicial, lo cual de alguna manera desentona con la
Convencién que esta por debajo de esta norma primaria y
fundamental.

a. De la Convencién a la Ley Especial de Inclusion de las
Personas con Discapacidad.

En junio del 2020, la Asamblea Legislativa aprobd la Ley
Especial de Inclusion de las Personas con Discapacidad,
derogando la normativa previa orientada por la equiparacion de
oportunidades y que estaba ya desfazada. A través de esta Ley
el pais responde a la CDPCD reconociendo en dicha normativa
el derecho a la capacidad juridica (articulo 29) en los siguientes
términos:

“Se reconoce la capacidad juridica de las personas con
discapacidad en igualdad de condiciones con las demas,
asegurando su maximo desarrollo personal; para ello, el
Estado deberd crear un mecanismo de apoyo para el
ejercicio de derechos y proceso de toma de decisiones,
gue garantice y proteja sus derechos y libertades
fundamentales, asi como el respeto de la autonomia,
voluntad, preferencias e intereses de la persona. Estos
mecanismos de apoyo seran creados con la participacion
de la persona con discapacidad, sus familiares y sus
organizaciones.”

Esta regulacion es un gran avance en tanto: a) reconoce por
primera vez la igualdad en el derecho a capacidad juridica, b)
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sin hacer la distincién si se trata de goce 0 ejercicio y c) se
establece la obligacion de adoptar un mecanismo con el sistema
de apoyo y que respete a la autonomia. Sin embargo, no
establece los medios concretos de su aplicacion, es decir, cudl
es el mecanismo de apoyo, cuales son las salvaguardias que se
adoptan, etc.

Otro asunto, no menos importante es que para dotar de
efectividad a este reconocimiento se precisa realizar reformas
al Codigo de Familia, porque en él se sigue estableciendo que
se considera incapaz a quienes tienen una enfermedad mental
cronica e incurable, aunque existan intervalos Idcidos, asi como
en casos de sordera que no puede darse a entender de manera
indudable. Y aungue se trata de un cambio relevante, ya desde
el 2009 el Comité de Derechos Humanos de la ONU sostuvo
gue “Toda ley que prevea que la existencia de una discapacidad
es motivo directo o indirecto para declarar la incapacidad
juridica entra en conflicto con el reconocimiento de la capacidad
juridica de las personas con discapacidad consagrado en el
parrafo 2 del articulo 127°25,

La capacidad juridica es sumamente significativa, se trata de
tener el poder real para gobernar la propia vida, para ejercer la
eleccion y el control en las decisiones relevantes de una
persona, incluidas las decisiones sobre su vida personal,
relaciones, atencién médica y finanzas o bienes.3?6

b. Observaciones del Comité de Derechos de las personas
con Discapacidad.

325 CONSEJO DE DERECHOS HUMANOS, Informe A/HRC/10/48,
26/1/2009. Estudio tematico preparado por la Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas paralos Derechos Humanos para
mejorar el conocimiento y la comprension de la Convencion sobre los
derechos de las personas con discapacidad. Organizacion de las
Naciones Unidad, Nueva york, Estados Unidos, 2015, punto 45.

326 BACH, M. y ESPEJO, N., “Perder la capacidad juridica y el poder sobre
la vida personal: la alternativa de la "capacidad para la toma de decisiones™,
en Bach, M. y Espejo, M. Capacidad juridica, discapacidad y derechos
humanos. 12 Ed., Yaksic Editores, Ciudad de México, México, 2022, pag.

83.

191



Derechos humanos de las personas con discapacidad

En marzo del 2014, el Comité de Derechos de las Personas con
Discapacidad de la ONU, que es el érgano interprete de las
CDPCD, emitié su primera Observacion General®?’ eligiendo el
articulo 12 de dicha Convencion como tema de analisis. En el
considerando 3 el Comité manifiesta la razén de esta eleccion:

“Sobre la base de los informes iniciales de distintos
Estados parte que ha examinado hasta la fecha, el Comité
observa que hay un malentendido general acerca del
alcance exacto de las obligaciones de los Estados partes
en virtud del articulo 12 de la Convencion. Ciertamente, no
se ha comprendido en general que el modelo de la
discapacidad basado en los derechos humanos implica
pasar del paradigma de la adopcion de decisiones
sustitutiva a otro que se base en el apoyo para tomarlas.
El objetivo de la presente observacion general es analizar
las obligaciones generales que se derivan de los diversos
componentes del articulo 12”.

Como se observa, el motivo de mayor preocupacion es el
malentendido de los Estados en la interpretacién del derecho a
la capacidad juridica de las personas con discapacidad, dado
gue éstos insisten en que la mejor proteccion es la declaratoria
de “incapacidad” y no se comprende el sistema de apoyos.

En virtud de esta Observacion, el Comité ilustra, reflexiona y
explica los alcances del articulo 12, sefialando se debe erradicar
el sistema de sustitucion. De esta importante Observacion
General se destacan trascendentales elementos o
salvaguardias que se desarrollan en los parrafos infra y que
constituyen parametros para los ajustes en las legislaciones
secundarias.

Cambio de sistema. El Comité sefiala que la CDPCD implica
un cambio: pasar del sistema de sustitucién en el ejercicio de
ciertos derechos, por uno de apoyo en la toma de decisiones.
Esto es asi porque el sistema de sustitucion no permite el goce
equitativo e igualitario entre las personas a quienes se les

327 COMITE DE DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD,
Observacion General N.° 1 (2014) “Articulo 12: Igual reconocimiento
como persona ante la ley” CRPD/C/GC/1. Organizacion de las Naciones
Unidas, 2014.
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aplica, dado que, al ser declarada incapaz, es otra persona la
gue toma decisiones significativas en su vida como la
administracion de bienes, consentimientos médicos, entre otras.
En cambio, el sistema de apoyo promueve que la propia
persona titular de derechos los ejerza, teniendo la opcién de
contar con un soporte para ello. Con este modelo se reconocer
la plena capacidad de las Personas con Discapacidad.

Es un derecho y no unaimposicién. El modelo de apoyo para
la toma de decisiones es un derecho, y no una obligacion, esto
implica que normativamente no se le debe imponer a la persona
con discapacidad, sino mas bien, es ella quien lo solicita.

Debe respetar los derechos, voluntad y preferencia de las
Personas. ElI mecanismo siempre debera atender las
preferencias, los derechos y sobre todo la voluntad de la
persona con discapacidad y evitar realizar una injerencia
externa que desee definir lo que conviene o no para la persona
asistida.

Establecimiento por juez y proteccién ante conflictos de
intereses o influencias indebidas. Debe ser un juez la
autoridad quien establezca el mecanismo, quien garantice que
las personas de apoyo no realicen influencias indebidas o
tengan conflictos de interés que menoscaben los derechos, la
autonomia o voluntad de la persona con discapacidad. La
Observacion General No. 1 considera que hay influencia
indebida cuando la calidad de la interaccion entre la persona
gue presta el apoyo y la que lo recibe presenta sefiales de
miedo, agresion, amenaza, engafio o manipulacién328,

Proporcionar y adaptar a las circunstancias. Dado que en
cada caso confluyen diversidad de circunstancias, contextos,
ritmos o historias de vida; el juzgador debe considerar el
conjunto de situaciones para determinar el tipo y la intensidad
del apoyo ya que esto variara notablemente de una persona a
otra debido a la diversidad de las personas con discapacidad.
Esto es congruente con lo dispuesto en el articulo 3 d) de la
Convencioén, sobre el principio del respeto por la diferencia y la

328 parrafo 22 de la Observacién General No. 1.
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aceptacion de las personas con discapacidad como parte de la
diversidad y la condicion humanas.

Plazos cortos o determinados. Es sumamente importante que
este mecanismo de apoyo esté sujeto a revision periddica por
autoridad judicial independiente e imparcial, pues puede haber
conflictos, inconvenientes o influencias indebidas sobrevenidas.

Con esos elementos, el Comité orienta e interpreta como debe
traducirse el articulo 12 y debe observarse que este sistema,
como se constituye con los recursos propios y los del entorno y
debe colaborar en generar las condiciones necesarias para el
desarrollo de autonomia y su proyecto de vida.3?°

Por otro lado, bajo la modalidad de revision de informes de pais,
este Comité emiti6 sus Observaciones finales sobre los
informes periddicos segundoy tercero combinados de El
Salvador, Informe de recomendaciones al Estado de El
Salvador en octubre de 2019330 y en el que sefiala sus motivos
de preocupacion, siendo una de ellas, que no se ha derogado el
articulo 74 de la Constitucion, que suspende los derechos de
ciudadania por causa de “enajenacién mental” e “interdicciéon
judicial”’, y que limita mucho los derechos de las personas con
discapacidad. Ademas, recomienda considerar la Observacién
General No. 1 (2014) y recomienda al Estado Parte que derogue
el régimen de declaracion de incapacidad, en particular en la
Constitucion y el Cédigo de Familia.

Finalmente, recomienda al pais que

“asigne recursos humanos y presupuestarios para
reemplazar el régimen de sustitucién en la adopcién de
decisiones por un régimen de apoyo para la adopcion de
decisiones para las personas con discapacidad, en

829 Bach, M. y Espejo, N., Op cit.

330 COMITE DE DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD,
Observaciones finales sobre los informes periédicos segundo y tercero
combinados de El Salvador. CRPD/C/SLV/CO/2-3. Organizacion de las
Naciones Unidas, 2019, consultado en linea:
https://www.ohchr.org/es/documents/concluding-observations/committee-
rights-persons-disabilities-concluding-observations-3
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particular las personas con discapacidad psicosocial,
intelectual o auditiva.331

Si bien cada Estado soberano tiene la libertad de realizar las
adecuaciones convencionales, segun su propia realidad, el
asunto de la regulacién de la capacidad juridica, relacionada con
la declaratoria de incapaz, y su ajuste al enfoque de los
derechos humanos, constituye un reto que sobrepasa al ambito
estrictamente juridico. Se debe a que en este tema inciden
asuntos como el estado cognitivo o volitivo de las personas y
son procesos mentales que en los ultimos afios ha dado ha ido
cambiando. Por una parte, el impacto de los avances de las
neurociencias en los procesos mentales y el desarrollo de las
Tecnologias de la Informacion y Comunicaciéon (TIC’s)
favorecen la comunicacion de las personas sordas. Lo anterior,
sumado al proceso de concienciacion de la discapacidad ha
tenido su buen aporte y han quedado atras los preconceptos
gue sostienen el sistema anterior.

V. Algunos precedentes jurisprudenciales y normativos en
América Latina.

En América Latina existen precedentes judiciales y reformas
legales sobre este asunto y se comparten algunos en este
apartado. El Tribunal Constitucional de Peru, en el expediente
00194-2014-PHC/TC, plante6 la necesidad de la reforma legal,
expresando que la norma

"que reconoce Yy regula la capacidad juridica de las
personas con discapacidad en igualdad de condiciones,
[...] nos presenta una nueva realidad de cara a lo que
proponen los estandares actuales en materia de
proteccion de los derechos de las personas con
discapacidad, reivindicando a este grupo de personas,

331 COMITE DE DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD,
Observaciones finales...Op. cit., parrafos 24 y 25.
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devolviéndoles el estatus de verdaderos sujetos de
derecho"332

Por otra parte, la Corte Suprema de Costa Rica establecio la
improcedencia, ante la exigencia de requisitos que imponian un
modelo sustitutivo de la capacidad juridica por parte del
Ministerio de Hacienda, porque de esa manera

"se contrapone a lo dispuesto al respecto en la Convencion
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad [...]
como en la Ley para la Promocion de la Autonomia
Personal de las Personas con Discapacidad".333

Es muy relevante citar aqui lo que la Corte Constitucional
colombiana recoge la Observacion General No. 1 al sefialar que
el criterio funciona, es decir, la evaluacion de la capacidad
mental es

"incorrecto por dos motivos principales: a) porque se aplica
en forma discriminatoria a las personas con discapacidad;
y b) porque presupone que se pueda evaluar con exactitud
el funcionamiento interno de la mente humana y, cuando
la persona no supera la evaluacion, le niega un derecho
humano fundamental, el derecho al igual reconocimiento
como persona ante la ley"334,

Estos paises lograron pasar del sistema de sustitucion por el de
apoyo segun el siguiente detalle:

e En Costa Rica, se tenia el Cddigo Procesal Civil que
regulaba el proceso de "insania" o interdiccion, en el que
un juez podia declarar la incapacidad de una persona, a
través de una pericia médica; la designacion de una
curadora o curador se regulada en el Cédigo de Familia.

332 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE PERU, STC, Exp. NUm. 00194-2014-
PHC/TC AREQUIPA. Consultado en linea el 22 de septiembre del 2022, de
URL: https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2019/00194-2014-HC.pdf

333 CORTE SUPREMA DE COSTA RICA, Sentencia Nim. 2019009287, de
Sala Constitucional, Consultado el 22/09/2022, de URL:
https://vlex.co.cr/vid/sentencia-n-2019009287-sala-795540581

334 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia C-182 de 2016.
Consultado en linea: https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2016/c-
182-16.htm
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En 2016 se reformo para dar paso a la promocion de la
autonomia personal de las personas con discapacidad y
reconocer su capacidad juridica, eliminando las figuras
de la interdiccion, la insania y la curatela del
ordenamiento juridico. También se introdujo institucion
de la asistencia personal3%®,

e Peru adopté en 2018, mediante el Decreto Legislativo
Num. 1384. Este reconoce y regula la capacidad juridica
de las personas con discapacidad en igualdad de
condiciones. Este decreto legislativo reconoce la plena
capacidad juridica de todas las personas con
discapacidad, al igual que Costa Rica, suprime la
curatela por motivos de discapacidad y otras
restricciones, e introduce regimenes para la toma de
decisiones con apoyo. El Decreto Legislativo Num. 1384
introdujo la figura de los apoyos en el Cédigo Civil336,

e Colombia también lo hizo a través de la Ley 1996 de
2019337 en la que reconocié la capacidad juridica "sin
distincién alguna e independientemente de si usan o no
apoyos para la realizacién de actos juridicos" y ademas
se establece que en ningun caso la existencia de una
discapacidad podra ser motivo para la restriccion de la
capacidad de ejercicio de una persona.

De la revision de estos cambios normativos en estos tres paises
se observa que han atendido las recomendaciones plasmadas
en la Observacién General No. 1, siendo una buena practica
normativa que puede considerarse en El Salvador.

335 Ley Num. 9379. Costa Rica. Consultada en linea el 22/09/2022 en:
https://www.ilo.org/dyn/natlex/docs/ELECTRONIC/103229/125236/F137976
0652/LEY%209379%20COSTA%20RICA .pdf

336 Decreto Legislativo N.© 1384. Per(. Consultado en linea el 22/09/2022, de
URL: https://busquedas.elperuano.pe/normaslegales/decreto-legislativo-
que-reconoce-y-regula-la-capacidad-jurid-decreto-leqgislativo-n-1384-
1687393-2/

337 Ley 1996 de 2019. Colombia. Consultada en linea el 22/09/2022, de
URL:
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=99712
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VII. Una mirada propositiva.

No se debe dejar de lado que, para lograr cambios efectivos, las
reformas de leyes no son suficientes si no van acompafiadas de
politicas y cambios en la sociedad y en las familias en las que
las personas con discapacidad estan supuestas a desarrollar su
autonomia. Dicho lo anterior y como cierre de este capitulo, es
importante identificar qué retos y qué ruta tiene el pais para
realizar la adecuacion normativa a la CDPCD por lo que se
sefialan puntos importantes para este camino:

e Reforma constitucional.

Si bien el pais ha ratificado la CDPCD, cuenta con una ley de
inclusibn que reconoce la plena capacidad juridica de las
personas con discapacidad, la norma primaria y fundamental --
gue data de 1983-- sigue validando en el articulo 74 la figura de
la interdiccidén y suspensidon de derechos para esta poblacion,
en relacion con ejercicio de un derecho humano tan importante
como es el sufragio. Lo anterior, de alguna manera valida las
disposiciones dispersas en las normas secundarias, la cultura
juridica y social frente a la discapacidad mental, intelectual y
psicosocial. Por ello, es sumamente importante cambiar el
paradigma desde la Constitucion para lograr la coherencia
deseada en todo el ordenamiento juridico. Debe pues, revisarse
y actualizarse la Constitucion de la Republica a muchos
presupuestos actuales de los derechos humanos, siendo el
enfoque de la discapacidad actual uno de ellos.

e Reformar la Ley Especial de Inclusion de las
Personas con Discapacidad.

A nivel de norma secundaria existen algunas posibilidades
importantes. Por una parte, puede reformarse el articulo 29 de
la Ley de Inclusion de Personas con Discapacidad para
reconocer con mayor claridad el sistema de apoyo a la toma de
decisiones para garantizar la autonomia, siguiendo los
pardmetros de la Observacién No. 1 del Comité antes referido.

Otra opcidn o posibilidad, podria ser tomar el ejemplo de Costa
Rica que gener6 una normativa especial para regular este
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sistema de apoyo a la toma de decisiones. En ambos casos
debe atenderse la interpretacién plasmada en la Observacion
No. 1 del Comité.

e Reformar el Coédigo de Familia

No basta con hacer la reforma que antecede. Se precisa realizar
las reformas pertinentes al Codigo de Familia, valorando dos
posibilidades:

1. Laideal y que esté acorde con la CDPC seria erradicar
del sistema legal salvadorefio la declaratoria de
incapacidad por motivos de discapacidad.

2. Si no existen condiciones para ello para dar ese paso,
podria regularse ademas del sistema de apoyo, la
eliminacién de la discapacidad auditiva como causal para
dicha declaratoria. Respecto a la discapacidad mental,
intelectual o psicosocial, debe eliminarse el enfoque
médico de la cuestién y establecer una redaccion mas
acabada sobre los supuestos --muy extraordinarios--
para utilizar esta figura legal de “incapacidad”.

e Revisar otras normativas vinculadas.

Dado que la capacidad juridica, tal como ha estado regulada en
el ordenamiento juridico salvadorefio es una institucion que
tiene eslabones referenciados en muchas leyes, reglamentos;
se precisa de realizar una revisidn que esté acorde con las
reformas en su conjunto y asi evitar arbitrariedades e
imposiciones discriminatorias por motivos de discapacidad.

e Contar con sistema de apoyo y cambio cultural

Como se sefialo al inicio, el cambio normativo debe ir aparejado
de acciones de politica publica y sensibilizacidon sobre este
asunto. Esto porque uno de los principales problemas al
constituir los sistemas de apoyo para la toma de decisiones de
las personas con discapacidad es que dicho "apoyo
interpretativo” sea realmente adecuado. Es particularmente
importante, si se estd ante el caso de una persona con
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dificultades para comunicarse, estar en situaciones de las que
otros no tienen conocimiento personal o no hay una relacion de
confianza con la persona en cuestion para comprender y
traducir sus intenciones manifiestas a terceros, entre otros
escenarios retadores. El principio de "mejor interpretacion
posible de la wvoluntad y las preferencias dadas las
circunstancias", adoptado por el Comit¢é CDPD en la
Observacion No. 1, serd una gran guia para la prestacion de
este apoyo. ElI Consejo Nacional para la Persona con
Discapacidad juega, sin duda, un rol sumamente importante en
este topico.

e Profesionales del &rea de Psicologia y Psiquiatria

Mientras el sistema de sustitucion no se erradique por completo,
los jueces que encarguen peritajes y los profesionales que
realizan evaluaciones o peritajes judiciales y diagnosticos deben
conocer los enfoques actuales. Aun cuando se realicen
evaluaciones sobre la normalidad (entendida como la medida
estandar) vr. trastorno, no se debe olvidar los fines y las
consecuencias del peritaje y atender a realizar el menor dafio
posible en la persona.

De utilizar esta via, podria también revisarse la Ley de Salud
mental u otra para orientar a los profesionales que realizan estos
peritajes para evitar interpretaciones indebidas de esta cuestion.

e Adecuacién del entorno

Finalmente, para facilitar y garantizar la toma de decisiones, el
consentimiento informado y participativo de personas con
discapacidad implica que existan condiciones institucionales y
sociales de accesibilidad, como la atencion bancaria accesible
con aplicaciones virtuales, personal con formacion en LESSA,
etc. Ademas, requiere la adopcion de diversos ajustes para el
afrontamiento de las barreras actitudinales, producto de
estereotipos o prejuicios.

Estos 7 puntos esbozados someramente pueden servir como
punto de partida para la gran tarea de avanzar en materia de
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derechos humanos de las personas con discapacidad e
integrarlos plenamente a la sociedad salvadorefia.

VII. A manera de conclusién.

En la actualidad, la discapacidad no es entendida como una
enfermedad permanente si no como una deficiencia
independientemente de sus causas. No obstante, con la
normativa actual, las personas con discapacidad psicosocial o
mental corren el riesgo ser clasificados como enfermos
incurables e irremediablemente, destinados a ser declarados
incapaces, al igual que las personas sordas que no han tenido
acceso a formarse y comunicarse en LESSA u otro medio. Es
ya bastante probado que, con la debida estimulacion, buen
contexto de apoyos y acceso a procesos de habilitacién y
rehabilitacion, las personas con discapacidad mental,
psicosocial o sordas pueden y deben contar con la suficiente
autonomia y ejercer sus derechos.

Por el contrario, mantener el enfoque de sustituirles en la toma
de sus decisiones solo ha generado personas poco
empoderadas de sus derechos, ademas de contribuir a las
consecuencias estigmatizantes, repercute enormemente en la
vida cotidiana dado que remite necesariamente a evaluar si la
persona esta en la “capacidad” de administrar bienes y
patrimonio, cambiar su estado civil, votar, heredar, decidir sobre
los servicios de salud, ejercer la patria potestad, por sefialar
algunos ambitos.

Por fortuna, el Derecho, como toda ciencia, evoluciona y se
adapta a los cambios sociales y se va nutriendo por el camulo
de cambios que la misma humanidad va empujando orientada
por el principio pro homine, ya que lo que se busca es la maxima
proteccion y garantia de todos los derechos para todos los seres
humanos. Una de las aristas que han intervenido es la
aceptacion que la naturaleza humana es diversa, conocida
como la diversidad funcional.

Asi las cosas y de acuerdo con lo expuesto en las lineas que
preceden, el pais cuenta con el reto de revisar la normativa
vinculada, que como ya se sefiald, mucho se ha avanzado con
la Ley Especial de Inclusion de las Personas con Discapacidad.
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Sin embargo, este reconocimiento es insuficiente porque no
desarrolla los mecanismos concretos para su eficacia legal. Por
otro lado, la Ley de Inclusibn que promueve el sistema de
apoyos convive en el orden juridico nacional con el sistema de
sustitucién que esta ademas reconocido a nivel constitucional.

El articulo 12 de la CDPCD es clave porque esta en
correspondencia con el derecho a vivir una vida independiente
y erradicar la discriminacion y la desigualdad para este sector y
es la puerta de entrada al goce de la integralidad de los
derechos humanos.
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EL DERECHO A LA EDUCACION
INCLUSIVA DE LA NINEZ Y
ADOLESCENCIA CON
DISCAPACIDAD EN EL SALVADOR.

THE RIGHT TO INCLUSIVE EDUCATION FOR CHILDREN AND
ADOLESCENTS WITH DISABILITIES IN EL SALVADOR.

Fernando Antonio Romero Sorto.

SUMARIOQ: 1. Introduccion. Il. Concepto del término nifiez y
adolescencia en El Salvador. Ill. Concepto y tipos de
discapacidad. IV. Educacion inclusiva. V. Situacion en El
Salvador. VI. Marco institucional. VII. Retos y desafios
identificados en materia de educacion inclusiva. VIII.
Conclusiones.

I. Introduccioén.

El derecho a la educacion, reconocido en la Constitucion de la
Republica, la Convencion sobre los Derechos del Nifio, la Ley
de Proteccién Integral de la Nifiez y Adolescencia, como marco
legal en nuestro pais y otros tratados internacionales,
representa uno de los derechos méas importantes. Ademas de
ser reconocido legalmente, debe ser garantizado su ejercicio a
los nifos, niflas y adolescentes al mayor nivel posible, contando
con el acompafiamiento de sus padres, responsables (art. 81 de
la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia, en
adelante “LEPINA”), ya que su realizacién le permitira a la
persona adquirir las competencias necesarias para tener
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oportunidades a nivel laboral y convertirse en un ser humano
productivo dentro de la dinAmica de la vida social en comunidad.

A partir de lo anterior, se puede decir que al igual que la mayoria
de derechos, la educacién es irrenunciable, un deber de todo
ciudadano (art. 56 de la Constitucion de la Republica), y ni tan
siquiera se justifica la sustitucion del mismo a causa de
necesidades econdmicas que impliqguen dedicarse a actividades
laborales formales o informales, ya que en este caso requiere
una especial proteccion (art. 58 de la LEPINA), por tratarse de
un derecho que garantizara mas adelante un desarrollo
humano, social y profesional dentro de la sociedad.

Los tratados y declaraciones internacionales hacen énfasis en
este reconocimiento y la importancia de este. Para ilustracion
respecto a esto, se puede retomar lo dispuesto en la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, que en su articulo 28
numeral 1 establece lo siguiente:

“Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio a la
educacion y, a fin de que se pueda ejercer
progresivamente y en condiciones de igualdad de
oportunidades ese derecho, deberan en particular:

(a) Implantar la ensefianza primaria obligatoria y gratuita
para todos;

(b) Fomentar el desarrollo en sus distintas formas, de la
enseflanza secundaria, incluida la ensefianza general y
profesional, hacer que todos los nifios dispongan de ella 'y
tengan acceso a ella y adoptar medidas apropiadas tales
como la implantaciéon de la ensefianza gratuita y la
concesion de asistencia financiera en caso de necesidad;

(c) Hacer la ensefianza superior accesible a todos, sobre
la base de la capacidad, por cuantos medios sean
apropiados;

(d) Hacer que todos los nifios dispongan de informacion y
orientacién en cuestiones educacionales y profesionales y
tengan acceso a ellas;

(e) Adoptar medidas para fomentar la asistencia regular a
las escuelas y reducir las tasas de desercion escolar”.
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La Declaracion Universal de los Derechos Humanos, adoptada
por las Naciones Unidas en 1948, establece en el numeral 1 de
su articulo 26:

“Toda persona tiene derecho a la educacion. La educacion
tiene que ser gratuita, al menos en lo referente a la
enseflanza elemental y fundamental. La ensefianza
elemental es obligatoria. La enseflanza técnica Yy
profesional debe ser generalizada; el acceso a los estudios
superiores tiene que estar abierto a todos en plena
igualdad de condiciones, en funcion del mérito”.

La importancia del derecho a la educacion de la nifiez y
adolescencia, desde su primera infancia (art. 82 de la LEPINA,
art. 47 de la Ley Crecer Juntos; art. 16 de la Ley General de
Educacion, en adelante “LGE”), es fundamental porque el no
reconocimiento de este derecho representa exclusion; significa
negarle a la persona su derecho a desarrollarse plenamente
como ser individual y social, evolucionar y transformar en el
ambito cultural y econémico generaciones familiares y dar un
salto cualitativo de vida para €l y su entorno. Aunque, claro, este
desarrollo pleno®3® no depende exclusivamente de tener acceso
a la educacion, sino que una vez concretado, y aprovechando
ese proceso, a ella debe acompafiarse un conjunto de politicas
econdmicas, sociales y condiciones que permitan generar
espacios laborales acordes a los niveles de conocimiento
adquiridos, pues de lo contrario estaremos en presencia de esa
categoria de trabajo informal como medio de subsistencia®3°.

338 Desde una perspectiva holistica, el crecimiento abarca todo lo relacionado
con la satisfaccion plena de las necesidades bioldgicas, emocionales,
sociales, culturales y morales del nifio y la nifia. Segun UNICEF, Primera
infancia en El Salvador. Estado actual y perspectivas. San Salvador,
2011, p. 21, el enfoque del desarrollo integral de la nifiez “Hace referencia al
conjunto de acciones coordinadas capaces de llenar las necesidades
esenciales para preservar la vida, como las que se relacionan con el
desarrollo y aprendizaje, acorde a sus caracteristicas e intereses
permanentes y variables (UNESCO, 2001). Segun el enfoque, promovido por
la UNESCO, la atencion integral es lo que permite su desarrollo”.

339 A partir de las Encuestas de Hogares de Propésitos Multiples (EHPM), se
propone un método de medicién del empleo informal que permitiria su
caracterizacion visualizando sus mayores vulnerabilidades. Con la aplicacién
de este método, se estima un total de 74.1 % de ocupados con un empleo
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Cuando se menciona a los Estados que deben reconocer y
garantizar el acceso al derecho a la educacion, y que esta debe
ser de calidad (art. 3 de la LGE), debemos asumir que
comprende a la nifilez y adolescencia en general, la que
proviene de zona urbana, de la zona rural, de clases altas,
medias y bajas, nifiez vulnerada en sus derechos, adolescentes
en conflicto con la ley, nifiez con discapacidad entre otros.

Al segmento de la nifiez y adolescencia con discapacidad es al
gue se hara referencia en este articulo, iniciando por una breve
aproximacion al concepto de discapacidad, su entorno en el
Salvador, el acceso que se tiene a la educaciéon en condiciones
de igualdad y con un nivel de calidad, las limitantes que hay en
el sistema salvadorefio, el marco legal e institucional que los
respalda, las politicas y acciones emitidas por las autoridades
en el tema y no menos importante el disefio del curriculo y la
formacion de docentes especializados y sensibilizados en la
atencion de esta parte de la nifiez y adolescencia (art. 44 de la
Ley Especial de Inclusion de las Personas con Discapacidad, en
adelante “LEIPD”) que muchas veces no reciben el trato que
vaya acorde con su dignidad humana.

Il. Concepto del término nifiez y adolescencia en el
salvador.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio, que es el tratado
internacional de mayor reconocimiento a nivel mundial, fue
aprobada y ratificada por nuestro pais en el afio de 1990. Este
tratado establece en su articulo 1 que se entiende por nifio a
toda persona menor de dieciocho afios, y a partir de ese
indicador, las legislaciones de los diferentes Estados debian de
adecuar sus instituciones y leyes. En el caso de El Salvador es
importante mencionar que ese proceso de adecuacion
normativo fue lento y a la inversa, ya que se hizo en primer lugar,
en lo que se refiere a los adolescentes que se encuentran

informal en El Salvador para 2019.A partir de esta medicion, se identifican
las probabilidades de tener un empleo formal en El Salvador. En promedio,
un salvadorefio dentro del mercado laboral tiene una probabilidad por debajo
del 8.0% de tener un empleo de calidad. Esta probabilidad se ve
significativamente afectada por desigualdad desde género, nivel educativo,
experiencia laboral, edad y territorialidad.
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vinculados al sistema de responsabilidad penal, con la entrada
en vigor de la Ley Penal Juvenil, atendiendo a los estandares
internacionales en materia de justicia juvenil®*°, que establecen
a los Estados Parte la obligacion de fijar una edad minima de
responsabilidad penal. En El Salvador, esta es de doce afios
(art. 2 de la Ley Penal Juvenil), y en el caso de los nifios y las
nifias que por debajo de esa edad que cometan un ilicito penal
se consideran inimputables y deben ser atendidos por las
instancias que conforman el Sistema de Proteccion Integral de
la Nifiez y Adolescencia, como se establece en el mismo articulo
antes mencionado en su inciso final derivando dicha atencion al
Instituto Salvadorefio para el Desarrollo Integral de la Nifiez y
Adolescencia (ISNA).

Fue hasta el afio dos mil nueve, con la entrada en vigencia de
LEPINA como marco interno especifico en el tema de proteccion
de la nifiez y adolescencia, que se hace una diferenciacion de
dos franjas de edad, para efectos Unicamente de la aplicacion
de la ley mencionada, y se establece que nifio o nifia es todo
ser humano hasta los doce afios de edad e incorpora el término
adolescente para quienes estan comprendidos entre los doce a
dieciocho afios, teniendo como base esta diferenciacion el
principio rector del ejercicio progresivo de las facultades (art. 3
y 10 de la LEPINA).

En el contenido de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y
Adolescencia, existen varias disposiciones legales referidas a
derechos especificos como la salud, donde se hace una
regulacion de la manera en que sebe garantizar el acceso a los
servicios de salud (art. 21 de LEPINA). No obstante, en el tema
especifico de la educacién se encuentra la disposicion legal del
articulo 84 que establece lo siguiente:

“El Estado garantizara programas integrados o especiales
segun el caso, para las nifias, nifios y adolescentes con
discapacidad fisica o mental, especialmente destinados a
asegurarles el acceso efectivo a la educacion, la
capacitacién y las oportunidades de esparcimiento. Los
centros educativos publicos y privados deberan adecuar

340 Ver articulo 40 de la Convencion sobre los Derechos del Nino.
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su infraestructura para garantizar el acceso a este
derecho”.

No pudiendo dejar de mencionar, por lo novedoso que resulta la
reciente aprobacion de la Ley Crecer Juntos que entrara en
vigor en enero de dos mil veintitrés, que la ley visibiliza y
reconoce el concepto de infancia (art. 4 de la Ley Crecer
Juntos), ademas de los ya mencionados conceptos de nifiez y
adolescencia, como un mecanismo para garantizar de manera
mas especifica los derechos y fortalecer los mecanismos de
proteccion de los mismos. Esto resulta relevante porque en las
demas leyes secundarias que se vinculan a la materia, no hacen
distincion alguna en sus franjas de edad en sus disposiciones
legales sobre la nifiez, aunque en su aplicacién se sigue el
parametro de la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

Al hablar de educacion inclusiva para nifiez con discapacidad
en el presente capitulo se hard referencia al concepto
establecido por el tratado internacional antes mencionado, que
tiene una mayor cobertura y una aplicacion general por las
instituciones encargadas en nuestro pais.

lll. Concepto y tipos de discapacidad.

Es importante que el concepto y los tipos de discapacidad se
encuentren definidos y delimitados desde el punto de vista legal
para que en su incorporacion a las politicas y acciones desde el
Estado, y en particular desde el sistema educativo, se realicen
de una manera una correcta y se brinden los lineamientos que
sean mas acordes con la interpretacion de la norma juridica,
siempre teniendo en cuenta que lo primordial es brindar una
educacion de calidad, tomando como base el interés superior
del nifio, nifia y adolescente (art. 12 de LEPINA). En ese sentido,
es importante retomar algunas disposiciones legales de caracter
internacional y otras que corresponden a nuestro marco interno.

La Convencion Interamericana para la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion contra las Personas con
Discapacidad, expresa en su articulo 1 que:

“El término "discapacidad” significa una deficiencia fisica,
mental o sensorial, ya sea de naturaleza permanente o
temporal, que limita la capacidad de ejercer una o mas
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actividades esenciales de la vida diaria, que puede ser
causada o agravada por el entorno econémico y social’”.

Sobre este mismo concepto, la Convencion sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad, que cuenta con su Protocolo
Facultativo, establece en el articulo 1 que:

“Las personas con discapacidad incluyen a aquellas que
tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o
sensoriales a largo plazo, que al interactuar con diversas
barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva
en la sociedad, en igualdad de condiciones con las
demas”.

Finalmente, la Ley de Equiparacién de Oportunidades para las
Personas con Discapacidad (LEOPD), en su articulo 1, sefiala
que el objeto de esta es “establecer el régimen de equiparacion
de oportunidades para las personas con discapacidades fisicas,
mentales, psicolégicas y sensoriales, ya sean congénitas o
adquiridas”.

De acuerdo con las diferentes definiciones anteriores, se
pueden identificar caracteristicas comunes en el concepto de
discapacidad, entre los que vale la pena mencionar: tipos de
discapacidad; caracteristicas referidas a que esta no solamente
es temporal sino también permanente; la forma en que surge en
la persona desde la nifiez, pudiendo ser adquirida o congénita;
relacién de la discapacidad en la interaccion con el entorno
social, ligadas a comportamientos y actitudes que generan
estigma, rechazo, marginacién, discriminacion, y exclusién, de
parte de aquellas personas que no estan sensibilizadas con el
tema o tienen un desconocimiento total y absoluto del mismo.

En este ultimo punto, debe tener un papel importante el
Ministerio de Educacion, Ciencia y Tecnologia para la formacion
y actualizacion que se hace en la formacién de los docentes
dentro de las aulas universitarias (art. 2 literal a de la Ley de
Educacién Superior), y que posteriormente seran asignados en
los diferentes centros escolares. Muchas veces no es suficiente
la formacion en el disefio de la curricula y metodologia de
aprendizaje porque los estudiantes, que son futuros docentes,
no adquieren dentro de sus competencias los conocimientos
minimos sobre como brindar la atencion e intervencion cuando
frente a ellos se presenta un niflo, nila o adolescente con
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discapacidad como parte del aula de clase, cometiendo muchas
veces acciones de estigmatizacion y discriminacion frente a este
grupo vulnerable.

Si bien es cierto que existen varios autores que elaboran una
clasificacion de los diferentes tipos de discapacidad, para
efectos del analisis del presente articulo, se retomard lo que
dispone la Politica Nacional de Atencion Integral a las Personas
con Discapacidad que define los siguientes tipos de
discapacidad:

Discapacidad fisica: “Consiste en falta, deterioro o
alteracion funcional de una o mas partes del cuerpo, y que
provogue inmovilidad o disminucién de movilidad” 242,

Discapacidad sensorial: Se divide en discapacidad
auditiva y discapacidad visual.

Discapacidad auditiva: “Consiste en el deterioro o falta de
la funcion sensorial de oir (sordera parcial o total,
dificultades para hablar)” 3*? e incluye personas sordas,
sordo-ciegas, hipoacusias y con disminucion auditiva.

Discapacidad visual: “Consiste en el deterioro o falta de la
funcién sensorial de ver (vision disminuida, ceguera)” 343,

Discapacidad intelectual “Consiste en limitaciones
significativas en el funcionamiento intelectual y en la
conducta adaptativa, que se manifiesta en habilidades
adaptativas conceptuales, sociales y practicas” 344.

Discapacidad mental (Discapacidad “social” como se
reconoce actualmente): “Consiste en alteraciones o
deficiencias en las funciones mentales, especificamente
en el pensar, sentir y relacionarse” 34°.

341 GOBIERNO DE EL SALVADOR, Politica nacional de atencién integral
a las personas con discapacidad, Gobierno de El Salvador, San Salvador,
2014, p. 3.

342 [dem.

343 GOBIERNO DE EL SALVADOR, Op. cit., p. 4.
344 GOBIERNO DE EL SALVADOR, Op. cit., p. 3.
345 GOBIERNO DE EL SALVADOR, Op. cit., p. 4.
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Nos parece importante tener un punto de partida del concepto y
tipos de discapacidad para efectos de las acciones que se
deben tomar a todo nivel para garantizar el reconocimiento y la
proteccion integral de todos los demas derechos, pero en
especial del derecho a la educacién por sus caracteristicas
especiales que requieren ser incorporados en la Politica de
Educacion Inclusiva para brindar una atencion de calidad a la
nifiez con cualquiera de las discapacidades antes mencionadas,
lo que implica tener un docente con las competencias
necesarias y sensibilizado, ademas de un entorno familiar que
apoya dicho proceso.

Es importante mencionar que en nuestro pais ya han pasado
muchos afios desde que se realizé por ultima vez un estudio
cualitativo y cuantitativo de la nifiez con discapacidad, siendo
esta en el afio 2015 y fue denominado: “Analisis y
caracterizacion de las personas con discapacidad a partir de la
Encuesta Nacional 2015”, se nos presenta que en ese entonces
el total de nifias, nifios y adolescentes era de 1, 863,637 y de
ellos los que presentan algun tipo de discapacidad en El
Salvador era de 119, 944, de los cuales 75, 411 eran nifios y
adolescentes, es decir 62.87% y 44, 533 eran nifias y
adolescentes, que corresponde al 37.13%7346.

En el estudio antes mencionado se presenta un analisis de la
situacion y el reconocimiento del derecho a la educacion en la
nifez y adolescencia con discapacidad por ser un derecho
necesario para el desarrollo pleno del potencial humano, con
dignidad y autoestima. De los datos obtenidos resulta
interesante que en ese afio mas del 80% de nifiez vy
adolescencia con discapacidad se encontraba inserto en un
espacio educativo, aun cuando no se pudo precisar el nivel de
calidad educativa, discriminacién e inclusion plena.

En relacién con el sexo de la nifiez y adolescencia, hay un
porcentaje mayor de lo masculino sobre lo femenino (83.3 a
75.2%). Ademas, el rango de edad en donde hay un mayor
porcentaje de nifios que estudian es de 7 a 12 afos. El estudio

346 Vid. UNICEF-DIGESTYC-CONAIPD, Analisis y caracterizacion de las
personas con discapacidad a partir de la encuesta nacional 2015, Fondo
de Naciones Unidas para la Infancia-Gobierno de El Salvador, Nueva York,
2015.
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también permitié poner en evidencia y hacer un cruce entre la
asistencia escolar y los afios de escolaridad alcanzados, que
inicia en primer grado, cuya edad tedrica es de siete afos. Las
nifas, nifos y adolescentes con discapacidad en promedio
alcanzan un aflo menos de escolaridad, que los coloca en
desventaja frente a los otros y limita sus posibilidades futuras de
inclusion laboral.

En términos generales cuando se utiliza el término Rezago
Educativo, se define como un retraso de dos afios 0 mas en
relacion con el nivel que tedéricamente deberia de cursar de
acuerdo con su edad®*’, siendo mayor en el caso de las nifias
con discapacidad.

Al final del estudio se destaca la importancia de generar una
politica de educacion inclusiva que reduzca la brecha en la
asistencia a la escuela de las nifias con discapacidad de la zona
rural con menor ingreso.

IV. Educacioén inclusiva.

La UNESCO define la educacion inclusiva de la siguiente
manera es:

“el proceso que permite tener debidamente en cuenta la
diversidad de las necesidades de todos los nifios, jovenes
y adultos a través de una mayor participacion en el
aprendizaje, las actividades culturales y comunitarias, asi
como reducir la exclusion de la esfera de la ensefianza y
dentro de ésta, y en dultimo término acabar con ella.
Entrafla cambios y modificaciones de contenidos,
enfoques, estructuras y estrategias basados en una vision
comun que abarca a todos los nifios en edad escolar y la

347 El Ministerio de Educacién, Ciencia y Tecnologia, a través del
Departamento de Estadisticas Educativas, pone a disposicion el documento:
“Educacién de El Salvador en Cifras. Periodo 2014 al 2018” que arroja
amplios datos no solo rezago.
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conviccion de que corresponde al sistema educativo
ordinario educar a todos los nifios y nifias”34.

El concepto antes mencionado no es de facil aplicacion para los
Estados, y sus instituciones rectoras en materia de educacion,
pues requiere en primer momento de un compromiso, voluntad
politica y sensibilizacion en el tema para todos los involucrados;
seguido del destino de recursos para implementar las
estrategias mencionadas y la articulacion de diferentes actores
para lograr los resultados esperados.

A lo largo de la historia se ha hablado de modelos y enfoques
para determinado la forma de ver e integrar a las personas con
discapacidad. Sin embargo, mas alla de esos pardmetros que
responden a aspectos tedricos, es fundamental analizar la
cultura de la poblacion en general, que no esté preparada para
tratar y atender con equidad a las personas con discapacidad,
sino que prevalece la discriminacion y estigmatizacion, ante la
falta de politicas institucionales, que se extiende a que el ente
rector en materia de educacion no tenga una adecuada politica
inclusiva que sensibilice de manera prioritaria al docente en el
tema de los derechos humanos.

Por eso es que hoy en dia se tiene, al interior de los centros
educativos, a docentes que atienden a nifiez y adolescencia con
una actitud de asistencialismo, a partir de la prevencion y la
compasion, dejando de lado el criterio mas adecuado como es
la equiparaciéon de oportunidades frente a los demas (arts. 2 y
18 de la Ley de Equiparacion de Oportunidades para las
Personas con Discapacidad3*9), sin que ello signifique una
ventaja o preferencia en el proceso de aprendizaje.

Uno de los primeros aspectos que pareciera no tener relevancia,
pero que si la tiene, es el lenguaje que se utiliza al tener una
interaccién con las personas que presentan alguna forma de

348 UNICEF, Conceptualizacion de la educacién inclusiva y su
contextualizacién dentro de la misién de UNICEF. Fondo de las Naciones
Unidas para la Infancia, Nueva York, Estados Unidos, 2014, p. 19.

349 | ey ya derogada, pero mencionada en el texto por su importancia como
antecedente legal.

215



Derechos humanos de las personas con discapacidad

discapacidad3°°, pues términos como  “invalidos”,
“‘incapacitados” o “deficientes” no contribuyen al respeto de su
dignidad ni a la posibilidad de fortalecer su independencia y
autonomia. Por lo tanto, se debe hacer un alto y generar un
cambio social que permita que las personas se sientan incluidas
por todos.

A partir de la Conferencia Mundial de la Organizacion de las
Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y la Cultura,
sobre necesidades educativas especiales acceso y calidad3°! se
produjo un acuerdo respecto la necesidad de cambio a los
sistemas educativos, a fin de mejorar la capacidad de responder
con calidad y equidad a la diversidad de la poblacién estudiantil,
sin discriminacién y exclusion, consolidando una propuesta
denominada inclusién educativa, que atienda a cada grupo de
estudiantes excluidos, que cada vez es mas diverso>2.

No se pretende influir en el entorno de la escuela sin antes tener
como punto de partida a la familia, como el primer escenario y
entorno natural donde cada una de las personas con alguna
discapacidad evolucionan y se desarrolla a nivel afectivo y social
al ser criado y educado en principios, valores, reglas y limites.
Ese es el espacio fisico que debe asumir un rol primario y
fundamental en el proceso de inculcar y crear condiciones de
desarrollo. Dentro de ese contexto, en el nucleo familiar habra
dinamicas positivas y negativas, que de manera directa o

350 En GOBIERNO DE EL SALVADOR, Op. cit., p. 14, se destaca que “No
obstante, algunos avances, todavia resultan insuficientes, ya que las
personas con discapacidad aln se enfrentan con barreras para el acceso a
la educacion. Algunas dificultades se acrecientan por el hecho de que los
planes de formacién docente no han tomado en cuenta el enfoque de
atencién a la diversidad y educacién inclusiva, y las acciones de
actualizacién a docentes en servicio, se encuentran en una implementacion
gradual’.

351 Vid. UNESCO, Conferencia mundial sobre necesidades educativas
especiales: acceso y calidad. Organizacién de las Naciones Unidas para
la Educacion, la Ciencia y la Cultura, Salamanca, Espafia, 1994.

352 VELASCO, M., “Andlisis de la gestién de la politica de educacion
inclusiva para estudiantes con discapacidad de la Universidad de El
Salvador. Lineamientos para una politica de educacion superior
inclusiva” [Tesis de maestria]. Universidad Centroamericana José Simedn
Cafias, Antiguo Cuscatlan, El Salvador, 2020, p. 22.
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indirecta influiran en el rol de quien esté a cargo de la atencion
gue debe tener una perspectiva con enfoque inclusivo, proceso
gue no sera facil. Lo anterior es aun mas dificil cuando hay otros
miembros dentro de la misma que no se encuentran con estas
caracteristicas de vulnerabilidad y deben ser atendidos de una
forma diferente, siempre respetando sus derechos.

La dimension de la practica de la inclusion de personas con
discapacidad trata de garantizar que las actuaciones de las
instituciones  educativas (actividades en el aula vy
extraacadémicas) reflejan la cultura y las politicas inclusivas.
Implica el disefio de planes estratégicos a largo plazo desde las
instituciones en los que proyecte las areas de intervencion, con
acciones concretas: formacion docente, adopcién de valores y
principios de la inclusidon educativa y los derechos humanos,
cambios curriculares, administrativos y presupuestarios, entre
otros33,

Esta dimensién practica antes mencionada constituye y
representa un reto para cada uno de los Estados, y en particular
a cada una de sus dependencias ministeriales encargadas de la
educacion, porque conlleva una vision a largo plazo de caracter
estratégico que tenga claramente definida la forma de
intervencién y los resultados a esperar, destacando el aspecto
de formular acciones concretas, no de tipo general, sino
acciones que produzcan un resultado. El docente formado y
sensibilizado en el tema, como agente de cambio, es necesario
y también representa el punto de partida de cualquier politica o
cambio. Tener a los derechos humanos en esto, como un eje
transversal, no puede dejar de ser tomado en cuenta por las
autoridades respectivas.

Muchas veces existe la cautela y el temor, de parte de las
personas a cargo del tema educacion, al incorporar cambios
significativos en el quehacer diario y les resulta dificil formular e
implementar para el caso cambios curriculares que transformen
una realidad que se ha vuelto desactualizada y alejada de las
necesidades actuales; situacion que ha llevado a politicas y
planes que no dan una respuesta. Y, por ultimo, pero no menos
importante, esta sefalar la inversidbn presupuestaria en los

353 VELASCO, M., Op. cit., p. 55.
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recursos a utilizar para llevar a cabo estos cambios requiere de
una fuerte apuesta por considerar las politicas sociales como
tema central del Estado en su agenda politica y sistémica, pues
de lo contrario no habr4d nunca los suficientes recursos para
lograr los objetivos antes mencionados.

Ademas de lo anterior, el tema de la educacion inclusiva debe
incorporar un sistema de monitoreo y seguimiento del acceso,
permanencia, egreso e insercion a la vida laboral de las
personas con discapacidad, que permita la evaluacion de
resultados, en las diferentes etapas para la toma de decisiones
eficientes, efectivas y eficaces®*. La inclusién como integracion
implica una “actitud que engloba el escuchar, dialogar,
participar, cooperar, preguntar, confiar, aceptar y acoger las
necesidades de la diversidad” 3.

La insercion laboral de las personas con discapacidad, como un
efecto inmediato a la conclusion de su etapa de formacion
académica, en paises como el nuestro, en vias de desarrollo,
ha sido siempre una deuda y tarea pendiente, ya que las
oportunidades laborales son escasas y limitadas frente a la
creciente demanday eso conlleva tener a muchos profesionales
en situacion de desempleo y otros con un empleo informal o
desempefiando labores que no estdn acordes a su nivel
académico y competencias adquiridas. La realidad anterior se
ve reflejada, con mayor razén y sentido, cuando se trata de
personas adolescentes y jovenes con discapacidad, quienes
han realizado un esfuerzo por lograr el objetivo y se encuentran
con esta realidad.

354 “L as politicas publicas deben promover una cultura de respeto hacia las
personas adultas mayores con discapacidad, que no sean discriminadas
para gozar del derecho al trabajo por motivos de su edad y al mismo tiempo
tener acceso a programas que permitan integrarse en actividades
productivas formales y no formales para alcanzar el goce de una jubilacién
gue garantice una vejez digna. En la realidad salvadorefia, existen personas
adultas mayores con discapacidad que se encuentran laborando en el sector
informal a consecuencia de no contar con formacién y capacitacion
adecuadas, colocandolas en desventaja con respecto a las demas personas
de otras edades vy sin discapacidad” (GOBIERNO DE EL SALVADOR, Op.
cit., p. 15).

355 VELASCO, M., Op. cit., p. 24.
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En este sentido, el Ministerio de Trabajo y Prevision Social
deberia disefiar e implementar un protocolo de atencion a
personas con discapacidad y su insercion a la vida laboral que
permita llevar, en primer lugar, un registro de las personas con
discapacidad que estan en la disposicion inmediata para
insertarse laboralmente. De manera simultanea, se requiere el
registro de todas aquellas empresas que, de acuerdo a la ley de
equiparacién de oportunidades, estan obligadas a incorporar a
este grupo de personas en el porcentaje legal establecido (art.
24 de LEIPD), para se cumpla con el mismo, y una vez dentro
de la misma que se respeten sus derechos laborales, a fin de
gue la convivencia diaria sea una experiencia cotidiana que no
ponga en relieve la estigmatizacion y discriminacién de las
personas con discapacidad, sino que mas bien se reconozcan
la diversidad como algo natural frente a los demas.

De modo que “la educacion como un derecho debe cumplir
con caracteristicas de: disponibilidad, accesibilidad,
aceptabilidad y adaptabilidad. Entre los elementos de
disponibilidad se encuentran docentes calificados,
materiales de ensefianza bibliotecas, servicios de
informatica, tecnologia de la informacion; asi mismo los
programas de ensefianza deben ser accesibles a todos/as,
con énfasis especialmente a los grupos vulnerables y
asequible por medio de la tecnologia moderna (educacion
a distancia), en cuanto a la accesible esta referido a la
cercania o mediante uso de tecnologias virtuales y su
accesibilidad econémica”°6,

Las caracteristicas antes mencionadas son fundamentales en
cualquier sistema educativo. En este punto, es importante hacer
mencién especial al aspecto de la tecnologia, que se encuentra
comprendido como parte de la disponibilidad y la accesibilidad
(art. 12 de LEIPD), ya que, si por naturaleza resulta complejo
vincular a las personas con discapacidad con todo lo
relacionado a la informatica, la pandemia que se ha tenido en el
mundo ha transformado los sistemas educativos llevando a los
docentes a implementar la ensefianza virtual. Como
consecuencia, se ha convertido en una nueva limitante y
barrera, en muchos casos, para las personas con discapacidad

356 \VELASCO, M., Op. cit., p. 42.
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gue no cuentan con los recursos economicos para tener el
acceso mas idoneo y hacer efectivo su derecho a la educacion.

Como lo indica el articulo 24 de la CDPD, la educacion inclusiva
requiere tanto la eliminacion activa de las barreras a la inclusion
como la creacion de entornos en las escuelas regulares, que
estén centrados en el nifio e incorporen a todo el espectro de
las personas que viven en la sociedad y no solo a las personas
con discapacidad. La educacion inclusiva implica que todos los
nifos y las niflas deben tener oportunidades de aprendizaje
equivalentes y sistematicas en una amplia variedad de escuelas
y otros entornos educativos y también deben recibir el apoyo
individualizado requerido para facilitar su inclusién. Es
importante destacar que la educacion inclusiva no consiste en
ensefiar a los estudiantes a hacer frente a un sistema de
educacion no sensible, sino que trata de adaptar los métodos
de ensefanza, los curriculos, el personal y el apoyo pedagdgico
para garantizar al aprendizaje de todos los estudiantes,
incluidos los estudiantes que los sistemas tradicionales no han
sido capaces de atender3>’.

La nifilez y adolescencia con discapacidad presentan una
caracterizacion muy particular que, en sociedades como la
nuestra, constituyen barreras para aquellos que pretenden ser
incluidos como parte de la sociedad. No es facil superarlo. Va a
requerir de una adaptacion concreta y especializada para lograr
los objetivos, por lo que representa un reto por cumplir que, en
el caso de El Salvador, estd muy alejado el ser y el deber ser
porque se evidencian limitantes para llegar a la plenitud de la
concrecion del derecho a la educacién inclusiva para este
segmento de la poblacion. Mas alla de la existencia formal de
un marco institucional y legal, que deberia servir como soporte
y encargado de darle un obligatorio cumplimiento, no se
concreta a plenitud en la practica y muchas veces queda
reducido a una mera formalidad, a un derecho positivo que no
se cumple en la préactica.

Segun UNICEF:

“La educacion inclusiva permite a los nifios y nifias con
discapacidad permanecer con su familia y asistir a la

357 UNICEF, Op. cit., 2014.
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escuela mas cercana a su hogar con compaferos de su
comunidad. Esto es vital para su desarrollo personal.
Estudios realizados por UNICEF en otras regiones del
mundo demuestran cémo la calidad de la educacion
también puede variar considerablemente en las escuelas
especiales, lo que a la vez significa que algunos
estudiantes, ademas de carecer de la experiencia de estar
entre sus pares con y sin discapacidad, pueden no estar
bien preparados para el mercado laboral. A nivel global
hay una tendencia creciente a fortalecer el papel de las
escuelas especiales para convertirlas en un recurso para
la educacién inclusiva en escuelas generales y en la
comunidad”3®8,

De lo anterior, es importante destacar varios aspectos
importantes. En primer lugar, que no basta solamente con
generar un espacio fisico para atender a la nifiez y adolescencia
con discapacidad, sino que estas escuelas deben ser cercanas
desde el ambito geografico que permita al nifio, la nifia y los
adolescentes asistir y retornar a su vivienda una vez concluido
el proceso formal de aprendizaje. Esto facilita al estudiante estar
en un contacto permanente con su familia. Y, en segundo lugar,
se trata de tener una vision de futuro, en el sentido de saber que
las competencias adquiridas le permitan mas adelante acceder
a una oportunidad en el mercado laboral en condiciones de
igualdad a los demas profesionales, técnicos o personas
formadas en alguna materia.

Por ello, debe existir una doble funcién por parte del Estado. Por
un lado, fortalecer las escuelas especiales ya existentes, en
todo aspecto, recurso humano, personal docente calificado y
presupuesto acorde a las necesidades, pero también volver las
escuelas tradicionales en un espacio adecuado y con las
condiciones logisticas necesarias. Esto permitira realizar una
atencion a la nifiez y adolescencia con discapacidad en un
ambiente o entorno protector minimo y accesible, tomando en
cuenta la dificultad que se tiene en algunas ocasiones por la
dimension geografica de las diferentes zonas donde habitan; en

358 [dem.
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especial cuando provienen de la zona rural y son de escasos
recursos econdmicos. Esto es necesario porque:

“Algunas investigaciones muestran que los nifios y nifias
con discapacidad, incluso los que tienen dificultades de
aprendizaje, presentan mejores resultados académicos vy,
en general, mejor comportamiento en las escuelas
regulares que sus pares con discapacidades similares en
aulas segregadas. Ademas, cuando los docentes estan
formados para incluir a los nifios y nifias con discapacidad,
el nivel y la calidad del aprendizaje de los nifios y nifias con
discapacidad aumenta, al igual que el nivel de aprendizaje
de los estudiantes sin discapacidad”°.

Resulta interesante el dato obtenido en estas investigaciones
sobre los resultados académicos de los nifios y las nifias con
discapacidad: que se desempefian mejor en escuelas regulares
gue en escuelas especiales. Y quizas se pueda explicar a partir
del deseo de superacion y motivacion que puedan tener cuando,
frente y a la par de ellos, hay nifios y nifias que son diferentes,
lo que se ve como un reto y una motivacion. Y el otro sujeto que
resulta ser un actor fundamental de este proceso es el docente,
de quien mas adelante se analizara con mas profundidad su rol
en la aplicacion de la politica inclusiva; pero mas que todo frente
a el mismo, pues cuando toma conciencia de su papel en el
aprendizaje, y la calidad de este, tendr& como consecuencia
mejores resultados para el estudiante.

La Conferencia Mundial sobre Necesidades Educativas
Especiales celebrada en 1994 dio un importante impulso a la
educacion inclusiva. Alli se analizaron los cambios
fundamentales que debian realizarse en las politicas para
promover el enfoque de la educacion inclusiva, en concreto,
para posibilitar que las escuelas estén al servicio de todos los
ninos, en especial de los que se define como nifios que
presentan necesidades educativas especiales3,

359 [dem.

360 UNESCO, Documento de discusion preparado para el Foro
Internacional sobreinclusiény equidad en la educaciéon «Todas y todos
los estudiantes cuentan» 25 afios después de la Declaracion de
Salamanca de la UNESCO. Crear sistemas educativos inclusivos y
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Los esfuerzos mundiales a través de congresos y conferencias
internacionales son importantes, pero resulta de naturaleza
compleja llevar a cabo los compromisos adquiridos, que en
algunas ocasiones se presentan mas como ideales que como
realidades. La denominaciéon Educaciéon para Todos, que
conlleva cambio en politicas, fortalecer el sistema educativo
para que estén al alcance y servicio de todos los nifios, nifias y
adolescentes, no es tarea sencilla. Requiere sensibilizacion y
una actitud proactiva de los Gobiernos para dar un paso
adelante en este tema que requiere la destinacion de recursos
humanos y materiales que deben volverse prioridad y que son
relegados a un segundo plano por la agenda politica.

V. Situacién de El Salvador.

Con la aprobacion de la Asamblea General de las Naciones
Unidas, nace la Convencion Internacional sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad, y su Protocolo Facultativo.
El Estado de El Salvador, a través del Ministerio de Relaciones
Exteriores, aprobo la referida Convencion mediante Acuerdo
Ejecutivo N° 791/2007, de fecha 11 de septiembre del afio 2007.
A partir de este acto, el Estado adquiere el compromiso, segun
el articulo 4 de CDPD, de “promover, proteger y asegurar el
goce pleno y en condiciones de igualdad de todos los derechos
humanosy libertades fundamentales por todas las personas con
discapacidad, y promover el respeto de su dignidad inherente”.
Entre los compromisos del articulo 4 de la CDPD también se
debe adoptar las siguientes medidas juridicas:

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

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

equitativos. Foro Internacional sobre Inclusion y Equidad en la Educacion,
Cali, Colombia, 2019.
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c) Tener en cuenta, en todas las politicas y todos los
programas, la proteccion y promocion de los derechos
humanos de las personas con discapacidad”.

El marco legal y el compromiso de superar las desigualdades y
barreras, para fomentar el reconocimiento y proteccion de
derechos en la busqueda de que se logren condiciones de
igualdad, es uno de los grandes retos que como Estado se debe
asumir. Desde hace mas de una década, y a partir de ese
momento que es aprobada por nuestro pais la Convencion
antes mencionada, deben ponerse en marcha una serie de
medidas legales y administrativas que generen y contribuyan a
lograr tales objetivos.

Por lo anterior, a lo largo de la historia el término de Educacion
Inclusiva ha evolucionado tanto en su definicion como en su
puesta en préactica por las instancias respectivas, a partir de la
prioridad que tenga el tema en la agenda politica de cada uno
de los diferentes gobiernos; siendo que en algunos de ellos, en
paises de primer mundo, se generan politicas, planes,
programas y proyectos de mucha envergadura y con el apoyo
de recursos suficientes para garantizar é€xitos y los mejores
resultados36?.

En la historia de El Salvador, el término ha ido teniendo una
evolucion progresiva en favor de las personas con
discapacidad, en especial de la nifiez, ya que en un primer
momento existia una separacion absoluta en la forma de pensar

361 Segun FUNIBER, Paises que son ejemplo de promocién de la
educacion inclusiva. FuniBlogs, México, 2020, “En el estudio desarrollado
por la UNESCO, se analizaron 194 paises. De estos, cinco ofrecen leyes de
educacion inclusiva para todos los estudiantes. Los paises son Chile, ltalia,
Luxemburgo, Paraguay y Portugal.

Esta visién inclusiva no existe en muchos paises, segun Carlos Vargas-
Tamez, de la Oficina de Educacion de la UNESCO para América Latina y el
Caribe, en una entrevista con BBC Mundo. «Hay una deuda pendiente»,
dice, «la inclusién no es solo para el acceso a la educacién, sino también
para que sea relevante social y culturalmente», explica.

También sefiala que América Latina y el Caribe es la region mas desigual del
mundo, dado que se refleja en los sistemas educativos de los paises. Para
afrontar esta situacion, es necesario, en la evaluacion del experto, reconocer
quiénes son los excluidos, adoptar medidas contra el racismo, aceptando la
diversidad en el mismo cuerpo docente”.
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la educacion. Se trataba de implementar, de manera obvia y
evidente, lo que parecian dos niveles o dos sistemas diferentes
para atender las necesidades educativas de las personas con
discapacidad. Por un lado, se atendia en un sistema a nifos,
nifas, adolescentes y adultos sin algun tipo de discapacidad,;
mientras que en otro sistema se atenderia a personas con
discapacidades en los lugares sefialados para ellos, y porque
no decirlo, estigmatizados que se crearon para tales fines. Aln
a la fecha siguen existiendo, llamados escuelas de educacion
especial (art. 34 de la LGE), que estan desagregadas de
acuerdo con los tipos de discapacidad que presentaban las
personas para quienes estaban pensadas, siendo las mas
comunes y con mayor poblacion, las que estaban vinculadas
con la ceguera, problemas auditivos, retraso mental, entre otras.

No obstante, también debemos reconocer que, a lo largo de la
historia reciente, en particular de los ultimos 20 afios, han
existido algunos esfuerzos concretos por parte de las diferentes
autoridades del Ministerio de Educacion, Ciencia y Tecnologia,
en el tema de formulacion de politicas y programas dirigidos a
la inclusion y la atencion de personas con discapacidad, desde
el &mbito educativo. Una muestra de lo anterior es que

‘en diciembre de 2005, se presentd la politica de
Educacioén para la Diversidad, con el objetivo de favorecer
la atencidn de los estudiantes con necesidades educativas
especiales. En el marco de la Politica se desarroll6 el
programa Todos somos iguales, que incluy6 cuatro lineas
de trabajo: i) sensibilizacion e identificacién; i)
coordinacion y  fortalecimiento institucional; iii)
fortalecimiento de los servicios especializados; y iv)
flexibilidad curricular y apoyos psicopedagdgicos”62,

También, en el marco del Plan 2021 que impuls6 el
MINEDUCYT:

“se impulsaron una serie de programas que favorecio el
acceso a estudiantes de sectores vulnerables que habian
estado fuera del sistema educativo, incluidos las personas
en condicion de discapacidad, nifilos que tenian que

362 VELASCO, M., Op. cit.
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trabajar por sus condicion de pobreza, entre los principales
programas destacan:

e Conéctate: oportunidad de acceso a la tecnologia
como estrategia de aprendizaje.

e Edifica: Mejora de la infraestructura escolar.

e Educame: Acceso de la educacion a la poblacion a
través de modalidades flexibles: a distancia, semi
presencial y virtual. Alternativa ante su inminente
ingreso al trabajo.

e Todos iguales: Programa de atencion a la
diversidad, favorecio el acceso a la educacion a
sectores  vulnerables (enfocado a  nifios
trabajadores, en riesgo social y otros)” 362,

Una de las mayores problematicas que se presentan cuando se
formulan esfuerzos como los antes mencionados es que cuando
hay un cambio de autoridades del Estado, y en el Ministerio de
Educaciéon, Ciencia y Tecnologia, se pierden de vista los
antecedentes, las necesidades, los logros obtenidos a la fecha;
y su caracter técnico queda relegado por un tema de agenda
politica, ya que se considera que por haber sido una iniciativa
de la gestion anterior no puede continuar y se debe pasar a la
innovacion de una propuesta diferente, dejando de lado lo
implementado. Por esa razén es que, en algunas ocasiones, se
sugieren que algunas acciones concretas sean formuladas a
partir de su autosostenibilidad para que cuando sucedan los
cambios de autoridades, siempre y cuando no sean contrarias a
los nuevos lineamientos de forma radical, puedan continuar.

Es importante tomar como punto de partida la Politica de
Educacién Inclusiva del afio 2010 que se presenta como una
iniciativa del Ministerio de Educacion,

‘en respuesta a la demanda de avanzar hacia un sistema
educativo que tenga mayor énfasis en la persona humana,
y que contribuya a la promocion de una cultura mas abierta
a las diferencias y mas sensible a las necesidades de
aquellos segmentos de poblacion que se encuentran en

363 VELASCO, M., Op. cit.
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condiciones de segregacion, marginacion y exclusion en el
ambito educativo34.

En el documento también se hace un énfasis y detalle de
aquellos aspectos que se han identificado en su momento por
analisis, estudios, diagnoésticos como las necesidades mas
evidentes que tienen los nifios, nifias, adolescentes, jévenes y
personas adultas, que son las siguientes:

‘La Politica de Educacion Inclusiva responde a las
necesidades de nifias, nifios, adolescentes, jovenes y
personas adultas mayores que:

* No acceden a la escuela.

* No avanzan como se espera.

* Repiten grado, llegan con sobreedad o abandonan
la escuela.

* Estando en la escuela son segregados o
marginados por sus diferencias (necesidades
educativas especiales, etnia, género o condicién
social.

* Habiendo culminado el trayecto escolar no logran
insertarse satisfactoriamente en una sociedad,
porque el aprendizaje no fue relevante para ese fin.

* Habiendo terminado un grado o nivel no pueden
acceder al préximo”3°,

En estos aspectos, se puede observar que no todas las
necesidades antes planteadas estan vinculadas con nifios,
nifas y adolescentes con discapacidad, sino que abarca una
mayor complejidad de situaciones que suceden fuera de la
dinamica de los diferentes centros educativos. Estas afectan los
procesos de aprendizaje y de adquirir competencias. Por tanto,
la Politica tiene una mayor amplitud que debe ser abordada con
seriedad y responsabilidad. Las diferencias y marginaciones por
razones de discapacidad resultan relevantes de incorporar,
porque permiten tomar acciones concretas que van desde la

34 MINISTERIO DE EDUCACION, Politica de educacion inclusiva.
Gobierno de El Salvador-UNICEF. San Salvador, El Salvador, 2010, p. 6.

365 [dem.
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sensibilizacion hasta cambios curriculares y ajustes en la
infraestructura de los centros educativos.

El documento de la Politica de Educacion Inclusiva hace
mencion de que se ha ido avanzando mas alla de las
necesidades educativas especiales, hacia la articulacion de
modalidades mas amplias desde los enfoques de la insercion, y
se presentan los servicios creados a nivel nacional en diferentes
sedes. Entre ellos: Escuelas de Educacion Especial, Centros
Escolares para Sordos, Centro Educativo para Ciegos,
Bachillerato para Sordos a Distancia, Circulo de Alfabetizacion
para Sordos y Circulo de Alfabetizacion para Ciegos36.

Se reconocen avances en los esfuerzos que se hacen por
brindar una respuesta para equiparar oportunidades y reducir
los riesgos de exclusion, pero no son suficientes, desde el punto
de vista de este autor, porque las condiciones de accesibilidad
no son las mas adecuadas y debe haber una mayor cobertura
en los servicios, su ubicacion geogréfica, la disponibilidad y el
conocimiento de herramientas tecnolégicas minimas que les
permitan una mejor proteccion de sus derechos en condiciones
de mayor igualdad.

Para entender la importancia de la educacién inclusiva, y la
importancia de hacer efectivo ese derecho en la nifiez y la
adolescencia, hay que analizar con una mirada critica los
factores externos e internos que traen como consecuencia la
exclusion en el sistema educativo. Solamente asi se tendra la
oportunidad de generar un cambio, no solamente de actitud
personal y compromiso en nuestro trabajo, sino también en las
politicas, proyectos y programas a implementar en beneficio de
la nifiez y adolescencia, en especial de la que tiene alguna
discapacidad. La educacién inclusiva no se debe ver de manera
aislada y dejar la responsabilidad al Estado. Se debe
acompaniar los esfuerzos que se realizan, en especial cuando
se trata de la nifiez y adolescencia, como parte fundamental de
un todo en el marco legal, politico e institucional.

No se puede dejar de hacer mencién, en este capitulo, de la
Politica Nacional de Atencién a las Personas con Discapacidad
elaborado por el Gobierno de El Salvador en el afio 2014, en

366 Ver GOBIERNO DE EL SALVADOR, Op. cit.
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cuyo aspecto contextual reconoce la vulneracidn a ciertos
derechos que tiene la nifiez y la adolescencia con discapacidad.
En concreto, cuando se refiere a la educacion, destaca las
barreras para el acceso y permanencia, la falta de una
infraestructura adecuada en centros educativos y la falta de una
adecuada formacion docente, quienes no tienen el debido
enfoque en la atencidn a la diversidad, o que genera falta de
sensibilidad, de adecuaciones curriculares y criterios de
evaluacion idéneos3¢’.

Dicha politica plantea varios ejes transversales de los cuales,
para efectos de la tematica tratada, sera importante destacar el
de Atencion Integral y el de la Inclusion3®®. El primero de ellos
pretende garantizar los derechos de todas las personas durante
el proceso de su vida y es alli donde se puede ubicar a la
educacion. En segundo lugar, la inclusiéon en el sentido de poder
participar y que se hagan efectivos todos los derechos de las
personas con discapacidad, en igualdad de oportunidades.

Dentro de los objetivos especificos se encuentra uno de ellos
vinculado a la educacion en términos generales, pero en
especial, a esa primera parte de la vida que comprende antes
de los dieciocho afios. Dice de la siguiente manera:

“‘Promover y asegurar medidas efectivas para garantizar el
acceso y permanencia de las personas con discapacidad
en todos los niveles del sistema educativo, hasta la
conclusién de sus estudios, tanto en el ambito publico
como privado”69,

Y como parte de ese objetivo se plantean varias estrategias,
cada una de ellas con diferentes lineas de accion y su respectivo
indicador de cumplimiento, fuentes de verificacion,
responsables y plazo de ejecucion. En este aspecto, es
importante mencionar en el tema de responsables que el
MINEDUCYT tiene un papel fundamental, pero no es el Unico
responsable, ya que debe existir una coordinacion en su
ejecucion con el CONAIPD, colegios privados y otros actores.

367 GOBIERNO DE EL SALVADOR, Op. cit., p. 31.
368 {[dem.

369 GOBIERNO DE EL SALVADOR, Op. cit., p. 22.
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Ademas, se debe de tomar en cuenta que, por su complejidad,
las lineas de accién fueron programadas a corto, mediano y
largo plazo.

La primera estrategia se refiere a desarrollar la gestion
institucional con enfoque de educacion inclusiva, teniendo de
forma destacada como linea de accion, entre otras, el revisar y
ajustar normativas e instructivos en los ambitos de direccion,
administracion y evaluacion, con el fin de incorporar el enfoque
inclusivo. Parece fundamental que el todo de la gestion deba
tener ese enfoque y no solamente parte de esta. Lo anterior va
a tener como logro que cada uno de los docentes, directores y
centros educativos puedan y deban implementarlo en su actuar
cotidiano, teniendo como base los documentos institucionales.

La segunda estrategia se refiere a transformar la gestion
pedagdgica hacia el desarrollo de practicas inclusivas en el
centro educativo y en el aula teniendo entre sus lineas de
accion: la incorporacién del enfoque de atencién a la diversidad
y la educacion inclusiva en los planes de estudio de las carreras
universitarias y técnicas®/°. Lo anterior aplica especialmente en
las de formacion docente. Pero también implica brindar
asistencia técnica a los procesos de adecuacion al curriculo
educativo nacional en funcion de las diferentes necesidades
educativas de las personas con discapacidad, asi como las
practicas inclusivas.

Con respecto a estas lineas de accion de la segunda estrategia,
desde el momento de su formacién en los niveles de educacion
superior, con los futuros docentes debe realizarse una tarea de
sensibilizacion y de formacioén en el tema, para que cuando les
corresponda el ejercer su cargo, cuenten con las competencias
necesarias que no le hagan estigmatizar a este grupo
vulnerable. También se lograra que puedan superar las barreras
gue existan y optimizar al maximo los recursos materiales que
estén disponibles y les permita por otra parte ser receptivos a
recibir la asistencia técnica a los diferentes procesos de
adecuacion que se lleven a cabo en favor de hacer mas

370 | a revisién y ajuste de normativos e instructivos debe ser una actividad
permanente por parte de todas las autoridades educativas de los diferentes
paises para generar avances en la implementacién de la educacion inclusiva.
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inclusiva la educacion, de lo que en la practica se tiene a la vista
como realidad del sistema educativo.

La tercera estrategia se refiere a garantizar la asignacion de
recursos y la eliminacion de barreras de acceso y participacion
en las escuelas publicas del sistema educativo teniendo entre
sus lineas de accidén: gestionar y adquirir recursos didacticos y
apoyos técnicos de calidad que permitan una educacion
inclusiva con equidad®?. No es suficiente contar con una
curricula adecuada, con docentes sensibilizados y con un
enfoque acorde a la diversidad. El sistema y las autoridades
respectivas deben realizar los esfuerzos necesarios para que se
pueda proveer a los centros educativos los recursos materiales,
informaticos y de todo tipo que permitan brindar una educacion
de calidad a esta parte de la nifiez y adolescencia.

Dentro de los aportes en favor de las personas con discapacidad
en El Salvador es importante hacer mencion, como parte del
marco legal interno, de dos instrumentos juridicos. Por un lado,
la Ley de Equiparacion de Oportunidades para las Personas con
Discapacidad, en vigencia desde enero del afio dos mil y, por el
otro lado, la Ley Especial de Inclusién de las Personas con
Discapacidad, que esta en vigencia desde enero del afio dos mil
veintiuno.

La Ley de Equiparacién de Oportunidades para las Personas
con Discapacidad, presentdé en su objetivo establecer un
régimen de equiparacién de oportunidades para las personas
gue presentan algun tipo de discapacidad y a partir de lo
anterior, en lo que se refiere al goce del derecho a la educacion,
se establece como uno de sus derechos, en el sentido de recibir
educacion con metodologia adecuada que facilite su
aprendizaje. Es importante decir que la mencionada ley da una
especial importancia de manera taxativa al reconocimiento y
desarrollo del derecho a la educacion, prevaleciendo sobre
otros derechos fundamentales. Y también es importante como
lo hace, a partir de referirse a una metodologia adecuada como
medio para hacer efectivo ese derecho.

371 Laincorporacion en las curriculas de las diferentes universidades y niveles
de educacion superior son necesarios y prioritarios para formar docentes con
sensibilidad al tema.
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Dicho término, lo podemos explicar a partir de varios elementos,
entre ellos los siguientes: un docente sensibilizado, con las
competencias debidas, recursos materiales y didacticos que
estan disponibles para ser utilizados (art. 20 de LEIPD); y una
educacion de calidad al mas alto nivel en condiciones de
igualdad para todos la nifiez y adolescencia con discapacidad
gue forma parte del sistema educativo (art. 81 de LEPINA).

En el contenido de la ley se encuentra el capitulo V referente a
la Educacién. Es fundamental tomar en cuenta varios aspectos
de la misma, tales como, el reconocimiento del principio de
igualdad de oportunidades de educacion para todos los niveles
educativos, para la poblacion con discapacidad; la accesibilidad
gue debe existir para integrarse a los sistemas regulares de
enseflanza, en centros educativos cercanos y con todo lo
necesario; el fomento de la formacion de recurso humano
idoneo para brindar la atencién; asi como y el rol de
participacion que se otorga a los padres de familia en la
organizacion y evaluacion de los sistemas educativos (art. 22 de
Ley de Equiparacién de Oportunidades para las Personas con
Discapacidad).

Considero que todos esos elementos que estan contenidos en
las diferentes disposiciones juridicas de este capitulo conforman
un aspecto integral de como debe realizarse el enfoque para
llegar a una educacion inclusiva bajo un sistema educativo en
donde hay equiparacién de oportunidades para toda la nifiez y
adolescencia, sin desigualdad ni diferencias de ningun tipo.
Como mencién especial, es necesario hacer del mandato
imperativo que se da al sector publico y la empresa privada para
gue faciliten la integracién laboral de las personas con
discapacidad (art. 23 de la LEIPD), porque una vez concluida la
fase educativa esos adolescentes se volveran poblacion joven
con deseos de superacion y debe existir politicas y leyes que
favorezcan su acceso al mercado laboral a partir de sus
capacidades.

La Ley Especial de Inclusion de las Personas con Discapacidad
responde a esa obligacion que como Estado se debe asumir, en
el sentido de que el Comité sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad de la Organizacion de las Naciones Unidas
ha destacado la falta de una legislacion integral que regule de
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manera efectiva el goce de los derechos de las personas con
discapacidad en igualdad de condiciones con las demas®’2.
También el rol del Estado, la sociedad y la familia para
garantizar el pleno disfrute de los mismos. La ley tiene como
objetivo, en su articulo 1, “reconocer, proteger y garantizar el
ejercicio y disfrute pleno de los derechos de las personas con
discapacidad en igualdad de condiciones”, asi como también
que “El Estado garantice la eliminacibn de barreras que
obstaculicen el pleno desarrollo de las personas con
discapacidad”.

Se reconoce a las personas con discapacidad el derecho a
recibir una educacién de calidad e inclusiva en todos los niveles
del sistema educativo y a lo largo de la vida (art. 7 literal f de
LEIPD). En el contenido de la ley se encuentra el capitulo VII
referente a la Educacion. En este se abordan: el reconocimiento
del derecho a la educacion inclusiva para todos los niveles, y en
un centro educativo accesible y cercano, para la poblaciéon con
discapacidad; la necesidad de contar con docentes de apoyo y
procesos de formacion permanente (art. 44 de LEIPD).

La Ley incorpora un componente de especialidad al establecer
gue los planes y programas de estudio de educacion superior
incluyan contenidos relativos al abordaje de la discapacidad
desde el enfoque de derechos humanos y que las escuelas de
educacion especial y centros especializados ajusten sus
enfoques, programas y metodologia al contenido de la ley,
siendo el aspecto mas relevante el reconocimiento oficial de la
Lengua de Sefias Salvadorefia y la acreditacion de sus
intérpretes (art. 47 de LEIPD).

Para el Salvador es un avance significativo la vigencia de esta
ley, que ha permitido superar en alguna medida las
observaciones efectuadas al Estado. Aun falta impulsar
acciones y programas mas acordes con la realidad del sistema
educativo, pero la creacion del Consejo Nacional para la
Inclusion de las Personas con Discapacidad, como ente rector,
es un paso importante en funcion de mejorar el nivel de

372 La equidad en la distribucién de recursos en todo el sistema educativo
publico y privado garantizara una mejor atencién en la tematica de educacion
inclusiva y su accesibilidad para toda la poblacion de nifiez y adolescencia.
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educacion de nuestra nifiez y adolescencia y hacer de su
educacion algo mas inclusivo e integral para todos (art. 11 de
LEIPD).

Y si hacemos referencia a marco legal interno no podemos dejar
de mencionar la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y
Adolescencia, que en su contenido incluye una disposicion legal
concreta el articulo 84 denominado “Discapacidad y Educacion”
gue dice de la siguiente manera:

“El Estado garantizara programas integrados o especiales
segun el caso, para las nifias, nifios y adolescentes con
discapacidad fisica o0 mental, especialmente destinados a
asegurarles el acceso efectivo a la educacion, la
capacitacion y las oportunidades de esparcimiento. Los
centros educativos publicos y privados deberan adecuar
su infraestructura para garantizar el acceso a este
derecho”.

La norma juridica antes mencionada impone al Estado, de forma
imperativa, la obligacion de trabajar, a través del Ministerio de
Educaciéon, Ciencia y Tecnologia, la elaboracion, disefio e
implementacion como una garantia de programas integrados o
especiales dirigidos a la atencion de la nifiez con estas
caracteristicas que les permita el acceso y no la exclusion, asi
como el goce del derecho a la educacion en las condiciones mas
similares a los demas nifios, nifias y adolescentes. Eso abarca
también docentes sensibilizados, formados en la atencion
especializada, infraestructura y tecnologia adecuada.

VI. Marco institucional.

Para el logro de manera mas efectiva del contenido en la
Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, que los Estados Parte han asumido al haberla
suscrito y ratificado, no basta solamente con la creacion y
actualizacion del marco legal interno en el tema, con la mejora
en la curricula y la formacion de los docentes o con solo dotar
de recursos materiales y tecnologia a los centros educativos.
También se requiere realizar una adecuacion en lo institucional,
gue permita tener una entidad que tenga como funcion principal
velar y garantizar, en la medida de lo posible, el goce de todos
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los derechos contenidos en la Convencion, en especial la
educacion de forma inclusiva de la nifiez y la adolescencia (art.
24 CDPD).

A lo largo de la historia, a este tema no se le ha dado la
importancia que merece porque las personas con discapacidad
no representaban una prioridad como grupo vulnerable. Y los
esfuerzos realizados eran efectuados de forma directa por el
personal técnico del Ministerio de Educacion como parte de sus
actividades ordinarias. Actualmente, si bien es cierto que no
puede desligarse el tema de dicho Ministerio, hay dos factores
gue resulta positivo mencionar. Por una parte, un personal mas
calificado y especializado al interior de dicho Ministerio, y, por
otra parte, la creacion desde el afio 2010 del Consejo Nacional
de Atencion Integral a la Persona con Discapacidad, que podra
abreviarse CONAIPD.

En el Decreto de creacion de dicha entidad se establece que
sera un organismo descentralizado de la Presidencia de la
Republica, y ente rector del proceso de formulacion y disefio de
la Politica Nacional de Atencion Integral a la Persona con
Discapacidad, asi como del aseguramiento de su
implementacion, seguimiento y evaluacion, y de la normativa
relacionada con las personas con discapacidad (art. 11 de
LEIPD). EI CONAIPD, como parte de su vision y mision, se
plantea en modo verbo funciones que son prioritarias en el tema
de atencion integral, coordinar, monitorear, vigilar y supervisar
el cumplimiento de la normativa nacional e internacional (art. 17
de LEIPD).

En los ultimos dos afios, el derecho a tener una Educacion
Inclusiva ha sido retomado por el CONAIPD como punto de su
agenda de trabajo y al final del periodo destacado como un
logro, del afio 2019 a 2020, enunciado como un fortalecimiento
de la Educacion Inclusiva. En junio de 2019, el CONAIPD
sostuvo una reunién con miembros de Innovacidon Social y
Educacion Inclusiva para la Cooperacion Internacional
(EducAid) y de la Red Italiana de Discapacidad y Desarrollo
(RIDS), con el objetivo de fortalecer un proceso de evaluacion
sobre la aplicacién de la Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad en El Salvador, y contribuir en la
inclusion educativa de los estudiantes con discapacidad.
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Y, por otra parte, durante el periodo 2020-21 se destaca como
logro importante que el CONAIPD en conjunto con el Banco
Interamericano de Desarrollo (BID) y el Ministerio de Educacion,
Ciencia y Tecnologia, realizan consulta publica sobre educacion
considerando el enfoque de derechos de las personas con
discapacidad en El Salvador, para que sea inclusiva y de
calidad: Nacer, crecer, aprender. Actualmente es importante
mencionar que el CONAIPD, con el apoyo del Fondo de
Poblacién de las Naciones Unidas UNFPA), se encuentra
desarrollando el Plan estratégico “Eliminando Barreras”, el cual
permitira la ejecucion de acciones encaminadas a la garantia de
los derechos de las personas con discapacidad de El Salvador
realizan consulta publica sobre educacion considerando el
enfoque de derechos de las personas con discapacidad en El
Salvador, para que sea inclusiva y de calidad: nacer, crecer,
aprender.

Es fundamental el rol que debe tener el Ministerio de Educacion
en el tema por la necesidad que el sistema educativo le
demanda. Se puede mencionar como un antecedente de los
tltimos afios el Modelo de Escuela Inclusiva de Tiempo Pleno
en El Salvador, que fue formulado en el afio 2011 e
implementado como un proyecto piloto a desarrollarse en tres
municipios de El Salvador, que fueron seleccionados siendo
estos Sonsonate, Zaragoza y Nueva Granada®’3. Ese modelo
de escuela viene a dar seguimiento y continuidad a esfuerzos
gue afos antes se han implementado al introducir practicas
educativas en algunos centros escolares, facilitando una mayor
incidencia en el proceso de aprendizaje de la nifiez con
discapacidad3’4,

En su contenido, el documento abarca varios aspectos
importantes. En primer lugar, al referirse a una politica
educativa, que incorpora la Escuela Inclusiva en Tiempo Pleno,
sus fundamentos y propuesta pedagdgica, asi como el Plan de

373 MINISTERIO DE EDUCACION, El sistema integrado de escuela
inclusiva de tiempo pleno en El Salvador, San Salvador, El Salvador,
2015.

374 MINISTERIO DE EDUCACION, Modelo de escuelainclusiva de tiempo
pleno en El Salvador. Documento de sistematizacién, San Salvador, El
Salvador, p. 9.
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Formacion a docentes. En segundo lugar, la construccion del
concepto del Sistema Integrado de Escuela Inclusiva de Tiempo
Pleno, sus postulados, caracteristicas, ejes transversales y
tareas. En tercer lugar, el curriculo a desarrollar, su concrecién
y adecuacion al contexto3’®,

El documento también destaca la importancia que tiene el
docente en su rol de facilitador de los aprendizajes, el perfil que
debe tener, la formacion inicial y continua®’®. Y, por ultimo, es
importante mencionar que el Sistema Integrado de Escuela
Inclusiva de Tiempo Pleno, establece elementos estratégicos,
estrategias y recursos necesarios, asi como una adecuada
organizacion y gestion educativa de calidad.

VIl. Retos y desafios identificados en materia de educacion
inclusiva.

En opinion de este autor, los principales retos y desafios a los
gue se enfrenta El Salvador para aplicar la educacion inclusiva
son:

e Actualizar el estado de las personas con discapacidad
gue existen en El Salvador, que desde 2015 se realizd
por parte del Estado, fin de tener identificada de manera
especifica la nifiez y adolescencia que la presentan y sus
condiciones de vida.

375 Ejemplo de esto es el plan “Eliminando Barreras” permitira la ejecucién
de acciones encaminadas a la garantia de los derechos de las personas con
discapacidad de El Salvador, indicaron las autoridades.

Asi mismo, se busca concientizar a la sociedad, para que identifiquen cada
una de las acciones positivas que se realicen en favor de las personas con
discapacidad.

El plan fue presentado en el dia nacional e internacional de las personas con
discapacidad, con el objetivo de promover los derechos de las personas con
discapacidad en todos los ambitos de la sociedad (CONSEJO NACIONAL
PARA LA INCLUSION DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD, Dia
nacional e internacional de las personas con discapacidad. CONAIPD,
San Salvador, El Salvador, 2021).

376 {[dem.
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e |dentificar y caracterizar la nifiez y la adolescencia que
actualmente tiene acceso a la educacion y las
condiciones en que se garantiza ese derecho

e El disefio de una curricula uniforme al interior de los
niveles de educacion superior para ser impartida a los
futuros profesionales de las ciencias de la educacion, que
los sensibilice y haga adquirir competencias para la
atencioén a la nifiez y adolescencia con discapacidad.

e Que todo centro educativo publico y privado tenga la
infraestructura y recursos tecnologicos suficientes que
permitan a la nifiez y adolescencia realizar su derecho a
la educacion, que tenga condiciones de accesibilidad
dignas y se brinde por parte del Ministerio de Educacion,
Ciencia y Tecnologia el apoyo técnico y logistico para
estos fines.

e Que el Consejo Nacional de Atenciéon Integral a las
Personas con Discapacidad, cuente con el personal
técnico, recursos materiales y de toda indole para cumplir
con sus atribuciones legales y velar por que la nifiez y la
adolescencia le sean garantizados sus derechos en
especial el de la educacién.

e Que el Consejo Nacional de Atencion Integral a las
Personas con Discapacidad pueda articular con las
instituciones de educacion superior, para que la nifiez y
adolescencia que completa su educacién basica pueda
tener acceso en condiciones de equidad a estudiar una
carrera universitaria u otra formacion técnica.

e Que cualquier persona con una discapacidad pueda
superar barreras en una sociedad que se caracteriza por
la marginacién y exclusion a través de ciertas acciones
dentro de politicas y programas que deben ser
divulgadas por las instituciones y los medios de
comunicacion, a fin de reducir las brechas que existen en
la actualidad.

e Que la nifilez y adolescencia reciba una educacion de
calidad por parte de las instituciones educativas para
hacerlos ver como sujetos de derechos y personas que
representan el futuro de nuestra nacion.
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VIIIl. Conclusiones.

Es fundamental que el derecho a la educacion sea garantizado
a la nifiez y la adolescencia en nuestro pais. No solamente de
manera general, sino de manera integral, y eso comprende
tomar en cuenta en su justa dimension a ese grupo vulnerable
gue presenta algun tipo de discapacidad y que en muchas
ocasiones no tiene las mejores condiciones para el acceso a la
educacion a plenitud y posteriormente a oportunidades
laborales.

Existe un marco legal e institucional, una visién por parte de las
autoridades relacionadas al tema para hacer efectivo el derecho
a una educacion inclusiva, proyectos, programas y estrategias
de manera formal. Pero también existen actores fundamentales
como los docentes, directores, padres de familia y la comunidad
en general que deben ser sensibilizados y formados para que
todos se encuentren en una misma sintonia y en la busqueda
de un objetivo comun en favor de nuestra nifiez y adolescencia
con discapacidad.
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