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INTRODUCCION.

En el Diseurso preliminar al Cdédigo Civil Francés, JEAN ETIENNE MARIE
PORTALIS-se: refirid a las leyes civiles como ‘el mas preciado bien que los
hombres puedan dar y recibir”, ya que son “la garantia de toda paz publica y
particular, alcanzana_ cada individuo, se mezclan con las principales acciones de
su vida, les siguen a~todas partes y alcanzan parte de su liberta”.! Por lo cual el
derecho civil es una rama-© materia del derecho que es aplicable a todos los seres

humanos desde su nacimiento hasta su muerte.

Esta investigacion parte.de un estudio analitico, comparativo y critico sobre
la proteccién juridica civil que se’le’ha otorgado a las personas con discapacidad,
especificamente a las personas con discapacidad intelectual. Es por ello que el
objetivo general de esta investigacion es: analizar el panorama socio-juridico de
las personas con discapacidad intelectual, para determinar cudles son las
circunstancias en el contexto juridico que deben modificarse, de forma tal que las
personas con discapacidad intelectualejerzan su capacidad de ejercicio bajo el

principio de igualdad y no discriminacion.

Por lo que se plantea la siguiente hip6tesis desinvestigacion: la evolucion
de la proteccion juridica de la persona con discapacCidad intelectual explica la
transicion de un modelo de sustitucion a un modelo de»apoyo en la toma de
decisiones, sin embargo, en México, la declaracion de interdiccion constituye una

limitacién total a la capacidad del declarado interdicto.

Este trabajo de investigacion esta estructurado en 7 capitules, en el primer
capitulo “Disefio de la investigacion” se plantea el problema de la investigacion,
los objetivos generales y especificos, la hipotesis, las variables, el marca.teodrico-

conceptual y la metodologia empleada para el desarrollo de la investigacion:

1 Jean-Etienne-Marie Portalis, Discurso preliminar sobre el proyecto del Cédigo Civil, p.11.
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El segundo capitulo “De las instituciones juridicas romanisticas a la
discapacidad en la constitucionalizacion del derecho civil” en este apartado se
estudia la‘evolucion de la conceptualizacion juridica de la persona, la personalidad
y su libre desarrollo y la capacidad juridica. De igual forma en este capitulo se
estudia el modelo social de discapacidad y los principios propuestos por la
Convencién de Derechos de las personas con Discapacidad.

En el tercer capitulo “Marco juridico de proteccion de las personas con
discapacidad” se analiza el marco juridico nacional e internacional en materia de

discapacidad.

En el cuarto capitulo “Ladeclaracion de interdiccion en el derecho civil
mexicano” se estudian las caracteristicas del procedimiento de interdiccion en
México para valorar la congruencia de\las restricciones a la capacidad de ejercicio

con el modelo social de discapacidad.

En el quinto capitulo “Estudios de Casos Judiciales sobre Discapacidad” se
examinan las decisiones contenidas ‘ep’.casos judiciales nacionales e
internacionales en materia de discapacidad para determinar la proteccion juridica

otorgada a los derechos de las personascon discapacidad.

En el sexto capitulo “Estudio de Derecho Comparado: Argentina y Espafia”
se valora el tratamiento juridico de la capacidad juridica’en,Argentina y Espafa a
través del método de derecho comparado para determinar su conformidad con las
caracteristicas del modelo de apoyo en la toma de decisiopes_emanado de la

Convencion de Derechos sobre las Personas con Discapacidad-

En el séptimo capitulo “Las medidas de apoyo en el ejercicio de la
capacidad de las personas con discapacidad intelectual” se demuestra‘elymodelo
que debe seguirse para la proteccion de los derechos de las personas con
discapacidad intelectual para alcanzar la transicion de un modelo de sustitucion

de la voluntad a un modelo de apoyo en la toma de decisiones.
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CAPITULO PRIMERO. DISENO DE LA INVESTIGACION

|. PROBLEMATICA

Los problemas Sociales a los que se enfrentan las personas con discapacidad, son
diversos e interdiseiplinares, pero esta investigacion se centra en el tratamiento

juridico del tema.

Con las reformas constitucionales de 10 de junio de 2011 en materia de
derechos humanos?, inici6 elproceso de constitucionalizacion del derecho civil en
México. A raiz de estas reformas,, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién a
través de la contradiccion de tesis\293/2011, sefialé que los derechos humanos
de fuente internacional forman parte del llamado parametro de control de
regularidad constitucional, Conforme al‘cdal debe analizarse la validez de todas
las normas y actos de autoridad)que forman parte del ordenamiento juridico
mexicano, de este modo, todas las autoridades-del pais, dentro del &mbito de sus
competencias, se encuentran obligadas a velarnesolo por los derechos humanos

contenidos en la Constitucion Federal,(sino tambiénypor los derechos humanos

2 A través de esta reforma se modifica la denominacion del CapitulorPrimero del Titulo Primero; el
primero y quinto parrafos del articulo 10.; el segundo parrafo del articulo 3e.; el primer parrafo del
articulo 11; el articulo 15; el segundo parrafo del articulo 18; el primer pafrafo del articulo 29; el
primer parrafo del articulo 33; la fraccion décima del articulo 89; el segundo‘parrafq del articulo 97;
el segundo y tercer péarrafos del apartado B del articulo 102; y el inciso g) de la fraceion segunda
del articulo 105; la adicion de dos nuevos parrafos, segundo y tercero, al~articulo lo. y
recorriéndose los actuales en su orden; un nuevo parrafo segundo al articulo 114l0s, parrafos
segundo, tercero, cuarto y quinto al articulo 29; un nuevo parrafo segundo al articulo 33,
recorriéndose el actual en su orden y los nuevos parrafos quinto, octavo y décimo"primero,
recorriéndose los actuales en su orden, al articulo 102 del Apartado B; todos de la Constituicidn
Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Segun el Decreto de reforma de fecha 10 de junio(de

2011, publicado en el Diario Oficial de la Federacion.
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contenidos en los instrumentos internacionales por el Estado Mexicano,

adoptanda la interpretacion mas favorable al derecho humano de que se trate.

Con la/constitucionlizacion del derecho civil algunas instituciones tipicas del
derecho civil, como la persona y la familia, alcanzan rango constitucional y son
dotadas de un ntievo contenido conceptual, por lo cual la concepcion tradicional
de la persona en’_eh derecho civil, limitada al sujeto titular de derechos y
obligaciones, con distintivo patrimonialista, inspirada en el derecho romano, es
renovada -entre otras cosas-spor el reconocimiento constitucional del principio pro
persona, la proteccidn de la dignidad humana y el interés superior del menor, de
esta manera, se genera una‘.nueva concepciéon de la persona que considera la
dignidad humana como la base/fundamental para la proteccion de todos sus

derechos, ubicando a la persona en-elcentro de todo el sistema juridico.

Es asi, como el Derecho €ivil, protége a la persona en el aspecto no solo
patrimonial sino también en el-personalges actualizado para garantizar la
proteccion integral de la persona y st dignidad-Humana, lo que hace visibles a los
denominados débiles sociales o grupos’en situacion, de vulnerabilidad, aquellos
qgue por el contexto social en el que se encuentran requieren de una proteccion

especial por parte del derecho.

Entre estos grupos, se encuentran las personas.con discapacidad
intelectual, a quienes histéricamente el derecho civil ha intentado garantizar el
ejercicio de sus derechos a través de la institucion de la interdicCion civil o
incapacitacion, pero en la actualidad con la adopcion y entrada ensvigor de la
Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (CBPDB)3, se

3 Adoptada en Nueva York, 13 de diciembre de 2006, entrando en vigor a mivel
internacional y en México el 3 de mayo de 2008. EIl mayor cambio de interpretacion fue

respecto a la capacidad juridica de ejercicio contenida en el articulo 12 de la Convencion;
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han generado diversas criticas respecto a si esta institucion civil cumple con una
funcion/de garantia y proteccion de la capacidad juridica de ejercicio o si la

restringe yiolando el principio de igualdad y no discriminacion.

Todas estas criticas son derivadas de que la Convencion sobre los
Derechos de las _Rersonas con Discapacidad al adoptar el modelo social de
discapacidad reconoce que las personas con discapacidad tienen derecho en
todas partes al reconmocimiento de su personalidad y capacidad juridica en
igualdad de condiciones conslas demas en todos los aspectos de la vida, pero la
capacidad juridica que protege la Convencion se refiere tanto a la capacidad de
goce como la capacidad de ejercicio?, asi lo sefiala el Comité de Derechos sobre
las Personas con Discapacidad, alrealizar una interpretacion respecto del alcance
exacto de las obligaciones de los Estados partes en virtud del articulo 12 y afirma
gue todas las personas con.discapacidad-tienen plena capacidad juridica, lo que
incluye la capacidad de goce«y.de. ejercicio, debido que es necesaria para el

ejercicio de los derechos econémicos, sociales'y culturales.®

Para Martinez de Aguirre®, los estandaressinternacionales derivados de la
CDPD que inciden en el sistema de incapacitacién o interdiccion son los

siguientes:

donde se sefiala que todas las personas con discapacidad tienen que tenenreconocida la
capacidad de ejercicio en igualdad de condiciones que las demas personas.

4 Articulo 12 de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.
Igual reconocimiento como persona ante la ley.

®Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Observaciénigeneral
sobre el articulo 12: igual reconocimiento como persona ante la ley, 2014.

6 Martinez de Aguirre, Carlos, “El tratamiento juridico de la discapacidad mental o

intelectual tras la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad” en
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1. La proclamacién, como principios generales, del respeto la autonomia
individual de las personas con discapacidad mental o intelectual,
Incluida la libertad de tomar las propias decisiones, y la independencia
de las personas y del derecho a participar plena y efectivamente en la
vida secial

2. El reconocimiento de que las personas con discapacidad tienen
“capacidad juridica” en igualdad de condiciones con las demas en todos
los aspectos~de_la vida, asi como el establecimiento a cargo de los
Estados firmantes de la obligacion de adoptar las medidas pertinentes
para proporcionar'acceso a las personas con discapacidad al apoyo que
necesiten en el ejercicio de su capacidad juridica.

3. Laimposicion a los Estados firmantes de la obligacion de asegurar que
en todas las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica de las
personas con discapacidad se.proporcionen salvaguardias adecuadas
y efectivas para impedir los abuses; tales salvaguardias han de respetar
los derechos, la voluntad'y/las preferencias de la persona afectada, debe
ser proporcionales y adaptadas a Sus circunstancias de la persona, y
han de ser revisables.

Lo que trae como consecuencia que la discapacidad se estudie bajo nuevos
parametros que les permitan a las personas con discapacidad ser consideradas
como sujetos titulares de derechos, propiciando el rompimiente del tratamiento
médico-rehabilitador de la discapacidad para asumir un modelo Social que protege
la autonomia de la persona y asume un modelo de apoyos epsla toma de

decisiones.

Salas Murillo, Sofia, (Coord.) Los mecanismos de guarda legal de las personas con

discapacidad tras la convencién de Naciones Unidas. Espafa, Dykinson, 2013, p. 17 .
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Todos estos cambios internacionales nos obligan a estudiar la proteccion
juridica/que el derecho civil le otorga a la capacidad juridica de las personas con

discapacidad intelectual en México.

El Derecho Civil Mexicano protege el derecho de todas las personas al
reconocimiento de.su personalidad juridica y su capacidad de goce, sin embargo,
contiene un modelo. de incapacitacion que permite una restriccion total de la
capacidad de ejercicio \de las personas basado en un modelo médico de
discapacidad con enfoque  asistencialista, con instituciones de guarda cuyas

funciones estan basadas eh un modelo de sustitucion de la voluntad.

Para fundamentar lo anterior, )se realizara en este trabajo un andlisis critico
y comparativo de la regulaciéon de laiincapacitacion a nivel federal y de los estados
de Tabasco, Yucatan, Puebla,/Ciudad-de México, Nuevo Leo6n y Sinaloa, pero en
un primer acercamiento se pueden enunciar las siguientes caracteristicas del

sistema de incapacitacion en México.

— Presuncion de capacidad, aunque, por ejemplo, en Tabasco en el articulo
460 del CCT se sefala que tienen incapacidad natural y legal: Il.- Los
mayores de edad privados de inteligencia per Jdocura, disminucion o
perturbacién de aquélla, aun cuando tengan intervalos ldcidos; Ill.- Los
sordomudos que no sepan leer ni escribir, ninguna,persona puede ser
declarada incapaz de forma legal si no es mediante sentencia,judicial.

— Adopcion de una vision médico- rehabilitadora de la dis€apacidad con
enfoque asistencialista. Se solicita como prueba base gara la
incapacitacion el diagnostico médico. Por ejemplo, en Puebla, en‘elarticulo
724 del CPC se sefiala que se acompanara a la solicitud de interdiccion; un
dictamen escrito del médico que, en su caso, hubiere atendido al presunto

incapaz, asi también en el articulo 516 del CPC para el estado de Tabasce;
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se sefiala que con el escrito de demanda se debe adjuntar un diagnéstico
y' pronostico de la enfermedad formulados por el médico que lo trate,
acompafando un certificado, si bien es una prueba necesaria y elemental,
deben kexistir otros peritajes (psicoldgico, pedagogico, social) de tal forma,
que eXista una evaluacion interdisciplinaria de la persona.

— En Puebla; Nuevo Leon, Sinaloa y Yucatan, se sustancia en la via no
contenciosar0 de jurisdiccion voluntaria, pero en Tabasco y la Ciudad de
México se sustaneia en la via contenciosa.

— Nombramiento de unstutor interino al inicio del procedimiento. Una vez
admitida la demanda el Juez nombrara a la persona cuya interdiccion se
demande, un tutor interino. Para hacer la designacion se preferira a los
padres, conyuge, abuelos e~hermanos y si no los hubiere, se nombrara
persona de reconocida honerabilidad que, ademas, no tenga relacion de
amistad o comunidad_de’intereses-eon el demandante.

— Restriccion total de la capacidad de“ejercicio. La sentencia que declare la
incapacitacion restringe de forma totalda capacidad juridica de ejercicio.

— Nombramiento de dos instituCiones desguarda: tutor y curador, cuyas
funciones estan basadas en un‘modelo dessustitucion de la voluntad. Si el
juzgador tuviere la conviccion del estado de inCapacidad, la declarara asi y
proveera a la tutela del incapacitado, asi como la patria potestad o tutela de
las personas que estuvieron bajo la guarda“.del mismo. Nombrara
igualmente curador que vigile los actos del tutor en la@administracion de los
bienes y cuidado de la persona. Basado en un modelo de,sustitucion de la
voluntad.

— Revision anual de las medidas adoptadas. Aunque establece que todas las
medidas dispuestas, pueden ser revisadas en cualquier tiempo. La

interdiccion se revocara cuando cese la causa que la motivo.

Tal como se describe en lineas anteriores, el sistema de incapacitacion

adoptado en México, presenta las siguientes caracteristicas generales: esta
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basado en la capacidad natural de las personas de tomar decisiones con alcance
juridico,'se limita la capacidad juridica de ejercicio de forma total, los mecanismos
de guarda derivados de la declaracion de interdiccion son la tutela y curatela, los
cuales tieneniuna finalidad protectora que permite la sustitucion de la voluntad de

la persona intergdicta.

Por lo cual, €omo consecuencia de la constitucionalizacion del derecho civil
y la adopcién internacional del modelo social de la discapacidad, conceptos
clasicos del derecho civil como la persona, la capacidad juridica y las limitaciones
a la capacidad de ejerciciofdeben ser repensadas a través de nuevos parametros
para dotarlos de un nuevo coentenido conceptual, acorde a los nuevos retos del

derecho civil en el siglo XXI.

ll. PREGUNTAS-DEINVESTIGACION

1. ¢Como se protege el derecho al ejercicio.de la capacidad juridica de la
persona con discapacidad intelgCtual en‘lastealizacion de actos de caracter
juridico en México?

2. ¢Como ha evolucionado la proteccion juridicade la personay su capacidad
de ejercicio en el Sistema Juridico Mexicano?

3. ¢Cuél es el marco juridico nacional e internacional@actual de proteccion de
los derechos de las personas con discapacidad?

4. ¢Ladeclaracion de interdiccién y las instituciones de guarda en el Sistema
Juridico Mexicano son figuras acordes a la proteccion internacional de la
capacidad de ejercicio de las personas con discapacidad?

5. ¢Cual es la interpretacion judicial de los derechos de las persenas con
discapacidad a nivel nacional e internacional?

6. ¢Cuales el tratamiento juridico de la capacidad de ejercicio de las personas

con discapacidad otorgada por Espafia y Argentina?
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7.¢,Cuales son los apoyos y ajustes razonables necesarios para garantizar la
capacidad juridica de las personas con discapacidad?

lIl. MARCO TEORICO-CONCEPTUAL

Para poder abordar.el tema de la presente investigacion es necesario estudiar
diversos términos, ¢teorias y principios que servirdn de fundamento para su

desarrollo.

Por lo que en este apartado se exponen los conceptos tedricos necesarios
para contextualizar los retos«juridicos de proteccion de las personas con
discapacidad intelectual: primero; Se, deben distinguir los términos capacidad,
incapacidad y discapacidad, por lo cual, se parte del estudio de la capacidad
juridica como atributo de la personalidad, la capacidad de ejercicio como el pilar
fundamental del cambio conceptual gue adoptala Convencion sobre los Derechos
de las personas con discapacidad,sse_define_que es la incapacidad segun la
doctrina y la regulacion civil vigente en México, centinuando con el estudio de la
discapacidad como un concepto que evoluciona y-que ocasiona cambios en la
proteccion juridica de las personas con discapacidad, se define quienes son las
personas con discapacidad segun las normativas nacionales e internacionales, se
conceptualiza la discapacidad intelectual desde la perspectiva‘médica y juridica,
para finalizar con la definicion de las medidas de apoyo y los ajustes razonables,
conceptos necesarios para proteger la capacidad de ejercicio de las personas con

discapacidad ante el modelo social de discapacidad.

1. Capacidad.
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La capacidad juridica es un atributo de la personalidad, definida en un sentido
amplio.como la aptitud del sujeto para ser titular de derechos y obligaciones, de
ejercitar Jos, primeros y contraer y cumplir las segundas en forma personal y

comparecer'en juicio por derecho propio.’

La doctrinasjuridica civil sostiene que la capacidad juridica “es la condicion
sine quan non a los efectos del goce y ejercicio de todos los derechos, en igualdad
de oportunidades™ enlotras palabras, sin capacidad juridica no podemos gozar ni

ejercer nuestros derechos de forma directa.

Se distinguen dos esferas:la capacidad de goce, que sefala que desde el
nacimiento las personas pueden gozar de derechos y la capacidad de obrar, que
establece que las personas pueden ejercer derechos. Las restricciones a la
capacidad de ejercicio, la constituyen la’ minoria de edad y la declaracion de

interdicciéon

Historicamente, todas las personas que presentan una discapacidad se han
enfrentado a barreras que les impiden legrar el ejercicio de todos sus derechos,
sin embargo, la negacion de la capacidad juridica de ejercicio y la sustitucion en
la toma de decisiones ha afectado principalmente a las personas con discapacidad

mental o intelectual.

7 Dominguez Martinez, José Alfredo, Derecho Civil. Parte General. Personas..Cosas.
Negocio juridico e invalidez., tercera edicion, México, Porraa, 1992, p. 166.

8 Palacios Rizzo, Agustina., El modelo social de discapacidad: origenes, caracterizacion
y plasmacion en la Convencion Internacional sobre los derechos de las personas con
discapacidad, Coleccion CERMI, Ediciones Cinca, Madrid, 2008, p.15
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Pero la Convencion, al reconocer la capacidad juridica universal, que
incluye_ la capacidad de ejercicio, origina que el derecho civil se desestabilice y

deba résponder a esta nueva vision de la capacidad juridica.

De acuerdo con lo anterior, para el estudio del derecho a la capacidad de
ejercicio de las personas con discapacidad intelectual, se toma como referencia la
propuesta dictada” por el profesor Manuel Atienza quien considera que los
principios que enuncia la. Convencion no se deben interpretar en un sentido
general y abstracto, sino como conteniendo una clausula de “en la medida de lo
posible”, con fundamento en lasteoria de Robert Alexy considera que los principios
son mandatos de optimizacién»que deben de ser aplicados en la medida de lo
posible, de acuerdo a las realidadesyuridicas y facticas,® propuesta que considero
pertinente debido que no se debe negar que existiran personas con discapacidad
quienes puedan realizar diversos actos-personalisimos y patrimoniales y que solo
requieran ajustes razonables omedidas’de apoyo para realizarlos, sin embargo,
habréa otras que no por las barreras del entorno sino por su propia deficiencia

necesiten de medidas intensas de proteccion.

2. Incapacidad.

En el ambito juridico, el término incapacidad puede tener diferentes acepciones,
por lo cual en esta investigacion nos centraremos en la definicién de incapacidad
legal o juridica, la cual se define como aquella situacion juridiea de,un sujeto, la

ley considera al sujeto como carente de la posibilidad de ser duefios de sus actos,

9 Atienza Rodriguez, Manuel, “Dignidad humana y derechos de las personas c¢on
discapacidad” Revista IUS ET VERITAS, No. 53, diciembre de 2016, pp. 262-266.
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y ‘consecuentemente no estar en aptitud de participar personal y activamente en

el otorgamiento de actos juridicos.1°

3.\\Discapacidad.

El concepto de diseapacidad ha evolucionado con el paso de los afios, por lo cual
es un término evolutivo que ha sido estudiado a través de diversos modelos,
inicialmente los modelos~que explicaban la discapacidad eran el modelo de
prescindencia y el médico, el primero se caracterizaba por la consideracion de la
discapacidad como una situacion producto de un castigo divino o natural!, el
modelo médico considera ladiscapacidad como un problema de la persona
directamente causado por una enfermedad, trauma o condicién de salud, que
requiere de cuidados meédicos prestados en forma de tratamiento individual por

profesionales.!?

Sin embargo, para el estudio-de Ja pfoblematica planteada partiremos del
modelo social de discapacidad, desde el que“la discapacidad deja de ser
entendida como una anormalidad del sdjeto, y comienza a ser contemplada mas

bien como una anormalidad de la sociedad'3, por lo gé€)su tratamiento no sélo se

Dominguez Martinez, Jorge Alfredo, “Capacidad e Incapacidad de-Ejercicio”, Revista
Mexicana de Derecho, México, afio 15, num. 16, enero-diciembre, 2044, p.57.

11 De Asis Rafael, “Derechos humanos y discapacidad. Algunas reflexiones\derivadas del
analisis de la discapacidad desde la teoria de los derechos”, en Campoy<Cervera, Ignacio
y Palacios Rizzo, Agustina (coords.), Igualdad, no discriminacion y discapacidadyEspafa,
Dykinson,2008, p.18.

12 \Vanegas Garcia, José Hoover y Gil Ovando, Lida Maritza, “La discapacidad una mirada
desde la teoria de sistemas y el modelo biopsicosocial’, Hacia la promocion de la salud,
Colombia, Volumen 12, enero - diciembre 2007, p. 59.

13 De Asis Rafael, “Derechos humanos y discapacidad...”.cit. p.19.
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debe.centrar en la persona afectada, sino ademas en los diferentes factores del
entorno’ social, como establece Verdugo, las restricciones impuestas a las
personas/con discapacidad no son una consecuencia directa de su deficiencia sino
producto del)ambiente social que no los tiene en cuental* de acuerdo con lo
anterior la discapacidad es una construccion social, es resultado de la interaccion
de las deficiencias de la persona y las barreras que le impone la sociedad, asi la
concepcion de la discapacidad desde este modelo tiene, por tanto, importantes y
diversas implicaciones juridicas, especialmente en lo que respecta a la concepcion
de las garantias en el ejercicio de los derechos fundamentales de las personas
con discapacidad.

4. Discapacidad Intelectual

La discapacidad no engloba un -s@lo tipo, sino que existen diferentes
clasificaciones en funcién del tipede problema en que se presenten dificultades,
por lo que se distinguen la fisicas-mental, intelectual o sensorial. Debido a las
diferencias en cada tipo de discapacidad.el derecheo debe atender las necesidades
propias y particulares de cada una paradograr el desarrollo e inclusion plena en la

sociedad bajo el principio de igualdad y no discriminagion.

Esta investigacion se centra en estudiar el tratamiento juridico que se le ha
otorgado a la capacidad de ejercicio de las personas con discapacidad intelectual
o mental, por lo cual es necesario definir qué se entiende-por discapacidad

intelectual.

14verdugo Alonso, Miguel Angel, La concepcion de la discapacidad en los modélos
Sociales. Mesa Redonda: ¢Qué significa la discapacidad hoy? Cambios conceptualés.
2004, p.3. http://www.um.es/discatif TEORIA/Verdugo-ModelosSoc.pdf.
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En el ambito médico, antes de la utilizacién del término de Discapacidad
Intelectual, (en adelante DI), se utilizaron otros como deficiencia mental y retraso
mental, /Sin embargo, a partir del 2010, la Asociacion Americana de
Discapacidades Intelectualesy del Desarrollo, (siglas en inglés AAIDD),
implemento el termino Discapacidad Intelectual, para referirse a las limitaciones
significativas tanto en funcionamiento intelectual como en conducta adaptativa tal
y como se ha manifestado en habilidades adaptativas conceptuales, sociales y

practicas.t®

En el &mbito juridico; lalGIPD segun reformas en junio de 2018, incorpora
la definicion de discapacidadtintelectual en el articulo segundo, donde se sefiala
gue la Discapacidad Intelectual seccaracteriza por limitaciones significativas tanto
en la estructura del pensamiento razenado, como en la conducta adaptativa de la
persona, y que al interactuar con las.barreras que le impone el entorno social,
pueda impedir su inclusion plena-y efeetiva en la sociedad, en igualdad de

condiciones con los demas.

Aunado a lo anterior, existen dos Normas”Oficiales Mexicanas donde se
considera el concepto de discapacidad intelectual, _enla NOM-015-SSA3-2012,
para la atencion integral a personas con discapacidad«y la NOM-008-SEGOB-
2015, personas con discapacidad acciones de preveneion y condiciones de
seguridad en materia de proteccion civil en situacion de emergéncia o desastre,
en la primera NOM se considera como discapacidad intelectual a aquella
caracterizada por limitaciones en el funcionamiento intelectual y en la conducta
adaptativa a su entorno; y la segunda NOM reconoce una definicién_méas.amplia,
al establecer que este tipo de discapacidad se caracteriza por limitaciones

significativas tanto en el funcionamiento intelectual (razonamiento, planificaeion,

SAmerican Association on Intellectual and Developmental Disabilities, Definition (of
Intellectual Disability, http://aaidd.org/intellectual-disability/definition#.Wsld24jwbIU
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solucién de problemas, pensamiento abstracto, comprension de ideas complejas,
aprender con rapidez y aprender de la experiencia) como en conducta adaptativa
(conceptuales, sociales y practicas), que han aprendido y se practican por las
personas €nsu vida cotidiana, esta ultima definicidon considera las 3 areas de
diagndstico recenocidas en el manual DSM-V analizado anteriormente, area

conceptual, socCial'y practica.

En la actualidad; Rebert Schalock propone una definicion holistica de la
discapacidad intelectual, que incluye esencialmente cuatro perspectivas: La
perspectiva biomédica sefcentra en los factores genéticos y psicologicos que
producen la Discapacidad Intelectual. La perspectiva psicoeducativa destaca las
limitaciones intelectuales, psicolégicas o0 conductuales, y del aprendizaje
asociadas con la DI. La perspectivasseciocultural se centra en la interaccién entre
las personas y sus entornos’ mediantesla cual el significado social de la DI se
desarrolla a partir de las «Creencias,las conductas, el lenguaje y los
acontecimientos de la sociedad relacionados con las personas con DI, y en las
respuestas de estos individuos ante dicha interaecion. La perspectiva de la justicia
subraya el hecho de que todas las persenas, incluidas aquellas que han recibido
un diagnostico de DI, tienen los mismos derechos humanos y legales. 16

De acuerdo con las lineas anteriores la discapacidad intelectual resulta de
la interaccion entre factores biomédicos, socioculturales, psicoeducativos y de

derechos.

16 Schalock, Robert. L. “Seis ideas que estan cambiando el campo de las discapacidades
intelectuales y del desarrollo en todo el mundo.” Siglo Cero, Espafia, vol. 49 (1), n.° 265,

enero-marzo, 2018, pp. 7-19

28



5. Sistema de apoyos

Una_de las obligaciones derivadas del articulo 12 de la Convencion sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad, es la implementacién de un
sistema de apoyos en el ejercicio de la capacidad juridica de las personas con
discapacidad. PRara, esta investigacion se entendera por apoyos a aquellas
medidas que faciliten-a la persona que lo necesite, la toma de decisiones para

dirigir su persona, administrar sus bienes y celebrar actos juridicos en general.

6. Ajustes razonables

El Derecho de accesibilidad univérsal contenido en la CDPD tiene dos vertientes

principales: el disefio para todos y les ajustes razonables.

La Convencién sefala en su articulo.2 que debera entenderse por ajustes
razonables “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”.

Los ajustes razonables son aquellas medidas que pretenden adaptar el
entorno, bienes y servicios a las especificas necesidades de una persona que se
encuentra en determinada situacion (como por ejemplo una situacion de

discapacidad).'’

17 De Asis, Rafael, Sobre Discapacidad y Derechos, Espafia, Dykinson,2013, p. 79
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V. OBJETIVO GENERAL

Analizar el panorama socio-juridico de las personas con discapacidad intelectual,
para determinar cuales son las circunstancias en el contexto juridico que deben
modificarse en algunos estados del pais, especialmente en Tabasco, de forma tal
gue las personas con discapacidad intelectual ejerzan su capacidad de ejercicio
bajo el principio defigualdad y no discriminacion.

V._OBJETIVOS ESPECIFICOS

— Estudiar la evolucién deflasproteccion juridica de la persona y su capacidad
para replantear el concepto de persona con discapacidad de acuerdo a los

principios del modelo social de discapacidad.

— Examinar el marco juridico/hacional-€,internacional de proteccion de los
derechos de las personas con discapacidad para identificar los parametros

de proteccidn internacional derivados del'modelo social de discapacidad.

— Analizar la declaracion de interdiccion y las instituciones de guarda en el
Sistema Juridico Mexicano para valorar la congruencia de las restricciones
a la capacidad de ejercicio con lo establecido por la Gonvencion sobre los

Derechos de las personas con discapacidad.

— Examinar las decisiones contenidas en casos judiciales nacionales e
internacionales en materia de discapacidad para determinar la‘proteccion

juridica otorgada a los derechos de las personas con discapacidad,

— Valorar el tratamiento juridico de la capacidad juridica en Argentina. y

Espafa a través del método de derecho comparado para determinar su
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conformidad con las caracteristicas del modelo de apoyo en la toma de

decisiones.

— Demostrar el modelo que debe seguirse para la proteccién de la capacidad
de ejerciCio de las personas con discapacidad intelectual que permita la
transicionde-un modelo de sustitucion de la voluntad a un modelo de apoyo

en la toma de.decisiones.

VI. HIPOTESIS

La evolucion de la proteccion juridica de la persona con discapacidad
intelectual explica la transicion de'un'modelo de sustitucion a un modelo de apoyo
en la toma de decisiones, sin embargo, en México, la declaracion de interdiccion

constituye una limitacion total @ la,capacidad del declarado interdicto.

VIl VARIABLES

Modelo de sustitucion de la voluntad — Dependiente

Modelo que considera que la persona con discapacidad intelectual tiene
restringida su capacidad de ejercicio, de tal forma que es sujeto,de representacion
para realizar actos juridicos, por lo que una persona externa toma decisiones en
nombre y representacion sin considerar su voluntad y preferencias, bajo la

proteccion patrimonial y personal de la Persona con Discapacidad.

Modelo de apoyo en la toma de decisiones- independiente

Para el desarrollo de la investigacion se tomara de base la definicion
derivada de la interpretacion judicial de la Primera Sala de la Suprema Corte de
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Justicia de la Nacién, que establece que bajo el modelo de apoyo, la toma de
decisiones asistidas se traduce en que la persona con discapacidad no debe ser
privada de su capacidad de ejercicio por otra persona que sustituya su voluntad,
sino que simplemente es asistida para adoptar decisiones en diversos ambitos,
como cualquiergetra persona, pues este modelo contempla en todo momento la
voluntad y preferencias de la persona con discapacidad, sin restringir su facultad
de adoptar decisionés.legales por si mismas, pero, en determinados casos, se le
puede asistir para adoptar sus propias decisiones legales dotandole para ello de
los apoyos y las salvaguardias necesarias, para que de esta manera se respeten
los derechos, voluntad y préferencias de la persona con discapacidad.!® asi, los
apoyos seran todas aquellas medidas judiciales o extrajudiciales necesarias para
gue la persona con discapacidad externe su voluntad en la toma de decisiones en
el ambito personal y patrimonial para.garantizar la celebracion de actos juridicos,

con el objetivo de promover su’/autonomias.

VIIl. METODOS Y TECNICAS/DE INVESTIGACION

El método es el modo sistematico de proceder para llegar a un resultado o fin
determinado, para realizar la presente investigacion“se partira de un enfoque

cualitativo y se utilizaran los siguientes métodos contemporaneos del Derecho.®

— La doctrina analitica: a través de la utilizacion de este método se busca una

vision interdisciplinaria de la discapacidad, para realizar'un trabajo integral

18Tesis: 1a. CXIV/2015 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gagéta; Décima
Epoca, T.l., septiembre de 2017, p. 235.

19Métodos propuestos por la Dra. Gisela Maria Pérez Fuentes Cfr. en Pérez Fuentes
Gisela Maria y Cantoral Dominguez, Karla, “Retos de la investigacion juridica en”los
posgrados de calidad: mitos que conspiran en contra en Pérez Fuentes Gisela Maria

(coord.) Temas actuales de Estudios Juridicos, México, Tirant lo Blanch, 2016, pp.24-52:
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mediante la descripcion del objeto del problema y la prescripcion de
soluciones de interpretacion y aplicacion de éste, por tanto, tiene una
funcion creadora. Se utilizara para describir el problema de estudio, pero

también para establecer los argumentos y contrargumentos de éste.

Método socielogia juridica: con la utilizacion de éste se realizara una
investigacion_.empirica no solamente tedrica, en la que se estudien las
conductas que se establecen en la norma, el jurista no tiene que establecer
como es la conducta humana dentro de la funcién legislativa y jurisdiccional
sino estudiar las conduetas humanas, en tanto vinculacion de instituciones
normativas. Al utilizarla_ definicion social de discapacidad, se hace
relevante el estudio del centexto social para determinar cuales son las
barreras sociales que impiden la inclusibn de las personas con

discapacidad intelectual’en la seciedad mexicana.

Método de Derecho Comparado: con..este método se estudiaran las
relaciones entre ordenes e instituciones juridicas y la construccion de la
doctrina aplicable a las institgciones juridicas propias donde estas
relaciones juridicas no se presenten. Para poderevaluar el desarrollo de la
proteccion juridica de la capacidad juridica de ejercicio de las personas con
discapacidad, a nivel internacional, en Espafia y Argentina para determinar
cuales son los avances y retrocesos en este tema 'y_asi aportar nuevas

soluciones juridicas en México.

Método de casos: a este le corresponde al analisis intenSivo de
particularidades de situaciones y comportamientos en “unidades
constituidas por un reducido nimero de individuos, grupos, organizaciones,
programas, procesos, O posiciones organizacionales. Se realizara_un

analisis de las sentencias emitidas en México, Espafa y Argentina, ademas
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de las pronunciadas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
respecto al tema de la discapacidad para lograr estudiar la evolucién judicial

de/la garantia de los derechos de las personas con discapacidad.

Se pretende utilizar la técnica documental para recolectar y procesar datos
relevantes en<« materia de discapacidad que permitan argumentar y
contraargumentar 40s~cambios paradigméticos en esta materia, por lo que se
elaborara una construeCion doctrinal a partir de las teorias clasicas y la contra-

argumentacion juridica.

IX. DELIMITACIONFEMPORAL DEL OBJETO DE ESTUDIO

Esta investigacion es de corte diacrénico por lo que se estudiara a partir de
la entrada en vigor en México de.la Convencion de Derechos de las personas con

discapacidad, en mayo de 2008

X. VIABILIDAD

El tema central de la presente investigacion lo censtituyen los derechos de
las personas con discapacidad intelectual leve, el cual 'se.encuentra dentro de la
linea de generacion y/o aplicacion del conocimiento derechos.de la persona, del
posgrado integrado en estudios juridicos, asimismo, es un tema de actualidad y
trascendencia social, ya que si bien es cierto es un tema que ha sido estudiado
desde afos atras, no ha sido abordado con profundidad en el ambito juridico,
asimismo la Comisién Interamericana de Derechos Humanos en su plan-de trabajo
2017-2021 sefal6 como tema prioritario los derechos de las personas con

discapacidad.
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Por otro lado, esta investigacion se justifica también desde una perspectiva
tedrica,/pues busca avanzar en la explicacion, comprension y construccion de un
modelo de apoyo en la toma de decisiones bajo los principios del modelo social
de discapacidad, que permita el ejercicio de la capacidad juridica de las personas
con discapacidad intelectual. El paradigma adoptado es de la discapacidad
intelectual con"wha conceptualizacion holistica desde el modelo social en la
Constitucionalizacion .del Derecho Civil, paradigma que requiere una reflexion a
profundidad, desde laS.estudios juridicos para la construccién de un marco teérico-
conceptual que genere explicaciones ante los desafios que derivan de esta nueva

vision de la discapacidad.
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CAPITULO SEGUNDO. DE LAS INSTITUCIONES JURIDICAS
ROMANISTICAS A LA DISCAPACIDAD EN LA CONSTITUCIONALIZACION
DEL DERECHO CIVIL.

Histéricamente el derecho civil y el derecho constitucional, eran considerados
ramas del dereche'totalmente delimitadas sin que se pudieran concebir puntos de
encuentro, el derecho civil era concebido estrictamente como el regulador de las
relaciones entre partiCulares y protector de la autonomia de la voluntad y el
Derecho Constitucionalregulador de las relaciones entre el Estado y la sociedad,
sin embargo, en la actualidad, con la protecciébn Constitucional de principios,
valores y Derechos Huymanos, comenzé un proceso denominado

constitucionalizacion del derecho.

En palabras de Pietro Perlingieri, la constitucionalizacién del derecho civil
significa algo tan sencillo y a“lacwvez complejo que impone a los operadores del
derecho cuestionarse principios ‘clasicos deliderecho romano pues el derecho civil
vigente es expresion de un ordenamiento unitario siempre caracterizado por la
centralidad de la legalidad inspirada‘en los™ valores fundamentales de la
Constitucion. En la cispide se encuentra.la persona como valor y las formaciones
sociales en las que las personas son llamadas “a_rsealizar su pleno y libre

desarrollo.20

La constitucionalizacién del Derecho Civil en México se‘Caracteriza por?*:

20perlingieri, Pietro, El Derecho Civil en la Legalidad Constitucional, Madrid, Dykinson,
2008, p. 13.
21 pérez Fuentes Gisela Maria y Cantoral Dominguez, Karla, Dafio moral y derechos(de

la personalidad del menor, México, Tirant lo Blanch,2015, pp.26-27.
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a)

b)

d)

Una renovacion del derecho civil, desde la época romanistica, atravesando
la codificacién napolednica hasta llegar a la teoria de los derechos humanos
a partir de la segunda guerra mundial.

Las(principales manifestaciones de la constitucionalizaciéon del Derecho
Civil, Se basan en México en la teoria del principio pro persona, es decir en
el rescate.de la dignidad de la persona.

Entre las instituciones tipicamente civiles que han pasado a alcanzar rango
constitucional €p~relacién a lo que nos interesa en esta investigacion, se
encuentra la teoria de los derechos de la personalidad, la familia y el
matrimonio, la proteeCidn de los menores.

En la teoria del Derecho’ Civil en la legalidad constitucional, se produce
ademas una derogacion de figuras juridicas, propias del derecho penal, asi
como la promulgacién de leyes.especiales, que sin duda reforman el Codigo
Civil.

Se manifiesta en el ambite’judicialuna reinterpretacion constitucional de las

normas civiles.

Como consecuencia de la'.constitucionalizacion del derecho civil, la

concepcion tradicional de la persona, -inspirada en el tradicional derecho

romano- ha sido renovada, derivado del reconoeimiento constitucional de

principios como el pro persona, el interés superior delimenor y la proteccion de

la dignidad humana. Lo anterior implica en palabras de+la especialista en

derecho civil y de familia Gisela Pérez Fuentes “que la persona ha recuperado

su lugar preponderante en el sistema juridico de muchos paises en los que se
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encuentra México”??, es decir, que la persona es el centro de todo el sistema

jaridica, lo que incluye a la persona con discapacidad.

|.- CONCERTOS GENERALES.

En este capitulo se‘estudiara la evolucion de los conceptos juridicos de persona,
la personalidad y.la/€apacidad juridica, como menciona Robert Von Mayr “solo
puede dominar el“derecho vigente quien haya estudiado previamente sus
fundamentos historicos#Solo la historia del derecho, la explicacién del derecho del
presente como un producto_del pasado, nos puede llevar a la plena inteligencia de

nuestra vida juridica actual”.?®

1. Persona.

El concepto de persona, ha sido.un término que ha tenido diversos significados a
lo largo de la historia del derecho;’en un sentido actual, es igual a todo ser humano,
sin distincién alguna. Sin embargo;jesto que parece tan evidente, no siempre fue
asi, ya que por ejemplo en el Dereche"Romano.Clasico, “se tenia una persona”,
es decir un papel o un estatus, pero no Se era persena en el sentido que nosotros
lo entendemos en la actualidad,?* ya que no se ceonsideraba a los individuos

aislados como «sujetos de derecho», sino que los conSideraba en la situacion

22Pérez Fuentes, Gisela Maria, “El nuevo paradigma de la capacidad de ejercicio en caso
de menores”, Nexo Juridico. Locus Regit Actum. México, afio VI-nim. 30, marzo, 2017,
p. 38.

23 Mayr, Robert von, Historia del derecho romano, 2a. ed., Barcelona, Labor, vel. |, 1930,
p. 7.

24 Fortunat Stagl, Jakob "De cémo el hombre llegé a ser persona: Los origenes dé Un
concepto juridico-filoséfico en el derecho romano". Revista de Derecho (Valparaiso),
Chile, vol. XLV, julio-diciembre, 2015, p.384.
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juridiea o status, que cada uno tenia dentro de la familia, y de la cual depende su
capacidad,juridica.?®

En el Derecho Romano Clasico existia una division de los hombres en
distintos estatus, se distribuian en una primera clasificacion, en hombres libres y
esclavos, y a su.vez, los hombres libres podian ser: a) Nacidos libres y libertos,

b) romanos o extranjéros y c) sui iuri y aliene iuris.?®

La Unica persona’sui iuris era el paterfamilias, debido a que reunia las 3
condiciones esenciales: status libertatis, status civitatis y status familiae. Es decir,
era un ser libre, ciudadano romano y jefe de familia. Las demas personas en el
nacleo familiar eran consideradas alieni iuris porque estaban sometidos al poder

del pater familia.

Se debe destacar que~loes romanos, ya iniciaban un cambio en la
concepcion de la persona, ya quetinspirados-en el Derecho natural comenzaron la
idea de igualdad y libertad de todos 1os-hombres;-por lo que los esclavos dejaron

de ser considerados bestias y fueron humanizados:

Con ello el concepto de persona adquiere otro Significado y ya no busca
establecer una discriminacion juridica, sino mas bien representar al hombre que
se haliberado de las cadenas del estatus, que, con la ayuda del Estado de derecho

liberal, puede ser “faber fortunae suae™’

25 Adame Goddard, Jorge, Curso de Derecho Romano Clasico I, (Introduccién edhistoria,
acciones, bienes y familia), México, Porrda, 2009, p. 53.
26 petit, Eugene, Derecho Romano, vigésimo quinta edicién, Porrda, 2014.

27 E| artesano de su propia fortuna.
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Esta evolucion del concepto de persona, puede ser explicada en 3 etapas:?®

1. Primera etapa: El término persona no tiene alcance técnico y es utilizado
coma@_sinonimo de hombre, sobre todo en su presentacién y actuacion
social(lazméascara del "présopon” griego). En la antigiiedad, a raiz de las
discusiones'teoldgicas de los primeros siglos de la era cristiana, el término
persona adguiere un significado filosofico para aludir a la sustancia de
naturaleza intelectual.

2. Segunda etapa:“En esta etapa, el término persona comienza a adquirir un
significado propiamente juridico: pero este significado no aparece vinculado
directamente a la concepcion de persona como sustancia, sino mas bien al
uso no técnico de la expresion en cuanto designa el rol juridico-formal que
un individuo -o colectividad=ocupa en el entramado de relaciones sociales.
Posteriormente, y desaparecida la sociedad estamental por aplicacién del
principio de igualdad proclamado por la Revolucién Francesa, la nocion
juridica de persona se ‘construyesobre la base de las elaboraciones
filoséficas que tienen su punto_de partida en la concepcion kantiana que la
concibe como un fin en si sobre_ la base de su autonomia.

Pero la recepciéon -ahora de la dogmatica _civil postcodificacion- apunta
basicamente a la explicacién técnica de la categoria conceptual llamada
"derecho subijetivo”. El derecho subjetivo precisa gn titular, un sujeto. Este
sujeto recibe el nombre de persona. En esta etapa, .ehpunto de inflexion
para reconocer o no la personalidad (subjetividad) tien€ que ver con los
derechos patrimoniales (Gnicos a los que se considera propiamente
derechos) y con la nocién de capacidad: aptitud para adquiritles. En este

contexto se consolida la teoria de la "persona juridica” como atribucion de

28 Corral Talciani, Hernan “El concepto juridico de persona y su relevancia para(la

proteccion del derecho a la vida”, lus et Praxis, Chile, vol. 11, nim. 1, 2005, pp. 37-53.
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capacidad independiente a una entidad colectiva en todo comparable a la
persona natural.
Esta concepcion de persona como nocién técnico-legal llegard su maxima
expresion con el normativismo kelseniano, para el cual el término persona
no desigha mas que un centro de imputacion normativa: un continente sin
contenido;
Tercera etapa:.Esta etapa surge tras la necesidad de superar los modelos
positivistas quesfracasaron frente a violaciones a la dignidad humana
cometidas por los regimenes totalitarios nazi y comunista. Se observa que
el Derecho no tiene¢Sentido si pretende autojustificarse y que requiere de
nociones éticas fundamentales sobre las cuales construirse como sistema
con sentido.

Una de estas nociones éticas.es la dignidad esencial de todo ser humano,
cualesquiera sean sus<Circunstancias o caracteres vitales. Confluyen, asi,
de un modo insospechado _la congepcidn cristiana que ve en todo hombre
0 mujer un ser digno por haber sido €reado a imagen y semejanza de Dios,
y la concepcion modernista desaiz kantiana que ve en el ser humano un fin
en si mismo que no puede ser wutilizado s6lo'como un medio para alcanzar
objetivos ajenos.

Esta idea conlleva una transformacién del concéepto técnico de persona
como sujeto de derechos subjetivos a la de ser digho y merecedor de la
maxima tutela juridica, poniendo un abismo entre ella*y\las cosas (objetos
de derechos). El concepto de persona adquiere de esta forma un significado
juridico- institucional, y no puramente técnico.

En este sentido, la persona se convierte en un centro de fundamentacion y
de desarrollo de todo el Derecho. De esta forma, surge la cuestion del
reconocimiento de la personalidad a todos los individuos que ya lastienen
en forma previa a la conceptualizacion juridica. La personalidad es un-prius
para el Derecho, un imperativo para las leyes positivas. De esta manera, €S

posible exigir que la personalidad le sea reconocida a todo ser humanoy
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nada méas que por el hecho de ser tal. El concepto institucional de persona
viene a complementarse plenamente con el lenguaje de los derechos
aplicados a las facetas mas fundamentales de la existencia: la vida, la
libertad, la honra, la integridad corporal.

La nocion, de persona, enraizada en el concepto de dignidad humana,
permite concluir que los derechos deben ser asignados con igualdad (todas
las personas”han de tener los mismos derechos fundamentales) y con
inviolabilidad (ninguna persona puede ser privado totalmente del derecho

simplemente por razones de mayor bienestar colectivo).

Como se analiza en las\etapas de evolucion del concepto de persona, la
concepcion juridica actual del termino persona, ya no se limita a aquel sujeto que
es susceptible de ejercer derechosy adquirir obligaciones o el ente al que el orden
juridico confiere la capacidadpara que pueda actuar como sujeto de derecho y
obligaciones, sino que la persona, es per'se. el centro del derecho, un ser humano
titular de iguales derechos y deberes emanados de su igual dignidad, asi la
persona es un ser con dignidad, con_derecha’a elegir de forma libre y autbnoma

su proyecto de vida.

Esta concepcién de la persona tiene su fundamento en la proteccion de la
dignidad humana, ya que a partir de ella se reconece: la superioridad de
la persona frente a las cosas, la paridad entre las personas,.a individualidad del
ser humano, su libertad y autodeterminacion, la garantia de su existencia material
minima, la posibilidad real y efectiva del derecho de participacion en la toma de

decisiones.?®

29 Tesis: 1.100.A.1 CS (10a.) Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima
Epoca; T. Ill; mayo de 2018, p. 2548.
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2. Personalidad.

La perSonalidad juridica, es la cualidad que le otorga a los seres humanos
relevancia unidica, asi lo refiere Garzon Jiménez al considerar “la personalidad
juridica permite. a las personas a través de sus atributos alcanzar realidad,
suficiencia y eficacia en el mundo del derecho. Asimismo, es una exigencia de la
naturaleza y de la_dignidad del hombre que los ordenamientos juridicos deben
reconocer la personalidad juridica es Unica, indivisa y abstracta, lo que implica que
solo tenemos una, qué no, se puede dividir y que nos acompafa en todo

momento”3°

En este mismo sentido, Pérez Fuentes y Cantoral Dominguez puntualizan
gue la personalidad es una cualidadsjuridica inviolable y objetiva de la persona
como parte de su propia naturaleza®'. Actualmente, reconocida y protegida por
instrumentos internacionales,‘destacando’el valor de la persona en si mismay no

por lo que posee —despatrimonializacion-«

En la actualidad, la concepcion juridicasdeyla persona trae aparejado el
reconocimiento del principio del libre desarrollo de la personalidad puesto que, de
la toma de decisiones de forma autbnoma, el individuo puede elegir su propio plan
de vida sin interferencias de terceros, lo que le permite alindividuo desenvolverse

dentro de las relaciones personales y patrimoniales.

El derecho al libre desarrollo de la personalidad es un derechofundamental
gue deriva de la proteccion constitucional de la dignidad humanasEn el amparo
directo civil con numero de expediente 6/2008, donde se discutia lagpreduccion,

uso y autoconsumo del estupefaciente “cannabis” y el psicotrépico “THE”, en

30 Garzon Jiménez, Roberto, Andlisis Civil y Constitucional de la situacion juridica”del
nasciturus, Tirant Lo Blanch, 2015, p.120.

31 pérez Fuentes Gisela Maria, y Cantoral Dominguez, Karla, Op. Cit., p. 13.
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conjunto conocidos como “marihuana”, el pleno de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, explicé que el derecho al libre desarrollo de la personalidad permite
“la consecucion del proyecto de vida que para si tiene el ser humano, como ente
auténomo’\de tal manera que supone “el reconocimiento del Estado sobre la
facultad natural~de toda persona a ser individualmente como quiere ser, sin
coaccidn, ni controles injustificados o impedimentos por parte de los demas, con
el fin de cumplir las"metas u objetivos que se ha fijado, es decir, es la persona
humana quien decide’elsentido de su propia existencia, de acuerdo a sus valores,

ideas, expectativas, gustos, etcétera”.3?

En el amparo en revisign con numero de expediente 237/2014 se establece
gue el libre desarrollo de la personalidad comprende aquellas areas residuales de
la libertad que no estan comprendidas en las otras libertades publicas, responde
a la proteccion de las nuevas amenazas de la libertad individual, de tal forma que
se destaca que la Constitucién” mexicana otorga una amplia proteccion a la
autonomia de las personas, al.garantizar”elegoce de ciertos bienes que son
indispensables para la eleccion y materializacion de los planes de vida que los
individuos se proponen. La Constitucion Y. los tratados internacionales reconocen
un catalogo de “derechos de libertad” que se traducen en permisos para realizar
determinadas acciones que se estiman valiosas para la autonomia de las
personas (expresar opiniones, moverse sin impedimentos;asociarse, adoptar una
religion u otro tipo de creencia, elegir una profesion o trabajosetc.), al tiempo que
también comportan limites negativos dirigidos a los poderes publicos y a terceros,
toda vez que imponen prohibiciones de intervenir u obstaculizar las acciones

permitidas por el derecho fundamental en cuestion. Ahora bien, el derecho al libre

32 Expediente consultado el 25 de septiembre de 2018 a través del portal de consuita de
sentencias y datos de expediente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
http://iww2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntolD=164
118
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desarrollo de la personalidad brinda proteccion a un “area residual de libertad” que

no se encuentra cubierta por las otras libertades publicas.3?

3. Capacidad.

En el derechoiromano se reconocia la capacidad juridica a un numero reducido
de seres humanaos, como se mencioné anteriormente, para ser persona se debia
reunir con tres caracteristicas esenciales el status libertatis, el status civitatis y el

status familiae.

En el plano regional,la.Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)
sostiene que: “las limitaciones”de la capacidad juridica en nada sustraen a la
personalidad juridica. El titular de’dérechos es el ser humano, de carne, hueso y

alma, y no la condicion existencial &n"que se encuentra.” 34

Atendiendo este criterio” tedas las”personas tienen derecho a que se
reconozca su personalidad juridica,.sin embargo, su capacidad de ejercicio puede
estar limitada, segun las condicioness0 circunstancias que retna la persona, como
es el caso de la minoria de edad. Cuando laslimitaciones o restricciones al
ejercicio de su capacidad estan fundamentadas en‘su.condicion de vulnerabilidad

y buscan equilibrar la desigualdad, estas son protegidas por el derecho, por lo cual

33 Expediente consultado el 25 de septiembre a través del portal dé gonsultas y datos de
expediente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, criterio que posteriormente fue
recogido en la tesis aislada de rubro “Derecho al libre desarrollo de la personalidad. Brinda
proteccion a un area residual de libertad que no se encuentra cubierta-pordas otras
libertades publicas”.
http://mwwz2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntolD=164
118

34 Opinién consultiva 0c-17/2002 de 28 de agosto de 2002, solicitada por la Comision

Interamericana de Derechos Humanos.
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no._se considera que se atenta contra los principios de igualdad y no

discriminacion.

En México, la capacidad juridica, est4 integrada por dos esferas: la
capacidad de'goce; que es la aptitud para adquirir y tener derechos y la capacidad

de ejercicio: que.es la aptitud para realizar o accionar derechos.

La capacidad-juridica de goce es una manifestacion de la personalidad. Al
respecto Picatoste Botillo sefiala que es propio de esta capacidad, el ser igual en
todos, puesto que depende exclusivamente de esa condicidon de ser persona. Esta
nota de universalidad, que jpuede hoy parecernos elemental, no siempre se
admitio; es, en realidad, un logre“en la evolucion historica del Derecho, por lo cual
es invariable durante toda la vida'y no, susceptible de graduaciones, restricciones
o alteraciones® En México, todes los seres humanos tienen personalidad juridica
y capacidad juridica de goce, €omo lo sefiala el Cadigo Civil Federal en su articulo
22 “la capacidad juridica de las‘personas-fisicas se adquiere por el nacimiento y
se pierde por la muerte; pero desde el momento en que un individuo es concebido,
entra bajo la proteccién de la ley y se le tiene)por nacido para los efectos

declarados en el presente Codigo”.

Por su parte la capacidad de ejercicio o de obrar si~admite restricciones o
graduaciones, por parte del derecho, debido a que se exige que la persona tenga
razonamiento y madurez para poder realizar actos juridicos de forma valida. Para
Diez Picazo, la capacidad de obrar es caracterizada como la capacidad natural de
conocer y de querer o, también, como la aptitud o idoneidad para realizar

eficazmente actos juridicos

% Picatoste Bobillo, Julio, “La incapacitacion: el marco juridico”, Revista Gallega (de

Psiquiatria y Neurociencias, Espafia, nim.8, 2006, p. 34.
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La regulacion de la capacidad juridica en el derecho mexicano, esta basada
en dos_principios: 1.- La capacidad de goce la tiene toda persona sin excepcion,
desde ‘elymomento de su concepcion hasta su muerte, sustentado en el valor
inherente de)la persona; y 2.- La capacidad de ejercicio; la tienen todas las

personas, con las excepciones establecidas en la ley.

La minoria.de edad o el estado de interdiccién, son restricciones de la
capacidad de ejercicio o.de obrar, sin embargo, esta regla general que por siglos
ha permanecido en el derecho, ha sufrido diversas modificaciones en la
interpretacion de la capacidad de los menores y de las personas con discapacidad
declaradas interdictos derivades)de la constitucionalizacion del derecho civil.

1.- Respecto a la minoriasde «edad la Dra. Gisela Maria Pérez Fuentes
sefiala que “el menor del siglo XXI muestra un constante desarrollo en los
aspectos psicosocial, cognitivo=y moral, todo ello ha permitido un aumento
progresivo de las funciones delser humane”desde sus edades mas tempranas,
por lo que no es simplemente incapaz porg/fig contar con 18 afios”®, asi la
autonomia progresiva del menor, ejercida a través de la expresion de su opinion,
deseos y preferencias han cobrado relevancia en los juicios donde se discutan
derechos que los afecten, con fundamento en el principio del interés superior del

menor.

2.- Respecto a la capacidad de ejercicio de las personas.con discapacidad
sometidas a interdiccion, existe un cambio interpretativo derivado, del modelo

social, que implica el pleno respeto a sus derechos, voluntad y preferencias.

A nivel internacional, el Comité sobre los DPD, en su observacién general

numero 1 sefiala: el derecho al igual reconocimiento como persona ante layley

3¢ pérez Fuentes, Gisela Maria, Op. Cit., p.38.
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entrafia que la capacidad juridica®” es un atributo universal inherente a todas las
personas en razén de su condicidon humana y debe defenderse para las personas

con discapacidad en igualdad de condiciones con las demas.

La capacidad juridica es indispensable para el ejercicio de los derechos
econdmicos, sociales y culturales. Adquiere una importancia especial para las
personas con discapacidad cuando tienen que tomar decisiones fundamentales
en lo que respecta a‘la.salud, la educaciéon y el trabajo. (En muchos casos, la
negacion de capacidad?juridica a las personas con discapacidad ha conducido a
privarlas de muchos derechos fundamentales, como el derecho de voto, el
derecho a casarse y fundar una familia, los derechos de reproduccion, la patria
potestad, el derecho a otorgar su consentimiento para las relaciones intimas y el

tratamiento médico y el derecho aa libertad.)32

Esta nueva forma de entender y proteger la capacidad juridica de ejercicio
a nivel internacional ha tenido‘incidencia.€n_México, como lo refieren Pérez
Fuentes y Cantoral Dominguez “existe.un cambio paradigmatico considerado por
la Constitucion y ratificado por el Poder Judicial«de la Federacion en cuanto a una
nueva interpretacion sobre el menor, asis\coemo las personas con discapacidad y el
modelo social en la toma de decisiones, que entrafia-el pleno respeto a sus

derechos, voluntad y preferencias”.3®

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha sefialadeque “...el hecho de

gue una persona tenga una discapacidad no debe ser motivo para negarle la

37 Debe hacerse la precision de qué el Comité sobre los derechos de las‘Pérsonas con
Discapacidad, al referirse a la capacidad juridica, incluye la capacidad de gece.y la de
ejercicio.

%8 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Observaciéon general
sobre el articulo 12: igual reconocimiento como persona ante la ley, 2014.

%% pérez Fuentes, Gisela Maria y Cantoral Dominguez, Karla, Op. Cit., p.135.
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personalidad y capacidad juridica, sino que es imperativo que tenga oportunidades
de formar y expresar su voluntad y preferencias, a fin de ejercer su capacidad y
personalidad juridica en igualdad de condiciones con las demas; lo anterior, en el
entendido de que debe tener la oportunidad de vivir de forma independiente en la

comunidad, tomar decisiones y tener control sobre su vida diaria”. 4°

Sin embargos”aunque a nivel judicial ya se pueden visualizar algunos
cambios en la interpretacion de la capacidad de ejercicio de las personas con
discapacidad intelectual o mental, cuyo fundamento es el modelo social de
discapacidad, a nivel legislativo todavia encontramos una regulacion basada en
un modelo médico o asisteneial de la discapacidad intelectual o mental. En un
estudio de investigacion realizado por Irene Vicente Echeverria se concluyo que a
través del procedimiento de interdiccién establecido en el Cédigo Civil Federal se
limita la capacidad juridica deZejercicio a todas las personas con discapacidad
intelectual o psicosocial e incltise a aquellas con discapacidad sensorial y fisica.
Esto igual sucede en otros codigos del pais‘camo el de Baja California, Coahuila,
Nayarit, Morelos, San Luis Potosi, Tlaxcala, Zacatecas y aunque la autora no lo

menciona, Tabasco.*!

En el caso de Tabasco, el Cédigo Civil en el articulo 460, establece quiénes
tienen incapacidad legal y natural, haciendo referencia expresa entre otros, de los
mayores de edad privados de inteligencia por locura, disminucion o perturbacién
de aquélla, aun cuando tengan intervalos lucidos; los sordomudes que no sepan

leer ni escribir.

40 Tesis: 2a. CXXXI/2016 (10a.), Semanario Judicial de la Federaciéon y 'su” Gaceta,
Décima Epoca, t. |, diciembre 2016, p. 915.

41 Vicente Echeverria, Irene, “La capacidad juridica de las personas con discapacidad)a
100 de la constitucién politica de los estados unidos mexicanos”, Letras Juridicas, México,
nam. 24, 2017, p. 10.
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Se debe aclarar que existe una presuncion de capacidad a favor de todas
las personas — lo que incluye a las personas con discapacidad -, y que solo podran
ser considerados incapaces aquellos que hayan sido declarados interdictos por

una sentencia judicial.

De todo-lofanterior se puede concluir que la discapacidad intelectual o
mental no deben‘ser fundamento en abstracto, para restringir de forma total la
capacidad de ejercicio.de una persona, ya que la necesidad de garantizar la
capacidad de ejercicio”de las personas con discapacidad, es permitirle a la
persona con discapacidad desarrollar su personalidad, para asi poder expresar y
satisfacer sus propias necesidades, garantizando su derecho a una vida autbnoma

e independiente.

Il.- LA EVOLUCION JURIDICA/DEL*CONCEPTO DE DISCAPACIDAD.

El concepto de discapacidad ha‘sido un.término evolutivo, que hoy se estudia
través de nuevos paradigmas, segun Khun existe-una revolucién cientifica cuando
el paradigma predominante en determinaday ciencia ya no responde
satisfactoriamente a todas las situaciones.existentes, por tanto, los avances en la
ciencia en sus distintos ambitos han permitido el fompimiento del tratamiento
médico-rehabilitador de la discapacidad, como menciona Palacios a las personas
con discapacidad mental en ciertas ocasiones se les ‘negaba (aun se sigue
negando) el status de ciudadanos titulares derechos convirtiendolos en objetos de
leyes caritativas*?, pero ante el modelo social de discapacidad se busca lograr el
ejercicio y reconocimiento pleno de los Derechos humanos y dignidad de este

grupo de personas .

42 palacios Rizzo, Agustina., EI modelo social de discapacidad: origenes, caracterizaCion
y plasmacion en la Convencion Internacional sobre los derechos de las personas con
discapacidad, Coleccién CERMI, Ediciones Cinca, Madrid, 2008, p. 419.
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1.MODELOS DE TRATAMIENTO DE LA DISCAPACIDAD

Como se sefialdé en el marco tedrico, la concepcion de la discapacidad ha sido
distinta con.el pasar de los afos, en la antigiiedad la discapacidad, era asociada
con el castige“~divino y el tratamiento mas comun que se les otorgaba era el
exterminio. Can la+llegada del cristianismo las personas con discapacidad se
convierten en un medio para demostrar la caridad y la beneficencia. Inicialmente
los modelos que explicaban la discapacidad eran el modelo de prescindencia y el
meédico, el primero se caracterizaba por la consideracion de la discapacidad como
una situacion producto @desun castigo divino o natural*®, el modelo médico
considera la discapacidad como.un problema de la persona directamente causado
por una enfermedad, trauma ‘os€ondicién de salud, que requiere de cuidados

médicos prestados en forma de tratamiento individual por profesionales.**

En palabras de la soCigloga méxicana Pérez Castro, todavia a finales del
siglo XIX prevalecio la tendenciasa la reclusSion y a la negacion de las posibilidades
de desarrollo e integracion social*de-las personas con discapacidad no es sino
hasta después de las dos guerras mundiales que“se impulsaron la promulgacion
de leyes para facilitar la reincorporacidn en la vida“personal, familiar, laboral y

social de las personas afectadas fisicamente por los.conflictos bélicos.*

43 De Asis Rafael, “Derechos humanos y discapacidad. Algunas reflexiones\derivadas del
analisis de la discapacidad desde la teoria de los derechos”, en Campoy<Cervera, Ignacio
y Palacios Rizzo, Agustina (coords.), Igualdad, no discriminacion y discapacidadyEspafa,
Dykinson,2008, p.18.

44 Vanegas Garcia, José Hoover y Gil Ovando, Lida Maritza, op. cit., p. 59.

4 Pérez Castro, Judith, “Elementos para el andlisis de la discapacidad desdé la
perspectiva de la vulnerabilidad social’, Revista Internacional de Educacion paralla
Justicia Social, México, Vol. 3, Num. 2, diciembre de 2014, p. 252
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O Figura 1.- Modelos de tratamiento de la discapacidad a lo largo de la
N historia.
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Fuente: elaboracién propia®® \?'6

4 En el siguiente esquema se encuentran representados los modelos a través‘t? S
cuales se ha tratado la discapacidad, la informacién proviene del manual de trabajo
Instituto Interamericano del Nifio, La inclusion de la nifiez con discapacidad, Uruguay;
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2."EL CONCEPTO DE DISCAPACIDAD.

Comovse ha reiterado en esta investigacion, a raiz de la adopcion del
modelo social praclamado en la Convencion sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad,-se ha superado el modelo médico y asistencialista, y se ha
entendido la discapacidad como una interrelacion entre las deficiencias de una

personay las barreras/que.impone la sociedad.

El articulo primero” parrafo segundo de la mencionada Convencion

establece la definicion de persona con discapacidad:

Las personas con discapacidadincluyen a aquellas que tengan deficiencias
fisicas, mentales, intelectuales 0. sensoriales a largo plazo que, al
interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participaciéon plena y

efectiva en la sociedad, en.igualdad-de:eondiciones con las demas.

De la citada definicibn se desprende que, si bien existe una carencia o
limitacion por parte de la persona con’ discapacidad, las barreras externas
impuestas por la sociedad son las que no les permiten desarrollar su libre
personalidad en condiciones de igualdad, en esta idea es el contexto quien

incapacita, no solo las limitaciones propias de la persona.

En este mismo sentido la OMS concibe la discapacidad como un término
general que abarca las deficiencias, las limitaciones de la actividad y las

restricciones de la participacion.*’ Las deficiencias se refieren a las afectaciones

2001. Documento virtual,
http://www.iin.oea.org/proder/discapacidad/Inclusion.Discapacidad. pdf
4’"Concepto  elaborado por la  Organizacion Mundial de la  Saldd.

http://www.who.int/topics/disabilities/es/.
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a'una’estructura o a la funcién corporal; las limitaciones de la actividad son
dificultades para realizar acciones, y las restricciones de la participacion son

problemas para participar en situaciones vitales.

En México, la Suprema Corte de Justicia de la Nacidon en Tesis Aislada,
reconoce que ‘fasdiscapacidad debe ser entendida segun el modelo social de
discapacidad:

A laluz del modelo de entendimiento social de la discapacidad actualmente
adoptado, ésta es-tonsiderada como una desventaja causada por las
barreras que la “.Qrganizacion social genera, al no atenderse
adecuadamente las necesidades de las personas con diversidades
funcionales, lo que provoca’que se encuentren impedidas para ejercer

plenamente sus dereches humanos en condiciones de igualdad... 48

En México, la Ley General para“lacinclusion de las Personas con
Discapacidad*®(en adelante LGIPD) define como discapacidad, la consecuencia
de la presencia de una deficiencia o limitacion én una persona, que al interactuar
con las barreras que le impone el entorno“Social, pueda impedir su inclusion plena

y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones gon,los demas.*°

La definicion contenida en la LGIPD reconoce que’ la.discapacidad es
resultado de la interaccion de las deficiencias de la persona Yy las barreras de la

48 Tesis: IV.20.A.6 CS (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima
Epoca, t. Ill, febrero de 2016, p. 2109.

“Publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 30 de mayo de 2011. Ultima referma
publicada el 17 de julio de 2018.

%0 Cfr. Articulo 2 de la Ley General para la Inclusién de las Personas con Discapacidad.
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sociedad, por lo que protege la concepcion actual de la discapacidad acorde al
modelo/social.

Existen diversos tipos de discapacidad, fisica, mental, intelectual o
sensorial, las cuales merecen un trato diferenciado por parte del derecho, que
considere sus necesidades particulares para que les permita lograr su desarrollo

e inclusion plena en_lassociedad.

II. EL MODELO SOCIAL DE LA DISCAPACIDAD.

El tratamiento de la discapacidad ha logrado grandes avances que le han
otorgado a las personas con giscapacidad mayores salvaguardas de sus
derechos, actualmente se esta construyendo un modelo social de discapacidad
gue considera que la discapacidad.ne?solamente estad relacionada con las
limitaciones derivadas de la condicion deda persona, sino con el contexto social

en el que se encuentra.

Esta nueva idea de la discapacidad centrada en las barreras o limites
sociales provienen del denominado modelo social‘de discapacidad, este modelo
comenzo a construirse a finales de los sesenta y principios de los setenta del siglo
XX en los Estados Unidos e Inglaterra a partir ‘de’ las aspiraciones y
reivindicaciones del propio movimiento asociativo deg’lass personas con
discapacidad, y que se fragud internacionalmente bajo el impulSo;de movimientos
como el de Vida Independiente y de organizaciones como Disabled Peoples’s
International (DPI).5!

°1 Sanchez Martinez, Maria Olga y Solar Cayoén, José Ignacio, La Convencion
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y su impacto enla

legislacién autondmica de Cantabria, Espafia, Dikynson, 2008. pp.26-27
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El modelo social considera que el origen de la discapacidad obedece a
causas. preponderantemente sociales, es decir, a una construccion y un modo de
opresidn /social; se basa en una nueva forma de pensar y entender, que se

contraponeal paradigma representado en el modelo médico.>?

Esta nuevasforma de tratar la discapacidad ha brindado los mayores aportes
para el reconocimiento de las personas con esta condicién. Basado en la idea de
gue la sociedad esyquien genera tal concepto de discapacidad, al promover
barreras que dificultan10s procesos de integracion. La persona en condicidén de
discapacidad es considerada como un sujeto moral, capaz de tomar decisiones y
quien tiene derecho a participat plenamente de las actividades sociales, politicas,
econdmicas y culturales. EI modelo social, reconoce a estas personas como un
sujeto de derechos y, ademas, se ha constituido como un movimiento que ha
modificado la construccién de.las agendas politicas de los gobiernos, modificando
los valores puramente centrados-€n las condiciones de vida, para orientarlos hacia
el ejercicio de los derechos como,instrumentos que operacionalizan la moral

publica por el reconocimiento de la/dignidad, libertad, autonomia, entre otros. 53

La Suprema Corte de Justicia de‘la’Nacion considera que el modelo social

se basa en los siguientes presupuestos esenciales:>*

52 |nstituto Nacional contra la Discriminacion, la Xenofobia y el Racismo — INADI,
Discapacidad y no discriminacion, Argentina, 2016, p.8.

%3 Rozo Reyes, Claudia Marcela, “Principios bioéticos y discapacidad: la perspéctiva de
su inclusion en las politicas publicas” Revista Colombiana de Bioética, Colombias.vol. 6,
nam. 2, julio-diciembre, 2011, pp. 26-44

® Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Protocolo de actuacion para quienes imparten
justicia en casos que involucren derechos de las personas con discapacidad, México,
2014, p.18.
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—=_Que la discapacidad no tiene un origen en las limitaciones o diversidades
funcionales de la persona, sino en las limitantes que la propia sociedad genera,
debide a las barreras que impone a las personas con discapacidad para el
desarrallo)de sus vidas, ya sean culturales, actitudinales, fisicas, entre otras.
Por consiguiente, establece una disociacion entre los conceptos de
diversidades funcionales y discapacidad.

— Que todas ‘las- personas son iguales en dignidad y derechos,
independientemente de, su diversidad fisica, mental, sensorial o intelectual; es
decir, independientemente de sus diferencias, pues las mismas forman parte
de la diversidad humana.

— Que las personas con discapacidad, como parte de la diversidad humana,
deben ser incluidas en la comunidad reconociéndoles una participacion plena
y efectiva, toda vez que contribuyen a la misma, en igual medida que las
personas sin discapacidad.= Que las-personas con discapacidad tienen plena
autonomia e independencia‘en la toma’de sus propias decisiones. Elemento
primordial si se considera queel modelo secial tuvo su origen en el movimiento
de vida independiente.

— Que la discapacidad comienza a“ser, considerada como una cuestion de

derechos humanos, y no como una enfermedad:

El modelo social de discapacidad reafirma el derecho de las personas con
discapacidad a ser sujetos titulares de derecho, basado ensa)proteccién de sus

derechos humanos y dignidad.

1. Principios aplicables en el Modelo Social de Discapacidad.

A. La dignidad humana.

La palabra "dignidad" es abstracta y significa "calidad de digno". Deriva del adjétivo

latino dignus, a, um, que se traduce por "valioso". De aqui que la dignidad es\la
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calidad de valioso de un ente.>® La dignidad humana remite a un presupuesto
esencial, el valor que todo ser humano tiene en si mismo, con independencia de
cualquier/otro factor, lo cual le hace merecedor de un respeto incondicionado. En
este contexto, la dignidad de la persona remite a una cualidad exclusiva, indefinida
y simple del serdhumano, que designa su superioridad frente al resto de los seres,

con independengia.del modo de comportarse®®.

Es en la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948, donde
aparece por primera vez en un instrumento juridico a nivel internacional, la

proteccion de la dignidad humana.

En el Preambulo de la Declaracion aparece en dos ocasiones. En el parrafo
primero: “Considerando que la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por
base el reconocimiento de lasdignidad intrinseca y de los derechos iguales e
inalienables de todos los miembros de lafamilia humana”. Y en su parrafo quinto

establece:

Considerando que lo pueblos de las Naciones Unidas han reafirmado en la
Carta su fe en los derechos fundamentales del'hombre, en la dignidad y el
valor de la persona humana y en la igualdad de-derechos de hombres y
mujeres, se han declarado resueltos a promover.el progreso social y a

elevar el nivel de vida dentro de un concepto mas amplio de la libertad.

% Aguayo, Enrique, El concepto de la persona humana, México, ITAM., 2000,
http://biblioteca.itam.mx/estudios/estudio/letras41/notasl/sec_1.html

5 Aparisi Miralles, Angela, “El principio de la dignidad humana como fundamento dé un
bioderecho global” Cuadernos de Bioética, Espafia, vol. XXIV, nim. 2, mayo-agosto, 2013
pp.201-221.
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En la parte dispositiva, el articulo 1 establece: todos los seres humanos
nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como estan de razén y

conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros.

Este afrticulo sefala la relacion entre los principios de dignidad e igualdad,
destacando que la dignidad, en cuanto inherente o intrinseca a la personalidad
humana, debe sersfeconocida y garantizada a todos los seres humanos sin

ninguna forma de disefiminacion.>’

Bajo esta misma ‘“interpretacion, a nivel nacional, el ultimo parrafo del
articulo 1 de la Constitucidn-Mexicana reconoce la protecciéon de la dignidad

humana:

Queda prohibida toda discriminacion... que atente contra la dignidad
humana y tenga por objeteranularnoe menoscabar los derechos y libertades
de las personas.

Por lo cual, la dignidad humana constituye-~un valor supremo, un derecho
fundamental que opera como fuente de/otros ‘derechos, asi también, lo ha
interpretado el Poder Judicial de la Federacion, cema un derecho, que tutela
el derecho a ser reconocido y a vivir en y con la dignidad de la persona humana,
y del cual se desprenden todos los demas derechos, necesarios para que los
individuos desarrollen integralmente su personalidad, deniro_de los que se

encuentran, entre otros, los relativos a: la vida, la integridad fisica y psiquica, al

57 Gros Espiell, Héctor “La Dignidad Humana en los Instrumentos Internacionales s6bre
Derechos Humanos” Anuario de Derechos Humanos. Nueva Epoca. Espafia, Vol. 4.,
2003, p. 205.
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hanaosy” a la privacidad, al nombre, a la propia imagen, al libre desarrollo de la
personalidad, al estado civil y el propio derecho a la dignidad personal.>®

Ademas, en la sentencia de amparo en revision 37/2017, el décimo tribunal
colegiado en”materia administrativa del primer circuito, sefiala que la dignidad
humana constituye un derecho fundamental que es la base de todos los derechos
humanos reconocidos constitucional y convencionalmente, y establece que los
elementos conceptuales que conforman el concepto de dignidad son: la
superioridad de la persona frente a las cosas, la paridad entre las personas, el
reconocimiento de la individualidad, su libertad y autodeterminacion, la garantia
de su existencia material minima, la posibilidad real y efectiva del derecho de

participacion en la toma de deciSiones, entre otras.

En este mismo sentido, Ja Suprema Corte de Justicia de la Nacién en tesis

jurisprudencial sostiene que;

... la dignidad humana'es_un prineigie juridico que permea en todo el
ordenamiento pero también un derécho fundamental, por lo cual no es una simple
declaracién ética, sino que se trata de una perma juridica que consagra un
Derecho Fundamental a favor de la persona y por _el‘cual se establece el mandato
constitucional a todas las autoridades, e incluso particulares, de respetar y
proteger la dignidad de todo individuo, entendida ésta -enssu nlicleo mas esencial-
como el interés inherente a toda persona, por el mero hecho desserlo, a ser tratada
como tal y no como un objeto, a no ser humillada, degradada, envilecida o

cosificada.>

%8 Tesis: VI.30.A. J/4 (10a.), Semanario Judicial de la Federaciéon y su Gaceta,’Décima
Epoca, t. 3, agosto de 2013, p. 1408.
% Tesis: 1a./J. 37/2016 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima
Epoca, t. Il., agosto de 2016, p. 633.
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De acuerdo a lo anterior, la dignidad humana, entendida como derecho o
como fundamentacion de todos los derechos, es inherente a toda persona, dicha
dignidad hace un ser con un valor Unico y exclusivo y un fin en si mismo, al margen
de su situacidon o posicién social o su papel dentro de la sociedad.®® Por lo que
todos los seres-humanos sin distincién de edad, sexo, raza estan dotados de
dignidad, por lo etal no existe superioridad de un ser humano sobre otro, pero si

superioridad del ser‘humano sobre otros seres que carecen de razon.

Por otra parte, Aparisi Millares, considera que la dignidad no es un derecho
sino la fundamentacion y base de todos los derechos, asi sefiala “la dignidad no
puede ser considerada come~un Derecho Humano o Fundamental, mas bien,
constituye la misma fundamentacion de los Derechos Humanos. Estos son,
precisamente, los bienes que exige Ya estructura ontoldgica de la persona, su
dignidad, siendo un requisite” inexcusable para su adecuada realizacion y
desarrollo, o, lo que es lo mismo; se trataria de las exigencias que se derivan de

su misma naturaleza, de acuerde.con su sef personal. %!

Por tanto, la dignidad “es una parte esencialde los atributos de la persona,
gue existe mas alla de lo que el Derechoe.da reconace. Sin embargo, es cierto que
el reconocimiento juridico de la dignidad de la persona ha supuesto un salto
cualitativo en su efectividad y respeto, pues, aunque~€l, derecho no crea la

dignidad, si asegura su eficacia, garantiza su respeto y posibilita su desarrollo”.?

€0 Calvo Meijide, Alberto, “El nasciturus como sujeto del derecho. Concepto-eonstitucional
de persona frente al concepto pandectista-civilista.”, Cuadernos de Bioética;” Espafia,
Vol.15. num. 54., 2004, p.285

®1 Aparisi, Miralles, op. cit., p.216

62 Rebollo Delgado, Lucrecio, El Derecho fundamental a la intimidad, Madrid, Dykinsén,
2000, p. 108.
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Aunque es innegable que la dignidad, es una atribucion innata y comun a
todos los seres humanos que estructura la construccién tedrica de los Derechos
Humanos. Sin la referencia a la dignidad humana éstos serian impensables como
derechos (‘universales e inalienables, empero, las autoras Monique
Pyrrho, Gabrieles Cornelli y Volnei Garrafa establecen que este concepto,
considerado iniCialmente como de caracter innato, pasa a ser una concepcion de
reconocimiento colecCtivo de una herencia historica de civilizacion. Fundamentadas
en el hecho que de laspropia etimologia del término "dignitas" y el uso antiguo
parecen apuntar hacia ‘un camino: dignidad no como algo innato, pero resultado
de una atribucion social de"lo, que constituye el minimum innegociable. De ese
modo, dentro de una determinada cultura, la dignidad corresponderia a un estatus,
con su poder, derechos, privilegiossexigencias y obligaciones propias de un papel

social.®?

Al respecto Manuel Atienza sefiala:_gue el principio de dignidad se puede
entender como el derecho y obligacion quesCada individuo posee de desarrollarse
a si mismo como persona (un desarrollio que admite obviamente una pluralidad de
formas, de maneras de vivir; pero de ahi_no se Sigue que cualquier forma de vida
sea aceptable) y, al mismo tiempo, la obligaciéon en.relacién con los demas, con

cada uno de los individuos humanos, de contribuir a sulibre (e igual) desarrollo.%4

Por lo que, aungue si bien el concepto de dignidad humana en una primera
interpretacion respondi6 a las exigencias de un grupo mayoritariowy al concepto de
la normalidad, hoy en dia con el proceso de constitucionalizacion del, derecho, la
dignidad humana entendida como un valor inherente a todos los seres humanos

sin distincion, responde a una sociedad incluyente y al respeto por ladiversidad

% Pyrrho, Monique, et. al., “Dignidad humana. Reconocimiento y operacionalizacion dgl
concepto” Acta bioethica, Santiago de Chile, v.15 nim.1, 2009, pp. 65-69.
64 Atienza Rodriguez, Manuel, op. cit., pp. 262-266.
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humana. Para Islas Colin la nocion de dignidad se ha ido transformando, pero
siempre conservando su nucleo fundamental relativo tanto a la dignidad como
fuente de‘todos los derechos como a la esencia de la dignidad es lo humano del

hombre.%°

B. La autonomia personal y vida independiente.

El principio de autonomia personal permite tomar decisiones personales y
patrimoniales a los individdos, de acuerdo a su voluntad, intereses y preferencias
con el fin de cumplir con¢su’proyecto de vida. Por lo cual se considera que una

persona es autonoma cuande’decide sobre su vida.

El respeto del individug™\como persona requiere el respeto de su
autodeterminacion individual, por lg que, si no existe libertad del individuo para
estructurar sus relaciones juridicas de-acuerdo con sus deseos, no se respeta la

autodeterminacion de ese sujetos®®

La dependencia, la sobreproteccion..y .las limitaciones del entorno
convergen en la violacién del derecho”a’la autonomia personal de las personas

con discapacidad.

Al respecto Garcia Alguacil sefala “no convencen instrumentos de
proteccién a través de los que se ha conseguido excluir legalmente de la sociedad
a la persona con discapacidad y sustituirla por otra que seriafla_gque actuara por

% |slas Colin Alfredo, “Derecho a la dignidad” en lIslas Colin, Alfredo y Argaéz de los
Santos, Jesus Manuel, (coord.) Derechos Humanos. Un escenario comparative’entre los
sistemas universal, regional y nacional. México, Comision estatal de derechos humanos,
flores editor y Universidad Juarez Autonoma de Tabasco, 2016, p.152.

% Tesis: 1a. CDXXV/2014 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Décima Epoca, Tomo |, diciembre de 2014, p. 219.
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ella. .Se convierte en fundamental el principio no sélo de promocién de la
autonomia de la voluntad de éstas sino el principio de proporcionalidad, en
atencioén al cual, habran de determinarse en cada momento concreto los apoyos
imprescindibles para el desarrollo del ejercicio de la capacidad juridica de la

persona con‘diseapacidad.®’

La Suprema.Corte de Justicia de la Nacion al entender la violacién a la
autonomia personaliderivada de la limitacion total de la capacidad juridica de
ejercicio, y por tanto, elderecho a tomar decisiones, establece que debe existir un
nuevo sistema, en el que partiendo de su derecho a igual reconocimiento como
persona ante la ley, el eje principal son las personas, su voluntad y preferencias,

siendo sus caracteristicas esenciales las siguientes:

1. Se reconoce la personalidad y la capacidad juridica a todas las personas
con discapacidad, sin importar-su tipo oygrado de discapacidad, en igualdad de
condiciones que el resto de las personas ‘sin discapacidad, es importante aclarar
gue la Suprema Corte al referirse/a la capacidad juridica lo hace en su doble

esfera: para gozar y ejercer derechos:

2. Se centra la atencion en la voluntad, prefefencias y libertad en la toma
de decisiones de las personas con discapacidad, y no.en la del tutor u otras
personas. Se respeta su derecho a opinar en todos los asuntos que les afecten, y

su garantia de audiencia.

Contrario a criterios que regian en el modelo de sustitucion“en la toma de

decisiones, el modelo de apoyo no se basa en la sabiduria para la~adopcion de

67 Garcia, Alguacil, Maria José. Proteccion juridica de las personas con discapacidad,
Editorial Reus, Espafia, 2017, p.17.
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aquellas decisiones, sino simplemente en la libertad de las personas para

asumirlas.

3. Sethrinda a las personas con discapacidad un sistema de apoyos (legales
y sociales) que las auxilien en la toma de decisiones cuando asi lo requieran, sin
gue ello impligue_ gue se sustituyan en la voluntad de la persona con discapacidad,
y sin que éstas pierdan su derecho a la toma de decisiones; es decir, es un sistema

no invasivo, que atiende.al caso en concreto, existiendo distintos niveles de apoyo.

4. Se establece un-sistema de salvaguardias que deberd implementarse
para asegurar que las persopdas-que proporcionardn apoyo a las personas con
discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica no lleguen a abusar y sustituir
la voluntad de las mismas. Es decir, cualquier apoyo que se brinde debe ser
proporcional y adaptado a lasscircunstancias de la persona con discapacidad,
aplicadas el menor tiempo peosible, libre/de todo tipo de conflictos de interés o
influencias indebidas, y sujetas a examenes-periodicos por parte de una autoridad

u organo judicial competente, independiente e‘imparcial.

En resumen, el sistema de apoyos_en la toma de decisiones implica que la
persona con discapacidad no necesita ser privada de su capacidad de ejercicio
por un tutor que “sustituya” su voluntad, sino que sea “asistida” para adoptar
decisiones legales, como cualquier otra persona seria asistida en el mundo legal,

a través de canales de apoyo especializados.

C. Laigualdad y no discriminacion.

Es un hecho que los seres humanos somos Unicos e irrepetibles, por tanto, la
sociedad es considerada un grupo heterogéneo, sin embargo, aun con diferencias
de sexo, raza, discapacidad o condicidon social, cada una de las personas deben

de gozar de todos los derechos humanos reconocidos tanto a nivel internacional
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comorhacional, otorgandose asi una condicion de igualdad inherente a todo ser

humano.

Los/principales Instrumentos juridicos Internacionales protectores de
Derechos Humanos, impulsan el principio de igualdad, en el ambito universal, la
Declaracion Universal de los Derechos humanos sefiala “todos los seres humanos
nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como estan de razon y
conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros®®, en el
ambito regional, la Declaracion Americana de los Derechos y deberes del hombre
establece “Todos los hombres nacen libres e iguales en dignidad y derechos vy,
dotados como estan por naturaleza de razén y conciencia, deben conducirse
fraternalmente los unos con 16s_otro”®°, en la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos “todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia,
tienen derecho, sin discriminagcién, a igual proteccion de la ley”’° y especificamente
en el tema de la discapacidad,1a*Convencion sobre los Derechos de las Personas
con discapacidad estipula “todas.las personasg¢son iguales ante la ley y en virtud
de ella y que tienen derecho a igual proteccion legal y a beneficiarse de la ley en

igual medida sin discriminacion alguna’.™

De igual manera, a nivel nacional se consagra elsgprincipio de igualdad y no
discriminacion, en el parrafo tercero del articulo 1 Constitucional que establece:

Queda prohibida toda discriminacion motivada por origen_étnico o nacional,
el género, la edad, las discapacidades, la condicion social, las,condiciones

de salud, la religion, las opiniones, las preferencias, el estado<€ivil o cualquier

68 Cfr. Articulo 1 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos.
6 Cfr. PreAmbulo de la Declaraciéon Americana de los Derechos y deberes del hombre.
70 Cfr. Articulo 24 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

L Cfr. Articulo 5 de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.
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otra que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o
menqQscabar los derechos y libertades de las personas.

El principio de igualdad tiene dos vertientes: igualdad como no
discriminacion e igualdad en sentido estructural; la igualdad como no
discriminacion,“establece la obligacion de que el Estado debe garantizar sus
derechos humanes+a_todas las personas, sin importar la raza, religion, origen
étnico, preferencia sexual, discapacidad o alguna distincidn que atente contra la
dignidad humana; por otra parte; la igualdad en sentido estructural alude a que
ciertos grupos por su situacién de vulnerabilidad requieren de acciones afirmativas

por parte del estado para compensar esa situacion desfavorable.

De lo anterior se desprende.d siguiente interrogante ¢,qué es un trato igual?

la investigadora Nuria Gonzalez Martin sefiala:

...la férmula aristotélica “hay que ftratar igual a lo igual y desigual a lo
desigual” no puede entenderse ni como~una obligacién de que todos los
individuos sean tratados exactamente de la’misma manera, ni tampoco por
el contrario se permita toda diferenciacion. Se‘resalta la idea de que debe de
haber normas de compensacion destinadas a obligar a los estados a tomar
medidas y a desenvolver acciones con vista a“asegurar una verdadera
igualdad, y permitir a las personas que puedan ejercer sus derechos de forma

semejante a los otros miembros de la sociedad... 2

En este mismo sentido Serrano Garcia establece: “el principio de igualdad

exige tratar del mismo modo lo igual y de modo distinto lo desigual” con lo que se

2 Gonzalez Martin, Nuria, “El principio de igualdad y la prohibicién de discriminacion-y las
acciones positivas” en Carbonell, Miguel (coord.) Derechos Fundamentales y el Estado.
Memoria del VIl congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, México, 11J-UNAM,
2002, p. 400
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concluye que laigualdad se refiere a que todas las personas independientemente
de Sus./diferencias (hombres, mujeres, adultos, nifios, etcétera) deben tener
garantizados sus derechos de forma equivalente.”® De igual forma, el Comité de
los Dereches Humanos, en su observacion general numero 18 sobre la no
discriminacién, senala “el goce en condiciones de igualdad de los derechos y

libertades no significa identidad de trato en toda circunstancia”.”

Por otro lado, la discriminacion puede ser entendida segun dos significados:
en un sentido, significa diferenciar una cosa de otra, que permite registrar
similitudes y diferencias; ep’otro sentido, la palabra discriminacion alude al trato
de inferioridad y menospreciorque se adjudica a determinadas personas 0 grupos
de personas en razon de difefencias de orden social, étnico, politico, cultural,
econdmico, intelectual, fisico, entre otros; en relacidon con un grupo predominante
gue marca la diferencia desdé el poder que se ostenta. De esta aceptacion
discriminar significa segregar, apartar, marginar, relegar, postergar. Esto significa
gue adquiere un sentido negativo,del género humano ya que desconoce la

naturaleza humana y su dignidad.”

Rodriguez Zepeda apunta que la‘discriminaCion en su sentido negativo “es
una conducta, culturalmente fundada, sistemética y socialmente extendida, de

desprecio contra una persona o0 grupo de personas sobre.la base de un prejuicio

3 Serrano Garcia, Ignacio, Proteccion patrimonial de las personas con‘“discapacidad.
Tratamiento sistematico de la ley 41/2003, Espafia, lustel, 2008, p.97.

4 Comité de los Derechos Humanos, Observacién General nimero 18 sobre la ho
discriminacién

> Grageda Jiménez, Cesar, “La inclusion de las personas con discapacidad”, Revista

Amicus Curiae, Segunda Epoca, nim. 3, v. 2, 2013, p.5.

69



negativo o un estigma relacionado con una desventaja inmerecida y que tiene por

efecto (intencional o no) dafiar sus derechos y libertades fundamentales”.”®

La Ley,Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacién’’, establece que
se entendera 'por discriminacién toda distincién, exclusion, restriccion o
preferencia que, por accion u omision, con intencion o sin ella, no sea objetiva,
racional ni proporcional y tenga por objeto o resultado obstaculizar, restringir,
impedir, menoscabargo_anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos
humanos y libertades, cuando se base en uno o mas de los siguientes motivos: el
origen étnico o nacional, €l.e0lor de piel, la cultura, el sexo, el género, la edad, las
discapacidades, la condicionsotial, econdmica, de salud o juridica, la religion, la
apariencia fisica, las caracteristicas genéticas, la situacion migratoria, el
embarazo, la lengua, las opiniones,\las preferencias sexuales, la identidad o
filiacion politica, el estado eivil, la situacion familiar, las responsabilidades
familiares, el idioma, los antecedentes penales o cualquier otro motivo. También
se entendera como discriminacion la® _homofobia, misoginia, cualquier
manifestacion de xenofobia, segregacion racial, antisemitismo, asi como la

discriminacion racial y otras formas conexas de‘intolerancia; ...

Como se observa, la ley prohibe la discriminacién de distintos grupos
minoritarios, como son las personas con discapacidad, sithembargo, de acuerdo
con el Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion (en adelante

CONAPRED) en 2016 las principales causas de discrimipacion fueron por

6 Rodriguez Zepeda Jesus, “Definicidén y concepto de la no discriminacion” el cetidiano,
México, Vol.21, num.134, noviembre- diciembre, 2005, pp.23-29.

7 Publicada en el Diario oficial de la Federacion el 11 de junio de 2003. Ultima reforma
publicada el 1 de diciembre de 2016.
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discapacidad, condicion de salud, embarazo, apariencia fisica y preferencia u

orientacion sexual.”®

Ya gue aunque se cuentan con amplios instrumentos de proteccion de la
igualdad y ne discriminacion de las personas, como mencionan Gonzalez Martin
Nuria y Rodriguez Jiménez Sonia, el éxito de la verdadera garantia de un
Derecho, depende_de la complementacion de dos factores principalmente “a) la
existencia de una amplia red normativa (convencional y de origen interno) y b)
voluntad real de los estados (capacitacion de sus agentes y cuerpos de seguridad,
programas y campafas dé€ visualizacion de la problematica”.”® de lo dicho
anteriormente se puede entender que la eficacia de las normas depende de su
correcta aplicacion por los operadores juridicos. La eficacia en la proteccion de los
derechos no deriva de la creacién de un amplio catadlogo de derechos sino la

implementacion de medios para garantizarlo.

D. La diversidad.

La satisfaccion de los derechos de las.personas’en una sociedad, estan basados
principalmente en un modelo de la normalidad, le"que significa que toda persona
debe cumplir con ciertos requisitos abstractos y geperales, donde no todos los

seres humanos encajan.

8 Seglin la pagina oficial del CONAPRED, la discapacidad y apariéncia fisica, son las
principales quejas por discriminacién en México.
https://www.conapred.org.mx/index.php?contenido=pagina&id=80&id_opcien=125&op=1
25

® Gonzalez Martin Nuria y Rodriguez Jiménez, Sonia, “Vulnerabilidad, trata, trafico yrotras
formas de esclavitud analoga, de ninas, nifios y adolescentes”, en Pérez Contreras, Maria
Monserrat, et. al. (Coords.) Temas Selectos de Vulnerabilidad y violencia contra nifios
nifias y adolescentes, México, 11J-UNAM,2016, pp. 230-231.
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Con los movimientos sociales donde se pugnaba por el cumplimiento de los
derechos de grupos oprimidos o minoritarios, se logro transitar de un modelo de
derechos/basados en la normalidad a un modelo de derechos basados en la
diversidad{ fundamentados principalmente en el derecho a la igualdad y la

proteccion deé la-dignidad humana.

En el Amparo“en Revision 410/2012, la Primera Sala de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién.sostuvo que el modelo social de discapacidad tiene como
uno de sus principios”el de respeto a la diversidad, en virtud del cual las
diversidades funcionales #/deben ser tomadas en consideracion para la
implementacion de las medidas correspondientes, evitando partir de un

igualitarismo sin justificacion.

De tal forma que la diversidad significa que todas las personas somos
igualmente diferentes. Es un=principio gue busca romper con los paradigmas
dominantes de lo que debe ser una'personaiyaplicado en relacion con la poblacién
con discapacidad, nos permite visualizar suss/diferencias de edad, etnia, tipo de
discapacidad, porque socialmente se le ha vistosSolo como aquella que es usuaria
de una silla de ruedas, invisibilizando a‘les otros grupos sociales que componen
esta comunidad. Esto ha traido como consecuencias que, sus intereses, deseos y

derechos no sean tan evidentes y en muchos casos sean-ignorados.®°

La SCJN, sostiene que este principio implica la toma-de conciencia y
comprensién acerca de una cultura de la discapacidad, lo que deriva a su vez en

el reconocimiento de8!:

8 Jiménez Sandoval Rodrigo, Derecho y Discapacidad, Costa Rica, Universidad Nagional
de Costa Rica y Poder Judicial, 2008, p. 29.
81 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Protocolo de actuacién para quienes imparten

justicia en materia de discapacidad, 2014, p.84.
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1) La existencia de las personas con discapacidad y el respeto a su
dignidad,

2) La presencia de barreras en el entorno, que son las que provocan la

discapacidad’en.su interaccion con las diversidades funcionales de las personas,

3) La necesidad de llevar a cabo medidas para eliminar las barreras
producidas por el entorno, las actitudes o la cultura, asumiendo que es la sociedad
qguien tiene que adaptarSe a las necesidades particulares de las personas con

discapacidad,

4) La titularidad de dereches y el respeto a los mismos por parte de las
personas con discapacidad,

5) La eliminacion de toncepciones/negativas acerca de las personas con

discapacidad, provocadas por estigmas y{prejuicios,

6) La existencia de diversos tipos de-discapacidad, asi como la gran
variedad de casos dentro de cada tipo )de discapacidad y sus necesidades

particulares.

E. Lainclusion.

Para cumplir con el nuevo modelo social de discapacidad<adoptado por la
Convencién sobre DPD, es necesario lograr la inclusion social de las BD un marco

de respeto, igualdad y equiparacion de oportunidades.

En este sentido, Agustina Palacios sefiala: La nueva vision de jnclusion

desafia la verdadera nocion de normalidad en la educacion —y en la sociedad—
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sosteniendo que la normalidad no existe, sino que es una construccion impuesta

sobre una.realidad donde solo existe la diferencia.®?

En ellambito juridico, aun cuando la Convencion constituye un parte-aguas
en la reivindicacion de sus derechos, no basta su reconocimiento en un
ordenamiento ‘juridico para que en la practica aquellos sean efectivamente
ejercidos y respetados, sobre todo cuando en el caso del acceso a la justicia han
enfrentado situaciones_concretas de desventaja historica y exclusion sistematica
debido a diversos factores, como por ejemplo la ausencia o escaso reconocimiento
de las personas con diseapacidad como titulares de derechos, la falta de
accesibilidad en la infraestructura fisica y en el entorno de las comunicaciones y

de la informacion del sistema de justicia en México.

El Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales de la
Organizacion de las Naciones-Unidas, establece que para que las personas con
discapacidad ejerzan progresivamente sus.derechos, los Estados no sélo deben
abstenerse de la realizacién de actos,perjudiCiales para tal fin, sino que deben
adoptarse medidas para reducir las desventajas y, otorgar un trato preferente y
apropiado hacia esas personas, con la finalidad de conseguir los objetivos de la
plena participacion e igualdad en la sociedad para todas'ellas.83

La inclusién ha sido un desafio en materia de educacién, debido a que la
educacion tradicional ha sido calificada de segregadora, al respecto, la Segunda
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion al resolver el amparo en revision

714/2017 determiné que de acuerdo con el derecho fundamental+a la_educacion

82 palacios, Agustina, El modelo social de discapacidad: origenes, caracterizacion y
plasmacion en la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas\con
Discapacidad, CINCA, Espafa, p.129

8 Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, Observacion General Niméro

5- personas con discapacidad- parrafo 9.
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inclusiva, todos los nifios, niflas y adolescentes con discapacidad pertenecen y
debeén integrarse al sistema educativo “general u ordinario”—sin reglas ni
excepciones—, por lo que cualquier exclusién con base en esa condicion resultara
discriminatoria y, por ende, inconstitucional., asi también sefialé que las politicas
y los recursos encaminados a formular practicas genuinamente inclusivas deben
primar sobre aguellas précticas que tiendan a la separacion, sea temporal o
definitiva, de loseducandos, atendiendo, entre otras consideraciones, a la
discapacidad; para lo euwal, progresivamente y hasta el maximo de los recursos
posibles, se deberan tomar ajustes razonables, como lo son, entre otros, capacitar
a profesores, adaptar las @ulas a diferentes necesidades de los educandos y

elaborar un plan de estudio qlie tome en cuenta las diferencias de los alumnos. 84

Consideraron que la escuela‘ordinaria con orientacion inclusiva es la
medida mas eficaz para _-€ombatir las actitudes discriminatorias, crear
comunidades de acogida, consttuir una sociedad integradora y lograr la educacion
para todos, ya que los nifios.que se€ducan con sus pares tienen mas
probabilidades de convertirse en miembros productivos de la sociedad y de estar

incluidos en su comunidad.

F. El pro persona.

Como se ha manifestado en esta investigacion las reformas de junio de 2011 en
materia de derechos humanos implicaron un cambio en_la" interpretacion vy
aplicacién de los derechos de todas las personas en el sistema.juridico mexicano.

A través de estas reformas se incorporaron a la constitucion principios rectores de

8 Amparo en revisién 714/2017. Sentencia consultada el 10 de diciembre de ¢2018
mediante el portal de consulta de sentencias de la Suprema Corte de Justicia de la Na€ion.
https://www.scin.gob.mx/sites/default/files/listas/documento _dos/2018-09/AR%20714-

2017.pdf
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interpretacion como el principio del interés superior de menor y el principio pro

persona.

Bahena Villalobos define el principio pro persona, como un criterio
hermenéutico que rige al derecho en materia de derechos humanos que consiste
en preferir la norma o criterio mas amplio en la proteccion de derechos humanos

y la norma o criterio/que menos restrinja el goce de los mismos.8

Asi también lo refiere el Poder Judicial de la Federacion, en la sentencia
de amparo en revision 3772017 de julio de 2018, donde sefialo que este principio
es una herramienta interpretativa; en virtud del cual debe acudirse a la norma mas
amplia o a la interpretacion massextensiva cuando se trata de reconocer derechos
protegidos e inversamente a la norma«o a la interpretacion mas restringida cuando
se trata de establecer restricciones permanentes al ejercicio de los derechos o de

su suspension extraordinaria.&

Luego entonces, este principio implieca~que, si en los instrumentos
internacionales existe una proteccion mas benéficaypara la persona respecto de la
institucion juridica analizada, sea ésta la.que se aplique. Bajo este principio de
interpretacion, todas las personas en México, tienen‘l derecho de ser protegidos
por el derecho en la mayor medida de lo posible, sin importar el rango jerarquico
de la norma que se desea aplicar.

8 Bahena Villalobos, Alma Rosa, “El principio pro persona en el Estado Censtitcional y
Democratico de Derecho”, ciencia juridica, México, afio 4, nim. 7, 2015, p. 7

8 Criterio que posteriormente fue recogido en la tesis aislada de rubro “Interés&uperior
de la nifiez y principio pro persona. El alcance de la aplicacién de ambos principios debe
fijarse segun las circunstancias particulares del caso y no podra, por si mismo, implicar el

reconocimiento de un derecho no probado, ni la exclusion de los derechos de terceros”.
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En virtud de lo anterior, los derechos de las personas con discapacidad
deben ser, interpretados conforme al principio pro persona, de tal forma que se
otorgué |la mayor proteccién posible al garantizar o restringir un derecho, de

acuerdo a o establecido en cualquier norma juridica.

Conforme_a' la aplicacion practica del principio pro persona, la capacidad
juridica de las persenhas con discapacidad puede ser limitada o restringida, pero
como un derecho humano necesario para el ejercicio de otros derechos, esta
limitacion debe de ser”en la menor medida de lo posible bajo el principio de

igualdad y en favor de la preteccion de la persona.

Es derivado de la aplieacion de este principio, que las obligaciones
emanadas de la CDPD seran cumplidas y se podra transitar de un modelo de
sustituciéon a un modelo de apeyo en la toma de decisiones, asi bajo el mayor
interés de la persona con discapacidad se podré establecer un sistema de apoyo
proporcional y de acuerdo a las necesidades’de la persona, que le permita ejercer

su capacidad juridica.

G. La vulnerabilidad

¢ Por qué las personas con discapacidad son considerados.grupos en situacion de
vulnerabilidad?, ¢ Qué es la vulnerabilidad? Para iniciar el€studio del concepto de
vulnerabilidad es importante precisar algunas cuestiones terminoldgicas, no se
debe hablar de “grupos vulnerables” sino “grupos en situacién‘de vulnerabilidad”,
tal como lo menciona la especialista en Derecho Civil y Derecho de"Familia Nuria

Gonzalez Martin®’, quien considera que para estar mas acorde a_lassnuevas

8’Gonzalez Martin, Nuria y Rodriguez Jiménez, Sonia, “Vulnerabilidad, trata, trafico yrotras
formas de esclavitud analoga, de ninas, nifios y adolescentes”, en Pérez Contreras, Maria
Monserrat, et. al. (Coords.) Temas Selectos de Vulnerabilidad y violencia contra nifios
nifas y adolescentes, México, 11J-UNAM,2016, p. 223.
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tendencias terminoldgicas se debe hablar de personas o grupos en situaciéon de
vulnerabilidad no de grupos vulnerables, debido a que es el contexto, factores
externos sen interaccion con los internos quienes colocan a una persona en

situacion de\posible lesion o peligro, tal como se desarrollara en este apartado.

La vulnerabilidad se presenta en aquellos grupos o comunidades que por
circunstancias, de~pabreza, origen étnico, estado de salud, edad, género o
discapacidad, se eneltentran en una situacion de mayor indefension para hacer
frente a los problemas Jque plantea la vida y no cuentan con los recursos
necesarios para satisfacer’ sus necesidades basicas®® esta situacion de
indefension puede ser tanto.formal como material, en el primer supuesto se refiere
a gue no existan las leyes,-politicas publicas que protejan a este grupo de
personas denominados vulnerables,)y el segundo supuesto se refiere que aunque
el ordenamiento juridico proteja ampliamente la igualdad de derechos para todos

sus individuos, en la aplicacién se veanwiodlentados.

En palabras de la investigadora en temas familiares Pérez Contreras, desde
un punto de vista juridico pueden considerarse grupos vulnerables aquellos grupos
a los que le violan sus derechos y de alguna manera se les pone en una situacion
en la que la discriminacion adquiere su_origen. y'en este sentido es deber del
Estado evitar tanto las causas como sus manifestaciones y consecuencias, lo que
representa proveer de todo aquello que sea necesariopara garantizar a estos el
goce Yy ejercicio de todos sus derechos en condiciones de‘igualdad y dignidad, es

decir, protegerlos.8

8pPedroza de la llave, Susana Thalia y Gutiérrez Rivas, Rodrigo,” Los nifios y nifias como
grupo vulnerable: una perspectiva constitucional, en Valades, Diego y Gutiérrez Rivas,
Rodrigo (coords.) Derechos Humanos memoria del IV congreso nacional de” derecho
constitucional iii, México, UNAM-113,2001, p. 104.

8P¢rez Contreras, Maria Monserrat, “Aproximacion a un estudio sobre vulnerabilidad)y
violencia familiar”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, nim. 113, mayo-
agosto 2005, p.848.
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Para.esta autora las causas de la vulnerabilidad son:

a) sFalta de Igualdad de oportunidades

b) InCapacidad para satisfacer las necesidades

c) Desnutricion y enfermedades

d) Incapacidad para acceder a los servicios publicos.
e) Marginacion

Desde otra perspectiva, Pérez-Castro establece que, desde un punto de
vista social, la vulnerabilidad es el resultado de un proceso de desequilibrio en una
o varias de las dimensiones.que intervienen en la interaccion humana y la vida

social y en la que estan implicadas las siguientes dimensiones:®°

— Natural. Referida a las cireunstancias y a los limites naturales que posibilitan la
existencia. Aqui, estan consideradas: la alimentacion, la calidad de vida, la salud
fisica, mental y psicolégicaglas condiciones laborales y las variaciones del entorno,
como el ruido, la temperaturay la dispohibilidad de agua y alimentos.

— Fisica. Alude a las caracteristicas y localizacién de los asentamientos humanos
asi como a la disponibilidad ‘de-les, servicios -publicos minimos para procurar el
bienestar de las personas.

— Econdémica. Relacionada con la distribucionh -de los recursos materiales y
econémicos que permiten la adquisicion de bienes y la satisfaccion de las
necesidades bésicas.

— Social. Comprende al conjunto de procesos y factores que hacen posible la
integracion y cohesion de los miembros de una colectividad. Cuando esta
dimensién se encuentra debilitada, se pueden presentar problemas de
discriminacién, exclusién y marginacion.

— Politica. Representa la capacidad de los individuos y comunidades para intervenir
en la toma de decisiones y solventar sus necesidades, a partir del“grado de
autonomia que poseen, el conocimiento de sus derechos y la identificacién y uso

de los recursos locales.

% pérez Castro, Judith, op. cit., pp.258-259.
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—~Técnica. Se refiere al acceso a la educacion institucionalizada o formal asi como
a la disponibilidad y manejo de los recursos tecnoldgicos, que contribuyen al
mejoramiento personal y social y a la redistribucion de los bienes materiales y
simba@licos.

— ldeoldgica. Esta constituida por las concepciones que los sujetos tienen sobre la
realidad;.el mundo, la vida social, el estado y las otras personas. Se concretan en
criterios para la.accion y determinan el modo en que se evalGan las condiciones
individuales y sociales, asi como en las estrategias que despliegan para enfrentar
los problemas y mejorar los niveles de vida.

— Cultural. Estrechamente vinculada con la dimension ideolégica, apunta al
conjunto de normas, valores, expectativas y costumbres que se encuentran en la
base de la accion social e_individual.

— Ecoldgica. Abarca las relaciones que los seres humanos establecemos con el
medio ambiente, el manejo de los.recursos naturales, los cambios que generamos
en los ecosistemas y las«€consecuencias que todo esto tiene para las personas y
los demas seres vivos en€lpresente’y en el futuro.

— Institucional. Alude al papel.gue el estado y:las estructuras sociales ocupan en la
dindmica social y que se concreta en el nivel de'autonomia de las instituciones, su
pertinencia, su administracion y(manejo del presupuesto, la claridad de sus
procedimientos, su eficiencia y flexibilidad para resolver las demandas sociales y,

sobre todo, en su capacidad para incluir y atender alos diversos sectores sociales.

Con ello se puede entender que en cierta medida tedos los seres humanos
al tener capacidades diferentes, en algin momento de la vida.pueden enfrentarse
a una situacién que los deje en estado de desventaja, tal come, lo apunta Tello
Moreno “la vulnerabilidad es una dimension relativa, todas las personas podemos

ser vulnerables a riesgos concretos, pero cada uno lo es en“distinto grado,
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dependiendo de las caracteristicas personales, las circunstancias

socibecondmicas, etcétera.”!

Uribe Arzate y Gonzalez Chavez mencionan otro tipo de vulnerabilidad,
la atipica ojuridica. Este tipo introduce indebidamente elementos que propician el
trato desigual y)discriminatorio, desde una perspectiva que deberia generar
mejores leyes para~combatir la vulnerabilidad tipica derivada de las condiciones
socioeconOmicas ‘de’os vulnerables vulnerados. La Vulnerabilidad juridica
proviene de las inequidades indebidamente introducidas por los ordenamientos
juridicos vigentes en el, Estado y puede darse en dos planos: en el nivel
constitucional, cuando la misma Carta Magna contiene disposiciones que agravian
a determinado grupo o persona;’y.en la dimension legal, cuando las disposiciones
juridicas de orden secundario gemneran situaciones de desigualdad y trato indigno

para ciertas personas o grupos.®?

Entendiendo la vulnerabilidad social y juridica, que presentan las personas
con discapacidad, una medida (de! proteccion especial otorgada por el derecho
espafiol, es la equiparacion del adulto mayor cen-discapacidad al menor de edad
en materia de alimentos, debido a qué como seffala Alvarez Alvarez, el Tribunal
Supremo ha entendido que el interés de una personajcon discapacidad es igual o
mas necesitado de proteccién que el de los hijos menores.*?

%Tello Moreno, Luisa Fernanda, “Derechos Humanos y Vulnérabilidad”, en Pérez
Contreras, Maria Monserrat, et. al.,, (Coords.) Temas Selectos de Vulnerabilidad y
violencia contra nifios nifias y adolescentes, México, 11J-UNAM,2016, p.28.

92 Uribe Arzate, Enrique y Gonzéalez Chavez, Maria de Lourdes, “La proteccién jutidica de
las personas vulnerables”, Revista de Derecho, Colombia, nUmero 27, julio, 2007 -p. 212.
93 Alvarez Alvarez, Henar, “La prestacion de alimentos de los hijos con discapacidad” en
Llamas Pombo, Eugenio, Congreso Internacional de Derecho Civil octavo centenario de
la universidad de Salamanca. Libro de ponencias, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2018/ p.
842.
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Al respecto Inmaculada Vivas Teson sefiala que debe equipararse la
proteccion, juridica del menor de edad a la de la persona con discapacidad en el
ambito“civil, en la medida que ya existen diversas conexiones legales entre ellos,
por ejemplo: Jla falta total o parcial de la capacidad de entender y querer y los
sistemas de“guarda de la persona. Sin embargo, puntualiza que se refiere a la
consideracion ngrmativa como persona humana, al mayor o menor hincapié del
legislador en su dignidad y libre desarrollo de la personalidad o, si se prefiere, a la
configuracion legal del.estatuto juridico existencial o personal (no del patrimonial)
de uno y otra. Por lo que, asi como existe un principio del interés superior del
menor que rige el ordenamiénto juridico de diversos paises debe existir un interés

superior de la persona con discapacidad.®*

En este capitulo se estudi6 la evolucién de los conceptos juridicos de
persona, personalidad y capaeidad en el sistema juridico mexicano de tal forma
gue se concluyé que la persona.es el centro del derecho y es concebido como un
ser humano con iguales derechos ywdignidad alejandose del concepto
patrimonialista de la persona. Después del estudio de estos conceptos generales
se estudiaron los principios aplicables’al modelo social de discapacidad; la
dignidad humana, autonomia personal“y” vida independiente, la igualdad y no
discriminacion, la diversidad, la inclusion social y el preo‘persona para entender la

nueva concepcion social de la discapacidad.

9 Vivas Teson Inmaculada, “La equiparacién del hijo mayor de edad con discapacidad
psiquica al menor in potestate a efectos de alimentos matrimoniales”, Revista Critica de
Derecho inmobiliario, Espafia, Afio n°® 90, N° 745, 2014, p. 2510-2511.
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CAPITULO TERCERO. MARCO JURIDICO PARA LA PROTECCION DE LAS
PERSONAS CON DISCAPACIDAD.

|.  AMBITO INTERNACIONAL.

El primer parrafo_del articulo primero de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicano§®establece la obligacion del Estado mexicano de garantizar los
derechos humanos‘de’ fuente nacional e internacional a todas las personas, asi

menciona:

Articulo 1o. En los Estades Unidos Mexicanos todas las personas gozaran
de los derechos humanes. reconocidos en esta Constitucion y en los
tratados internacionales de.los que el Estado Mexicano sea parte, asi como
de las garantias para su,proteccion, cuyo ejercicio no podra restringirse ni
suspenderse, salvo en-—los cases y bajo las condiciones que esta

Constitucion establece.

La obligacion de garantia de los derechos humanos deriva de las
obligaciones internacionales asumidas(por el EStade mexicano al momento de
firmar un instrumento juridico internacional vinculante) como consecuencia del
principio ‘pacta sunt servanda” que significa que todo tratado en vigor obliga a las
partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe, contenido en la Convencién de
Viena sobre el Derecho de los Tratados®, ademas, el articulo1.1 la Convencion

% Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Publicada en el.Diario Oficial
de la Federacion el 5 de febrero de 1917. Ultima reforma publicada el 27 de-égesto de
2018.

% Suscrita en mayo de 1969. Segln la pagina oficial de la Secretaria de Relaciohes
Exteriores de México, entro en vigor en México el 27 de enero de 1980 y actualmente esta

vigente.
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Americana sobre Derechos Humanos®’ establece la obligacién de respetar y

garantizar Jos derechos humanos:

1.1 £0s Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los
derechos.y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno
ejercicio-atoda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion
alguna por'metivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas
o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econémica,

nacimiento o cualquier otra condicion social.

De lo anterior se desprende que el Estado tiene la obligacion de respetar
los compromisos internacionales asumidos, cumpliendo con lo pactado o
absteniéndose de vulnerar las mormas internacionales, asi también tiene la
obligacion de garantizar los derechos humanos, este concepto es mas amplio,
segun la Corte Interamericanade Derechos Humanos en el parrafo 126 de la
sentencia del caso Vélez Restrepo y familiares vs Colombia establece que la
obligacion de garantizar implica la obligaciongpositiva de adopcion, por parte del
Estado, de una serie de conductas, dependiendo‘del derecho sustantivo especifico
gue se tenga que garantizar y de la situaeidn particular del caso. Esta obligacion
implica el deber de los Estados de organizar todo el aparato gubernamental y, en
general, todas las estructuras a través de las cuales se"manifiesta el ejercicio del
poder publico, de manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el libre

y pleno ejercicio de los derechos humanos.®

97 Suscrita en noviembre de 1969. Segln la pagina oficial de la Secretaria de‘Rélaciones
Exteriores de México, entro en vigor en México el 24 de marzo de 1981 y actualmente
esta vigente

% Corte IDH. Caso Vélez Restrepo y familiares vs. Colombia.Sentencia de 3 (de

septiembre de 2012. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
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En jurisprudencia constitucional se ha establecido que las garantias se
otorgan para proteger los derechos humanos y son los requisitos, restricciones,
exigencias u obligaciones previstas en la Constitucion y en los tratados,
destinadas’ e Jimpuestas principalmente a las autoridades, que tienen por objeto

proteger los derechos humanos.*®

A. LA CONVENGCION SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON
DISCAPACIDAD.

En el plano internacional’las personas con discapacidad son protegidas por
Declaracion Universal de “Dbeéerechos Humanos, Convencion Americana de
Derechos humanos, en general®por todos los instrumentos protectores de
Derechos Humanos, sin embargo, ‘al ser un grupo considerado universalmente
vulnerable por sus condicionessy necesidades especiales, en 2006 se aprueba la

Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad® .

Tal Convencion es el resultado deupa importante tendencia de la
Organizacion de las Naciones Unidas ide emitirydirectrices en relaciéon a las
personas con discapacidad. Al respecto,_si bien n0 gonsagraban aun el modelo
social de discapacidad, como antecedentes histéricos debe destacarse la emision
de la Declaracion de los Derechos del Retrasado Mental (3971)1°!, la Declaracién

% Tesis: XXVI1.30. J/14 (10a.), Semanario Judicial de la Federacién, Décima época, Libro
17, abril de 2015, Tomo Il, p.1451.

100 | a Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y.su.Protocolo
Facultativo fueron aprobados el 13 de diciembre de 2006 en la Sede de las“Naciones
Unidas en Nueva York, y quedaron abiertos a la firma el 30 de marzo de 2007. Aprobados
por México el 24 de octubre de 2007 y entrando en vigor el 3 de mayo de 2008.

101 Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de diciembre de
1971.
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de los’Derechos de los Impedidos (1975)%?, los Principios para la Proteccion de
los Enfermos Mentales y el Mejoramiento de la Atencion de la Salud Mental
(1991)1%/y las Normas Uniformes sobre la Igualdad de Oportunidades de las

Personas ¢on Discapacidad (1993).104

La promulgacion de esta convencion representa un cambio en el
tratamiento de la disCapacidad, representa la superacién definitiva, en el contexto
internacional, del modelo médico y la asuncion del llamado “modelo social”’, que
inscribe plenamente la tematica de los derechos de las personas con discapacidad

en el &mbito de los derechos humanos0>

El objetivo principal de 1a.CIDPD es “promover, proteger y asegurar el goce
pleno y en condiciones de igualdad’de todos los derechos humanos vy libertades
fundamentales por todas las personas con discapacidad, y promover el respeto de

su dignidad inherente.”106

Este tratado internacional fue publicado.en-el DOF el 24 de octubre de 2007
entrando en vigor a nivel internacional’y en Méxieo el 3 de mayo de 2008, con este
hecho se gener6 un cambio en la vision de la discapacidad y del ejercicio de los
derechos de las personas con discapacidad, ya que“seiconsagran los siguientes
principios: el respeto de la dignidad inherente, la autonomia individual y la

independencia de las personas, la no discriminacion, la participacion e inclusion

102 Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 9 dé diciembre de
1975.

103 Adoptados por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 17 de-diciembre de
1991.

104 Adoptadas por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de diciembre de
1993.

1055anchez Martinez, Maria Olga y Solar Cayén, José Ignacio, op. Cit., p.26.

106Articulo 1 de la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.
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plenas'y efectivas en la sociedad, el respeto por la diferencia y la aceptacion de
las personas con discapacidad, la igualdad de oportunidades, la accesibilidad y la

igualdad entre el hombre y la muijer.

Esta c€onvencidn no reconoce nuevos derechos, sino que expresa los
derechos existentes en una forma que atiende a las necesidades y la situacion de
las personas con.discapacidad. Este instrumento juridico a diferencia de otras
declaraciones de derechos y principios generales de la ONU, es de caracter

obligatorio.19”

La Convencion no impore un modelo concreto, sino que dicta los principios
en que debe basarse, consagraslos derechos que deben garantizarse y marca los
objetivos que deben cumplirse, todos,los Estados signatarios deben cumplir con

las obligaciones derivadas de este tratado Internacional.

Figura 2. Derechos y principios Centenidos en la Convencion Internacional sobre
los Derechos de las Personasrscon Discapacidad.

107 Vjvas-Teson, Inmaculada, “El nuevo Marco Constitucional de los Derechos de, las
personas con discapacidad a la luz de la Convencién de la ONU de 13 de diciembré de
2006”, en Villabella Armengol, Carlos, et. al, (coords.) Derecho Civil Constitucional,
México, Mariel, 2014 pp.165-184.
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Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad

— —
— —_—

|

Dereche® a la igualdad y no
discriminagion.

El respeto por la dignidad, la
autonomia individual, y la
independencia de las personas.

Derechoide las mujeres con

discapacidad La no discriminacion

Derecho de“.Jos _nifios y nifias con

discapacidad. La participacién e inclusién plenas y

efectivas en la sociedad.

Derecho a la accesibilidad

El respeto por la diferencia y la

Derecho a la vida aceptacion de la diversidad humana.

Derecho al Igual reconocimiento como

La igualdad de oportunidades
persona ante la ley

Derecho de acceso a la justicia La accesibilidad

La igualdad entre el hombre y la
mujer.

Derecho a la libertad y seguridadide la
persona

El respeto a la evolucién de las
facultades de los nifios y las nifias
con discapacidad y de su derecho a
preservar su identidad.

Derecho a la proteccion contra la tortura
y tratos crueles e inhumanos

Derecho a la proteccion contra Ja
explotacion, la violencia y el abuso

Derecho a la proteccion integral

Derecho a la libertad de desplazamiento
y nacionalidad

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

Derecho a la Movilidad personal

Derecho a la Libertad de expresién y de
opinién y acceso a la informacion

Derecho a la privacidad

Derecho a la familia

Derecho a la educacidén

Derecho a la salud

Derecho a la habilitacién y rehabilitacion

Derecho al trabajo y al empleo

Derecho a nivel de vida adecuado y
proteccion social

Derecho a participacion en la vida
politica y publica

Derecho a participar en la vida cultural,
las actividades recreativas, el
esparcimiento y el deporte
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Fuente: elaboracion propia

B. EA/CONVENCION INTERAMERICANA PARA ELIMINAR TODAS LAS
FORMAS) DE DISCRIMINACION CONTRA LAS PERSONAS CON
DISCAPACIDAD.108

El objetivo de la convencién es lograr la inclusiébn de las personas con
discapacidad y eliminar cualquier forma de discriminacion originada por la

discapacidad.

Los conceptos base”sobre los que se sustenta esta Convencidon son
discapacidad y discriminacion:_lfa. discapacidad significa una deficiencia fisica,
mental o sensorial, ya sea de naturaleza permanente o temporal, que limita la
capacidad de ejercer una o mas actividades esenciales de la vida diaria, que
puede ser causada o agravada por\el entorno econdémico y social y la
discriminacion significa toda distincion, exelusion o restriccion basada en una
discapacidad, antecedente de disCapacidad;~consecuencia de discapacidad
anterior o percepcion de una discapacidad presente o pasada, que tenga el efecto
0 proposito de impedir o anular el reconacimiento, goce o ejercicio por parte de las
personas con discapacidad, de sus derechoS ‘humanos vy libertades

fundamentales.

El concepto de discapacidad incluido en esta Convengion, al igual que el
establecido por la OMS vy el contenido en la CDPD es un coneepto.derivado del
enfoque social de discapacidad, sin embargo, como puede advertirse, al realizar
una definicion del término discapacidad, la Convencion Interamerieana’para la

Eliminacion de Todas las Formas de Discriminaciéon contra las Personas con

108 Adoptada el 7 de junio de 1999.Publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 12 de
marzo de 2001 entrando en vigor a nivel internacional y en México el 14 de septiembre
de 2001.
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Discapacidad, sefiala que tales deficiencias limitan la capacidad de ejercer una o
mas actividades esenciales, que pueden ser causadas 0 agravadas por el entorno
econdmico y social, mientras que la Convencion sobre los Derechos de las
Personas (€on Discapacidad indica que estas deficiencias, al interactuar con

barreras contextuales, impiden la participacion plena y efectiva en la sociedad.

Es decir, queda CDPD destaca que las limitaciones para las personas con
discapacidad que legimpiden su inclusion plena en la sociedad, no se generan
como consecuencia de’las diversidades funcionales de la persona por si misma,

sino de la interaccion de éstas con ciertas barreras sociales.

Lo anterior es coincidente’con la doctrina que sostiene que debe superarse
la vision de la discapacidad come*un aspecto individual, en virtud del cual los
problemas que enfrentan laspersonas con discapacidad atafien a su esfera
personal, ya que la Convencién-séfala que la nota distintiva para la existencia de
una discapacidad, no son las deficiencias gue posee el individuo, sino las barreras
gue existen en una sociedad y que limitan suposibilidad de interactuar en el medio

en igualdad de oportunidades.1%°

II. AMBITO NACIONAL

El derecho positivo vigente en México respecto al téma de la discapacidad,
lo conforman la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, los
instrumentos juridicos internacionales de los que México es parte y la legislaciéon

federal y estatal.

109 Quintanilla Navarro, Beatriz, “Discapacidad y discriminacion: de la igualdad de tratoja
la accesibilidad universal’, Revista Relaciones Laborales. Revista critica de teorida y
practica, Madrid, afio XXII, no. 11, 2006, p. 18.
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La legislacion mexicana en materia de proteccion de los derechos de las
personas con discapacidad, se ha ido adecuando a los principios y derechos
contenidos en los instrumentos juridicos internacionales. La doctrina juridica
internacional /de proteccion de los derechos de las personas con discapacidad,
sefiala principalmente la obligacion de efectivizar los principios de igualdad y no
discriminacion “y“la capacidad juridica de ejercicio de las personas con

discapacidad.

A. CONSTITUCION'POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS.110

La Constitucion Politica.de"los Estados Unidos Mexicanos, como Carta de
derechos fundamentales, protege los derechos humanos de todas las personas,
lo que incluye a las personas con.discapacidad, por lo cual sefiala en su articulo
1 que esta prohibida la discriminacion por motivos de discapacidad o aquellos

actos que atenten contra la dignidad de la persona.

Ademas, a raiz de las reformas a este articulo 1, se da origen a la emision
de diversas normativas que pretenden regularlogque para el propésito de estudio
del presente trabajo destacan la Ley General para la Inclusion de las Personas

con Discapacidad y la Ley Federal para Prevenir y Elimihar la Discriminacion.

110 pyblicada en el D.O.F. el 5 de febrero de 1917. Ultima reforma el 27 de agosto de
2018.
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B.“-LEY GENERAL PARA LA INCLUSION DE LAS PERSONAS CON
DISCAPACIDAD!!?

Las disposi€ianes establecidas en esta ley son de orden publico, de interés social
y de observancia general en los Estados Unidos Mexicanos'!?, el objetivo de esta
ley es reglamentarias condiciones en las que el Estado debera promover, proteger
y asegurar el pleno.ejercicio de los derechos humanos y libertades fundamentales
de las personas conydiscapacidad, asegurando su plena inclusion a la sociedad
en un marco de respeto, igualdad y equiparacion de oportunidades. Asi también
sefala que reconoce a las personas con discapacidad -de forma enunciativa- sus
derechos humanos y mandata el establecimiento de las politicas publicas

necesarias para su ejercicio.

En esta ley se sefialan.eomo principios rectores de las politicas publicas
gue beneficien a las personas-con discapacidad son: |. La equidad; Il. La justicia
social; Ill. La igualdad de oportunidades; 4V, El respeto a la evolucién de las
facultades de los nifios y las nifias con.discapacidad y de su derecho a preservar
su identidad; V. El respeto de la dignidad inklierente, la autonomia individual,
incluida la libertad de tomar las propias<decisiones’'y la independencia de las
personas; VI. La participacion e inclusion plenas y efectivas en la sociedad; VII. El
respeto por la diferencia y la aceptacion de la discapacidad como parte de la
diversidad y la condicién humanas; VIII. La accesibilidad; IX. La no discriminacion;
X. La igualdad entre mujeres y hombres con discapacidad; XF Lastransversalidad,

y XIlI. Los demas que resulten aplicables.!3

111 pyplicada en el Diario Oficial de la Federacion el 30 de mayo de 2011. Ultimatreforma
publicada el 12 de julio de 2018.

112 Cfr. Articulo 1 de la LGIPD.

113 Cfr. Articulo 5 de la LGIPD.
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Tabla. Derechos de las personas con discapacidad.

LEY GENERAL PARA LA INCLUSION DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD
Saludy Trabajo y Educacion | Accesibilidad y Transporte
asistencia empleo. vivienda. Publico y
social. Comunicaciones

Desarrollo Recopilacion Deporte, Acceso a la Libertad de
Social de datosy Recreacion, Justicia Expresion,
Estadistica Cultura y Opiniény

Turismos Acceso a la

Informacién

Fuente: elaboracion propia

a. El Consejo Nacional para el Desarrollo y la Inclusion de-las Rersonas con
Discapacidad (CONADIS).

De acuerdo con el Articulo 38 de la LGIPD, el CONADIS es un ‘erganismo
publico descentralizado con personalidad juridica y patrimonio propios, quecpara
el cumplimiento de sus atribuciones gozara de autonomia técnica y de gestion

para formular politicas, acciones, estrategias y programas, derivados de esta Ley.
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El CONADIS tiene por objeto el establecimiento de la politica publica para
las “personas con discapacidad, mediante la coordinacion institucional e
interinstitucional; asi como promover, fomentar y evaluar la participacion del sector
publico y €l sector privado, en las acciones, estrategias, politicas publicas y

programas derivados de la (LGIPCD) y demas ordenamientos.

Par el cumplimiento de su objeto, el CONADIS cuenta con las siguientes

atribuciones:

l. Coordinar y-elaborar el Programa Nacional para el Desarrollo y la
Inclusion de las Rersonas con Discapacidad;

Il. Enviar el Programa'alas Camaras del Congreso de la Unién para su
conocimiento;

Il. Promover el goceyy ejercicio pleno de los derechos de las personas
con discapacidad;-asi come hacer de su conocimiento los canales
institucionales para hacerlos\exigibles ante la autoridad competente;

V. Promover la accesibilidad en la‘infraestructura fisica de instalaciones
publicas y los recursos técnicos, te€nologicos, materiales y humanos
necesarios para la atencidon.segura y accesible de la poblacién con
discapacidad;

V. Promover la elaboracién, publicacion ‘y-~difusion de estudios,
investigaciones, obras y materiales sobre el desarrollo e inclusion
social, econdémico, politico y cultural de “as+ personas con
discapacidad;

VI. Promover y fomentar la cultura de la dignidad y respeto de las
personas con discapacidad, a través de programas y campafas de
sensibilizacién y concientizacion;

VII. Solicitar informacion a las instituciones publicas, sociales y privadas
que le permitan el cumplimiento de las atribuciones que le confiere
la (LGIPCD).
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El CONADIS elabor6 el Programa Nacional para el Desarrollo y la Inclusion
de las_Personas con Discapacidad 2014-2018,'** conforme a las directrices

previstasen el Plan Nacional de Desarrollo 2013-2018.

Este Programa atiende las disposiciones internacionales y nacionales en
materia de derechos humanos de las personas con discapacidad, se integra con
6 objetivos, 37 estratégias y 313 lineas de accion donde se incluyen los siguientes
temas: armonizaciongegislativa, salud, educacion, trabajo, accesibilidad, turismo,
derechos politicos, imparticion de justicia, deporte, cultura, asuntos indigenas,

asuntos internacionales, entre otros.

Los seis objetivos del Pregrama Nacional son:

Objetivo 1.- Incorporar los derechos de las personas con discapacidad en

los programas o acciones de la-administracion publica.

Objetivo 2.- Mejorar el acctese de las_personas con discapacidad a los
servicios de salud, asi como a la atengion de salud, especializada.

Obijetivo 3.- Promover el disefio e instrumentacién,de programas y acciones

gue mejoren el acceso al trabajo de las personas con discapacidad.

Obijetivo 4.- Fortalecer la participacion de las personas comdiscapacidad en
la educacion inclusiva y especial, la cultura, el deporte y el turismo.

114 E| 30 de abril de 2014 se publicé en el Diario Oficial de La Federacién el Programa

Nacional para el Desarrollo y la Inclusién de las Personas con Discapacidad 2014—2018:
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Obijetivo 5.- Incrementar la accesibilidad en espacios publicos o privados,
el transporte y las tecnologias de la informacion para las personas con

discapacidad.

Objetivo 6.- Armonizar la legislacion para facilitar el acceso a la justiciay la

participacion politica y publica de las personas con discapacidad.

C. LEY FEDERALPARA PREVENIR Y ELIMINAR LA DISCRIMINACION.115

Esta Ley tiene como fundamento el articulo 1 Constitucional, Gltimo parrafo que
sefiala que, en México, queda prohibida toda discriminacion motivada por origen
étnico o nacional, el género, la_edad, las discapacidades, la condicion social, las
condiciones de salud, la religion,Mas opiniones, las preferencias sexuales, el
estado civil o cualquier otra que atente contra la dignidad humana y tenga por

objeto anular o menoscabar las-derechos/y libertades de las personas.

El objeto de la misma es-prevenir y. -eliminar todas las formas de
discriminacion que se ejerzan contra cualquier persona en los términos del articulo
1 de la Constitucion Politica de los Estados UnidoSs Mexicanos, asi como promover

la igualdad de oportunidades y de trato.

Para lograr erradicar la desigualdad social y prevenir la discriminacion
existente en México, esta ley tiene contiene cuatro tipos de medidas para eliminar

la discriminacion:

l. Medidas para prevenir la discriminacion; donde se menciona una

lista de actos que son considerados discriminacion;

115 pyplicada en el D.O.F. el 11 de junio de 2003. Ultima Reforma Publicada el 21 de
junio de 2018.
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1. Medidas de nivelacion; son aquellas que buscan hacer efectivo el
acceso de todas las personas a la igualdad real de oportunidades
eliminando las barreras fisicas, comunicacionales, normativas o de
otro tipo, que obstaculizan el ejercicio de derechos y libertades
prieritariamente a las mujeres y a los grupos en situacion de
disefiminacion o vulnerabilidad; 116

Il. Medidas. de inclusion, son aquellas disposiciones, de caracter
preventive~0 correctivo, cuyo objeto es eliminar mecanismos de
exclusibn“o diferenciaciones desventajosas para que todas las
personas gocen y ejerzan sus derechos en igualdad de trato;!" y

V. Acciones afirmativas, son las medidas especiales, especificas y de
caracter temporal, a-favor de personas o grupos en situacion de
discriminacion, cuyo .objetivo es corregir situaciones patentes de
desigualdad en-el disfrute..0 ejercicio de derechos y libertades,
aplicables mientras’subsistan.dichas situaciones. Se adecuaran a la
situacion que quieraremediarsesdeberan ser legitimas y respetar los
principios de justicia Yy roporcionalidad. Estas medidas no seran
consideradas discriminatorias en términos del articulo 5 de la

presente Ley.18

Tabla. Medidas para prevenir la discriminacion.

(Bl Impedir el acceso o la permanencia a la educacion publica o privada, asi

como a becas e incentivos en los centros educativos.

Al Establecer contenidos, métodos o instrumentos pedagodgicosen que se
asignen papeles contrarios a la igualdad o que difundan una condicion de

subordinacion.

116 Articulo 15 ter de la LGIPD.
117 Articulo 15 quintus de la LGIPD.
118 Articulo 15 septimus de la LGIPD.
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ERll Prohibir la libre eleccién de empleo, o restringir las oportunidades de

‘ acceso, permanencia y ascenso en el mismo.

Establecer diferencias en la remuneracion, las prestaciones y las

condiciones laborales para trabajos iguales

Limitar el )acceso y permanencia a los programas de capacitacion y de

formacion profesional

Negar o limitar <informacion sobre derechos sexuales y reproductivos o
impedir el libre ejereicio de la determinacion del nUmero y espaciamiento de

los hijos e hijas

Negar o condicionaf los servicios de atencion meédica, o impedir la
participacion en las decisiones sobre su tratamiento médico o terapéutico

dentro de sus posibilidades y:medios.

Impedir la participacion en condiciones equitativas en asociaciones civiles,

politicas o de cualquier-otra indole:

Negar o condicionar el derecheo de participacion politica y, especificamente,
el derecho al sufragio activo.0 pasivo, la‘elegibilidad y el acceso a todos los
cargos publicos, asi como la participacién‘en el desarrollo y ejecucion de
politicas y programas de gobierng; en los easos y bajo los términos que

establezcan las disposiciones aplicables.

Impedir el ejercicio de los derechos de propiedad, administracion vy

disposicion de bienes de cualquier otro tipo.

Impedir o limitar el acceso a la procuracion e imparticign de justicia.

Impedir, negar o restringir el derecho a ser oidos y vencidos, a la defensa
0 asistencia; y a la asistencia de personas intérpretes o traduetoras en los
procedimientos administrativos o judiciales, de conformidad con las normas

aplicables; asi como el derecho de las nifias y nifios a ser escuchados.

Aplicar cualquier tipo de uso o costumbre que atente contra la igualdad,

dignidad e integridad humana.

Impedir la libre eleccion de cényuge o pareja
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fIl Promover el odio y la violencia a través de mensajes e imagenes en los

‘ medios de comunicacion.

UGl Limitar la libre expresion de las ideas, impedir la libertad de pensamiento,
conciencia o religion, o de practicas o costumbres religiosas, siempre que

éstas no atenten contra el orden publico.

Negar asisténcia religiosa a personas privadas de la libertad, que presten
servicio en las'fuerzas armadas o que estén internadas en instituciones de

salud o asistencia

Restringir el acceso a la informacion, salvo en aquellos supuestos que sean
establecidos por las . leyes nacionales e instrumentos juridicos

internacionales aplicables:

Obstaculizar las condiciones~minimas necesarias para el crecimiento y
desarrollo integral, especialmente de las nifias y los nifios, con base al

interés superior de la nifiez

Impedir el acceso a la seguridad ‘seCial y a sus beneficios o establecer
limitaciones para la contratacion de Seguros médicos, salvo en los casos

gue la ley asi lo disponga.

Limitar el derecho a la alimentacién;a vivienda, el recreo y los servicios de

atencion médica adecuados, en los casos que-ladey asi lo prevea

Impedir el acceso a cualquier servicio publico”o_institucién privada que
preste servicios al publico, asi como limitar el accese.y libre desplazamiento

en los espacios publicos.

La falta de accesibilidad en el entorno fisico, el transportej/la informacion,
tecnologia y comunicaciones, en servicios e instalaciones~abiertos al

publico o de uso publico.

La denegacion de ajustes razonables que garanticen, en igualdad de
condiciones, el goce o ejercicio de los derechos de las personas .on

discapacidad

Explotar o dar un trato abusivo o degradante
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27 |
|

Restringir la participacion en actividades deportivas, recreativas o culturales

Restringir o limitar el uso de su lengua, usos, costumbres y cultura, en

actividades publicas o privadas, en términos de las disposiciones aplicables

Limitano negar el otorgamiento de concesiones, permisos o autorizaciones
para el aprevechamiento, administracion o usufructo de recursos naturales,

una vez satisfechos los requisitos establecidos en la legislacién aplicable

Incitar al odioy’vielencia, rechazo, burla, injuria, persecucion o la exclusion

Realizar o promever,violencia fisica, sexual, o psicologica, patrimonial o
econOmica por la edad; género, discapacidad, apariencia fisica, forma de
vestir, hablar, gesticular.o por asumir publicamente su preferencia sexual,

o por cualquier otro motive'de discriminacion.

Estigmatizar o negar derech@s,a personas con adicciones; que han estado
0 se encuentren en centros de-reclusion, o en instituciones de atenciéon a

personas con discapacidad mental-ezpsicosocial

Negar la prestacion de servieios finan€ieros a personas con discapacidad y

personas adultas mayores.

Difundir sin consentimiento deda.personasagraviada informacion sobre su

condicion de salud

Estigmatizar y negar derechos a personas con"ViH/SIDA

Implementar o ejecutar politicas publicas, programas u otras acciones de
gobierno que tengan un impacto desventajoso en~los derechos de las

personas

Tabla. Medidas de nivelacion

1

Ajustes razonables en materia de accesibilidad fisica, de informacion y

comunicaciones

2

Adaptacion de los puestos de trabajo para personas con discapacidad
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Kl Disefio y distribucion de comunicaciones oficiales, convocatorias publicas,
libros, de texto, licitaciones, entre otros, en formato braille o en lenguas

indigenas

"Ml Uso de\ntérpretes de lengua de sefias mexicana en los eventos publicos de
todas las dependencias gubernamentales y en los tiempos oficiales de

television
Sl Uso de intérprétes y traductores de lenguas indigenas
La accesibilidadsdel entorno social, incluyendo acceso fisico, de

(o]

comunicaciones y de informacién

requisitos discriminatoriésyde ingreso y permanencia a escuelas, trabajos,

F@ll Derogacion o abrogacCion de las disposiciones normativas que impongan
entre otros

derechos y prestaciones’ para los.grupos en situacion de discriminacion o

Ml Creacion de licencias de paterhidad, homologacion de condiciones de
vulnerabilidad.

Tabla. Medidas de Inclusiéon

Il | a educacion para la igualdad y la diversidad dentro del sistema educativo

nacional

YAl | a integracion en el disefio, instrumentacién y evaluacion de las politicas

publicas del derecho a la igualdad y no discriminacion.

KM El desarrollo de politicas contra la homofobia, xenofobia, la misoginia, la

discriminacion por apariencia o el adultocentrismo

M | as acciones de sensibilizacion y capacitacion dirigidas a integrantes del

servicio publico con el objetivo de combatir actitudes discriminatorias
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Sl El llevar a cabo camparias de difusion al interior de los poderes publicos
federales

Tabla. Acciones afirmativas

Il | as acciones ‘afirmativas podran incluir, entre otras, las medidas para
favorecer el acces@; permanencia y promocion de personas pertenecientes
a grupos en situacién’de discriminacion y subrepresentados, en espacios
educativos, laborales® y~cargos de eleccibn popular a través del
establecimiento de porcentajes o cuotas.

D. NORMAS OFICIALES MEXICANAS.

Las normas oficiales mexicanas (NOM)'son disposiciones generales de tipo
técnico expedidas por dependencias de la adminiStracion publica federal. Su
objetivo es establecer reglas, especificaciones, directrices y caracteristicas

aplicables a un producto, proceso o servicio.19

Respecto a la proteccién de las personas con discapacidad se han emitido
las siguientes NOM.
2012 NOM-015-SSA3-2012. Para la atencion integral a personas con

discapacidad.

119 Huerta Ochoa, Carla, “Las Normas Oficiales Mexicanas en el ordenamiento juridico
mexicano,” Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, NiUmero 92,pp. 367-398.
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NOM-008-SEGOB-2015. Personas con discapacidad.- Acciones de
prevencion y condiciones de seguridad en materia de proteccion civil

} en situacion de emergencia o desastre.
7SIl NOM-034-STPS-2016. Condiciones de seguridad para el acceso y
desarrollo de actividades de trabajadores con discapacidad en los

centros de trabajo.

1. NOM-015-SSA3-2012° Para la atencién integral a personas con

discapacidad.?°

El objetivo de esta NOM es establecer los criterios que regulan la forma en que
se proporcionan los servicios detatencidon médica integral a las personas con

discapacidad, en su calidad-de pacientes.

Esta norma contiene una definicion médica de la discapacidad ya que la
define como la deficiencia auditivasintelectualyheuromotora o visual, ya sea de
naturaleza permanente o temporal, que limita la capacidad de realizar una o
mas actividades de la vida diaria. Sin embargo, @l definir a las personas con
discapacidad. lo hace a través de una perspectivasSoeial, considerando que
son aquellas que tengan deficiencias auditivas, intelectuales, neuromotoras
o visuales que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su
participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con

las demas personas.

120 pyblicada en el Diario Oficial de la Federacion el 14 de septiembre de 2012.
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También define la discapacidad intelectual, como aquella caracterizada
por limitaciones en el funcionamiento intelectual y en la conducta adaptativa a

Su entorno.

En“esta NOM se sefalan actividades especificas para la atencion
médica de“personas con discapacidad intelectual. Las actividades que se
deben realizarpara el diagnostico temprano de la discapacidad intelectual, con
un enfoque que-determine tanto el déficit como las potencialidades de la

persona son:

1. Elaboracién de‘histeria clinica completa, orientada a establecer si la

discapacidad intelectual esté”asociada a un evento pre o postnatal.

2. Es necesario integrar un examen psicologico, determinando la edad

mental y valorando las habilidades intelectuales.

3. Realizar valoracién psicoldgica, mediante escalas de medicion del
coeficiente intelectual e instrumentos de “deteccién de inmadurez o dafio
neuropsicoldgico, asi como aquellas que permitan la valoracion del desarrollo

psicomotor.

4. El proceso de estimulacion temprana y de secializacién, durante los
primeros afios de edad, requiere de la participacion de_los padres o, en su
caso, de las personas que estén a cargo del menor, para‘elMmejor desarrollo

de sus capacidades de aprendizaje.

5. La rehabilitacibn médica integral en la discapacidad intelectual debe
dirigirse a: a) Conservar, estimular y desarrollar las funciones de las &reas no
afectadas; b) Restaurar las capacidades perdidas; c) Estimular las areas™no
desarrolladas, incluyendo los aspectos psicosociales; d) Brindar informacion y

orientacién a la familia, para la educacion integral e inclusién social de
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laspersona con discapacidad; y f) En algunos tipos de discapacidad intelectual,
como las que se asocian al sindrome autista, es indispensable establecer una
coordinacion y seguimiento con el tratamiento farmacolégico que prescriba
el médico tratante, para detectar y manejar las afecciones que coexisten, tales
como: el”insomnio, la hiperactividad, convulsiones y las conductas auto o

heteroagresivas.

Todas estas_actividades son necesarias para que las personas con
discapacidad tengan una atencion adecuada y de calidad, que les permita

desarrollarse en su vida«diaria.

2. NOM-008-SEGOB-2015+" Personas con discapacidad. Acciones de
prevencion y condiciones de” seguridad en materia de proteccion civil en

situacion de emergenciaso desastre.121

La aplicacién de esta Norma’ Oficial Mexicana, contribuye a mejorar las
condiciones de seguridad de las personas gcon-discapacidad para salvaguardar
su integridad fisica y su vida en los inmuebles e instalaciones donde laboran,
estudian o concurren, al establecer requisitos minimos que deben
implementarse para garantizar su atencion y” auxilio en situaciones de
emergencia o desastre, mismos que complementanslos lineamientos del

Programa Interno de Proteccién Civil.

El objetivo de esta NOM es establecer las acciones-de prevencion y

condiciones de seguridad en materia de proteccion civil que se requieren para las

personas con discapacidad en situacion de emergencia o desastre.

Para este trabajo es de utilidad la definicién de discapacidad intelectuak De

acuerdo a esta NOM, la Discapacidad Intelectual se caracteriza por limitaciones

121 pyblicada en el Diario Oficial de la Federacion el 6 de noviembre de 2015.
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significativas tanto en el funcionamiento intelectual (razonamiento, planificacion,
solucién de problemas, pensamiento abstracto, comprension de ideas complejas,
aprender/con rapidez y aprender de la experiencia) como en conducta adaptativa
(conceptuales, sociales y practicas), que han aprendido y se practican por las

personas en‘suyvida cotidiana. (4.7.2).

3. NOM-034-STPS-2016. Condiciones de seguridad para el acceso y
desarrollo de actividades de trabajadores con discapacidad en los centros
de trabajo.??

El objetivo de esta NOM es estahlecer las condiciones de seguridad para proteger
la integridad fisica y salud de los'trabajadores con discapacidad en los centros de

trabajo, asi como para el acceso y-desarrollo de sus actividades.

Esta NOM es de importangia debido a que no solo sefala condiciones de
seguridad sino aquellas medidas de accesibilidad necesarias para que las
personas con discapacidad puedan laborar~en igualdad de condiciones, se
establece un analisis para determinar la compatibilidad de los trabajadores con
discapacidad, con el puesto de trabajo.\Para lo cual el patrén debera considerar

las variables siguientes:

a) Las caracteristicas de la discapacidad del trabajador;

b) La descripcion del puesto de trabajo;

c) La demanda fisica, mental, intelectual o sensorial del puesto de
trabajo;

d) El lugar de trabajo, que debera considerar, en su case,;"elementos
tales como:
1) Factores ergondmicos;

2) lluminacion;

122 pyblicada en el Diario Oficial de la Federacion el 20 de julio de 2016.
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3) Sefializacion;

4) Distribucion de rutas de circulacion con accesos y salidas;

5) Pasillos circundantes al lugar de trabajo, o

6) Accesorios de trabajo que manipula (materiales, equipo,

maquinaria, herramientas, entre otros).

Con ello sesbusca lograr la inclusion laboral de las personas con
discapacidad y garantizar el derecho de las personas con discapacidad a trabajar,
en igualdad de condiciones_con las demas; ello incluye el derecho a tener la
oportunidad de ganarse la'vida mediante un trabajo libremente elegido o aceptado
en un mercado y un entorno laborales que sean abiertos, inclusivos y accesibles

a las personas con discapacidad.?

E. CONSTITUCION DE LA/CIUDAD DE MEXICO

Un logro en la evolucion juridica de proteccién de los Derechos de las personas
con discapacidad puede verse reflgjade en‘lasConstitucion Politica de la Ciudad
de México (México)*?* en este ordenamiento en el‘articulo 11 cuyo titulo es “ciudad
incluyente” se encuentran protegidos los_derechos/de ciertos grupos en situacion

de vulnerabilidad como son las personas con discapacidad, al respecto sefiala:

1. Esta Constitucibn reconoce los derechos de las personas con
discapacidad. Se promovera la asistencia personal, humana o animal, para
su desarrollo en comunidad. Las autoridades adoptardan las medidas
necesarias para salvaguardar integralmente el ejercicio de sus derechos y
respetar su voluntad, garantizando en todo momento los principios de

inclusion y accesibilidad, considerando el disefio universal y loes_ajustes

123 Cfr. Articulo 27 de la Convencién sobre los Derechos de las personasscon
discapacidad.

124 Publicada en la Gaceta Oficial de la Ciudad de México en febrero de 2017.
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razonables. 2. Las autoridades deben implementar un sistema de
salvaguardias y apoyos en la toma de decisiones que respete su voluntad y

capacidad juridica...

Aungue en la Constitucion mexicana se encuentra protegido el principio pro
persona el cualgarantiza que debe aplicarse la normativa que mayor favorezca a
la persona, sin importar la jerarquia de aplicacion, el hecho de que en la
constitucion de la capital mexicana se reconozcan los derechos de las personas
con discapacidad vy €l sistema de apoyo en la toma de decisiones debe
considerarse un avance, yasque como eje rector de las normativas de esa entidad
de la republica es relevante ehreconocimiento de los derechos humanos que se

advierten para todas las personas.

F. CONSTITUCION POLIFICA*DEL ESTADO LIBRE Y SOBERANO DE
TABASCO.1?5

De acuerdo a su Constitucién Politica, el Estade-de Tabasco se constituye como
un Estado Social y Democratico de Derecho”que promueve la igualdad de
oportunidades de los individuos. El respeto a la dignidad de las personas, a sus

derechos y libertades, es el fundamento del orden y 1a paz social.'?¢

En el capitulo dos, titulado “de los derechos humanes”, en la fraccion XXVII
de la Constitucién se sefiala que las leyes y politicas publicas"deben procurar la
eliminacion de las desigualdades sociales que afectan a ‘las personas con
discapacidad, para la reglamentacion de esta fraccion se expide la’Ley sobre los

Derechos de las Personas con Discapacidad para el Estado de Tabasco:

125 pyblicada por bando solemne en todo el Estado, el 5 de abril de 1919.Ultima refofma
publicada en el Periddico Oficial el 15 de diciembre de 2018.

126 Cfr. Articulo 2 de la Constitucion politica del Estado Libre y Soberano de Tabasco.
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G+#LEY SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON
DISCAPACIDAD PARA EL ESTADO DE TABASCO.'?/

El objetivode)esta ley es promover, proteger y garantizar el pleno goce y ejercicio
de los derechos. y libertades fundamentales que la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos otorga a las personas con discapacidad, asi como los
Tratados Internacionales firmados y ratificados por el Estado Mexicano, sin

limitacion ni restriccin_alguna.

Se consideran prineipios rectores para cumplir con las obligaciones
establecidas en la ley, los siguientes: I. La justicia social y la solidaridad; II. El
respeto por la diferencia y la aceptacion de las personas con discapacidad como
parte de la diversidad y la condicién humanas; Ill. El respeto a la dignidad y a la
autonomia individual, incluidaZla libertad_de tomar las propias decisiones y la
independencia de las personas~con discapacidad; IV. El respeto y disfrute del
derecho a la vida de las personas con disCapacidad; V. La progresividad en la
defensa de los derechos econémicosssocialeés y culturales de las personas con
discapacidad; VI. La participaciéon e inclusion plenas y efectivas en la sociedad;
VII. La igualdad de oportunidades; VIII. La‘igualdad entre el hombre y la mujer; IX.
El respeto a la evolucion de las facultades de lgs—nifios y las niflas con
discapacidad y de su derecho a preservar su identidad;¢X.)La no discriminacion;
Xl. La transversalidad; Xll. La accesibilidad; y Xlll. Los demas que resulten
aplicables.?®

Tabla. Acciones prioritarias en pro de los derechos de las personas con

discapacidad.

ﬂ Acciones de Prevencion

2 ‘ Procesos de habilitacion y rehabilitacion

127 pyplicada en el Periddico Oficial el 1 de junio de 2011. Ultima reforma publicada ‘el 20
de octubre de 2018.
128 Cfr. Articulo 4 de la LDPDT.
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ﬂ Inclusion plena a la vida social y productiva

I

Famento al empleo y capacitacion para su insercion en el mercado laboral

Crear y promover programas de educacion obligatorios a fin de lograr una
cultura de respeto y aceptacion, de acuerdo a los principios que establece
esta Ley

La participaeion del sector publico y privado en la inclusién de las actividades

productivas, em’igualdad de oportunidades y de acuerdo a sus aptitudes

Las acciones necesarias para garantizar la accesibilidad y su inclusion plena

a la comunidad

Instrumentar acciones{ que conlleven a la obtencién de recursos para su

desarrollo integral

Impulsar programas para fortalecer la atencion integral de las personas cuya
discapacidad no les permita walerse por si mismas ni integrarse a las
actividades productivas.€n ninguna-etapa de su vida, asi como otorgarles

apoyos econdmicos para coadyuvar'assu subsistencia.

Fuente: elaboracion’propia.12®

Con el estudio de este capitulo se logré en”primer lugar determinar los
principios, ideales, valores y derechos protegidos por la Convencion sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad, como el pilar fundamental que
impulsé el cambio en el tratamiento y concepcion de la discapacidad, para
continuar con el estudio de la regulacion en materia de discapacidad existente en

México determinando los derechos y las modalidades de su proteccién.

129 Seguln informacién contenida en la Ley sobre los Derechos de las personas ¢on

Discapacidad para el estado de Tabasco.
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ODe lo cual se desprende que el andamiaje juridico de proteccion de los
der@s de las personas con discapacidad es amplio, especifico y acorde al

modelc(ﬁal de discapacidad.
o
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CAPITULO CUARTO. LA DECLARACION DE INTERDICCION EN EL
DERECHO CIVIL MEXICANO

. CONCEPTO

La interdiccion e€s una institucioén juridica del derecho civil, que limita la capacidad
de ejercicio de una.persona. Para Pérez Carbajal y Campuzano, la interdiccion
constituye el estado_juridico en que se encuentra una persona que careciendo de
las aptitudes generales’para gobernarse y administrar sus bienes por si misma, es
declarada incapaz por sentencia judicial y sometida a la guarda de un tutor o tutriz,
quien cuidara de la persona incapaz mayor de edad, administrara sus bienes y la

representara tanto en juicio cemo en todos los actos juridicos.*°

En el Codigo Civil para el estado de Puebla se define la interdiccion como
el estado juridico en el que se.declara a ciertos incapaces mayores de edad, con

el objeto de tutelar su persona-y:su patrimonio.*3?

De esta manera se entiende-gque la declaracion de interdiccion es un estado
a través del cual se le otorga proteceionpersonaly patrimonial a aquella persona
gue se demuestra a través de diversas yaloraciones; que no tiene las aptitudes o
capacidades para ejercer algunos o todos sus dereches-por si misma, de tal forma
gue requiere de apoyos para ejercerlos.

130 pérez Carbajal y Campuzano, Andlisis critico y constructivo de la declaracion del
estado de interdiccién, en Dominguez Martinez José Alfredo y Sanchez Barroso, José
Alfredo, Homenaje al maestro José Barroso Figueroa por el Colegio de Profesores de
Derecho Civil, Facultad de derecho de la UNAM, México, Porria, 2014, p.235.

131 Articulo 720. Ultima reforma publicada el 29 de diciembre de 2017.
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ll. .“CONSIDERACIONES ACTUALES DE LA INTERDICCION EN EL
DERECHO CIVIL.

La incapacitacion, interdiccion o modificacion de la capacidad de obrar, es una
institucion juridica del derecho civil que atiende a la falta de la capacidad de obrar
de una persona, que en los ultimos 10 afios ha sufrido una serie de cambios en su
concepcion, debido ada adopcioén internacional de la Convencion de los Derechos
de las personas con Discapacidad, ya que esta convencion logré un cambio de
paradigma no solo en laforma de tratar y entender la discapacidad sino en la forma

de interpretar los derechos-de las personas con discapacidad.

Tradicionalmente la declaracion de interdiccion ha sido entendida como una
institucion que protege a la personaincapaz, ya que por medio de ella se designa
a un tercero o terceros para que puedan obrar en nombre y representacion del
“‘incapaz”. Asi, este tercero,€s denominado tutor, en la practica este sujeto ha
tenido una funcién de sustitucién.de.la voluhtad de la persona incapaz, lo que ha

resultado en una lesién al desarrallo de la personalidad y dignidad de la persona.

El marco convencional establecido por elarticulo 12 de la CDPC contempla
un cambio trascendental en el modelo a.adoptar réspecto a la regulacion juridica
de la capacidad de ejercicio de las personas con disCapacidad, por ejemplo, en el
caso que debido a la situacidon concreta se requiera.layintervencion de otra
persona. En el sistema tradicional tiende hacia un modelo de, “sustitucion” en la
toma de decisiones por otras personas denominados tutores @ guradores; por otro
lado, el modelo de derechos humanos basado en la dignidad intrinseca de todas
las personas, en el que se basa la CDPD, pugna por un modelo de “apoyo” en la

toma de decisiones.

La tutela y la curatela han sido instituciones de guarda de la persena,
basadas principalmente en un sistema de sustitucion de la voluntad asi, Pérez
Contreras considera que la funcion del tutor es la de proteger a la persona del

incapaz, procurando su bienestar y administrar su patrimonio, siempre para
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beneficio del pupilo!®?, por otro lado, Morante Valverde, considera que la finalidad
de la tutela es la sustitucion de la capacidad de obrar de quien no la tiene!®3, es
precisamente este punto el que hace replantearse la convencionalidad de la figura
de la tutela'y la curatela, todo ello debido a que como se menciond, el articulo 12
de la Convencidn de los Derechos de las personas con discapacidad, reconoce el
derecho de las personas con discapacidad al reconocimiento de su personalidad
y capacidad juridiea, .asimismo, consagra un modelo de apoyo en la toma de
decisiones.** Con todo-ello se busca situar en un plano de igualdad a la persona
con discapacidad con los demas sujetos que conforman la sociedad, de igual
manera, se supera el tradiCional modelo de sustitucion de la voluntad, por un

modelo de apoyo en la toma de decisiones.

132 pérez Contreras, Maria Monserrat, Derecho de Familia y sucesiones, México, 13-
UNAM- Nostras ediciones, Méxic0,.2010, p.\161.

133 Morante Valverde, Andrés, “incapacidad y salud mental”’, en Ravellat Ballesté, Isacc
(coord.), Derecho de la persona, Bareelona, BOSCH, 2011, p. 175.

134 pero es importante sefialar que los” efectos jurfdicos del mencionado articulo han
evolucionado desde la adhesion a la Convencion hasta’la época actual, ya que México al
momento de adherirse realiza una declaracion interpréetativa del articulo 12 en los
siguientes términos: ...el Estado Mexicano reitera su firme) compromiso de generar
condiciones que permitan a toda persona, a desarrollarse déxmodo integral, asi como
ejercer sus derechos y libertades plenamente y sin discriminaciép=Consecuentemente,
con la absoluta determinacion de proteger los derechos y la dignidad.de, las personas con
discapacidad, los Estados Unidos Mexicanos interpretan el parrafo 2 del articulo 12 de la
Convencion, en el sentido de que en caso de conflicto entre dicho parrafo y la legislacion
nacional habra de aplicarse -en estricto apego al principio pro homine-‘a“nerma que
confiera mayor proteccion legal, salvaguarde la dignidad y asegure la integridad, fisica,
psicoldgica, emocional y patrimonial de las personas. No obstante, por decreto publicado
en diciembre de 2011, se retir6 la mencionada declaracién interpretativa y actualmente el

articulo 12 tiene efectos plenos para México.
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Esta nueva idea de entender e interpretar los derechos de las personas con
discapacidad ha traido como consecuencia que autores como Francisco Bariffil3®
y Martfnez Pujalte®® consideren que la tutela, la curatela y la declaracion de
interdiccion‘deben ser suprimidos de los sistemas juridicos que los contemplan,
debido a que estédn basados en el modelo de sustitucién de la voluntad, contrarios
a los principios emanados de la CDPD.

Sin embargo}. otros investigadores consideran que deben ser revalorados;
asi, la interdiccion debe‘ser considerado como una medida flexible y utilizada
como una ultima solucién,-asi lo afirma la especialista en Derecho Civil Cristina

Amunategui:t3’

...la incapacitacion, inhabilitacion o interdiccion.... queda como un
expediente residual, como wltima solucién posible a los supuestos de
ausencia total de facultades de.razonamiento o de aptitud para decidir en
el sujeto. Incluso en las’medidas’de tutela mas flexibles la actuacion del
representante o administrador se reduce al minimo indispensable para
poder ayudar al sujeto, conservando éste intacta su capacidad sin merma

alguna...

Por lo cual, se debe de partir de la presuncionsdel reconocimiento de la
capacidad juridica de todas las personas, como regla” general, no obstante, se

135 Bariffi, Francisco José, El régimen juridico internacional de la capacidad juridica de las
personas con discapacidad, Ediciones CINCA, Espafia, 2014, pp. 31-39.

136 Martinez Pujalte, Antonio Luis, “Derechos en Conflicto, conflicto§ de derechos:
principales fricciones entre los derechos de las personas con discapacidad y.a legislacion
nacional espafiola”’, en Pérez Bueno, Luis Cayo, et. al. (coords.) La ‘eonvencion
Internacional de los Derechos de las Personas con discapacidad- 2006/2016: una’década
de vigencia, Espafia, ediciones CINCA, 2016, p. 163

137 De Amunategui Rodriguez, Cristina, Incapacidad y Mandato, Espafia, La ley
actualidad, 2008, p. 34.
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debenimplementar nuevas figuras de proteccion de los derechos de las personas
con “discapacidad, que privilegien la proteccion de los aspectos personales del
individuo, cuyo fundamento sea el sistema de apoyo en la toma decisiones, los
principios de proporcionalidad y necesidad de la persona. Lo anterior no implica
gue la tutela’y lascuratela deban ser eliminadas, sino que pueden ser repensadas
y revaloradas enseste nuevo entender de los derechos, la interdiccion debe ser
reconsiderada come una medida flexible, excepcional y como ultimo recurso, que
no anulara de formatotal la capacidad de obrar de la persona, sino Unicamente
los actos juridicos que” se demuestre, a través de una valoracion por diversos
especialistas- no se debe limitar a un dictamen médico- que la persona tiene una
falta de facultades necesarias para realizarlos, asi, podra conservar su derecho a
la toma de decisiones en los otros-actos de su vida personal y patrimonial, razén
por la que, las funciones del tutor y curador deberan ser reconsideradas de tal
manera que asistan a la persona para.tomar sus propias decisiones en los
aspectos que se requieran e Intervengan.de forma minima en la capacidad de

ejercicio de la persona con discapacidad.

De igual manera, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, interpreta la
interdiccion como una institucion de asistencia para que la persona tome sus
propias decisiones, mismas que deberan respetarse, incluso cuando pudiesen
considerarse no acertadas, lo cual es acorde al modelo social contenido en la
Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, de tal manera,
gue el estado de interdiccion no debe suprimir la voluntad ‘de_las personas con
discapacidad, sino que su objetivo es otorgar apoyo en la toma‘de decisiones, por
lo cual para lograr la proteccion juridica integral de los Derechos Humanos de las
personas con discapacidad es necesario establecer un modelo de asistentcia para
la toma de decisiones que garantice de forma efectiva el ejercicio del derecho de
libre determinacion, dignidad y demas derechos para proteger de forma integral a

la persona con discapacidad.
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Si bien es cierto que el principal objetivo de la declaracion de interdiccion
es la proteccion de los derechos de las personas con discapacidad, también es
cierto que'tal como se encuentra regulada en diversos Caédigos civiles y de familia
se genera(la supresion de su voluntad, al no permitirle participar en la toma de
decisiones sobre, su vida que de acuerdo a su discapacidad pueda aportar. Asi

también lo sefiala’Fernandez Arroyo:

La incapacitacion es un estado civil de la persona que se constituye
mediante sentencia judicial con la finalidad de otorgar proteccion, ya sea
en la esfera persopal, en la patrimonial o0 en ambas, a las personas que
carecen de la aptitud -necesaria para regir su persona y bienes o la
tienen limitada, come*consecuencia del padecimiento de alguna
enfermedad o deficiencia/persistente de caracter fisico o psiquico que
les impida gobernarse por si mismas. Se trata de un instrumento de
proteccién que no afeeta a la‘capacidad juridica de la persona, ni, por
consiguiente, a la aptitud'para ser titular de derechos y de obligaciones,
porque esta idoneidad en*que Sertraduce la capacidad juridica es
inherente al ser humano per ser un reflejo de la dignidad personal, v,
por esto, la capacidad juridica_es una egdgual para todas las personas,
con independencia de las condiciones fisicasly psiquicas en que cada
uno se encuentre, dado que no se puede€_ejercitar ni, por ende,

modificar.138

138 Fernandez Arroyo, Margarita, “La incapacitacion, causas y procedimiento” en ARIAS
DOMINGUEZ, Angel, Sindrome de Down y Discapacidad. Aspectos juridicos y asistenciales,
Dykinson, 2017, p.9.
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Ill. “CARACTERISTICAS DEL PROCEDIMIENTO DE INTERDICCION EN
MEXICO.

En~México viven alrededor de 7.1 millones de personas con alguna

discapacidadsla que representa aproximadamente al 6% de la poblacién total.

De acuerdo_con la ENIGH-2012%* indica que la poblacién con discapacidad
se distribuye en el*territorio nacional bajo la misma tendencia que el resto de los
habitantes del pais; de”las.32 entidades federativas, las mas pobladas (el Estado
de México, el D.F., Jalisco y*Nuevo Ledn) presentan también mayor cantidad de
poblacion con discapacidad.» Sin embargo, la presencia de poblacion con
discapacidad al interior de cada entidad, varia de manera irregular y expresa la
diversidad de factores y particularidades que pueden estar impactando al
fendmeno de la discapacidad en cada‘territorio, entre ellos la estructura etaria de
cada estado, la cobertura y.calidad del-sistema de salud, el nivel de desarrollo
econdmico y social. En estesSentido, {lo§ estados con mayor proporcién de
personas con discapacidad a su interior son.Fabasco, Oaxaca, Yucatan y Nayarit

con porcentajes cercanos o por arriba del 10 por ciento.

Acorde a los datos proporcionados por(la) Encuesta Nacional de la
Dinamica Demografica (ENADIS) 2014, practicamente‘la mitad de la poblacion
con discapacidad residente en el pais (49.6%) se concentra en siete entidades
federativas: México (14.6%), Jalisco (8.1%), Veracruz (7.5%), Ciudad de México
(5.8%), Guanajuato (4.6%), Puebla (4.5%) y Michoacan (4.4%paerciento). Casi un
tercio (31.7%) habita en once entidades: Nuevo Ledn (3.8%), Oaxaca (3.6%),
Chihuahua (3.4%), Chiapas y Guerrero (3% en cada una), Baja California (2.8%),
Sinaloa (2.7%), San Luis Potosi y Tamaulipas (2.5% en cada una) ®&.Hidalgo y

Sonora (2.2% en cada una). Mientras que, en nueve de las restantes 14 entidades,

139 Encuesta Nacional de Ingresos y Gastos de los hogares elaborada por el Instituto Nacional'de
Estadistica y Geografia (INEGI).
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reside’14.8%: Coahuila, Tabasco y Yucatan (1.9% en cada una), Durango (1.8%),
Queretaro,(1.7%), Zacatecas (1.6%), Morelos (1.5%), Nayarit (1.4%) y Quintana
Roo (1.1%); y en cinco vive 3.9 por ciento: Colima, Campeche y Baja California

Sur (0.7% €n)cada una), y Aguascalientes y Tlaxcala (0.9% en cada una).14°

Para reflexionar sobre el panorama actual de proteccién civil de las
personas con discapacidad intelectual en México, es necesario estudiar las
caracteristicas del procedimiento de interdiccion establecidas en la normativa
sustantiva y adjetiva ‘civil en algunos estados de la republica mexicana, para
determinar la congruencia.con el modelo social de discapacidad con la sentencia
gue restringe la capacidad de ejercicio.

Por lo cual de las 32 entidades federativas se opté por estudiar aquellas
gue son representativas de cada parterde la Republica Mexicana y que tienen un
porcentaje alto de personas eon discapaeidad, tres del sureste (Yucatan, Tabasco
y Quintana Roo), dos del centro-(Ciudad-de México y Puebla) y dos del norte

(Nuevo Leon y Sinaloa).
1. Cddigo Civil Federal y Cédigo Federal de'Procedimiento Civiles!4!

Las caracteristicas especificas del procedimiénto de interdicciébn estan
reservadas a las entidades federativas, sin embargo, el.C6digo Civil Federal y el
Cdodigo Federal de Procedimientos Civiles, presentan” algunas previsiones

140 |nstituto Nacional de Estadistica y Geografia (INEGI). La discapacidad eén\México, datos al
2014.

http://internet.contenidos.inegi.org.mx/contenidos/productos/prod _serv/contenidos/espanol/bvineg
i/productos/nueva_estruc/702825090203.pdf

141 Codigo Civil Federal Publicado en el Diario Oficial de la Federacion en cuatro.partes
los dias 26 de mayo, 14 de julio, 3 y 31 de agosto de 1929. Ultima reforma publicada en
el Diario Oficial de la Federacion el 9 de marzo del 2018 y Cédigo de Procedimientas
Civiles Federal, Ultima reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 9 de abril
de 2012.
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respecto a la incapacitacion que sirvieron de modelo para las deméas entidades
federativas.

Por”_ejemplo, el articulo 450 del Cddigo Civil Federal sefala: tienen
incapacidad patural y legal: I. Los menores de edad; Il. Los mayores de edad
disminuidos o'perturbados en su inteligencia, aunque tengan intervalos Ilcidos; y
aquellos que padézcan alguna afeccion originada por enfermedad o deficiencia
persistente de caractegfisico, psicoldgico o sensorial o por la adiccion a sustancias
toxicas como el alcoholi“los psicotrépicos o los estupefacientes; siempre que
debido a la limitacién, o ala’alteracion en la inteligencia que esto les provoque no
puedan gobernarse y obligarse-per si mismos, o manifestar su voluntad por algun

medio.

El articulo mencionado anteriormente debe ser interpretado de forma
sistematica conforme a la presuncion.de)capacidad que sefiala que todas las
personas tienen capacidad salvo las-excepttiadas por la ley, de lo cual solo podran
ser considerados incapaces los_/menores#y aquellas personas declaradas

incapaces por sentencia judicial.

El tratamiento de la capacidad de los menores y de las personas declaradas
incapaces, ha cambiado con la constitucionalizacion del derecho civil, debido a
gue la proteccion de la dignidad humana y del interés” superior del menor en la
Constitucion y en los Codigos Civiles y de Familia de la Republica, trajo como
consecuencia en primer lugar, que el menor pueda ser sujeto dederechos a traves

de la consideracion de la autonomia progresiva del menor.

El Poder Judicial de la Federacién ha sefialado en tesis aislada que el
ejercicio de los derechos de los menores no puede concebirse de manera‘idéntica
para toda etapa de la nifiez, pues cada una presenta un grado diferenciade de
libertades y deberes respecto a su realizacion: a mayores niveles de aprendizaje,

conocimiento y madurez, mayor el margen de autonomia para que sean los
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menores quienes ejerzan, por si mismos, sus derechos -y no simplemente por

medio de sus padres.14?

Con _ello se logra una evolucion respecto del tratamiento juridico de la

capacidad dedés menores.

En este mismo sentido, el Poder Judicial de la Federacién se pronuncié
respecto a la capacidad de las personas declaradas incapaces y sefiala: “... a
pesar de que se hubieSe _decretado la limitacion a la capacidad juridica de una
persona con discapacidad, ésta goza de su derecho inescindible de manifestar su
voluntad, misma que debera ser respetada y acatada, a pesar de que la misma no
se estime "adecuada" de acuerdo con los estandares sociales. Al respecto, el tutor
tendra como funcion asistirle en latama de las decisiones correspondientes, pero
no podra sustituir su voluntad...” deitalforma que la declaracion de interdiccion no
implica que se deba sustittir la voluntad de la persona por medio de la

representacion, sino que debe serasistido€n la toma de decisiones.4?

Continuando con el andlisis de las disposiciones normativas federales, por
ejemplo, el articulo 22 del Cdadigo Civil Federal'sefiala que la capacidad juridica
de goce se adquiere con el nacimiento y.sé extingue por la muerte, de tal manera
gue todas las personas tienen capacidad juridica de _goce por el hecho de ser

seres humanos.

Pero la capacidad de ejercicio o de obrar, si puedetener limitaciones, el

articulo 23 sefiala lo siguiente:

142Tesis: 2a. XI/2018 (10a.), Semanario Judicial de la Federaciéon y su Gaceta,iDéecima
Epoca, T. |, enero de 2018, p. 539.

143 Tesis: 1a. CCCXLVIII/2013 (10a.), Semanario Judicial de la Federaciéon y su Gacéta
Décima Epoca, T.l., diciembre de 2013, p. 521.
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La minoria de edad, el estado de interdiccion y demas incapacidades
establecidas por la ley, son restricciones a la personalidad juridica que no
deben menoscabar la dignidad de la persona ni atentar contra la integridad
de lasfamilia; pero los incapaces pueden ejercitar sus derechos o contraer

obligaciones por medio de sus representantes.

Dominguez Martinez sefiala que es evidente la imprecision del precepto al
sefalar que tales inecapacidades son restricciones a la personalidad juridica,
cualidad esta del sujetosde Derecho que no admite graduacion, pues no puede
tenerse mas o menos petsonalidad juridica y por ende no puede ostentarse una
supuesta personalidad juridiea restringida; o se tiene personalidad y por eso se es

persona o no se tiene y no se es/Persona.l**

De acuerdo a lo anterior, lagpersonalidad juridica es una y no puede ser
restringida, sin embargo, la capacidad.juridica de ejercicio si puede ser limitada, y

son a esas restricciones a las que-se refier€ el articulo en comento.

2. Tabasco. - Codigo Civily Cadigo de Procedimientos Civiles para el estado
de Tabasco.4°

Para analizar la proteccién juridica de las personas con‘discapacidad, en el Cédigo
Civil para el estado de Tabasco, debemos partir que_este Cddigo tiene como
principio rector la igualdad juridica, por lo que sefialayque no harda ninguna

distincion entre las personas, por razén de su sexo, color, fillacién, raza, creencia

144 Dominguez Martinez, Jorge Alfredo, “Capacidad e Incapacidad de Ejerei¢io”; Revista
Mexicana de Derecho, México, afio 15, num. 16, enero-diciembre, 2014, p. 158

145 Codigo Civil para el estado de Tabasco. Ultima reforma publicado en el Périédico
Oficial del Estado numero 7808 de fecha 05 de julio de 2017 y el Codige” de
Procedimientos Civiles para el estado de Tabasco. Ultima reforma publicada en(el
Periddico Oficial del Estado nimero 7808 de fecha 05 de julio de 2017.
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religiosa o ideologia politica; pero tendra caracter proteccionista en favor de las

que sean cultural, social y econémicamente débiles. 146

EI"Cadigo Civil al proteger al mas débil, busca cumplir con la funcién social
del Derecho Privado, pues la debilidad juridica es consecuencia de una diversidad
de situaciones.que afectan al sujeto. Las causas mas comunes estan asociadas
al desconocimiento, \la necesidad, el miedo, la enfermedad, el aturdimiento y la
pobreza. Por ejemplo,en el tema de contratos, el argumento fundamental de dicho

estatus radica en la imposibilidad de los sujetos para acceder a la negociacién.4’

Por lo cual las personas con discapacidad son un grupo en situacion de
vulnerabilidad que en muchas.situaciones puede estar afectado por otros factores
gue aumentan su vulnerabilidad, camo lo son la pobreza, la edad, el sexo, el origen
étnico, etc., por lo cual reciben unaspreteccion especial en favor de sus derechos,

para lograr la igualdad juridica/material
A. Aspectos procesales y de tramitacion.
a. Legitimacion activa

En las reglas generales de procedimiento’se establece que habra legitimacion de
parte cuando la accion se ejerza por la persona a quienyla ley concede facultad
para ello y frente a la persona contra quien deba ser ejercida. Pero en el caso del
Juicio de interdiccion, ni el Cadigo Civil ni el de Procedimientos Civiles para el
estado de Tabasco, sefialan expresamente quienes tienen legitimacion activa para

promover el procedimiento de interdiccion.

Sin embargo, el Poder Judicial de la Federacion, se pronuncia-alrespecto
y en la tesis titulada: “Jurisdiccion voluntaria sobre declaracién de incapacidad y

nombramiento de tutor. Los nietos del presunto incapaz carecen de legitimagion

148 Articulo 33 del Cédigo Civil para el estado de Tabasco.

147 Ordoqui Castilla, Gustavo, Buena Fe en los Contratos, Espafia, Reus,2011, p.31-32.
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para“iniciarlo e intervenir en él (legislacion del estado de Nuevo
Leon)"t*:menciona que: “...la declaracion de incapacidad puede pedirse por el
cényuge,/ sus presuntos herederos legitimos, el albacea y por el Ministerio

Publico...”
b. Legitimacion+pasiva.
En el articulo 460.del Codigo Civil para el estado de Tabasco se sefiala:
Tienen incapacidadnatural y legal:
l.- Los menores de edad;

Il.- Los mayores de edad’privados de inteligencia por locura, disminucion o

perturbacion de aquélla, aun cuando tengan intervalos lucidos;
lll.- Los sordomudos que.ne sepandeer ni escribir; y

IV.- Los ebrios consuetudinarios y‘los“que habitualmente hacen uso no
terapéutico de enervantes, estupefa€ientes,’ psicotropicos o de cualquier otra
sustancia que altere la conducta y produzea farmacodependencia.

De lo que se desprende que son aquellas personas que se encuentren en

los supuestos Il al IV quienes pueden ser sujetos a un jdicio, de interdiccion.
c. Jurisdiccion

La jurisdiccion es la potestad del Estado convertido en autoridad para
impartir justicia, por medio de los tribunales que son sus érganos jurisdiccionales.

segun el Codigo Adjetivo Civil, en Tabasco el procedimiento de interdiecion se

148 Tesis: 1V.20.C.66 C, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epo€a,
Tomo XXV, junio de 2007, p. 1114.
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promueve a través de la via contenciosa, a diferencia de lo que sucede en otros

estados de la Republica Mexicana como Yucatan.
d. Requisitos de la demanda

La demanda que\se presente con objeto de obtener la declaracién de incapacidad
o interdiccion de‘una persona, debera contener los siguientes datos: I.- Nombre,
edad, domicilio, estade civil y actual residencia de la persona cuya interdiccion se
demanda; Il.- Nombregdomicilio del conyuge o parientes dentro del cuarto grado
Yy, en su caso, del tutor o curador de dicha persona,; lll.- Los hechos que dan motivo
a la demanda; IV.- Diagnostice y prondstico de la enfermedad formulados por el
facultativo que lo asista, acompafiando el certificado o certificados relativos; V.-
Especificacion de los bienes conogidos como propiedad de la persona y que deben
ser sometidos a la vigilancia judicialiy-V1.- Especificacion del parentesco o vinculo
qgue une al demandante con“el demandado.*® De lo cual se puede apreciar la
relevancia de la presentacion del-prondéstico y diagnostico de la enfermedad, si
bien es una prueba médica, esta'es necesaria-para designar la intensidad de los
apoyos a las personas con discapacidad. “.sin, embargo, en la realidad, se
presentan justificantes médicos emitidos*por médicas del servicio privado, donde

no existe realmente una evaluacién de la persona con.discapacidad.
e. Sentencia

Cuando el juzgador tuviere la conviccion del estado de incapacidad, la declarara
asi y proveera a la tutela del incapacitado, asi como la patria potestad o tutela de
las personas que estuvieron bajo la guarda del mismo. Nombrara ‘igualmente
curador que vigile los actos del tutor en la administracion de los bienes'y_cuidado
de la persona. Si no adquiere conviccion de ese estado, podra sobreseer el

procedimiento.t>°

149 Articulo 516 del Codigo de Procedimientos Civiles para el estado de Tabasco.
150 Articulo 522 del CPCT.
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Se establece la obligacién de revisar periédicamente las sentencias, por lo
gue ‘se_sefiala que las declaraciones que el juzgador hiciere en esta materia, asi
como las/medidas dispuestas, no pasaran nunca en autoridad de cosa juzgada,
pudiendo ser revisadas en cualquier tiempo en que varien las circunstancias. Cada
afio se hara‘un-nuevo examen del declarado en estado de interdiccion y el tutor

gue no promueva‘este examen serd separado de su cargo.*!

151 Articulo 523 del CPCT.
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Figura 3.- Proceso de Interdicciéon en Tabasco!®?
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152 Este esquema muestra el procedimiento de interdiccion previsto en el capitulo VI denominado “juicio de interdiccidon” que comprende

del articulo 516 al 525 del Cédigo de Procedimientos Civiles para el estado de Tabasco.
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3.~Yucatan. - Cédigo de Familia y Codigo de Procedimientos Familiares para

el estado de Yucatan.1%3

En el Cédigo de Familia para el estado de Yucatan, se establece que la edad
menor de dieciocho afos, el estado de interdiccion y las demas incapacidades
establecidas por ‘la+ley, constituyen restricciones a la capacidad juridica de las
personas; pero las nifias, nifios y adolescentes o las personas con discapacidad
intelectual, mental ‘0\psicosocial o en estado de interdiccidon pueden ejercer
derechos y contraer obligaciones por medio de sus representantes®*, aunado a lo
anterior, se sefiala exptesamente que tienen capacidad de goce, pero no
capacidad de ejercicio, y por_le tanto deben estar sujetas a la tutela: las nifias,
nifos y adolescentes; Il. Las personas con discapacidad intelectual, psicosocial o
mental mayores de edad, aun cuanda tengan intervalos lucidos; Ill. Las personas
mayores de edad sordomudas que no sepan leer ni escribir; IV. Los ebrios
consuetudinarios y los adictos.a-drogas‘prohibidas por la Ley, y V. Las personas

con adiccion compulsiva a los juégos de azar.1>®

Sin embargo, existen algunas. precisiones especificas respecto a la
interdiccion civil, en primer lugar; se sefiala que el estado de interdiccién es una
restriccion excepcional a la capacidad impuesta por€lguez a una persona mayor
de edad, a causa de una discapacidad intelectual, mental'o psicosocial por la cual
gueda privada de su capacidad de ejercicio para realizar»actos juridicos. Por lo
cual se reconoce la interdiccion como una medida excepcional, segun Parra Lara,
esta determinacion se adecua al lenguaje incluyente y respetuase’de los derechos

humanos, y sustituye el concepto genérico de incapaz por el de “discapaz”, pero

183 Cédigo Familiar para el estado de Yucatan, Ultima reforma publicada el 28 d€ marzo
de 2018 y el Codigo de Procedimientos Familiares para el estado de Yucatan Ultima
reforma publicada el 28 de diciembre de 2016.

154 Articulo 12 del Coédigo de Familia para el estado de Yucatan.

155 Articulo 426 del Cadigo de Familia para el estado de Yucatan
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mantiene su correlacion, para los efectos de la interdiccion, con la privacion del

ejercicio de sus derechos.%6

Pero.ademas de lo anterior en el codigo se sefiala que el juez al declarar el
estado de interdiccion debera guiarse por los siguientes principios. I. El respeto de
la dignidad de'la persona; Il. La igualdad y la no discriminacion; Ill. La autonomia
y autodeterminacion.de la persona, asi como la toma de decisiones en nombre
propio, y IV. El respéto a los deseos, preferencias y voluntad de la persona.®®’

Estos principios son acordes al articulo segundo de la CDPD.

El Cdodigo de Familia_para el estado de Yucatan, también hace otras
precisiones importantes en beneficio de la persona con discapacidad, como, por
ejemplo: la presuncién de la necesidad de recibir alimentos los nifios, nifias y
adolescentes, las mujeres embarazadas, las personas con discapacidad o
declaradas en estado de interdiccion,.asi-como del cdnyuge o concubina que se
dediguen exclusivamente al trabajo-en él.hogar o al cuidado de los hijos. 18 es
importante seflalar que esta ‘presuncionsen favor de las personas con
discapacidad, no tiene como limiteda.mayoria‘edad, ya que el articulo 31 del
Cdédigo en mencion sefiala que la obligacion alimeéntaria sera en todo momento,
tratAndose de las personas incapaces que requieran<de:un proceso de aprendizaje
diferente que favorezca sus habilidades o bien, que“hayan sido declarados en
estado de interdiccion por padecer algun trastorno mentalo por ser sordomudos

gue no sepan leer ni escribir.

a. Legitimacion Activa

156 Parra Lara, Francisco José, “El Estado de Interdiccion y la limitaciéon de la-eapacidad
juridica de una persona”, Hechos y derechos, México, numero 43, enero-febrero 2018,
p.1.

157 Articulo 426 del Cédigo de Familia para el estado de Yucatan.

158 Articulo 30 del Cédigo de Familia para el estado de Yucatan.
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La solicitud de declaracion de estado de interdiccion puede ser presentada
por:‘l. El conyuge; Il. Los presuntos herederos; lll. El albacea, o IV. El Ministerio

Publico, el cual siempre debe ser oido.**°
b. Legitimacion pasiva

Segun el Cédige'de.Familia para el estado de Yucatan, pueden ser declaradas en
estado de interdiceion por autoridad judicial, al cumplir la mayoria de edad, las
personas que: |I. Quespor.causa de enfermedad reversible o irreversible o por
condicion de discapacidad intelectual, psicosocial o mental, aun cuando tengan
intervalos lucidos; necesiten de apoyos para proteger a la persona o sus bienes;
Il. Sean sordomudas que no sepan leer ni escribir, 0 Sean ebrios consuetudinarios

o adictos a drogas prohibidas poraLey.%0
c. Jurisdiccion

Esta regulado en el titulo segunde denominado “asuntos de jurisdiccion voluntaria

con tramitacion especial”.

Es menester mencionar que, 'si hubiere alguna controversia u oposicion
respecto de la solicitud de declaracion=del estado-sde interdiccion, la persona
interesada la debe hacer valer, precisamente, ensla audiencia preliminar.
Independientemente de la manifestacién de la oposician,_en la audiencia debe
practicarse el reconocimiento médico y ademas el juez debe~dictar las medidas
precautorias establecidas en el articulo 727 de este Capitulp, mismas que
subsisten durante la tramitacion del incidente respectivo. Abierto el incidente
respectivo para substanciar la controversia u oposicion entre el_que pide la
interdiccion y el opositor u opositores, el juez debe suspender lasaudiencia

preliminar. El presunto incapaz debe ser oido durante la tramitacion{de este

159 Articulo 719 del Cédigo de Procedimientos Familiares para el estado de Yucatan.

160 Articulo 426 del Cédigo de Familia para el estado de Yucatan.
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incidente, cuando asi lo solicite.'% Por lo que, en caso de inconformarse en la
audiencia .preliminar del procedimiento de interdiccion, darian pie a que tal
situaciénSe resolviera mediante la tramitacion (genérica) de un incidente, en vez
de volver al'asunto un juicio ordinario contencioso familiar, como sucede en otros

caodigos.
d. Solicitud desinterdiccion.

El escrito de solicitud de‘declaracion de estado de interdiccion, debe contener lo
siguiente: I. Nombre, edad, demicilio, estado civil y actual residencia de la persona
cuya declaracion de estado de interdiccion se solicita; Il. Nombre, domicilio del
cényuge o parientes en linea recta o colateral hasta el tercer grado, de entre
quienes el solicitante hace la prepuesta de tutor interino; Ill. Los hechos que
motivan a la peticion; IV. El certifiecado o certificados relativos al diagndstico y
pronéstico de la enfermedad-que se le.atribuye, formulados por el facultativo que
lo asista o por un médico de uné.instituciopoficial; V. Descripcidn, en su caso, los
bienes conocidos como propiedad de la persona y que deben ser sometidos a la
vigilancia judicial; V1. Especificacion delparentesco o vinculo que une al solicitante
con la persona de cuya declaracion de estado desinterdiccion se trate, y VII. Las

propuestas de tutor interino.162
e. Sentencia

Cuando del reconocimiento médico realizado resulte comprobada la incapacidad
de la persona que fue reconocida y siempre que no exista oposicién o controversia
alguna, el juez, luego de desahogar las pruebas que en su case”se hubieran
ofrecido, debe emitir la declaracién del estado de interdiccion.'%3 No sejsefiala que

161 Articulo 738 Cédigo de Procedimientos Familiares para el estado de Yucatan.
162 Articulo 720 Cédigo de Procedimientos Familiares para el estado de Yucatan.

163 Articulo 728 Cédigo de Procedimientos Familiares para el estado de Yucatan.
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se _debe especificar qué actos debe realizar la persona con discapacidad por si

misma_y cuales con apoyo de su tutor.

4. Quintana Roo.- Cédigo Civil y Codigo de Procedimientos Civiles para el

estado“de Quintana Roo.

El Cddigo Civil para.esta entidad de la Republica reconoce la capacidad como un
atributo de la perSonalidad®4, ademas, establece expresamente que tienen
capacidad de ejercicios1.s Los mayores de edad no sujetos a interdiccion; Il.- Los
menores emancipados; lll- kas personas juridicas, excluyendo a las personas

sujetas a interdiccion.

Sefala que son incapaces:*l.- Los menores de edad; Il.- Los mayores de
edad enumerados en los siguientes incisos de esta fraccion; a).- Que por causa
de enfermedad reversible, o par su‘estado particular de incapacidad, ya sea de
caracter fisico, sensorial, intelectual, emacional, mental o varias de ellas a la vez,
no pueden gobernarse, obligarse\o /manifestar. su voluntad, por si mismos o por
algun medio que la supla; b).- Los/sordomudos;que no sepan darse a entender
por escrito o, mediante intérprete, por ‘el lenguaje mimico en que se imparte
instruccion escolar a los de su clase; y ll+# Los ebfios consuetudinarios y los que
habitualmente hacen uso no terapéutico de enervantes, estupefacientes,
psicotrépicos o de cualquiera otra sustancia que altere-ayconducta y produzca

farmacodependencia.®®

Es relevante mencionar que sefiala que las incapacidades+establecidas por
la ley son simples restricciones a la personalidad juridica, cuando doetrinariamente

y judicialmente ya se ha sefialado que la personalidad es uUnica‘yyho. admite

164 Articulo 515 del Cadigo Civil para el estado de Quintana Roo.

165 Articulo 518 del Codigo Civil para el estado de Quintana Roo
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restrieciones, este Codigo aun presenta el error sefialado por Dominguez Martinez
y abordado en esta tesis.

Como. una medida de proteccion en favor de las personas con
discapacidadys“este Codigo sefala que existe presuncion de necesidad de

alimentos en favor.de las personas con discapacidad.6®

A. Aspectos procedimentales y de tramitacion.

a. Legitimacionactiva

La declaracion de estado-de minoridad o demencia puede pedirse: 10.- por el
mismo menor si ha cumplido-dieciséis afios; 20.- por su cényuge; 30.- por sus

presuntos herederos legitimos; 46.* por el albacea; 50.- por el Ministerio Plblico.6”
b. Legitimacién pasiva.

El Cdédigo Civil no es claro respecto de quienes pueden ser sujetos a interdiccion,
sin embargo, en el articulo 845 alestablecerTiertas reglas procedimentales sefala
gue la declaracion de incapacidad es por causa de demencia.

c. Jurisdiccion
Via ordinarial®8

Este Cddigo no sefiala expresamente que requisitos son necesarios para elaborar
la demanda de interdiccién, tampoco hace un sefialamiento especifico del
contenido de la sentencia, por lo cual se aplicaran las ‘reglas generales

establecidas en el Cdédigo.

166 Articulo 849 bis Cdadigo Civil para el estado de Quintana Roo.
167 Articulo 843 Cadigo de procedimientos civiles para el estado de Quintana Roo.

168 Articulo 846 Codigo de procedimientos civiles para el estado de Quintana Roo.
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5+ Puebla. Cddigo Civil y Codigo de Procedimientos Civiles para el estado
de Puebla.

A. Aspectos procedimentales y de tramitacion

a. Legitimacion activa

De acuerdo al Cédigo de Procedimientos Civiles para el Estado Libre y Soberano
de Puebla estan legitimados para promover interdiccion: .- El conyuge; Il.- Los
parientes del presunte”incapaz; lll.- El albacea de la sucesion en la que sea
heredero la persona de cuya incapacidad se trate; IV.- El Ministerio Publico; V.-
Quien fue tutor o curador de un menor afectado por una de las enfermedades a
que se refiere el articulo que.antecede, que al cumplir dieciocho afios de edad,
continle padeciendo esa enfermedad, y VI.- Los servidores publicos a los que la
Ley les imponga el deber de tutelar elinterés de los incapacitados. VII.- La persona
qgue haya sido designada cemo tutor.per el presunto incapaz en términos del
articulo 691 bis del Cdédigo Civil'para el Estado Libre y Soberano de Puebla. 169

b. Legitimacién pasiva

Pueden ser sujetos de interdiccion: I.- El mayorde-edad privado de inteligencia
por locura, alcoholismo crénico o cualquiera otro trastorno mental aunque tenga
intervalos ldcidos; Il.- El mayor de edad sordomudo, que.no sepa darse a entender
por escrito o por intérprete mediante lenguaje mimico, y Il="El mayor de edad que
habitualmente hace uso no terapéutico de enervantes,” estupefacientes,
psicotropicos o de cualquiera otra sustancia que altere la conducta y produzca

farmacodependencia.t’®

c. Jurisdiccion

169 Articulo 722 del Codigo de Procedimientos Civiles para el Estado Libre y Soberano de Puebla,

170 Articulo 721 del Codigo de Procedimientos Civiles para el Estado Libre y Soberano de Puebla!
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Jurisdiccion voluntaria o no contenciosa
d. “Requisitos de la solicitud

Se denomina’solicitud de interdiccion, la cual debe contener los datos siguientes:
l.- Nombre, edad, domicilio, estado civil y actual residencia de la persona cuya
interdiccion se pida; Il.- Nombre y domicilio del cényuge y parientes, dentro del
tercer grado; Ill.- Nembre y domicilio de quienes desempeiiaron la tutela y curatela
de un menor no sujeto, a patria potestad, cuando se encuentre privado de
inteligencia, o padezca alcoholismo cronico o trastorno mental, o bien sea
sordomudo y no pueda darse a entender por escrito o por intérprete; de igual
manera cuando haga uso‘ne terapéutico de enervantes, estupefacientes,
psicotrépicos o de cualquier otrassubstancia que altere la conducta y produzca
farmacodependencia; IV.- Los heehos en que se funda la solicitud; V.-
Especificacion de los bienes.€onocidos-eomo propiedad del incapaz y que deban
ser sometidos a vigilancia judieiak, y VI.¢ Indicacion del parentesco que tenga el

promovente con la persona cuya‘intérdicciénsse pide.1’?

Ademas, de todo lo anterior Se ‘solicita”que se anexe a la solicitud un
dictamen escrito del médico que, en su caso, hubiere atendido al presunto incapaz

el cual debera contener los siguientes elementos:

I.- Diagnéstico de la enfermedad; Il.- Pronéstico de la misma; Ill.-
Manifestaciones caracteristicas del estado actual del__incapacitado; IV.-
Tratamiento conveniente para procurar la salud del incapaz, y V.-'Si la enfermedad

diagnosticada produce estado de incapacidad mental.

Es importante comentar la fraccion V, el estado de incapacidadjymental,
considero que esta fraccion se refiere a la falta de autogobierno de la persSena, de

tal forma que como menciona Martinez de Aguirre, se debe demostrar en qué

171 Articulo 723 del Codigo de Procedimientos Civiles para el Estado Libre y Soberano de Puebla:
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medida una persona con discapacidad puede realizar por si misma, y por si sola
las actividades basicas de la vida ordinaria, asi como participar plenamente en

igualdad de condiciones en la vida social.1?
e. Sentencia

Este cddigo sefiala-que en el caso de que se declare el estado de interdiccion, el
Juez: |.- Proveera a’latutela y curatela definitivas del incapacitado; Il.- Si el incapaz
se encuentra internadoya en un hospital o en un sanatorio, aprobara la internacion
o dictara las medidas protectoras que estime convenientes en beneficio del
incapaz, y lll.- Si el incapazsno se halla internado en un hospital o sanatorio,
autorizard el internamiento de.aquél, en alguno de esos establecimientos, si esto

es necesario para el enfermo.

No se sefala que la sentencia debe especificar qué actos la persona puede
ejercitar por si misma y cuales-con apoyoyde su tutor o curador, sin embargo, si se
establece que se debe valorar a la persona‘incapacitada de forma periddica, ya
sea de forma oficiosa o cuando lo soliciten el/Sistema para el Desarrollo Integral
de la Familia, el Ministerio Publico, tutor, curader, los parientes del incapaz, él o
cualquier persona que tenga o0 no intérés en| el establecimiento de esas
medidas.1’®

12Martinez de Aguirre, Carlos, El tratamiento juridico de la discapacidad psiqdica:
reflexiones para una reforma legal, Espafia, Aranzadi, 2014, p.41

173 Articulo 740 del Codigo de Procedimientos Civiles para el Estado Libre y Soberano de Puebla

137



6+ Ciudad de México. - Cadigo Civil y Codigo de Procedimientos Civiles para

el Distrito Federal.174

En el Cédigo Civil para el Distrito Federal se denomina a la declaracion de
interdiccion; declaracion de estado de incapacidad. De acuerdo con este Cadigo
la capacidad juridica de las personas fisicas se adquiere por el nacimiento y se
pierde por la muertejpero desde el momento en que un individuo es concebido,
entra bajo la proteccion de la ley y se le tiene por nacido para los efectos
declarados en el presente Codigo. La minoria de edad, el estado de interdiccion y
demas incapacidades establecidas por la ley, son restricciones a la capacidad de
ejercicio que no significan menoseabo a la dignidad de la persona ni a la integridad
de la familia; los incapaces pueden ejercitar sus derechos o contraer obligaciones

por medio de sus representantes!’®

A. Aspectos procedimeéntales y.de-tramitacion.

a. Legitimacion activa.

La declaracion del estado de minoridad; 0,de incapacidad por las causas a
las que se refiere la fraccion Il del articulo 450«delyCdédigo Civil, pueden pedirse:
1°. por el mismo menor si ha cumplido 16 afios; 2°. por su conyuge; 3°. por sus
presuntos herederos legitimos; 4°. por su albacea; 5°. por.el Ministerio Publico; 6°.
por la institucion publica o privada, de asistencia social que acoja al hijo o hijos del

presunto incapaz.1’®
b. Legitimacion pasiva

Los mayores de edad que por causa de enfermedad _reversible o

irreversible, o que, por su estado particular de discapacidad, ya sea'de caracter

174 Cédigo Civil y Cdédigo de procedimientos Civiles para el Distrito federal, Gltima feforma
publicada el 18 de julio de 2018.

175 Articulo 22 y 23 del Cadigo Civil para el Distrito Federal.
176 Articulo 902 del Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal.
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fisicog’sensorial, intelectual, emocional, mental o varias de ellas a la vez, no
puedan/gobernarse, obligarse o manifestar su voluntad, por si mismos o por algun

medio quée la supla.

En este“Codigo se sefiala que solo podra ser declarado interdicto aquella
persona que nO tenga capacidad de autogobierno, es decir que no pueda por

ningun medio manifestar su voluntad.
c. Jurisdiccion

Via ordinarial’’
d. Demanda

No existen requisitos especificos senalados en este codigo.
e. Sentencia

Respecto a la sentencia 'no /hay precisiones especificas, Unicamente se
sefiala que una vez que cause ejecutofia la sentencia de interdiccion se procedera
a nombrar y discernir el cargo de tutor-o-en el caso de excepcion, los cargos de

tutores definitivos, delimitando su responsabilidad de‘acuerdo a la ley."®

7. Nuevo Ledn. Cédigo Civil y Codigo de Procedimientos Civiles para el

estado de Nuevo Le6n.17®

A. Aspectos procedimentales y de Tramitacion

b. Legitimacion Activa

177 Articulo 904 del Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal.

178 Articulo 905 del Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal.

179 Codigo Civil para el estado de Nuevo Leon. Ultima reforma publicada el 28 de mayo de 2018y
Cédigo de Procedimientos Civiles para el estado de Nuevo Leon, Ultima reforma publicada el 8
de enero de 2018

139



La declaracion de estado de minoridad o incapacidad puede pedirse: I.- Por
el mismo menor si ha cumplido catorce afos; Il.- Por su conyuge; Ill.- Por sus

presuntos herederos legitimos; IV.- Por el albacea; V.- Por el Ministerio Publico.*&
b. Jurisdiccion
Voluntaria’o.no contenciosa

8. Sinaloa. Cédigo’Familiar y de procedimientos Familiares para el estado de

Sinaloa.181

A. Aspectos procedimentales y de tramitacion.

a. Legitimacién activa

La declaracion de incapacidad por causa de enfermedad, reversible o
irreversible, o presentan estado.de discapacidad sensorial, intelectual, emocional,
mental o varias de ellas a la vez,y que”nor pueden gobernarse, obligarse o
manifestar su voluntad, por si mismos.e por otro medio que la supla, podra pedirse:
|. Por el conyuge, concubino o concubina; 1. Por los presuntos herederos
legitimos; IIl. Por el ejecutor testamentario; I1V. Por_el Ministerio Publico, que en

todo caso sera oido, y V. Por el Consejo Local de Tutelas, 82
b. Legitimacion pasiva

De la interpretacién del articulo 603 se puede entender que aquellas
personas que, por causa de enfermedad, reversible o irreversible,@ presentan

estado de discapacidad sensorial, intelectual, emocional, mental o varias de ellas

180 Articulo 914 Cédigo de Procedimientos Civiles para el estado de Nuevo Leodn.

181 Chdigo de Procedimientos Familiares del Estado de Sinaloa. Ultima reforma publicadael 16
de abril de 2018 y Codigo Familiar del Estado de Sinaloa. Ultima reforma publicada el 21 de
febrero de 2018.

182 Articulo 603 del Codigo de procedimientos familiares para el estado de Sinaloa.
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a'la vez, y que no pueden gobernarse, obligarse o manifestar su voluntad, por si

mismos'o por otro medio que la supla.8
c. Jurisdiccion
Voluntaria
d. Demanda

La solicitud que sespresente con el objeto de obtener la declaracion de
interdiccion de quien padece alguna incapacidad distinta a la minoria de edad,
debera contener, los siguientes datos: I. Nombre, edad, domicilio, estado civil y
actual residencia del denunciado; Il. Nombre, apellido y residencia del conyuge,
concubina o concubino, o parientés dentro del cuarto grado, y nombre del tutor o
curador que tuviere la persona cuya“interdiccion se solicita; Ill. Los hechos que
dan motivo a la demanda; AV. Diagnéstico y pronostico de la enfermedad
formulado por el médico que lo asiste, acompafiado del certificado o certificados
relativos; V. Especificacion de los-bienes canocidos como propiedad del incapaz
y que deben ser sometidos a la wigilancia-judicial, y VI. Especificacion del

parentesco o vinculo que une al denunciante con€l.denunciado.®*
IV. INSTITUCIONES DE GUARDA.

La tutela y la curatela en el sistema juridico mexi€ano son instituciones
complementarias de proteccion patrimonial y personal de ‘menores y personas

declaradas incapaces por sentencia judicial.

En el Derecho Romano, la tutela y la curatela eran dos poderes sobre las
personas que aun siendo sui iuris, (sujetos de derecho), no tenian la capacidad de

entender y de querer necesaria para administrar convenientemente el propio

183 |pidem

184 Articulo 604 del Codigo de procedimientos familiares para el estado de Sinaloa.
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patrimmonio. La falta de tal capacidad podia ser total o parcial, y fundada en razones
de edad, de sexo, de enfermedad mental o de tendencia a la dilapidacion.!8

Latuiela y la curatela romana tenian un fin patrimonial, la proteccion de la
persona se‘ejercia por la madre u otro pariente; la prueba es que, tutela y herencia
se muestran en intima conexion, el tutor o el curador solia ser el pariente mas
proximo llamado a lasherencia, que miraba méas a su interés econémico que a la
proteccion del sometido a su guarda, conservando el patrimonio de este Ultimo
con la ambicidén de quien“administra las cosas que van a ser suyas, perdiéndose

ese significado econdmico-con la aparicién de la tutela dativa.
1. Latutela

La tutela es una institucion juridica de interés publico, que tiene por objeto la

guarda y proteccion de la persona ylos bienes del incapacitado.

De acuerdo al Cadigo Civikkederal€l objeto de la tutela es la guarda de la
persona y bienes de los que ne.estando Ssujetos a patria potestad tienen
incapacidad natural y legal, o solamente la“ségunda, para gobernarse por si
mismos. La tutela puede también tener’par objeto.da representacion interina del

incapaz en los casos especiales que sefiale la ley.1®®

Tabla. Elementos del concepto de tutela

Institucién de interés publico

Representa juridicamente a la persona

Administra los bienes de los que estan sujetos a ella.

185 Meléndez Arias, Maria del Carmen, La autoproteccion de las personas con (€apacidad
modificada, Espafia, Editorial, 2012, p.138.

186 Articulo 449 del Cdadigo Civil Federal, publicado en el Diario oficial de la Federacion en cuatro
partes los dias 26 de mayo, 14 de julio, 3 y 31 de agosto de 1928, ultima reforma publicada el 9'de
marzo del 2018
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Fuente: Elaboracion propia.

Elfarticulo 461 sefiala que la tutela puede ser testamentaria, legitima y

dativa.
1. Testamentaria: es la que se determina por testamento.

2. Legitima: ‘es/aquella que a falta de nombramiento testamentario es
designada por.la autoridad judicial y que recae sobre miembros de la familia

o de aquellos gue'no lo son, pero son designados por ley.

3. Dativa: Es aquella que’ surge a falta de tutela testamentaria y de tutela
legitima, y la que correspende a los menores emancipados para casos

judiciales.
A. Funciones del tutor.

e La guarda y custodia dél)menof. osincapaz, asi como su proteccion,
educacion, asistencia, alimentacion y. rehabilitacion, en la medida de sus

posibilidades.

e La administracion de los bienes del menor-6_incapaz. Deberd hacer un
inventario preciso y circunstanciado de todos aquellos bienes que formen
el patrimonio del pupilo, el término para hacerlo no)podra exceder de seis

meses.

e La representacion en juicio o fuera de él en todos los actos, civiles, con

excepcion del matrimonio, del reconocimiento de hijos y del'testamento. 87

187 pgrez Contreras, Maria Monserrat, Derecho de Familia y sucesiones, México, [IJ-UNAM-

Nostras ediciones, México, 2010, p.170.
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Laridea de la tutela como potestad inherente al pater familias o jefe familiar, fue
cediendo poco a poco, introduciéndose el concepto de proteccion, despareciendo

el caracter exclusivamente patrimonial.
2. Laeuratela

En México la tutela.y. curatela son instituciones complementarias y en otros paises,
como Espafia son instituciones autbnomas que atienden al grado de necesidad de

la persona incapacitada.

En nuestro pais podemos definir al curador como la persona encargada de
cuidar los intereses del pupile; por lo cual tiene facultades para vigilar el

comportamiento del tutor.'88

En el articulo 618 del Codigo, Civil Federal, se establece que toda persona
a la que se asigne un tutor, eh/cualquiera de las formas de tutela, también le seré
asignado un curador; excepto ,en-los casos de los menores abandonados y
expositos o de los menores sujetos a lagtutela dativa para su proteccién y

educacion: asi como cuando no cuenten,.con biehes.

La curatela puede ser ejercidapor las. _personas que cumplan las
condiciones para ser tutores. La tutela y la curatela ne"pueden ser ejercidas por
una misma persona. Los impedimentos para ejercer el cargo de tutor se aplican

de la misma forma a la persona del curador.
Son obligaciones del curador:

1. Defender los derechos del incapacitado en juicio o fu€ra de él,
exclusivamente en el caso de que estén en oposicion con los del tutor;
2. Vigilar la conducta del tutor y a poner en conocimiento del juez tode.aquello

gue considere gque puede ser dafioso al incapacitado;

188 Mufioz Rocha Carlos I., Derecho Familiar, segunda reimpresion, México, Oxford, 2016, p. 385.
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3.~Dar aviso al juez para que se haga el nombramiento de tutor, cuando éste
faltare o abandonare la tutela;

4. Cumplir las demas obligaciones que la ley le sefiale.89

La curatela“termina cuando el menor o incapacitado salga de la tutela. Cuando
solo se cambie de-tutor, el curador designado continuara en su cargo. Tiene

derecho a ser relevade de la curatela pasados 10 afios de estar en el encargo.

189 Cfr. Articulo 626 del Cédigo Civil Federal.
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CAPITULO QUINTO. ESTUDIOS DE CASOS JUDICIALES SOBRE
DISCAPACIDAD

Para efecteS de analizar la evolucion juridica de la interpretacion de los derechos
de las personas.con discapacidad en el sistema juridico mexicano, es necesario
realizar un estudie’de los casos relevantes en materia de discapacidad, a partir de
los fallos emitidos.per el Poder Judicial de la Federacién en México y los emitidos
por los tribunales de‘ESpafna y Argentina, asi como también aquellos, dictados por
organismos jurisdiccionales internacionales que aplican derecho convencional y

gue México ha aceptado susjurisdiccion.

|. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD Y LA PONDERACION COMO
HERRAMIENTAS PARA LA PROTECCION DE LOS DERECHOS DE LAS
PERSONAS CON DISCAPACIBDAD.

La ponderacion es una herramienta para solucionar un conflicto de derechos, cuya
respuesta atienda a las circunstancias.y caragcteristicas del caso en concreto, Lo
caracteristico de la ponderacién es que c¢on ellasno,se logra una respuesta valida
para todo supuesto, no se obtiene, por ejemplo, una’conclusién que ordene otorgar
preferencia siempre al deber de mantener las promesas'sobre el deber de ayudar
al préjimo, o a la seguridad publica sobre la libertad individual, o a los derechos
civiles sobre los sociales, sino que se logra sé6lo una preferencia relativa al caso
concreto que no excluye una solucion diferente en otro caso;’se, trata, por tanto,
de una «jerarquia movil» que no conduce a la declaracion de invalidez de uno de
los bienes en conflicto, ni a la formulacion de uno de ellos como_excepcién

permanente frente al otro, sino a la preservacion abstracta de ambos, pormas que
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inevitablemente ante cada caso de conflicto sea preciso reconocer primacia a uno

u otfo.10

La panderacion es parte del principio de proporcionalidad, el cual se divide

en tres subprincipios: !

Necesariedad de

la restriccion

4 (::’
L 0 =
R (‘ ~

1. Necesariedad de la restriccion.(Elsacrificio'del derecho que implica la ley
que lo limita ¢ es necesario 0 hay otra forma de alcanzar el fin perseguido por el
legislador sin sacrificar el derecho o limitdndolo en mener medida? Si el sacrificio
no es imprescindible para el fin perseguido, no® puede aceptarse la
constitucionalidad de la restriccion del derecho, y si hay otra’alternativa menos
gravosa para el derecho restringido, debera optarse por esta. 2. Idaneidad de la
restriccion. Si la respuesta a la interrogante anterior confirma la neCesariedad del

sacrificio, debe analizarse la idoneidad del sacrificio para lograr los fines

190 prieto Sanchis Luis, “Observaciones sobre las antinomias y el criterio de ponderacion”,
Diritti&questioni pubbliche ,n.2 agosto, 2002,p. 105.
1 Risso Ferrand, Martin, “Desafios del Estado de Derecho”, Anuario de Derecho

Constitucional Latinoamericano, Montevideo, 2009, pp. 863-874.
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perseguidos (proteccion de los otros intereses en juego). Y solo en caso de que
exista dicha relacion de idoneidad se podra seguir adelante en el analisis. 3.
Ponderacion en sentido estricto. Y confirmada la necesariedad y la idoneidad de
la restriccion) (sacrificio) de un derecho, debe pasarse al subcomponente de
ponderacion“en-sentido estricto, que se estructura sobre tres pasos: a) se debe
definir el grado«de no satisfaccion de un interés (derecho sacrificado); b) a
continuacion debe.definirse la importancia de la satisfaccion de los intereses que
juegan en sentido cantrario, y c) finalmente debe definirse la importancia de la
satisfaccion de unos y otros, intereses en una ponderacion en sentido estricto.
Imaginemos un ejemplo. kkOs_padres de un nifio de tres afios, invocando sus
convicciones religiosas y su derecho a educar a sus hijos conforme a ellas, se
niegan a que sea sometido a Una-intervencién quirdrgica sin la cual morira. La
ponderacion entre los derechos opuestos (convicciones religiosas propias y
derecho de los padres a la educacion de.los hijos conforme a ellas, enfrentados
con el derecho a la vida del nifig) parecen conducir sin mayores dificultades a

privilegiar en el caso concreto el'derecho arlavida.

CONSIDERACIONES GENERALES:'MATRIMONIO Y TESTAMENTO.

Las sentencias que se analizan en este apartado versan sobre los limites y
extensiones de la declaracion de interdiccién, el derechoya testar y a contraer
matrimonio de personas con discapacidad intelectual o.mental que estan
incapacitadas judicialmente, por lo cual se hace necesarioganalizar algunas
cuestiones generales sobre el matrimonio y el testamento, tanto en la doctrina

como consideraciones previstas en algunos codigos de la republica mexicana.

1. El matrimonio

El concepto matrimonio segun su naturaleza juridica civil ha sido estudiado desde

diversas aristas, ya sea como una institucion juridica, como un acto juridico o come
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un_contrato solemne y de esa forma también se han dado diversas definiciones
desde el acto juridico, bilateral y solemne por medio del cual dos personas tienen
la voluntad de contraer los derechos y obligaciones hasta la unién voluntaria de

un hombre’y ina mujer para realizar una comunidad de vida.1%

Pero en‘el.derecho del siglo XXI encontramos que el matrimonio se aborda
desde otra perspectiva, el Tribunal Constitucional Espafiol plantea el matrimonio
como “comunidad derafecto que genera un vinculo, o sociedad de ayuda mutua
entre dos personas que’poseen idéntica posicion en el seno de esta institucion, y
gue voluntariamente deciden unirse en un proyecto de vida familiar comdn,
prestando su consentimientogespecto de los derechos y deberes que conforman
la institucidon y manifestandolo__expresamente mediante las formalidades

establecidas en el ordenamiento”93

En México, se ha entendido el déerecho a contraer matrimonio como el
derecho de todo individuo de unirse a ‘otro,y proyectar una vida en comun
derivada de la autodeterminacién.y del derecho al libre desarrollo de la

personalidad de cada persona paraJa.conformacion de una familia.®*

También en este siglo donde existen nuevas formas de familia, respecto a
las familias homoparentales, si bien con mucho debate seeial, el cual no es motivo
de este trabajo de investigacion, la primera sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, en jurisprudencia, ha entendido que la Constitucion protege a la

familia como realidad social, es decir, todas las formas y manifestaciones de

192 Chavez Asencio, Manuel F., La familia en el derecho. Relaciones juridicas cenyugales.
México, Porrda, 2003, p. 72.

193 Sentencia del Tribunal Constitucional n.° 198/2012, de 6 de noviembre

194 Tesis: 1a. CCXV/2014 (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,

Décima Epoca, tomo |, mayo de 2014, p.548.
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familia® que existen en la sociedad, entre las que se encuentran las
homoparentales conformadas por padres del mismo sexo con hijos (bioldgicos o

adoptivos) o sin ellos.

El Cddigo. Civil para el Distrito Federal explica al matrimonio en su articulo
146, y lo define<camo la union libre de dos personas para realizar la comunidad de
vida, en donde ambeos se procuran respeto, igualdad y ayuda mutua.

El articulo 553 del Cddigo Civil para el estado de Tabasco establece que
estan exceptos de representacion los actos considerados personalisimos como el
matrimonio, el reconocimiento™yde hijos, el testamento y otros estrictamente

personales.

En el Codigo Civil para el estado de Tabasco se precisa que la disminucion
o perturbacion de la inteligencia-es un impedimento para contraer matrimonio®®®,
en el mismo sentido que lo prevé el ‘Cdédigo de Familia para el estado de
Yucatan,'®® lo que implica una barrera juridica para que las personas con

discapacidad intelectual pueden contraer matrimonio de forma libre.

En el caso del Cédigo Civil para el Distrito Federal el articulo 156 donde se
sefialan los impedimentos para contraer matrimonio, si“bien no se menciona la
discapacidad intelectual en general como un impedimento; si se hace referencia a
aquellas personas que son incapacitadas judicialmente, no ebstante, la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion en tesis jurisprudencial, ya ha sefialado que la

declaracion de interdiccion o incapacidad debe ser interpretada de“forma flexible

195Cfr. Articulo 160.- Impedimentos para contraer matrimonio, fraccién XlI.- La disminucién
o perturbacion de la inteligencia; Codigo Civil para el estado de Tabasco.

196Articulo 49, fraccion ix.- el que uno o ambos contrayentes padezcan trastorno mental
permanente. Codigo de Familia para el estado de Yucatan. Ultima reforma publicadael
28 de diciembre de 2016.
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ylacerde a la valoracion individual de las necesidades de la persona
incapacitada:t®’

El estado de interdiccion previsto en la legislacién del Distrito Federal no
deber& ser interpretado como una institucion juridica cerrada, cuyos efectos
se encuentren establecidos para todos los posibles escenarios, sino que
debe considerarse como una limitacibn a la capacidad juridica cuyo
significado y ‘alcance deben ser determinados prudencialmente en cada
caso. Asi, una ez que el juzgador constate que una persona tiene
una discapacidad, misma que  justifica la limitacién de
su capacidad de ejerciecio) debera establecer claramente cual es la
naturaleza de la diversidad funcional especifica y, a partir de ello, delimitar
cudl es el grado de la discapacidad y, por tanto, la extension que tendra la
limitacion a su capacidad: Debido a lo anterior, el juez deberé establecer en
qué tipo de actos la persona con discapacidad goza de plena autonomia en
el ejercicio de su capacidadfjuridicay en qué otro debera intervenir el tutor

para otorgarle asistencia.%

De lo que se deriva que es esta.nueva forma de entender el derecho a
contraer matrimonio, como parte del derecho al libre desarrollo de la personalidad,
no puede ser negado por motivos de discriminacion, en el'caso especifico de las
personas con una discapacidad mental o intelectual, sino que debe existir una
valoracion de la persona para determinar si tiene la capacidad«para entender los

derechos y obligaciones que derivan del matrimonio, para lo cual se tiene la

197 Cfr. Articulo 156.- Son impedimentos para celebrar el matrimonio: X. Padeeef algunos
de los estados de incapacidad a que se refiere la fraccion Il del articulo 450. Codige-Civil
para el Distrito Federal.

198 Tesis: 1a. CCCXLIII/2013 (10a.) Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta.
Décima Epoca, Tomo 1, diciembre de 2013, p. 518.
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ohligacion de brindarle todos las medidas de apoyo necesario y ajustes razonables

para lograrlo.

2. El testamento

El testamento es un acto juridico que es considerado unilateral, irrevocable
y personalisimo por'medio del cual una persona dispone de sus bienes después
de su fallecimiento.(En el CCT se encuentran las reglas para la elaboracion del
testamento, especificamente respecto a la capacidad del testador'®®, se sefiala
gue para considerar que una persona tiene capacidad para dictar un testamento
se deben reunir los siguientes requisitos: I.- perfecto conocimiento del acto; y Il.-
perfecta libertad al ejecutarloy esto es, exenta de toda intimidacién y de toda
influencia moral, se sefala que son/incapaces de testar, los menores de catorce
afos, los que sufran enajenacién mental, mientras dure el impedimento y los que

se encuentren en estado de‘interdiccion:

Nos centraremos al andlisis-de.los dos Ultimos casos, en lo concerniente a
las personas que sufren enajenacién.mental,-€l.CCT, menciona que cuando la
persona presente un intervalo lacido pueden realizar un testamento, pero se

establecen ciertas especificaciones, las cuales se mencionan a continuacion:

1. Se debe valorar la capacidad del testador justo en-el momento que emitira
su voluntad.?%
2. Es vdlido el testamento realizado por el demente en unintervalo lucido.?!
Pero se deben de cumplir los siguientes requisitos:
e Siempre que un demente pretenda hacer testamento, su

representante legal y en defecto de éste cualquier_persona,

199 Cfr. Articulo 1385 del Cédigo Civil para el Estado de Tabasco.
200 Cfr. Articulo 1387 del Cdédigo Civil para el estado de Tabasco.

201 Cfr. Articulo 1389 del Cdédigo Civil para el estado de Tabasco.
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presentara solicitud por escrito al Juez, quien, acompafiado de dos
facultativos, de preferencia especialistas en la materia, se
trasladaran a la casa del paciente, para que examinen al enfermo y
dictaminen acerca de su estado mental. El Juez debe asistir al
examen del enfermo y hard a éste cuantas preguntas estimare
conpvenientes, a fin de cerciorarse de su capacidad para testar.

e Se levantard un acta respecto de la capacidad de la persona para
testar.

e Si el reconocimiento fuere favorable, se procedera a la formacion del
testamento, cllyas clausulas se redactaran precisamente por escrito,
y con las demas solemnidades que se requieren para los
testamentos publicos-abiertos.

e Terminado el acto, firmaran, ademas de los testigos, el juez y los
facultativos, ponigndose al-pie del testamento razén expresa de que
durante todo el aeto-cansefrvo’el paciente perfecta lucidez de juicio,

sin cuyo requisito yconstancia.sera nulo el testamento.

Las personas con discapacidad._.intelectual, pueden cumplir con los 2
requisitos establecidos para emitir un téstamento,~previa valoracién de varios
peritos en distintas materias no solo médica, para supéerar el modelo médico y
asumir los principios del nuevo modelo social de discapacidad que ya se ha

mencionado en paginas anteriores.

En lo que concierne al ultimo caso de andlisis, las personas que se
encuentren en estado de interdiccion, esta limitacibn responde a una
interpretacion abstracta y general del estado de interdiccion y no al modelo flexible
de interpretacion del estado de interdiccion propuesto por la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion ni a los principios internacionales de proteccion ‘'de "los

Derechos de las personas con discapacidad emanados de la Convencion de-les
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DPCDy de la observacion general sobre el articulo 12 de la convencion respecto
de la capacidad de obrar de la personas con discapacidad.

Il. LA'DISCAPACIDAD EN EL AMBITO JUDICIAL.

1. MEXICO.

En México, la proteecion de los derechos de las personas con discapacidad, ha
adquirido relieve en tiempos recientes, como consecuencia de la proteccion
constitucional de principios.y valores como; el principio pro persona, la dignidad
humana, la igualdad y no‘discriminacion y de los tan mencionados Derechos

Humanos.

Es por ello que existe una transformacion y un rompimiento de paradigma
en la concepcion judicial dedos dereches tle las personas con discapacidad. Por
lo cual este apartado tiene como.ebjetivoanalizar casos judiciales en materia de
discapacidad para visualizar el cambio en Ja‘interpretacion y aplicacion de los

derechos de las personas con discapacidad.

A. Amparo en revision 159/2013.

Un caso sobresaliente con impacto y trascendencia so€ialen México en materia
de discapacidad, es el caso de Ricardo Adair,?°? resuelto*en 2013 por la Primera
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, este case-versa sobre los
derechos de una persona diagnosticada con el sindrome de Asperger que estaba

sometida a interdiccion, entendida como una forma de incapacitacion total que le

202 Amparo en revision 159/2013. Sentencia consultada mediante el portal de ‘eehsulta de
sentencias de la Suprema Corte de Justicia  de la Naeion.
http://imww2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntolD=150
598
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privaba del ejercicio de sus derechos, por lo que promueve la impugnacién de
normas/del Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal (CPCDF)
gue regulan el procedimiento de interdiccion, por ser contrarias a lo establecido
por la Constitucion y la Convencion sobre los Derechos de las Personas con

Discapacidad.

Para resolver” el presente caso, la metodologia que se utilizd para la

estructura de la resotucion fue dividida en tres partes:

1. EIl estudio ‘del*marco tedrico juridico de la discapacidad bajo la
doctrina de los principios de igualdad y de no discriminacion.

2. El andlisis del estado de interdiccion en el Distrito Federal, ello a la
luz de la doctrina¥previamente desarrollada en materia de
discapacidad.

3. El estudio y @determinacion de los alcances de las normas
impugnadas. El cuaha su vez se dividird en: a) Fijacion de los limites
del estado de interdiccion en‘cada caso en concreto; b) Informes
sobre los posibles cambios en la discapacidad de la persona; c)
Asistencia en la toma de<decisiones; d) Lineamientos para la
constituciéon del estado de interdiccibn,y e) Directrices para la
interpretacion del estado de interdiccion en-€hDistrito Federal.

Al pronunciarse la Corte determind que las normas impugnadas, asi como
el régimen del estado de interdiccion que dicha legislacion contempla, no resultan
inconstitucionales siempre y cuando se interpreten a la luz del medelo social

relativo a las personas con discapacidad.
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Existen autores que consideran que este caso de litigio estratégico de
dereches humanos?®® no representa un avance en la proteccion de los derechos
de las personas con discapacidad, y, por el contrario, es un ejemplo de vulneracion
de derech@s humanos. Las principales criticas versan respecto a la interpretacion
conforme realizada por la Corte para resolver el caso, ya que se debi6 declarar de
inconstitucional e”inconvencional las normas que regulan el procedimiento de
interdiccion en el GPCDF, no obstante, en mi opinién particular se deben resaltar

algunos puntos relevantes de apreciacion:

e Se sefiala que el andlisis que se realice en materia de discapacidad debe
hacerse a la luz de los principios de igualdad y de no discriminacién. Lo
anterior en virtud de que.la regulacién juridica tanto nacional como
internacional que sobre personas con discapacidad se ha realizado, tiene
como finalidad ultima evitar la discriminacion hacia este sector social y, en
consecuencia, propiciarlafigualdad entre individuos.?%*

e Se asume que la discapacidad no€s.una enfermedad. Dicha afirmacion
conlleva grandes implicaciones®*en el imodo de concebir y regular temas
atinentes a la discapacidad, y a.su.vez tiene‘enormes consecuencias en el

ambito juridico.

203 Conocido también como litigio paradigmatico, litigio de intefés)publico o de las causas
justas, el comun denominador de los conceptos esta referido a sus-efectos: el efecto de
un litigio de impacto rebasa los intereses personales de las partes. Los intereses
individuales del o de los clientes representados se ven superados por el interés de la
sociedad. Po lo cual se realiza con el claro objetivo de contribuir al" cambio social.
OACNUDH, El litigio estratégico en México: la aplicacion de los derechos humanos a nivel
practico, 2017, p. 18.

204 De tales consideraciones emand la tesis aislada V/2013 emitida por la PrimérasSala,
de rubro “DISCAPACIDAD. EL ANALISIS DE LAS DISPOSICIONES EN LA MATERIA
DEBE REALIZARSE A LA LUZ DE LOS PRINCIPIOS DE IGUALDAD Y DE NO
DISCRIMINACION”
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Se asume el concepto de discapacidad segun el modelo social propuesto
por Ja Convencion de Derechos de las personas con discapacidad, segun
el cual la discapacidad es una desventaja social, debido a que el Estado no
ha atendido las necesidades de las personas con discapacidad de forma
adecuada;, concluyendo que la discapacidad no es una enfermedad.

Se estableCe que debe existir una distincion entre la igualdad formal de la
material. Lasprimera se refiere al derecho de cualquier persona a un trato
igual, y por tante;"a la ausencia de medidas discriminatorias. Sin embargo,
el modelo social tiene eomo finalidad, la busqueda de una igualdad material,
que se caracteriza por.la introduccion de desigualdades que parten del
reconocimiento de las \diversas circunstancias en que se encuentran
inmersas las personas.

Se considera que, partiende-de la diversidad del ser humano, se deben
implementar ajustes yazonables.eamo medidas de accion positivas, las
cuales son medidas artravés deslas cuales se introducen elementos
diferenciadores que buscan la plena aplicacion del principio de igualdad de
oportunidades para las personas.con diseapacidad.?%®

Se considera que las personas comdiscapacidad son un grupo en situacion
de vulnerabilidad.

Se citan los principios y directrices a la luz de 10s cuales se deben analizar

los 6rdenes juridicos en materia de discapacidad.

205 | os anteriores argumentos se encuentran contenidos en la tesis aislada-V1/2013 de la
Primera Sala, cuyo rubro es “DISCAPACIDAD. SU ANALISIS JURIDICO A LA“LUZ DEL
MODELO SOCIAL CONSAGRADO EN LA CONVENCION SOBRE LOS DERECHQS DE
LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD” Publicada en el Semanario Judicial de Ja

Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro XVI, Tomo 1, de enero de 2013, pagina
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a) Presupuestos: dignidad de la persona, accesibilidad universal,
transversalidad, disefio para todos, respeto a la diversidad y eficacia
horizontal.

b) Valores instrumentales: medidas de naturaleza negativa y medidas de
naturaleza positiva.

c) Valores'finales: no discriminacion e igualdad.

Se contempla gue la interdiccion debe ser interpretada segun el modelo de

asistencia en latoma de decisiones reemplazando el modelo tradicional de

sustitucion en la'toma. de decisiones, segun este modelo, en el centro de
las decisiones relativas.a las personas con discapacidad, se encuentre la
voluntad del individuo Cuya capacidad ha de limitarse.

Se sefiala que el estado derinterdiccion, no debera ser interpretado como

una institucion juridica cerrada,.cuyos efectos se encuentren establecidos

para todos los posibles’escenariosysino que debe considerarse como una
limitacién a la capacidad_juridica euyo significado y alcance deben ser
determinados prudencialmente en® cada caso, es decir el estado de

interdiccion debe considerarse” como ‘'una institucion juridica, dinamica y

proporcional.

Se establece que las sentencias de interdiceién.deben delimitar cuél es el

grado de la discapacidad y, por tanto, la extensionique tendra la limitacion

a su capacidad, el juez debera establecer en qué tipo de actos la persona

con discapacidad goza de plena autonomia en el ejer€iciorde su capacidad

juridica y en qué otros, debera intervenir el tutor para otorgarle asistencia.

Se hace mencion, de que la delimitacion de actos de la persona

incapacitada, debe atender de forma minima a los siguientessambitos: (i)

patrimonial, esto es, a la posible independencia socioeconomica; (ii)

adaptativa e interpersonal, relativa a la capacidad de afrontar los preblemas

de la vida diaria; y (iii) personal, en torno a la posibilidad de mantener,una
existencia independiente en relacidbn con las necesidades fisicas mas

inmediatas -como alimentacion, higiene y autocuidado-.

158



¢ ~Se establecen directrices para la interpretacion de la interdiccion, las cuales
pueden ser utilizadas como criterios orientadores.

e Derivado del caso se emite la primera sentencia en formato de lectura facil
para una persona con discapacidad intelectual, donde se reconoce que las

sentencias en lectura facil deben estar adaptadas al caso concreto.2%¢

Al consideragtodos los puntos anteriores, la Primera Sala de la SCJIN estima
que el régimen del sestado de interdiccion en el Distrito Federal y su
correspondiente tutela,‘son validos en tanto se interpreten de conformidad con el
modelo social consagrado en la Convencién sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, asi como¢con los derechos fundamentales contenidos en la

misma.

Como se advierte de todo lo anterior ,el caso de Ricardo Adair representa
un cambio en la forma de proteger los derechos de las personas con discapacidad
intelectual, debido a que se adopta un modela.social de discapacidad superando
el modelo médico, se parte de la idea de'la diversidad de todos los seres humanos,
se estudia la discapacidad fundamentados en el principio de igualdad y no
discriminacion, y se sefiala que capacidad‘de ejercicio puede ser limitada pero no
de una forma total, sino de una forma especifica adaptada a las necesidades de
la persona, por lo tanto la declaracion de interdiccién come institucion del derecho
civil puede ser reinterpretada para estar acordes con los prineipios emanados de
la CDPD.

Como consecuencia de este caso la primera sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion emite las siguientes directrices para la mejor interpretacion
del estado de interdiccion previsto en el Codigo Civil para el Distrito Federal, segun

el modelo social de discapacidad:

206 Anexo B.
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1.-El estado de interdiccion es una institucion en virtud de la cual, el juzgador
esta en'aptitud de fijar un grado de limitacion a la capacidad de ejercicio, cuya
magnitud/sera proporcional al nivel de discapacidad de la persona, atendiendo a

las diversidades funcionales del caso en concreto.

2. El juez establecera en qué tipo de actos la persona con discapacidad goza
de plena autonomias€en el ejercicio de su capacidad juridica y en qué otros debera
intervenir el tutor para‘otergarle asistencia, sin que tal sefialamiento se deba limitar

a los actos de caracter personalisimo.

3. Se debera buscar que-las restricciones sean las menos posibles, y que
aquellas que se implementensSean las estrictamente indispensables para la
integridad fisica y mental de la persoha, en aras de propiciar el escenario de mayor

auto tutela posible.

4.La capacidad juridica plenaldebe serlaregla general, mientras que cualquier
limitacién a la misma debe ser interpretada‘de~forma restringida, siempre con el

debido sustento probatorio.

5. La limitacién a la capacidad de ejercicio deber& subsistir durante el menor
tiempo posible, es decir, en el estrictamente indispensable _para la protecciéon de
la persona.

6. Ante un cambio o desaparicién de la diversidad funcional, la sentencia que
declare un estado de interdiccion debera adaptarse al estado fisicoy mental de la

persona.

7. El juez podré solicitar informes adicionales a los presentados por elituter, o
pedir alguna aclaracion o evaluacion sobre los mismos, a efecto de que tenga‘los
elementos suficientes para determinar si el estado de interdiccién se conserva en

sus términos o sufre alguna modificacién.
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8..Cuando sea del conocimiento del juez algun indicio de que la diversidad
funcional de una persona hubiese variado, debera tomar las medidas que estime
pertinentes, a efecto de allegarse de la mayor cantidad posible de informacion vy,

en su casa, modificar el esquema de interdiccion previamente decretado.

9. A pesar de_gue se hubiese decretado la limitacion a la capacidad juridica de
una persona, ésta.pedra manifestar su voluntad, misma que debera ser respetada
y acatada. Al respecto,-el tutor tendrd como funcion asistirle en la toma de las
decisiones, pero en el centro de las mismas se encontrara la voluntad del individuo

cuya capacidad ha de limitarse.

10. Los efectos que genere la'voluntad de quien tiene una diversidad funcional
sera proporcionales al grado de discapacidad del individuo, pues cuando éste no
pueda externar su voluntad porningtn medio, el tutor podra tomar las decisiones
por €l, pero tales escenarios/seran excepcionales y estaran sujetos a un mayor

escrutinio judicial.

11. Durante el procedimiento de interdiccion,€ljuez requerira la informacion y
dictimenes que estime necesarios, sin‘gue la misma se limite a las areas de la
salud, sino que debera allegarse de datos de otros"ambitos, ello para estar en
aptitud de conocer la verdad material de la discapacidad..Es decir, la informacion
debera ser la mayor posible y, adicionalmente, tendra que ser.integral

12. El juez debera permitir que la persona con discapacidad‘externe su opinién
sobre el juicio correspondiente, pero, ademas, es fundamental quesenga contacto
directo con la misma, a través de una serie de platicas que sostengan.€ntre si, en
las cuales el juzgador abordara distintos temas, a partir de los cuales~podra
evaluar de forma directa la diversidad funcional, ello mediante un lenguaje

accesible y una dinamica afable.

13. Finalmente, a lo largo del procedimiento y previa consulta que el juzgador
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realice, se podré permitir que quien tiene una diversidad funcional sea asistido por
una“persaona de su confianza. Sin embargo, tal asistencia solamente podra
decretarse si asi lo desea la persona con discapacidad, y debera ser en exclusiva

alguien qué ésta elija.

Estas directrices si bien pueden servir de guia para la interpretacion de la
interdiccion, no tienen caracter vinculante, basados en el principio de la relatividad

de la sentencia.

B. Amparo en revision1043/2015.

El presente caso se estudia agtravés de la siguiente metodologia: a. Analisis de
los hechos, b. Legislacion y* doctrina controvertida, c. Argumentos vy

contraargumentos y d. Determinacién: Nuevos paradigmas.

a. Hechos

e 2004 Se declara la interdie€ion de. una persona diagnosticada con
trastorno limitrofe de la personalidad con_delirio paranoico, asimismo, se
declara la suspension de la patria potestad de’su hija menor de edad, y en
esta misma sentencia se le nombra un tutor.

e 2011 Su hija interpone un incidente de separacién-de tutor y solicita que
se le nombre a ella como tutor de su madre.

e 2013 Su hija ya mayor de edad, promueve demanda de amparo por la
aprobacion y expedicion del Decreto a través del cual sespromulga el
Cddigo de Procedimientos Civiles en el Estado de Nuevo Leodn;en especial
los articulos 916 y 917, que regulan el procedimiento de declaracion de
interdiccion y nombramiento de tutor por declaracion de incapacidad. por

causa de demencia.
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e 2014 EIl juez de distrito concede el amparo a la quejosa al considerar la
incanstitucionalidad de los articulos al no prever el derecho de audiencia de
la persona que se pretende declarar incapaz.

e El gobernador de Nuevo Ledn, interpone un recurso de revision en contra
de la sentencia

e 2016 EIl¥ribunal Colegiado de Circuito en materia civil reservo jurisdiccion
a la SCIN ~para la determinacion de la constitucionalidad o
inconstitucionalidad.de los articulos del Cédigo de Procedimientos Civiles
para el estado de Nuevo Ledn.

e La SCJN asume su Competencia para analizar la cuestion planteada.

b. Legislaciéon y doctrina controvertida

Cddigo de Procedimientos Civiles para el estado de Nuevo Ledn.

Articulo 916. La declaracion/de incapacidad por causa de demencia que no
resulte declarada en sentencia firme,)se substanciara en la forma
establecida en este Codigo para los incidentes y se seguira entre el
peticionario y un tutor interino\.que para tal efecto designe el juez,
reservando a las partes el derecho que pueda asistirles en el juicio
correspondiente.

Articulo 917. Se sefalan las reglas procedimentales que se deberan
observar en la tramitacion del incidente que declare”la~incapacidad por
causa de demencia. Donde no se sefala el Derecho de audiencia de la

persona con discapacidad que pretende ser declarada como incapaz.

Articulo 14 Constitucional, parrafo 1.

Derecho de audiencia.
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Nadie podra ser privado de la libertad o de sus propiedades, posesiones o
derechos, sino mediante juicio seguido ante los tribunales previamente
establecidos, en el que se cumplan las formalidades esenciales del

procedimiento y conforme a las Leyes expedidas con anterioridad al hecho.

c. Argumentos'y gontraargumentos

La parte promovente. alega principalmente que se viola el derecho de audiencia
contenido en el articulo-24 constitucional en procedimiento de interdiccidn previsto
en el Cbdigo de Procedimientos Civiles para el estado de Nuevo Ledn, al no
sefialarse que la persona incapaz debe ser oida en juicio y debe de poder

manifestar lo que a su derecho Je convenga.

La contraparte contrargumenta que no es exigible el derecho de audiencia
puesto que el proceso de interdiecion ne involucra la privacion de los bienes y
derechos de la persona sujeta @l procedimiento de interdiccién, ya que el acto

reclamado constituye un acto de molestia y ho-un-acto privativo.

Afirma que si se respeta el derecho de audiencia; porque ese derecho lo ejerce la

persona con discapacidad a través de su tutor interino

d. Determinacién. Nuevos paradigmas

El andlisis de fondo del caso se realiza a través de tres fases: 1. Estudio del Modelo
Social y de Derechos Humanos, 2. Elementos del debido proceso_y del Derecho
de audiencia en concordancia con la obligacion de los estados de(Qarantizar el
ejercicio de los derechos de las personas con discapacidad contenides en la

CDPC, y 3. Estudio del caso en concreto.

En la decision final se determina que la declaracion de interdiccion es gn

acto privativo de derechos, ya que la restriccidon de la capacidad de ejercicio;
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suponre una limitacion de sus derechos fundamentales, y los articulos 916 y 917
del CPCNL no preveén la intervencion de la persona con discapacidad para alegar
y probar lo que a su derecho convenga, asi como para manifestar sus preferencias
y voluntad{por lo que se violenta el derecho de audiencia consagrado en el articulo
14 constitucional, Asi, también que el nombramiento de un tutor interino implica
un acotamiento0 limitacién de los derechos inherentes a la capacidad de la
persona, pues cons€llo se restringe sin mas sus posibilidades de actuacion. En
consecuencia, es obligaeion dar audiencia a la persona cuyos derechos estan en
juego y, con mayor razon, si;estos derechos involucran la libertad, la autonomia
en las decisiones, el libre desarrollo de la personalidad, ademas de otros derechos

de proyeccion patrimonial. M@delo de sustitucion de la voluntad.

Los nuevos paradigmas que se derivan de la mencionada sentencia son:

1. Discapacidad desde el‘modelo soeial y de derechos.

2. Capacidad Juridica de ejercicio, segun los fundamentos del articulo 12
CDPD
Implementacion de ajustes razonables
Matices del principio de Igualdad y na discriminacibn en caso de
discapacidad

5. Adopcion del modelo de apoyo en la toma de deCisiones.

C. Consideraciones judiciales en el estado de Tabasco.
En este apartado se desarrollard se enuncian algunas caracteristicas de la
interdiccion en el estado de Tabasco, a partir de los hallazgos derivados de casos
estudiados como consecuencia de una practica juridica realizada en la_ Notaria
Pablica numero 29 del estado de Tabasco, en el despacho juridico Soluciones

Corporativas Integrales y en el juzgado segundo civil de Nacajuca, Tabasco:

1. Caso de Estudio muestra.
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El objetivo general del estudio de casos es analizar las garantias otorgadas
a las personas con discapacidad intelectual en el procedimiento de interdiccién o
incapacitacion en el estado de Tabasco para determinar si se otorgan los apoyos
y ajustes (razonables propuestos por la CDPD durante el procedimiento de

interdiccion y cuales son los alcances de la sentencia que declara la incapacitacion

2. Hallazgos relevantes.

a. Diagnastico yprondstico de la enfermedad. Como se sefiala en el apartado
de estudio del Cadigo Civil para el estado de Tabasco, se solicita adjuntar
a la demanda donde se promueve el procedimiento de interdiccion o
incapacitacion un diagnostico y prondéstico de la enfermedad, sin embargo,
se adjunta un simple certifieado médico emitido por una institucion de salud
privada. Si bien esta investigacion parte de un modelo social de
discapacidad que supera el modelo médico como Unico parametro de
evaluacion para determinar.el grado de capacidad de una persona, también
es cierto que debe ser ‘recanocida’la.necesaria evaluacion médica de la
persona para determinar euéles son las. medidas de apoyo y ajustes
razonables que requiere durante~y despues. del procedimiento. Por lo cual
se propone que este diagnéstico y pronostico debe estar basado en el
expediente clinico de la persona el cual debe contener los requisitos
minimos establecidos por la Norma Oficial Mexicana NOM-004-SSA3-
2012, Del expediente clinico.

b. Notificacién a la persona que se pretende incapacitar.~.En el Amparo en
revision 1043/2015 analizado en este trabajo de investigagibn*la primera
sala de la Suprema Corte de Justicia determind que en losicasos que
involucren derechos de las personas con discapacidad se deben realizar
los ajustes necesarios 0 ajustes razonables para facilitarles la informagion
y las consecuencias juridicas de los procedimientos judiciales en que éstas

participen, en un lenguaje sencillo, mediante formatos accesibles y con los
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apoyos necesarios, para que asi puedan expresar lo que a su derecho
conyenga, de modo que se vea plenamente colmado su derecho de
audiencia, de tal forma que esto incluye una notificacion con un lenguaje
sencillo y en su caso una demanda en facil lectura la cual deberia ser una
obligacién,de la parte promovente,

c. Enelestado de Tabasco, la sentencia que declara el estado de interdiccidon
restringe lascapacidad de forma total y general sin establecer de forma
especifica queraetos puede hacer la persona por si misma y cuales debera
realizar el tutor: Como se muestra en los resolutivos de la siguiente
sentencia de interdiCcidon emitida por el Juzgado Primero Familiar de
Primera Instancia del Distrito Judicial del estado de Tabasco de 2017, se

declara la incapacidad de la-personay el tutor y curador definitivos.

El estudio de la regulacion de.la capacidad en el derecho de civil mexicano
abordado en este capitulo, demestrdo que en México todas las personas tienen
reconocida su personalidad y ¢apacidad_de goce, ademas, se contempla una
presuncion de capacidad de ejercicio.a favor-de todas las personas y solo se
consideraran incapaces, aquellas personas declaradas interdictos por sentencia

judicial.

No obstante, se evidencié que la consecuencia de la declaracion de
interdiccion es la restriccion total de la capacidad de“ejercicio de la persona
incapacitada, y que las instituciones de guarda: tutela y curatela.estan basadas en

un sistema de sustitucion de la voluntad.

Por lo cual, el reto para nuestro pais es transitar a un modelo de apoyo en
la toma de decisiones al establecer las funciones de los tutores y curaderes, por
lo que no se debe considerar el estado de interdiccibn como una institueion que
vulnera los derechos de la persona con discapacidad, sino como una institucion
juridica flexible que puede ser interpretada conforme al modelo social-de

discapacidad, ya que su objetivo es la guarda de la persona y sus bienes, por
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tanto,Su finalidad es otorgar la mayor proteccion de la persona, siempre con las
salvaguardias mencionadas, lo anterior no implica que el Derecho no deba
reconocer otras figuras de apoyo en la toma de decisiones, que se adecuen a las

necesidades de la persona segun cada caso concreto.
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D. ProtoColo-para quienes imparten justicia en caso de derechos de personas
con discapacidad: generalidades y particularidades.2%7

a. Finalidad

Este protocolo pubficado en 2014 por la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién Mexicana, tiene come. finalidad sugerir las directrices o lineamientos a
seqguir, por parte de las y los juzgadores, en aquellos casos que involucren a
personas con discapacidad, el miSmo centrara su atencion en el derecho de
acceso a la justicia de las personas con discapacidad, sefialando con especial
énfasis las medidas transformativas que deben adoptarse, ya sean culturales,
actitudinales, en la infraestructura fisica,.e”en el contenido de los procesos y
decisiones de las autoridades, para que sea gjercido en igualdad de condiciones
que el resto de la poblacion

Teniendo como objetivo principal promover elrespeto de los derechos que
les han sido reconocidos tanto en la CPEUM como en loS.tratados internacionales
de los que México es parte, en el entendido de que su exigibilidad y justiciabilidad
es fundamental para reconocer y aplicar en el orden juridice_interno el modelo
social y de derechos humanos sobre la discapacidad, tal como le dispone la
CDPD.

b. Principios

20’Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Protocolo de actuacién para quienes imparten

justicia en casos que involucren derechos de personas con discapacidad, 2014.
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Los principios constituyen también lineamientos generales que las y los
juzgadores pueden aplicar de manera directa, o bien, usar como criterio de

interpretacion.

Los principios son los siguientes:

1. Abordaje de' la discapacidad a partir del modelo social y de derechos
humanos, este principio toma como base el reconocimiento de la diversidad de las
personas, en virtud dea cual las variedades funcionales deben ser tomadas en
cuenta para la necesaria”busqueda de la igualdad material entre ellas,

fundamentada en el respeto'de’la‘toma de sus decisiones.

2. Mayor proteccion de los‘derechos de las personas con discapacidad
(principio pro persona). De acuerdo con él, todas las normas de derechos
humanos, sin importar el tipo de-ordenamiento en el que se hallen inmersas (sea
la Constitucion mexicana o tratades internacionales de los que México sea parte),
deben ser interpretadas conforme;a“dos fuentes primigenias, siendo éstas, la
CPEUM, vy los tratados internacionales de la”materia. Asi las cosas, dicha
interpretacion conforme se constituye ‘como una’nerma de apertura, al darle
entrada a un mandato que obliga a quienes operan con normas vinculadas a
derechos humanos a emplear siempre los mas altos estandares a favor de las

personas.

3. lgualdad y no discriminacion, una mera referencia normativa de igualdad
formal, o una prohibicién de discriminacion directa, no es suficienteara lograr una
igualdad material, a la cual se encamina el modelo social y de derechgs humanos
de la discapacidad. Por lo tanto, resulta necesario partir desde una-~igualdad
integradora de la diferencia”, para proceder a una “nivelacion de las oportunidades

de las cuales gozan las personas para su plena insercion social’.
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4. Accesibilidad. La accesibilidad y su relacion con la discapacidad puede
ser entendida en dos vertientes: 1. Como un camino para garantizar una efectiva
igualdad de oportunidades en el ejercicio de los derechos, y 2. Como un requisito
en el diseho de cualquier entorno (fisico, de las comunicaciones o de la
informacion,‘incluidas las tecnologias de la informacion y de las comunicaciones),

0 en el de los bienes y servicios.

5. Respeto aga.dignidad inherente, autonomia individual, libertad para

tomar las propias decisiones, independencia de las personas.

6. Participacion e inclusion plenas y efectivas en la sociedad, todas las
personas con discapacidad, yasSea de tipo fisico, sensorial, intelectual y mental,
deben tener una efectiva participacion en la vida social. Lo cual es consustancial
al ejercicio de los derechos de les que son titulares, en el marco del nuevo modelo

social y de derechos humanos-de‘la discapacidad.

7. Respeto por la diferencia. ACeptacion-de-la discapacidad, como parte de
la diversidad y condicion humana, Este principie‘implica la toma de conciencia y
comprension acerca de una cultura de la_discapacidad, reconociendo la dignidad

y titularidad de los derechos de las personas con discapacidad.

8. Respeto a la evolucion de las facultades de nifias y nifilos con
discapacidad. Derecho a preservar su identidad. el principio‘que se estudia cobra
especial relevancia toda vez que una forma en que se incluye a‘as y los nifios con
discapacidad en la vida social es mediante su participacion en las.decisiones que
los afecten, por lo que, para lograr dicho objetivo, se les debe respetarsuderecho
a ser escuchados en esos asuntos y a tomar debidamente en cuénta sus

opiniones, de acuerdo a su edad y madurez.

c. Expectativas de aplicacion

171



La Suprema Corte de Justicia de la Nacién espera que este Protocolo
coadyuve .en la modificacion de una cultura juridica que tradicionalmente ha
desconocido a las personas con discapacidad y les ha negado el ejercicio de
derechos por ellas mismas y su derecho a participar en la toma de decisiones que

les afectan.

D. Pronunciamientes del Poder Judicial de la Federacion en materia de

discapacidad

A continuacion, se analizan’ criterios en materia de discapacidad pronunciados

por el Poder Judicial de la Federacion en la décima época.

Un pronunciamiento clave_para el cambio en la forma de concebir e
interpretar la discapacidad, se.encuentra en la tesis titulada: “Discapacidad. Su
analisis juridico a la luz del madelo social/consagrado en la Convencién sobre los
Derechos de las Personas con Dis¢apacidad®?® publicada en diciembre de 2013,
donde en los primeros parrafos se define que debe ser entendido por discapacidad
ante el modelo social, de esta manera el operador juridico asume la nueva

concepcion social de la discapacidad, ‘por lo que” considera que: “...el modelo
"social", propugna que la causa que genera una disCapacidad es el contexto en
gue se desenvuelve la persona. Por tanto, las limitaciones a las que se ven
sometidas las personas con discapacidad son producidas por_las deficiencias de
la sociedad de prestar servicios apropiados, que aseguren gue-las necesidades
de las personas con discapacidad sean tomadas en consideracion. .1.Asi, a la luz
de dicho modelo, la discapacidad debe ser considerada como una_desventaja

causada por las barreras que la organizacién social genera, al nogatender de

208 Tesis: 1la. VI/2013 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima
Epoca, Libro XVI, Tomo 1, enero de 2013, p. 634
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manera adecuada las necesidades de las personas con diversidades funcionales,

por Io que puede concluirse que las discapacidades no son enfermedades...”

Asimismo, en este pronunciamiento define los ajustes razonables como
medidas de @accion positiva, conceptualizandolos como: “medidas paliativas que
introducen elementos diferenciadores, esto es, propician la implementacion de
medidas de naturaleza positiva -que involucran un actuar y no sélo una abstencion

de discriminar- que atenuan las desigualdades”.

En otro pronunciamiento de enero de 2013 titulado: “Discapacidad. Valores
instrumentales y finales ‘que deben ser aplicados en esta materia’®®, se
mencionan los principios a lajuz de los cuales se deben analizar los casos en

materia de discapacidad.

En la primera parte se,sefala que lo valores instrumentales consisten:
“...en las medidas que en tal-ambito deben ser implementadas, siendo el nexo
entre los presupuestos de la materia y.los, valores finales que se pretenden
alcanzar” y se pueden clasificar en/“(i). medidas\de naturaleza negativa, relativas
a disposiciones que vedan la posibilidad desdiscriminar a una persona con
discapacidad por la sola presencia de una‘diversidad funcional; y (ii)) medidas de
naturaleza positiva, consistentes en elementos diférenciadores que buscan la
nivelacién contextual de las personas que poseen alguna.diversidad funcional con

el resto de la sociedad, también conocidas como ajustes razonables..”

De esa misma manera, se definen los valores finales, ¢como aquellos que:
“fungen como ejes rectores de la materia de la discapacidad, constituyendo
estados ideales a los cuales se encuentran dirigidos los valores instrumentales de

dicho ambito”

209 Tesis: 1a. VIII/2013 (10a.) Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima
Epoca, Libro XVI, Tomo 1, enero de 2013, p. 635.
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Asi también se mencionan cuales son valores finales: (i) no discriminacion,
entendiendo por ésta la plena inclusion de las personas con discapacidades en el
entorno social; e (ii) igualdad, consistente en contar con las posibilidades facticas
para desarrellar las capacidades de la persona, en aras de alcanzar un estado de

bienestar fisico,emocional y material.

En la tesis titulada: “Discapacidad. Presupuestos en la materia que deben
ser tomados en cuenta por los operadores del sistema juridico mexicano”?1° se
sefialan cuéles son las bases que deben ser considerados por los operadores del
Sistema Juridico Mexicano.euando se traten temas de discapacidad:

“...(i) dignidad de la persona, referida al pleno respeto de los individuos por el solo
hecho de serlo, sin que una diversidad funcional implique una disminucién de tal
reconocimiento; (ii) accesibilidad universal, consistente en la posibilidad de que
las personas con discapacidadspuedan participar en igualdad de condiciones, en
todos los ambitos y servicios‘desu entorno social; (iii) transversalidad, relativa a
la concepcion de la discapacidad‘como unsaspecto en intima relaciéon con todas
las facetas del contexto en que se desenvuelye;\(iv) disefio para todos, referido a
que las politicas se conciban de tal manera que puedan ser utilizadas por el mayor
namero posible de usuarios; (v) respeto-a la diversidad, consistente en que las
medidas a implementarse reconozcan las diferencias funcionales como
fundamento de una sociedad plural; y (vi) eficacia horizontal, relativa a que la
exigencia de respeto a las personas con discapacidad se, dirija tanto a las

autoridades, asi como a los particulares.”

En el analisis de la tesis denominada: “Modelo social de diseapacidad. El

articulo 12 de la Convencién sobre los Derechos de las Personas con

210 Tesis: 1a. VII/2013 (10a.), Semanario Judicial de la Federaciéon y su Gaceta, Décima
Epoca, Libro XVI, Tomo 1, enero de 2013, p. 633.
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Discapacidad consagra el esquema de asistencia en la toma de decisiones™?!?, se
interpreta que el articulo 12 de la Convencion consagra el modelo de asistencia

en la toma de decisiones que implica:

“...Un"cambio de paradigma en la forma en que los Estados suelen regular
la capacidad juridica de las personas con discapacidad, pues mediante el mismo,
la persona puederser,ayudada para adoptar decisiones, pero es ésta quien en
Gltima instancia tomaslas mismas. Es decir, la libertad de eleccion se protege y se
garantiza por el juzgadorsacorde al grado de diversidad funcional que posee la
persona en cada caso concreto, fomentando asi su participacion y la asuncion de
responsabilidades...” por lo.gtal “...en el articulo 12 de la Convencién sobre los
Derechos de las Personas com Discapacidad, precisamente consagra el modelo
asistencial antes referido, en lafmedida en que indica que las personas con
discapacidad tienen derecho al reconocimiento de su personalidad juridica, lo cual
debera ser llevado a cabo en'igualdad-de condiciones que los demas, debiéndose
asegurar que se respeten los derechos, la'voluntad y preferencias de quien posee

la diversidad funcional...”

De conformidad con el critefio ‘anterior, la tesis titulada: “Estado de
interdiccion. La funcion del tutor consiste-eh asistiria la persona con discapacidad
para que tome sus decisiones, pero no podra sustituir su,voluntad (interpretacion
de la fraccion iv del articulo 537 del Codigo Civil para~gl Distrito Federal)”.2'?
sostiene en torno a la voluntad de una persona que se encuentre en estado de

interdiccion lo siguiente:

“... apesar de que se hubiese decretado la limitacién a la capacidad juridica

de una persona con discapacidad, ésta goza de su derecho inescindible de

211 Tesis: 1a. CCCXLI/2013 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y suiGaeeta,
Décima Epoca, Libro I, Tomo 1, diciembre de 2013, p. 531.
212 Tesis: 1a. CCCXLVIII/2013 (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
Décima Epoca, Libro I, Tomo 1, diciembre de 2013, p. 521.
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manifestar su voluntad, misma que deberé ser respetada y acatada, a pesar de
qgue la_misma no se estime "adecuada" de acuerdo con los estdndares sociales.
Al respecto, el tutor tendra como funcion asistirle en la toma de las decisiones

correspondientes, pero no podra sustituir su voluntad...”

En esta’ misma tesis se sefiala que el juicio de interdiccion debe
interpretarse “...como.una institucién de asistencia para que la persona tome sus
propias decisiones,smismas que deberan respetarse, incluso cuando pudiesen
considerarse no acertadas, lo cual es acorde al modelo social contenido en la

Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad...”

Asi, se cambia de un"“modelo de sustitucion de la voluntad” a un “modelo
de asistencia en la toma de deeisiones”, con un enfoque en la proteccion de los

derechos humanos.

En tesis titulada: “Estado de interdiegion. Acorde al modelo de asistencia en
la toma de decisiones, la persona.con discapacidad externara su voluntad, misma
que sera respetada y acatada.”?'® es un granaporte respecto a la valoracion de la
voluntad de la persona y el sistemasde.apoyos-en la toma de las decisiones, ya
gue se considera que se deben primar-es\dereches.a la autodeterminacion de la
persona, desarrollo de su libre personalidad, vida autbnoma e identidad, sin
embargo, reconoce que en algunos casos no es posible conocer la voluntad y

preferencia de la persona con discapacidad.

Asi, menciona que: “...la determinacion judicial que,limite la capacidad
juridica debera tomar en consideracion la primacia de la autodeterminacion libre
de la persona, pues de lo contrario nos encontrariamos frente a un esquema de
"sustitucion en la toma de decisiones"...” por lo cual, “... no debe confundirse el
principio de mayor proteccion de la persona con discapacidad en aras de“Su-mayor

interés, con la prohibicion de que la misma decida qué es lo que le benéficia,

213 Tesis: 1a. CCCLII/2013 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,

Décima Epoca, Libro I, Tomo 1, diciembre de 2013, p. 514.
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situacion que redunda de forma directa en el desarrollo libre de la personalidad,
asi como en el fomento de una vida autbnoma y de una identidad propia, sin que
deba restringirse la capacidad juridica de una persona solamente porgue la misma
ha tomada una opcion que la generalidad de la sociedad pudiese considerar o

calificar como "no acertada"...”

Por tanto; “s""mediante la adopcién del modelo de "asistencia en la toma de
decisiones”, la persena no debe renunciar al derecho a tomar sus propias
decisiones, respetandose-asi su libertad de eleccion, ello mediante la asistencia
en la toma de las mismas. ES decir, mediante dicho modelo, se deberan generar
escenarios idoneos para ‘gue se asista a las personas con discapacidad,
guiandolas y aconsejandolas para que tomen sus decisiones, pero una vez que
en el caso concreto se ha determinado que la asistencia es necesaria y la persona
con discapacidad ha sido asistida, 1a voluntad que la misma externe debera
respetarse y acatarse, es decir, en el“centro de las decisiones relativas a las
personas con discapacidad, “s€ yencontrara la voluntad del individuo cuya

capacidad ha de limitarse.

En este mismo sentido, sé ‘menciona) que deben implementarse
mecanismos particulares de asistencia en‘la toma de decisiones....tal ayuda en
la toma de decisiones no atiende a un modelo Unico, sino que deberé ser fijada
por el juzgador en el caso en concreto, delimitando los~alcances de la relacién
entre el individuo que asistird en la toma de decisiones~y la persona con
discapacidad, precisando que las intervenciones en la voluntad-de las personas
con discapacidad deberan ser lo menos restrictivas posibles, favoreciendo
aquellos esquemas que permitan en mayor grado la toma de decisienes y, por

tanto, la mayor autotutela posible...”

También, reconoce que, en algunos casos, cuando no sea posible‘eonocer
la voluntad de la persona, como ultima ratio, habra otra persona quien tome-las
decisiones por ella. Pero siempre como una medida excepcional pero necesaria

para la proteccion y bienestar de la persona, asi sefiala que:“... pueden existir
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escenparios en los cuales, el juzgador, una vez analizadas las diversidades
funcionales de la personay, por tanto, las discapacidades involucradas en el caso
en concreto, determine que la asistencia en la toma de decisiones no es suficiente
para asegurar la proteccion y el bienestar de quien tiene la discapacidad, ante lo
cual, debera’nombrarse a alguien que tome las decisiones en lugar de la misma -
por ejemplo, ante la presencia de una falta de autonomia mental severa que
impida a la persona€xpresar su voluntad por cualquier medio-. Sin embargo, cabe
sefalar que tales escenarios son la excepcion del esquema asistencial, ante lo
cual, estos casos deberan, sujetarse a un mayor escrutinio por parte del

juzgador...”

En la tesis titulada: “Personascon discapacidad. Los juzgadores federales deben
reconocer su capacidad y personalidad juridica”?'* se consagra el derecho de
personalidad y capacidad juridica de todas las personas, al sefialar lo siguiente:
“...el hecho de que una persona tenga“tina discapacidad no debe ser motivo para
negarle la personalidad y capagidad juridica, sino que es imperativo que tenga
oportunidades de formar y expresar su voluntad.y_preferencias, a fin de ejercer su
capacidad y personalidad juridica en igualdad-de:condiciones con las demas; lo
anterior, en el entendido de que debe tener la”opertunidad de vivir de forma
independiente en la comunidad, tomar decisiones ystener control sobre su vida

diaria”.

Es importante destacar el trabajo interpretativo realizado por la,.Suprema Corte de
la Nacion en México para que en el sistema juridico mexicanorse adapte a este
nuevo modelo de asistencia en la toma de decisiones, ya que como'se visualizé,
a partir de 2013, la Corte se pronuncio respecto a temas relevantes en.materia de
discapacidad como: definicion de discapacidad segun el modelo socialsdefinicion

de ajustes razonables, modelo de asistencia en la toma de decisiones, ¢voluntad

214 Tesis: 2a. CXXXI/2016 (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,

Décima Epoca, Libro 37, Tomo I, diciembre de 2016, p. 915.
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de lapersona con discapacidad, capacidad juridica, conceptualizacion de juicio de

interdicecion.

2. ESPANAC

En Espafa los tribunales de forma paulatina, han adoptado un nuevo concepto de
la discapacidad, eomo parte de la Convencion de los Derechos de las personas
con discapacidad, ¢@si, frente al concepto tradicional de discapacidad, hoy se
debe entender la misma;"como un concepto que evoluciona y que resulta de la
interaccidn entre las personas con deficiencias y las barreras debidas a la actitud
y al entorno que evitan su pasticipacion plenay efectiva en la sociedad, en igualdad

de condiciones con los demas:

Este cambio en la interpretacion y aplicacién de los derechos de las
personas con discapacidad se/hace visible' desde cambio de terminologia hasta la
adaptacion individualizada, especifica y g€oncreta de la medida necesaria para
garantizar los derechos de este colectivo de personas. Asi, existe una nueva linea
de proteccién judicial de los derechos~de las“personas con discapacidad que
pretende adecuarse a los valores y pringipios contenidos en la Convencion de los

Derechos de las personas con discapacidad.

Por ejemplo, respecto del mencionado, articulo 12.de la Convencion, que
consagra la capacidad juridica de la persona con discapacidad, en su doble esfera,
la de goce y ejercicio, a los jueces se les obliga a dictar medidas de incapacitacion,
especificas e individualizadas, adaptadas a las circunstancias y necesidades de la
persona con discapacidad, para cumplir en la medida de lo posible con las

obligaciones convencionales.

A continuacion, se analizan algunos fallos espafioles donde se valora_.a-la
capacidad de ejercicio de una persona con discapacidad para la realizacién de dn

acto juridico en concreto.
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Al Sentencia del Tribunal Supremo Espafiol 146/2018.

a. Antecedentes del caso

El presente caso versa sobre la impugnacion de dos testamentos notariales
otorgados poriuna mujer con discapacidad intelectual. El primer testamento fue
otorgado antes de€ la.sentencia de modificacion judicial de la capacidad, pero
cuando el Ministerio ) fiscal ya habia instado el procedimiento judicial de
modificacién de la capacidad de obrar. El segundo testamento fue otorgado con
posterioridad a la sentencia“que habia sometido a la testadora a curatela para la

realizacion de actos de dispesician.

b. Argumentos y contrargumentos

Los actores promueven la deClaracion-de nulidad de los dos testamentos, con el
argumento de que la testadoera~careciasOde capacidad bastante para otorgar
testamento al no estar en su sang juicio ystener una discapacidad intelectual.
Respecto al segundo testamento afiaden que.tenia modificada judicialmente su

capacidad de ejercicio.

Las demandadas se oponen alegando que +a testadora padecia una
minusvalia que no le impedia hacer vida autbnoma y desenvolverse en su vida
privada con independencia y que la sentencia que la incapacité la consideraba
apta para la vida normal y cotidiana, limitando su capacidad(para los actos de
disposicion inter vivos, no para otorgar testamento. Respecto del segundo
testamento afiaden que fue otorgado cumpliendo las previsiones delart. 665 CC,
dado que el notario requirid la intervencion de dos facultativos de<los que la

testadora era paciente.

c. Decision del Caso

180



La Audiencia Provincial estima el recurso, revoca la sentencia del Juzgado y
desestima,la demanda.

La sentencia de la Audiencia basa su decision en las siguientes razones:

a) Tal y».Como entendiod el notario que autoriz6 el testamento de 2012,
ni la sentencia de.modificacion de la capacidad de obrar privé a la causante de la
facultad de testar ni'‘quedo excluida la posibilidad de otorgar testamento conforme
al art 665 CC .

b) Frente al diagnostico retrospectivo del facultativo que realizé el
informe pericial que tuvo en cuenta el Juzgado, existe otro contradictorio aportado
por la parte demandada y, en todo.caso, para enjuiciar la capacidad de la otorgante
debe partirse de la opinion profesional del notario y de los médicos que la
apreciaron in situ, que si bienfnestenian la especialidad de psiquiatria conocian a

la paciente.

Dice la sentencia de la Audientia que_uha de ellas era la médica de
cabecera que atendié a la causante durante catorce afios, que tenia acceso al
historial en el que se hacia referencia al diagnostice”de discapacidad intelectual
leve de la causante y declar6 que, en su opinion, tenia juicio suficiente para hacer
testamento aunque fuese una persona menos inteligente que la media y su actitud
implicaba una voluntad coherente al decidir testar a favor de las personas
vinculadas a ella. Aflade la Audiencia que en la misma idea“abunda el notario
autorizante al indicar que la testadora no se limit6 a asentir al ser leido el
testamento, sino que incluyé expresamente una clausula (legado a faver de la hija

de su prima).

C) En los informes médicos que se elaboraron para el procedimiento de
modificacion de la capacidad de obrar se hace constar el coeficiente intelectual de

la testadora, con dificultades para el pensamiento abstracto, pero también su
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aceptable contacto con la realidad, su autonomia personal, la celebracién de la

compraventa de un piso que luego arrienda.

La sentencia de la Audiencia concluye lo siguiente:

‘Lo quewrevela una capacidad de juicio suficiente y una voluntad clara y
coherente expresada“en los testamentos, de dejar sus bienes, tanto en 1993,
como cuando estaba.ya diagnosticada de cancer terminal y preveia su fin, a las
personas que le prestaron su apoyo durante toda su vida y en quienes confiaba,
gue no son otras que su prima Isabel y la hija de ésta y es claro su deseo en todo
momento exteriorizado de exeltirde su sucesion a su cufiada con quien no tenia
ninguna relacion afectiva positiva y por extension, a los hijos de ella hoy actores;
voluntad clara, inequivoca, coherente\y decidida que se mantiene en el tiempo y
gue obliga a considerar capazsa la causante cuando otorgd el testamento en el
afio 2012, en lo que coincidieron“el notario y los facultativos que la examinaron,
por lo que dejamos sin efecto la‘\declaracion,de nulidad de dicho testamento y
también la del otorgado en el afio/1993 quesresponde a la misma voluntad, de
acuerdo con el propio informe de la demandada que sefiala que la capacidad de
la finada debido a su enfermedad no experimentd ¢ambios en el tiempo por lo que
ha de deducirse que era la misma que en el afio 2012, en aquella fecha, por todo

lo cual se revoca la apelada y se desestima la demanda’

Al promover los demandantes recurso extraordinario porinfraccion procesal
y recurso de casacion en su modalidad de interés casacional, €l tribunal supremo
lo desestima y hace las siguientes consideraciones respecto al dérecho a testar

por una persona con discapacidad intelectual:
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1. El principio de presuncion de capacidad, que ya resultaba de nuestro
ordenamiento?!®, ha quedado reforzado por la Convencién sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad, hecha en Nueva York el 13 de diciembre de 2006.
La Convencion proclama en su articulo primero como objetivo general el de
promover, proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad de
todos los dereches humanos y libertades fundamentales por todas las personas

con discapacidad,-asi.como promover el respeto de su dignidad inherente.

2. De manera especifica para el testamento, el art. 662 CC establece que
pueden testar todos aquellps a quienes la ley no lo prohibe «expresamente». De
esta manera se consagra legalmente el principio de que la capacidad para testar
es laregla general y la incapacidad.la excepcién. En consecuencia, no cabe basar
la falta de capacidad para testar ni-por,analogia ni por interpretacion extensiva de

otra incapacidad.

3.Atendiendo a su diferente, naturaléza y caracteres, la disposicion de
bienes mortis causa no puede equipararse a'les‘actos de disposicion inter vivos y
existe una regulacién especifica parfa €l otorgamiento de testamento por las

personas con discapacidad mental o intelectual.

4.Partiendo de que el testamento es un acto persenalisimo?®, ni el tutor
como representante legal puede otorgar testamento en lugar de la persona con la
capacidad modificada judicialmente ni el curador puede completar su capacidad

cuando sea ella quien otorgue el testamento.

5.Conforme a las reglas sobre la capacidad para otorgar testamento, debe
atenderse al estado en el que el testador se halle al tiempo de ‘etorgar el

215 Articulo 10 Constitucion Espafiola, Articulo 322 Caédigo Civil, Articulo 760.1 Ley de
Enjuiciamiento Civil.
216 Articulo 670 Codigo Civil Espaiiol
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testamento .2*” Por eso, el testamento hecho antes de la “enajenacién mental” es
valido.?!® Por eso también el notario debe asegurarse de que, a su juicio, tiene el

testador la capacidad legal necesaria para testar.?*?

6. Con el fin de garantizar la suficiencia mental del testador, para el
otorgamiento des'testamento por la persona con la capacidad modificada
judicialmente el art..665 CC impone una garantia especial adicional que consiste

en el juicio favorable@ la capacidad para testar que deben emitir dos facultativos.

Como ha declarado-reiteradamente esta sala, ello no impide que la
aseveracion notarial sobre el juicio del testador pueda ser desvirtuada, pero para
ello son precisas pruebas cumplidas y convincentes (entre otras, sentencias de
esta sala 250/2004, de 29 de marzo, 289/2008, de 26 de abril , 685/2009, de 5 de
noviembre , 20/2015, de 22 de.enero , 435/2015, de 10 de septiembre , 461/2016,
de 7 de julio).

Como se advierte de lo descrito enslineas anteriores se realiz6 una
evaluacion especifica de la capacidad para” testar de una persona con
discapacidad para otorgarle validez a un_testamento) de tal forma, que entre los
puntos a destacar es que se analizaron diversas pruebas que demostraron que la
testadora aun con una discapacidad intelectual tenia capacidad para entender las

consecuencias juridicas de un testamento.

3. ARGENTINA.

En Latinoameérica, Argentina es pionero en modificar sus normas civiles)para estar

acorde a los nuevos paradigmas establecidos en la Convencion de los Derechos

217 Articulo 666 Cadigo Civil.
218 Articulo 664 Cadigo Civil.
219 Articulo 685 Cadigo Civil.
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de las"Personas con Discapacidad. Asi transforma la regulacion tradicional de las
relacCiones,privadas a partir de la proteccién de la persona y su dignidad humana,

derivado de la constitucionalizacion del derecho civil.

En la" practica judicial la Corte Suprema de Justicia de la Nacion de
Argentina ha emitido fallos en favor de la proteccion de la capacidad juridica de
ejercicio de las ‘personas con discapacidad, los cuales serdn analizados a

continuacion.

A. 2018. Fallo Civil nUmero 83563/1997

Este fallo es relevante, aunquesSi.bien el derecho al voto es de derecho publico se

analiza las limitantes de la incapacCitacion de una persona.

a. Antecedentes del caso.

El caso nace a raiz de que la Camara Nacionalide Apelaciones Civil en Argentina,
confirmo la sentencia donde se rechaza la inhabilitacion de una persona y se

confirma su interdiccién civil, lo que incluye la denegacién de su derecho a votar.

Los argumentos de la Camara para su decisién, se basaron en que la
Convencion de los Derechos de las personas con discapacidad, cuando protege
en el articulo 2, el derecho a votar, se refiere solo a las personas con discapacidad
fisica y mental que no han sido sometidas a interdiccién, porile que excluye a
aquellas personas que han sido declarados en juicio como dementes, asi
concluyd, que la capacidad de la persona se restringe para todos los.actos de su

vida, ya sean de caracter personal o patrimonial.

b.Decision del caso y nuevos paradigmas.
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La Corte Suprema de la Nacion de Argentina determina concederle la razén a la

recurrente, en cuanto sostiene que la sentencia no hizo una interpretacion

adecuada respecto al Derecho al Voto.

Asi funda surdecision en los siguientes argumentos:

Tanto la Constitucién Federal de Argentina (articulo 37), como el articulo
25 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el articulo 23 de
la Convencidén Americana sobre Derechos Humanos y la Convencion sobre
los Derechos de las‘Personas con Discapacidad (articulo 29), consagran el
derecho al voto come.'un derecho que no es absoluto y puede ser
reglamentado sin atentar® por ello el principio de igualdad y no
discriminacion.

A partir de la incorpgracion a nuestro ordenamiento juridico de la
Convencién sobre los“Derechosde las Personas con Discapacidad se
produjo un cambio sustancial en el‘régimen relativo a la capacidad juridica
de las personas con discapacidad mental. Se abandoné el sistema de
sustitucién y subrogacion de la voluntadyy Se lo reemplazé por un modelo
social de la discapacidad con el-Objetivo(de promover a la persona y
garantizar el goce de sus derechos. En efecto, el-articulo 12 de la referida
Convencidén reconoce que las personas con discapacidad tienen capacidad
juridica en igualdad de condiciones con los demas en-todos los aspectos
de la vida y que se debe disponer un sistema de toma_de decisiones con
apoyos y salvaguardias proporcionales y revisables periodicamente.

Este modelo social fue receptado por la ley 26.657 de” Derecho a la
Proteccion de la Salud Mental. El articulo 42 estableces“que las
declaraciones judiciales de inhabilitacion o incapacidad deberan fundarse
en un examen de facultativos conformado por evaluaciones

interdisciplinarias y deberan especificar las funciones y actos que se limitan;
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procurando que la afectacion de la autonomia personal sea la menor
posible

A su vez, el referido modelo social de discapacidad ha sido consagrado con
mayor Jamplitud en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion. Segun sus
disposicienes, la capacidad general de ejercicio de la persona humana se
presume y“la limitacion a la capacidad para realizar determinados actos
juridicos es-@e caracter excepcional y se impone en beneficio de la persona
(articulos 31 yi32).

Consecuencia de las normas antes referidas, la restriccion del derecho al
voto que prevé el artfculo 3, inciso a), del Codigo Electoral Nacional -en la
gue se fundé la senteneia recurrida- debe aplicarse de acuerdo con los
principios y garantias querigen para las personas con discapacidad e
impone una evaluacién pormenorizada y especifica sobre la capacidad
para votar, incluso con’la designacién de apoyos en el caso de que la
persona esté en condiciones _de ejereer autbnomamente ese derecho pero
presente alguna dificultad-para poder_hacerlo, siempre que se respete su
voluntad y preferencias, sin conflicto de intereses ni influencias indebidas.
De ese modo, se compatibiliza_da norma’ electoral que reglamenta el
ejercicio del derecho a votar por razones de eapacidad con el modelo social
de discapacidad.

Sin embargo, en la sentencia recurrida se rechaz6 el derecho a votar
solicitado en forma automética como consecuencia de su declaracion
general de incapacidad, reproduciendo el viejo modelo de incapacitacion.
De acuerdo con las normas mencionadas, para restringir validamente el
derecho al voto de la persona -y su consecuente exclusién.del padron
electoral-, se debié determinar que carecia de capacidad para realizar ese
acto politico especifico, a través de evaluaciones que brindaran.razones
concretas por las cuales no se encontraba en condiciones de ejereer-su
derecho al sufragio de manera autbnoma, es decir, que no podia votargni

aun con alguna medida de apoyo que lo permitiera sin sustituir su voluntads
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»_~Ninguno de los informes obrantes en la causa abord6 o aconsejo
expresamente la limitacion del derecho al sufragio, ni tampoco la restriccion
se/puede inferir en forma concluyente de su contenido. Por el contrario, los
profesionales que evaluaron al sefior, concluyeron que comprende
situaciones cotidianas y pudo expresar su deseo de votar. En concordancia
con esas evaluaciones, se destaco el pedido especial del sefior H. O. F. de
ejercer su derecho a votar, sosteniendo que "es una limitacién excesiva a

sus derechos ladmposibilidad de emitir su voto".

De la sentencia anterior .,se destaca que en este nuevo modelo social de
discapacidad, para negar la eapacidad juridica de una persona para realizar un
acto juridico, primero se debeé realizar una evaluacion interdisciplinaria que
determine que es imposible que la\persona pueda realizar dicho acto, aun
proveyéndola de apoyos, cen ello se abandona el modelo médico de la
discapacidad y se asume un modelo de derechos humanos basado principalmente
en la proteccion de la dignidad ;humana iy el principio de igualdad y no

discriminacion.

B. 2016. Recurso de hecho de proteccion-€special, Corte Suprema de Justicia de

la Nacion Argentina.

Otro fallo a considerar sobre los Derechos ‘de _las personas con
discapacidad, especificamente sobre el derecho a la maternidad.de una mujer con
discapacidad mental, es el emitido en 2016 por la Corte Suprema desa Nacion de
Argentina por medio del cual revoca el fallo emitido por la Camara Nacional de
Apelaciones, y considera que los agravios de la apelante han sido _abjeto de
adecuado tratamiento en el dictamen de la sefiora Procuradora Fiscal subrogante,
por lo cual comparte sus fundamentos y decide que debe reintegrarse elymenor

con su madre con un proceso de adaptacion, debiéndose implementar medidas
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espeegiales e instaurarse un mecanismo de monitoreo de cumplimiento, y todo lo

necésario para garantizar la proteccion de los derechos del menor.

a. Antecedentes del Caso

Este caso tiene su‘origen en un informe socioambiental producido en mayo de
2012 por una trabajadora social, donde se destaca la grave situacion de
vulnerabilidad en la‘gue se encuentra un menor, hijo de una mujer que padece

una discapacidad mental.

El Ministerio Pupilar promovig-un tramite de "proteccion especial” respecto del

entonces neonato.

Como parte del proceso se realizd una evaluacion psiquiatrica de la madre, para
determinar si la podia ejercer/su.capacidad maternal en forma independiente, el
dictamen final determind que "se“encontraba.en condiciones de convivir y realizar

el cuidado de su hijo, bajo controlyisupervision-periddica”

Sin embargo, tras algunos intentos por permitir la'cenvivencia entre madre e hijo,
pero sin que se proporcionaran los apoyos y ajustessazonables necesarios para
lograr una convivencia familiar armoénica, se decretasestado de abandono y

adoptabilidad del nifio.

b. Normativa nacional e internacional aplicable al caso.

Por lo que, se considera que para resolver este caso primero es pertinente situarse
en la perspectiva que aporta el derecho internacional de los derechos humanos,

en las areas de la nifiez y de la discapacidad.

En ese orden de ideas se realizan las siguientes precisiones del derecho

internacional:
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La Convencién sobre los Derechos del Nifio, dotada de jerarquia
constitucional, declara la conviccion de que la familia, como grupo
fundamental de la sociedad y medio natural para el crecimiento y bienestar
de todos sus miembros, y en particular de los nifios, debe recibir el amparo
necesarig-para poder asumir plenamente su responsabilidad dentro de la
comunidad.

Asimismo, impene a los Estados partes, entre otros deberes, el de atender,
como consideracign, primordial, al interés superior del nifio; el de respetar
el derecho del nifio a preservar su identidad, incluidas las relaciones
familiares conforme €on la ley, sin injerencias ilicitas; el de velar por que el
nifio no sea separado dessus padres contra la voluntad de éstos, y porque
mantenga relacion personal~y contacto directo con ambos regularmente,
salvo si ello contradice suinterés superior; el de prestar la asistencia
apropiada a los progenitores para-el desempefio de sus funciones, en lo
gue respecta a la crianza _del nifio;.el de cuidar que la adopcién sélo sea
autorizada por los 6rganos competentes, con arreglo a las leyes y a los
procedimientos y sobre la"base de'toda la informacion pertinente vy
fidedigna, siempre que se acredite-que la adopcion es admisible en vista de
la situacion juridica del menor en relacion-eon sus padres, parientes y
representantes legales; y el de implementar medidas aptas para ayudar a
los progenitores a dar efectividad al derecho a un‘nivel de vida adecuado.
Con igual jerarquia normativa, la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos contiene, entre los deberes estatales y los derechos tutelados, la
proteccion del nifio y de la familia, concebida como el elemento natural y
sustancial de la sociedad, que debe ser resguardado por ésta y por el
Estado; la vida privada y familiar; y la posibilidad de fundar una‘familia, sin
discriminacion.

Desde otra vertiente y a la luz de los ejes conceptuales adelantadosen su
preambulo, la Convencion sobre los Derechos de las Personas coOn

Discapacidad, consagra explicitamente como principios generales del
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sistema: la autonomia individual, que incluye la prerrogativa de tomar las
propias decisiones y la independencia de las personas; la no
discriminacion; la participacion e inclusion plenas y efectivas en la sociedad,;
la igualdad de oportunidades; y la accesibilidad y concordantemente las
obligaciones de los Estados partes para efectivizar esos derechos.

e En concreto, el articulo 23, dedicado al respeto por el hogar y la familia,

dispone que los Estados Partes tomaran medidas efectivas y
pertinentes para~poner fin a la discriminacion contra las personas con
discapacidad en todas las cuestiones relacionadas con ... la familia, la
paternidad y las relaciones personales, y lograr que las personas con
discapacidad estén enligualdad de condiciones con las demas"; a cuyo fin
garantizaran la prestacion de " ... la asistencia apropiada a las personas
con discapacidad para el desempefio de sus responsabilidades en la
crianza de los hijos ....*

e Ese temperamento rector enmarca.a nocion de "ajustes razonables" cuyo
aseguramiento queda a cargo de lossEstados y que, en la logica de la
CDPD, apunta no solo a Ja_accesibilidad del entorno fisico sino,

principalmente, al ejercicio de todes,los derechos humanos.

Ademés de valorar la normativa internacional se hace una valoracion de la
normativa nacional que busca la proteccion de la capacidad de ejercicio de una

persona con discapacidad mental.

c. Estudio del caso

Después de la realizacion de esta apreciacion normativa tanto” de fuente
internacional como nacional, se realizan los siguientes argumentos respecto al

caso.
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Es de resaltar los informes del equipo multidisciplinario de la Defensoria
General de la Nacion; donde se destaca, por otra parte, si bien los expertos
regonocen que cuando nacié el menor, su madre no cont6 con los apoyos
suficientes para ejercer su rol, en la actualidad ponderan que ello ha
cambiade:, Al respecto, expresan que la promovente aprendio la funcion
parental, la cual ejerce con otro hijo mas pequefio, a lo que se adiciona que
ahora dispone de apoyos para desempefiarse como madre y garantizar el
afecto, los cuidados y la estimulacion emocional, social y cognitiva, asi
como la trasmision de su historia y los propios valores culturales y sociales.
En el informe se dice, ademas, que la actual maternidad de la promovente
le permite demostrar que/cuando es ayudada y dispone de apoyos, puede
ejercer ese rol, valorandopara ello el acompafiamiento terapéutico que
recibe, el que se juzga necesario ampliar y adaptar en relacion a su primer
hijo. Se adiciona que Ja promovente sostiene su espacio psico-terapéutico
individual, que acude a-Cursos de.capacitacién laboral y a grupos para
madres y padres, y que estaria en condi€iones de realizar labores sencillas,
remuneradas, en la escuela ada que asiste, en jornadas reducidas, a fin de
conciliar esas tareas con sus respensabilidades de crianza, sin embargo, el
fallo descarta infundadamente esos puntos ‘esenciales y ha concluido que
la promovente " ... no ha podido sostener su deseo de ser la madre ...”

Tal razonamiento, a la luz de las constancias resenadas, luce dogmético y
prescinde de las directivas convencionales y legalés )jsobre las que se
abundé en el ac4pite anterior de este dictamen.

En primer término, la existencia de necesidades de estimulosy\contencion
no puede constituir por si, un argumento valido para despojar @una persona
con retraso madurativo de la oportunidad de ejercer plenamente sus
derechos fundamentales. Antes bien, es la presencia de esas necesidades
la que impele al sistema universal de derechos humanos para imponetraa
autoridad publica la carga positiva de prestar los apoyos y ajustes

razonables.
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En segundo lugar, allende la conducta por momentos erratica de la
promovente, lo cierto es que los magistrados consideran malogrado el
anhelo maternal de esta joven, sin motivar su aserto, conforme es
menester, sobre la base de los factores especificos del caso.

Asimismes;, después de confirmar el decisorio que habilita la adopcion del
nifio, ordena.un estudio psicodiagnéstico sobre la capacidad maternal de la
joven y dewla-~calidad del vinculo materno-filial, lo que constituye un
elemento adicionmal para concluir que el problema fue resuelto sin contar
con un elemento de'sconviccidon de relevancia como es una evaluacion
miultidisciplinaria intégral.

Luego, habiéndose admitido que no se proveyeron los apoyos adecuados,
la descripcion de las dificultades del nacleo familiar y la cita de diferentes
impresiones diagnésticas patciales que contiene el fallo, no constituye
razén suficiente para tener por configurada la causal de abandono moral y
material fundada en quesno.ha podido sostener su deseo de ser madre.

La resefia tampoco expliCa_por qué_.esa supuesta abdicacién se imputa
exclusivamente a las limitaciones.de la'promovente, ni qué riesgos reales y
concretos se derivarian de la crianza del ;/menor en la familia materna, ni
cémo ello perjudicaria la salud del menor, si s€ instalara una red de apoyos
coherente para auxiliarla.

La invocacion al interés superior del nifio para ser'eolocado en situacion de
adoptabilidad, sin la correspondiente evaluacion delsperjuicio que le
ocasionara ser criado por una posible familia adoptiva, lejos de su madre,
de su hermano menor quién si convive con ella y de la restante familia
materna, con las limitaciones de éstos, es una clara demostracion de la
ausencia de una debida fundamentacion.

En tal contexto, el fallo plantea apodicticamente la imposibilidad “parental
para garantizar y promover el bienestar y desarrollo del nifio, olvidando/que

la atribucion de consecuencias de tamafio magnitud esta vedada, sin antes
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haber disefiado un sistema de apoyos ajustados al caso y haber verificado
su fracaso o la imposibilidad de su puesta en practica.

e En‘este punto cabe recordar que el instituto de la adopcién, contemplado
expfesamente por la Convencion sobre los Derechos del Nifio como
herramienta idonea para el restablecimiento de derechos, procederéa donde
se compruebe que la permanencia con la familia de sangre implica un
agravio al mejor interés del menor, asi como que, ante la discapacidad de
los progenitoresy el Estado no esté habilitado para acudir a ese mecanismo
sin haber intentado efectivamente la prestacion de servicios de apoyo y

ajustes adecuados a’las caracteristicas del problema.

d. Decisiéon del caso

En suma, en palabras de la.Corte, el fallo no efectud la ponderacién que la
hermenéutica constitucional le-requeria; con.lo cual, ha puesto a las Convenciones
sobre los Derechos del Nifio y de_las Persenas.con Discapacidad, al margen de la
solucion discutida, asi en este [caso, seganaliza la normativa nacional e
internacional, y se realiza un anlisis ‘especifico’del derecho de la maternidad de
un persona con discapacidad, donde se destaca principalmente que si bien puede
existir una colision de derechos o principios, comosel derecho a ejercer la
maternidad y el interés superior del menor, en el Casg concreto no queda
demostrado el perjuicio que sufriria el menor por convivir cen su madre, por lo
tanto se violan dispositivos normativos tanto de la Convencion sobre los Derechos
del Nifio como de las Personas con discapacidad, ya que el Estado no esta
garantizando el derecho del menor a mantener sus relaciones familiares y el
derecho de la madre a ejercer su capacidad juridica, en este caso‘respecto al
ejercicio de su capacidad maternal con los ajustes razonables necesarios por

razon de su discapacidad mental.

194



4.1 A CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS Y LA
DISCAPACIDAD.

Es importante destacar como fuente de derecho internacional en el sistema
juridico mexicano, la jurisprudencia emitida por la Corte Interamericana de
Derechos Humanes, toda vez que, a partir de la resolucion emitida por el Pleno de
la Suprema Corte_de Justicia de la Nacién, se considera que la jurisprudencia
emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos es vinculante para los

jueces mexicanos, siempre que sea mas favorable a la persona

En este apartado tiene como-ohjetivo analizar los pronunciamientos de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en materia de violaciones de derechos de
personas con Discapacidad para“determinar cuales son las interpretaciones

judiciales para abordar el temasde la discapacidad.

Si bien con anterioridad habia hecho la Corte algunas precisiones respecto a la
discapacidad, el primer caso en el quesla corte~lPH se pronuncia respecto a los
derechos de una persona con discapacidad mentales el Ximenes Lopes vs Brasil,
el 4 de julio de 2006, donde principalmente se pueden considerar avances en la
interpretacion de los derechos de las personas con“discapacidad las siguientes
apreciaciones: la consideracién de las personas con discapacidad mental como
un grupo en situacion de vulnerabilidad por lo que ‘se requieren medidas
especiales de proteccion para lograr garantizar sus derechossy el reconocimiento

de la dignidad, autonomia e intimidad de estas personas.

De la sentencia emitida por la Corte IDH se desprenden los siguientes-paradigmas:

1. Las personas con discapacidad mental deben tener una atencion especial
en razén de su particular vulnerabilidad.
Asi, en el parrafo 103 de la sentencia se considera que “toda persona que

se encuentre en una situacion de vulnerabilidad es titular de una proteccién
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especial, en razon de los deberes especiales cuyo cumplimiento por parte
del Estado es necesario para satisfacer las obligaciones generales de
respeto y garantia de los derechos humanos”.

En el\parrafo 129 sefala: “debido a su condicion psiquica y emocional, las
personas~ que padecen de discapacidad mental son particularmente
vulnerables a cualquier tratamiento de salud, y dicha vulnerabilidad se ve
incrementada cuando las personas con discapacidad mental ingresan a
instituciones de_ tratamiento psiquiatrico. Esa vulnerabilidad aumentada, se
da en razon del"desequilibrio de poder existente entre los pacientes y el
personal médico responsable por su tratamiento, y por el alto grado de
intimidad que caracterizan los tratamientos de las enfermedades
psiquiatricas”.

Respeto a la dignidad, a la autonomia y a la intimidad de las personas con
discapacidad mental.

La Corte sefala que lasspersonas coen discapacidad mental deben de ser
sometidos a tratamientos‘de salud, pera respetando su dignidad humana,
a través de la proteccion desSu autoanomia e intimidad. Respecto a la
autonomia considera que no es-un-principio’absoluto, ya que habra casos
donde necesariamente y como medida de\proteccién de la persona, se
deban tomar decisiones sin su consentimientoy sin embargo, sefala
expresamente que “la discapacidad mental no debe ser entendida como
una incapacidad para determinarse, y debe aplicarseda presuncién de que
las personas que padecen de ese tipo de discapacidades son capaces de
expresar su voluntad” parrafo 130.

De igual manera, en el parrafo 131 establece que los centros-psiquiatricos
deben de velar por tener los cuidados minimos para proteger la dignidad de
los pacientes.

La interpretacion evolutiva més desafiante contenida en esta sentencia,-€s

el reconocimiento de la autonomia e independencia de las personas que
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tienen una discapacidad mental, incluso cuando se encuentren internados
en un centro psiquiatrico.

3. Eluso de la sujecion como udltimo recurso. Esta medida terapéutica debe
ser gtilizada como ultima opcidén y como forma de proteccion del paciente y
solo Ccuando esté en peligro la vida del paciente o de otras personas.
Aungue en‘la actualidad existen diversas criticas a esta medida, ya que la

consideran‘yioOlatoria de la dignidad humana de las personas.

Posteriormente de la entrada en vigor de la Convencion de los Derechos de
las Personas con Discapacidad, en 2012 la Corte se pronuncié respecto al caso
Furlan y Familiares vs. Argentina.??® El caso versa sobre la responsabilidad
internacional del Estado argentino_por su demora al momento de establecer una
indemnizacién a favor de Sebastian ‘Furlan de la que dependia su tratamiento

médico como persona con diseapacidad.

De la sentencia emitida por la Corte'lDH se-.desprenden los siguientes paradigmas:

1. En el parrafo 130, asume la definicion dedadiscapacidad segun el modelo
social, lo cual implica que la discapacidad ng se define exclusivamente por
la presencia de una deficiencia fisica, mental{ intelectual o sensorial, sino
gue se interrelaciona con las barreras o limitacienes que socialmente
existen para que las personas puedan ejercer sus derechos de manera
efectiva. Los tipos de limites o barreras que comunmente encuentran las
personas con diversidad funcional en la sociedad, son, entre otras, barreras

fisicas o arquitectonicas, comunicativas, actitudinales o socioeconémicas.

220 Corte IDH. Caso Furlan y Familiares vs. Argentina. Sentencia de 31 de agosto de 2012.

Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
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Con ello la Corte considera que la discapacidad no esta basada
exclusivamente en las deficiencias de la persona, sino que intervienen
factores sociales.

La Carte en esta sentencia reafirma que las personas con discapacidad y
los nifios.son grupos en situacion de vulnerabilidad, por lo que el Estado no
solo debegsespetar sus derechos sino que debe realizar medidas de accion
positiva, asi“establece en el parrafo 13 “es imperativa la adopcion de
medidas positivas, determinables en funcion de las particulares
necesidades de proteccion del sujeto de derecho, ya sea por su condicion
personal o por la situacion especifica en que se encuentre, como la
discapacidad. En esteSentido, es obligacion de los Estados propender por
la inclusion de las personas-con discapacidad 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”.

En este orden de ideas fa Corte considera la obligacion del Estado de
garantizar los derechos de laspersonas. en situacion de vulnerabilidad a
través de la implementacion de\aceiones positivas.

El Derecho de acceso a la justicia, la Corte.recuerda que la Convencién
sobre los Derechos de las Personas con Discapagidad, contiene normas
sobre la importancia del acceso a justicia de las personas con discapacidad
“en igualdad de condiciones con las demas” e “incluso'mediante ajustes de
procedimiento y adecuados a la edad”, de esta manera‘las personas con
discapacidad deben tener garantizado su derecho de acceso-a la justicia,
basados en el principio de igualdad, que establece no una igualdad estricta
sino una igualdad proporcional en términos aristotélicos, donde+para lograr
la igualdad material debe darsele a cada persona lo que necesita,‘asi en el
caso de personas con discapacidad se deben de implementar las medidas
0 ajustes razonables de acuerdo al tipo de discapacidad para eliminar las

desventajas que pudieran suscitarse en el proceso.
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Después de ello, también en 2012 la Corte realiza un pronunciamiento en
el caso Artavia Murillo vs Costa Rica.??! El caso se refiere a la responsabilidad
internacional del Estado por las afectaciones generadas a un grupo de personas

a partir deda prohibicién general de practicar la Fecundacion in vitro.

Esta sentencia representa un razonamiento relevante y polémico en el tema
de la discapacidads” al interpretar que la infertiidad debia considerarse una

discapacidad, asi establece en el parrafo 293:

...la Corte considera que laiinfertilidad es una limitacion funcional reconocida como
una enfermedad y que las personas con infertilidad en Costa Rica, al enfrentar las
barreras generadas por la decisién'de la Sala Constitucional, debian considerarse
protegidas por los derechos de las’personas con discapacidad, que incluyen el
derecho de acceder a las técnicas necesarias para resolver problemas de salud
reproductiva. Dicha condicioh-demanda una atencién especial para que se

desarrolle la autonomia reproductiva. ..

Otro caso que merece especialiatencion es el Caso Chinchilla Sandoval vs
Guatemala en 2016222, el caso se refieresa la responsabilidad internacional del
Estado de Guatemala por el incumplimiento de obligaciones en perjuicio de la
sefiora Maria Inés Chinchilla Sandoval, quien padeci6 varies problemas de salud
y una situacion de discapacidad fisica sobrevenida, que tefminaron con su muerte,

mientras se encontraba privada de libertad cumpliendo una cendena penal.

221 Corte IDH. Caso Artavia Murillo y otros (“Fecundacion in vitro”) vs. Gesta Rica.
Sentencia de 28 de noviembre de 2012. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas.

222 Corte IDH. Caso Chinchilla Sandoval vs. Guatemala. Sentencia de 29 de febrero de

2016. Excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas.
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En esta sentencia la Corte se pronuncia respecto a los ajustes razonables
y médidas, de apoyo que se debieron de implementar en el centro penitenciario
donde se/encontraba recluida la sefiora Chinchilla Sandoval para lograr garantizar
su dignidad‘humana e integridad personal, todo ello en razén de su discapacidad
fisica y sensorial, ademas de otros factores de vulnerabilidad, como el
padecimiento desdiabetes mellitus, una salud mental deteriorada, depresion y

desnutricion.

Asi en el parraf6®209 y 210, en observacion del articulo 14.2 de la CDPD
gue sefiala que los Estadossdeberan asegurar que las personas con discapacidad
que se encentren privadas dersu libertad “tengan, en igualdad de condiciones con
las demas, derecho a garantias de. conformidad con el derecho internacional de
los derechos humanos y a ser ‘tratadas de conformidad con los objetivos y
principios de la presente Convencion, incluida la realizacion de ajustes razonables”
y el articulo 25 de la misma “las’personas.con discapacidad tienen derecho a gozar
del méas alto nivel posible de* salud“sSine discriminacion por motivos de

discapacidad”, asi al respecto considera en el’parrafo 215y 216:

“el Estado tenia la obligacién de garantizar accesibilidad a las personas con
discapacidad que se vean privadas de su libertad,” en“este caso a la presunta
victima, de conformidad con el principio de no discriminaeién y con los elementos
interrelacionados de la proteccion a la salud, a saber, disponibilidad, accesibilidad,
aceptabilidad y calidad, incluida la realizacién de ajustes razonables, necesarios
en el centro penitenciario, para permitir que pudiera vivir con la mayor
independencia posible y en igualdad de condiciones con otraS personas en

situacién de privacién de libertad”.

“...el Estado debio facilitar que pudiera acceder, conforme al principio de

equivalencia, a medios a los cuales razonablemente hubiera podido acceder para
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lograrsu rehabilitacion si no hubiera estado bajo custodia estatal, asi como para

prevenir la adquisicion de nuevas discapacidades”.

Asi determiné en el parrafo 219, “como resultado de la falta de accesibilidad
y ajustes razonables suficientes, se coloco a la presunta victima en situacion de
discriminacion'y_en condiciones de detencién incompatibles con el derecho de
toda persona con'disCapacidad a que se respete su derecho a la integridad fisica

y mental en igualdadyde.condiciones con las demas personas”.

De lo anterior, se“desprende que si bien el centro penitenciario adopto
ciertas medidas (habitacion“Unica, con bafio el cual no estaba adaptado para el
ingreso de una silla de ruedas) #0 fueron suficientes para garantizar la dignidad y
derechos en iguales condiciones'queslas otras personas privadas de su libertad,
también es interesante la invogacion del principio de equivalencia por parte de la
Corte, donde establece que el-Estado enyssu posicion de garante debio de facilitar
el acceso a todos los medios para la rehabilitacion de la persona, de tal forma
gue, bajo un criterio de razonabilidad,, hubieranysido los mismos si estuviera en
libertad.

En este capitulo después del estudio de“diversos pronunciamientos
judiciales dictados por tribunales en México, Espafia, Argentina. Se concluy6 que
Argentina en sus interpretaciones esta asumiendo el modelo de apoyo en la toma
de decisiones, por lo cual en sus sentencias realiza una valoracion especifica de
la persona y el acto juridico que se pretende limitar y establece los apoyos y los
ajustes razonables para ejercerlo. En Espafia la sentencia que _declara la
interdiccion establece los limites y alcances de la restriccion de la capacidad de

ejercicio, ademas la curatela es interpretada de forma flexible y menos restrictiva.

Es importante destacar el trabajo interpretativo realizado por la Suprema

Corte de la Nacion en México para que en el sistema juridico mexicano se adapte
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a'este’ nuevo modelo de asistencia en la toma de decisiones, ya que como se
visualiz, a partir de 2013, la Corte se pronuncio respecto a temas relevantes en
materia de discapacidad como: definicion de discapacidad segun el modelo social,
definicion de _ajustes razonables, modelo de asistencia en la toma de decisiones,
voluntad de la persona con discapacidad, capacidad juridica, conceptualizacion
de juicio de intérdiccién y ademas, en las sentencias estudiadas se avanzo en el
reconocimiento de .los derechos de las personas con discapacidad

especificamente en el tema de la capacidad de ejercicio.
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CAPITULO SEXTO. ESTUDIO DE DERECHO COMPARADO: ARGENTINA Y
ESPANA.

Como el‘'derecho es producto de las realidades existentes en diferentes contextos
sociales, todes, los derechos nacionales tienen influencia de otros érdenes
juridicos, comao.lo.expresa el profesor de la Universidad de Praga, Robert Von

Mayr:

No es asombroso'que la vida juridica de un pueblo se deje influenciar por
un derecho extrafio, porque ya se sabe que ningun pueblo del mundo se
puede encerrar en (Unsaislamiento absoluto, sustraido por entero a las
influencias juridicas de.otras naciones, a menos de quebrantar una de las

leyes generales que rigen la‘cultura universal.??

Este apartado se centragsen estudiar la proteccion ofrecida a la capacidad
de ejercicio de las personas condiscapacidad intelectual por la regulacion civil en
Espafia y Argentina, con la intencién de darfespuestas y sugerir mecanismos de

proteccion juridica en México.

Se eligen como paises de estudio Argentina;~al promulgar un sistema de
proteccién de la capacidad juridica basado en el modelo social de discapacidad
bajo el sistema de apoyos en las tomas de decisiones. Nosolamente se estudiaran
los aspectos formales sino los aspectos de interpretacion-practica del derecho a

través del estudio del contenido de sentencias.
.  ARGENTINA

El Cédigo Civil y Comercial de la Nacion de Argentina que entrg’envigor el
1 de agosto de 2015, en palabras del Dr. Carlos Parelladas es un codige‘del siglo

XX que adopta una vision antropocéntrica del derecho, con una concepgion

223 Mayr, Robert von, Historia del derecho romano, 2a. ed., Barcelona, Labor, vol. I, 1930, p. 7.
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siéwca del Derecho, inspirado en la constitucionalizacion del derecho privado y

en I@nunicabilidad de los principios del derecho publico y privado.??4

S los fundamentos del anteproyecto de Codigo Civil y Comercial de la

Nacion de Argentina, valores que inspiraron el Cédigo son los siguientes:

Identidad cultural
latinoamericana

Sociedad Constitucionalizacion
Multicultural del derecho privado.

Proteccién de

Derechos Inualdad y No
Colectivos e discriminacion
Individuales

La Constitucionalizacion del Derecho Privado en Argenti

El proceso de constitucionalizacion del derecho, Qun proceso que inicio
en varios paises de Ameérica con la incorporaciéon de valores,@ﬁipios y Derechos
Humanos en la Constitucion de paises en los que se encuentr@rgentina.

Aida Kemelmajer de Carlucci sefala respecto al ceso de

constitucionalizacion del derecho Arrentino, que el sistema juridi gueda

>

224Conferencia Magistral on line “El Cédigo Civil y de Comercio de Argentina prin%%lhs
novedades y lo que quedd pendiente” en las XVI Jornadas Nacionales y I Jornac@

Internacionales de Derecho Civil que se celebraron el 1 y 2 de octubre de 2018. .
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impregnado de toda la metodologia utilizada por la Constitucion, de modo que
ciertas_.decisiones han de tener siempre como finalidad la plenitud de esos
derechos/y si no se respetan, la decisibn no tendra reconocimiento juridico,

cuestion que se hace visible, especialmente en el derecho de familia.??®

La mayaria de los cédigos existentes se basan en una division tajante entre
el derecho publicg'y privado. El Anteproyecto, en cambio, toma muy en cuenta los
tratados en general, \en particular los de Derechos Humanos, y los derechos
reconocidos en todo ‘elsbloque de constitucionalidad. En este aspecto innova
profundamente al receptars la constitucionalizacion del derecho privado, y
establece una comunidad de“principios entre la Constitucion, el derecho publico y
el derecho privado, ampliamentesfeclamada por la mayoria de la doctrina juridica

argentina.22¢

En el CCyCNA existe dna proteceion de la persona humana a través de los
derechos fundamentales, los defechos dé_ accion colectiva, de los menores, de los
consumidores, de los bienes ambientales y muchos otros aspectos, que permiten
un punto de encuentro entre el derecho civil.y los derechos humanos. Como

sucede en México.

También se protege la igualdad real y la no discriminacion. Los textos
vigentes regulan los derechos de los ciudadanos sobre la“base de una igualdad
abstracta, asumiendo la neutralidad respecto de las asignaciones previas del
mercado. El anteproyecto busca la igualdad real, y desarrollatna.serie de normas

orientadas a plasmar una verdadera ética de los vulnerables.??’

225 Kemelmaijer de Carlucci Aida, “Las nuevas realidades familiares en el Codigo Civil y
Comercial argentino de 2014”, Revista Juridica La Ley, Argentina, octubre de 2014, p. 5.
226 |_uis Lorenzetti, Ricardo, op. cit., p. 5

227 [dem, péarrafo 2
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En la tradicion historica, el sujeto del derecho privado ha sido el hombre. Se
ha Cambiado este paradigma para concebirlo en términos igualitarios, sin
discriminaciones basadas en el sexo, la religion, el origen o su riqueza. En los
textos proyectados aparecen la mujer, el nifio, las personas con discapacidad, el
consumidor,‘las~comunidades originarias, y muchos otros que no habian tenido

una recepcion Sistematica hasta el momento.

Se dice ademas que este Cadigo tiene identidad cultural latinoamericana.
Existe una concepcion.arientada a integrar el bloque cultural latinoamericano. Este
es un cambio relevante, toda,vez que la historia revela la extraordinaria influencia
de la tradicion romana e hispénica, y luego francesa, a partir de la codificacion. El
Cadigo Civil francés, sancionadospor ley del 21 de marzo de 1804, influyd con sus
criterios en los codigos de Europa (ltalia, 1865; Portugal, 1867 y Espafa, 1889) y
América (Quebec, 1866; Luisiana, 1870; Pera, 1852; Chile, 1857; Argentina, 1871
y Brasil, 1917). Esta tradicion/ha-sido muy importante durante toda la historia del
derecho argentino y la hemos\respetadoren sus aspectos esenciales. Sin
embargo, también hemos incorporado “necienes propias de la cultura
latinoamericana asi como una serie dé criterios.que se consideran comunes a la

region.22®
1. Tratamiento de la capacidad juridica.

Si bien los Cdédigos Civiles en el Sistema Juridico Mexicano adoptan una
division delimitada entre personas capaces e incapaces, el CEGyCNA acoge una
vision universal e integradora de la capacidad juridica de ejercicio como un
principio que debe ser garantizado a todas las personas para proteger su dignidad

humana.

228 | uis Lorenzetti, Ricardo, et. al., Fundamentos del Anteproyecto de Cédigo Civil y

Comercial de la Nacion de Argentina, p.16.
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En palabras lzuzquiza Maria Laura, la idea de capacidad se ha interpretado
como uh principio, asi como la idea de autonomia y capacidad progresiva que
propicia el reconocimiento de aptitud de sujetos. No, ya en funcidn exclusiva de la
edad sino’'en la medida que van adquiriendo madurez suficiente para la
celebracion de ciertos actos o para la toma de algunas decisiones, de este modo

se busca que lasspersonas gocen de mayor autonomia personal.?2°

Para Martinez=Pujalte Lopez el régimen juridico instituido por el nuevo
Cadigo Civil y Comercial‘de la Nacion de Argentina en relacion con la capacidad
juridica y su ejercicio puede.resumirse en los siguientes aspectos esenciales: 1.
Capacidad juridica de toda persena, 2. Restricciones a la capacidad de ejercicio,3.
Provision de medidas de apoye;+4. Supuesto residual de incapacitaciéon y 5.

Garantias del proceso de incapagitacion.?3°

Con base en los rasgeS/enunciades anteriormente se procedera a realizar
el analisis de las caracteristicaS.de-la regulacion de la capacidad juridica en el
CCyCNA.

1. Capacidad juridica universal. Al adoptar la cencepcién de la persona como
un ser con dignidad, reconoce ‘una capacidad juridica universal y una
presuncién de capacidad de todas las personas..Senala que “toda persona
humana goza de la aptitud para ser titular “de™derechos y deberes
juridicos.”?3lesta capacidad juridica se refiere a la capacidad de goce que
el codigo denomina capacidad de derecho y respecto a-la capacidad de

ejercicio sefiala que “toda persona humana puede ejercer por si misma sus

229 |zuzquiza Maria Laura, “Comentarios sobre el régimen de capacidad ens€hderecho
argentino”, Cartapacio de Derecho, Argentina, nim. 33, 2018, p.3.

230 Martinez-Pujalte Lépez, Antonio Luis, “Capacidad juridica y apoyo en la tama de
decisiones. Ensefianzas de las recientes reformas legislativas en Argentina e Irlanda”,
Derechos y Libertades, num. 37, época I, junio 2017, pp.172-178.

231 Cfr. Art. 22 del Cdédigo Civil y Comercial de la Nacién de Argentina.
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derechos, excepto las limitaciones expresamente previstas en este Cddigo
y'en una sentencia judicial.”>*? asi, se adopta lo establecido por el articulo
12/a CDPD y se reconoce la capacidad universal que segun el Comité de
DPD\es un término en virtud de la cual todas las personas (con
independencia de su discapacidad o de su aptitud para adoptar decisiones)
poseen inh€rentemente capacidad juridica.

2. Restricciones a. la capacidad de ejercicio. En este cddigo se encuentra un
régimen de capacidad juridica en el cual todas las personas, tienen
garantizado el ejercicie de sus derechos, las excepciones a la regla general
son las siguientes: a)la persona por nacer; b) la persona que no cuenta con
la edad y grado de madurez suficiente, con el alcance dispuesto en la
Seccidn 22 de este Capitulo;-€) la persona declarada incapaz por sentencia
judicial, en la extension dispuésta en esa decision,?®® se destaca de lo
anterior que las personas incapaces lo seran en los actos y modalidades
gue se mencione en la sentencia judicial.

Son reglas para las restriceiones a la capacidad de ejercicio las siguientes:
a) la capacidad general de ejereicio de la persona humana se presume, aun
cuando se encuentre internada-en, un establecimiento asistencial; b) las
limitaciones a la capacidad son de caracter’excepcional y se imponen
siempre en beneficio de la persona; c) la intervencion estatal tiene siempre
caracter interdisciplinario, tanto en el tratamiento,,)como en el proceso
judicial; d) la persona tiene derecho a recibir informaciéon através de medios
y tecnologias adecuadas para su comprension; e) la persona tiene derecho
a participar en el proceso judicial con asistencia letrada, que debe ser
proporcionada por el Estado si carece de medios; f) deben priorizarse las

alternativas terapéuticas menos restrictivas de los derechos y libértades.?3*

232 Cfr. Art. 23 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion de Argentina.
233 Cfr. Art. 24 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién de Argentina.
234 Cfr. Art. 31 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion de Argentina.
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Con estas reglas se trata de proteger que la restriccion a la capacidad sea
la menor posible y que atienda a un criterio de racionalidad, necesidad y
proporcionalidad, para proteger la autonomia personal de todas las
personas. Ademas, se sefala que “el juez puede restringir la capacidad
para determinados actos de una persona mayor de trece afios que padece
una adiceibn o una alteracibn mental permanente o prolongada, de
suficiente gravedad, siempre que estime que del ejercicio de su plena
capacidad puede-resultar un dafio a su persona o a sus bienes”.?3°

3. Provision de medidas de apoyo.
Una vez decretada de la restriccion de la capacidad de ejercicio de una
persona el juez debe designar el o los apoyos necesarios. El o los apoyos
designados deben promover.la autonomia y favorecer las decisiones que
respondan a las preferencias.de la persona protegida. 236

4. Supuesto residual de la‘incapacitacion. Si bien es cierto el nuevo modelo
social de discapacidad, eonsidera que esta nace a partir de la interaccion
de la deficiencia de la persona y“lastbarreras de la sociedad, habran
personas que aungue se elimipén esas barreras y se les designen apoyos,
no podrian ejercer su capacidad de ejercicio, si bien es un tema que debe
ser evaluado por un comité interdisciplinario.que determine esta situacion,
es una realidad que no puede ser negada porque si bien el garantizar la
capacidad de ejercicio de las personas, es necesario para ejercitar
derechos, también es cierto que igual se adoptan obligaciones. Por lo cual
este Codigo entendiendo esa realidad innegable, preve, figuras como el
curador para aquellos casos donde por excepcion, la persona.se encuentre
absolutamente imposibilitada de interaccionar con su entorno y-expresar su

voluntad por cualquier modo, medio o formato adecuado y el sistema de

235 Cfr. Art. 32 del Cadigo Civil y Comercial de la Nacion de Argentina.
236 Cfr. Art. 32 del Cadigo Civil y Comercial de la Nacion de Argentina.

209



apoyos resulte ineficaz, el juez puede declarar la incapacidad y designar un
curador.?%’

5. Garantias del proceso de incapacitacion. Para el profesor Martinez Pujalte
se rodea el proceso de restriccion de la capacidad de un conjunto riguroso
de garantias, encaminadas a que la decision judicial sea la mas adecuada
para la persona con discapacidad y la que en mayor medida promueva su
autonomia personal.

Me parece acertado y pertinente para este trabajo de investigacion el
analisis de las garantias que realiza el profesor Martinez Pujalte, por lo cual
se estudia en este apartado el andlisis planteado.?38

En primer lugar, se reconoce el derecho de la persona interesada a
participar en el proceso,?*°.etorgandole incluso el caracter de parte,?*° lo
gue implica que puede aportar.todas las pruebas que estime oportunas, ya
sea en defensa de su capacidad o.para solicitar determinadas restricciones
o medidas de apoyo.El interesado debe comparecer ademas con
asistencia letrada, “que debe ser proporcionada por el Estado si carece de
medios”, de suerte que, si comparece Sin.abogado, el juez debe nombrarle
uno de inmediato.?*? El Coédigo~exige ademas que se garantice la
inmediatez con el interesado durante el proceso, de suerte que el juez no
podra tomar su decision con base Unicamente en’determinados dictamenes
externos, sino que habra de tener un conocimiento.directo de la situacion
de la persona que le permita comprender sus habilidades, aptitudes y
necesidades; se obliga ademas al juez a celebrar una éntrevista personal

con el interesado antes de adoptar resolucion alguna, en la_que deberan

231 Cfr. Art. 32 parrafo in fine del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién de Argentina.
238 Martinez-Pujalte Lépez, Antonio Luis, op. cit, pp. 172-178.

239 Cfr. Art. 31 e del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién de Argentina.

240 Cfr. Art. 36 parrafo primero del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién de Argentina.

241 Cfr. Art. 36 parrafo segundo del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién de Argentina.
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estar presentes el abogado que le preste asistencia y el Ministerio Publico.
Para lograr que la participacion del interesado en el proceso sea
plenamente efectiva, se exige asegurar su accesibilidad (no solo fisica, sino
tampbién comunicacional o cognitiva), realizando los ajustes razonables que
resulten weportunos, y garantizando el derecho del interesado a recibir
informacion_“a través de medios y tecnologias adecuados para su
comprension”.?*? Una segunda garantia de extraordinaria relevancia es la
interdisciplinariedad, que se traduce concretamente en que, previamente a
dictar la sentencia que pone fin al proceso de restriccion de la capacidad,
el juez ha de contar’can el dictamen de un equipo interdisciplinar,?*3 es
decir, la evaluacion de la'persona no puede ser Unicamente médica, sino
gue exige la intervencion~de otros profesionales como psicologos o
trabajadores sociales, lo que_resulta coherente con un enfoque de la
discapacidad propio ~del modelo, social y no del modelo médico-
rehabilitador. Finalmentes“el articulo#40 ordena la revision periddica de la
restricciones a la capacidad, que” puede ser solicitada en cualquier
momento por el interesado, y ha de realizarse imperativamente en el plazo
de tres afios, revision que- habrd des incluir nuevos dictdmenes
interdisciplinares y una nueva audiencia personal con el interesado; para
reforzar el deber del juez de proceder de oficiora la revision, se establece
ademas el deber del Ministerio Publico de instarla'si el juez no la hubiere
efectuado. Como consecuencia de tal revision, pued€ decretarse el cese
de la incapacidad o de las restricciones a la capacidad,?** o bien reducirse
los actos juridicos para los que la persona tiene su capacidad restringida, o
cualquier otra modificacion en las medidas de apoyo o0 en sujalcance y

efectos.

242 Cfr. Art. 31 d del Cdédigo Civil y Comercial de la Nacion de Argentina.
243 Cfr. Art. 37 in fine del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion de Argentina.

244 Cfr. Art. 47 del Cadigo Civil y Comercial de la Nacion de Argentina.
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Las garantias establecidas en el proceso de incapacitacion adoptado por el

CCCNA'se resumen en las siguientes:

Reconocimiento como parte de la persona que se

considera debe ser incapacitada

Asistencialétrada para la persona interesada

Comunicacion directa con el interesado durante el

proceso

Adaptaciones de aceesibilidad, no solo fisica sino de
comunicacioén, a traves de ajustes razonables y acceso a

la informacién de.facil comprension

Interdisciplinariedad en la valoracion de la persona
interesada

Revision periddica de la“restricciones.a la capacidad de
en cualquier momento por la persona‘interesada o de

forma oficiosa por el Juez.

Tabla 0. Elaboracion propia

2. Instituciones de proteccion.

A. Apoyos.

El CCyCNA establece que pueden existir personas con capacidad restringidasy

personas incapaces, cuando se restringe la capacidad de una persona se deben
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establecer apoyos. Pero ¢Qué son los apoyos? cualquier medida de caracter
judicial fo extrajudicial que facilite a la persona que lo necesite la toma de
decisiones para dirigir su persona, administrar sus bienes y celebrar actos juridicos
en generallla finalidad de las medidas de apoyo es la de promover la autonomia
y facilitar la Comunicacién, la comprensién y la manifestacién de voluntad de la
persona para el'gjércicio de sus derechos.?*>de esta manera las medidas de apoyo
tienen como objetivo que la persona entienda y comprenda las consecuencias del
acto que quiere realizar para después decidir conforme a sus intereses y

preferencias.

Para la designacion del e los apoyos el interesado puede proponer al juez
la designacion de una o mas personas de su confianza para que le presten apoyo.
El juez debe evaluar los alcances.de la designacién y procurar la protecciéon de la
persona respecto de eventuales conflictos de intereses o influencia indebida. Asi,
la persona debe ser consultada-respecto a las personas que podrian prestarle
apoyo, pero el juez debe vigilar) que la_persona cumpla con los requisitos

necesarios para cumplir con esta funcion.

La resolucion debe establecer la condiciony_la calidad de las medidas de
apoyo y, de ser necesario, ser inscripta en el Registro de Estado Civil y Capacidad
de las Personas. Por lo que la sentencia debe atender_a las necesidades de la
personay puede designar diversas figuras de apoyo en relacion con los diferentes

actos juridicos.
B. Curador.

Entendiendo la diversidad de la discapacidad, el CCyCNA considerayque habra

personas que, aunque se eliminen algunas barreras sociales y se les.designen

245 Cfr. Art. 43 del Cadigo Civil y Comercial de la Nacién de Argentina.
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apoyes, no podrian ejercer su capacidad de ejercicio, por lo cual sera necesario
decretar la incapacidad de una persona y asignarle un curador.

El*Curador solo podra ser designado para aquellos casos donde por
excepcion, fapersona se encuentre absolutamente imposibilitada de interaccionar
con su entorng y.expresar su voluntad por cualquier modo, medio o formato
adecuado y el sistema de apoyos resulte ineficaz, el juez puede declarar la

incapacidad y desighar'un curador.?4®

La principal funcion del curador es la de cuidar a la persona y los bienes de
la persona incapaz, y tratar.de.que recupere su salud. Las rentas de los bienes de
la persona protegida deben serdestinadas preferentemente a ese fin.2*’

Il. ESPANA

La CDPD fue ratificada por Espafia’'mediante instrumento de 30 de marzo de 2007,

entrando en vigor el 3 de mayo de 2008.

Como en todos los paises que adoptaron y satificaran la Convencion, para
Espafia representd un cambio de paradigma en la forma de proteger la capacidad

juridica de ejercicio.

En el ordenamiento juridico espafiol la personalidad jurfdica se adquiere por
el nacimiento.?*® La personalidad juridica implica la atribuciéon & una persona de la

titularidad de derechos y obligaciones.

Este ordenamiento juridico atribuye a los seres humanos nacidossgque han

adquirido personalidad juridica, dos tipos de capacidad: capacidad jurfdica y

248 Cfr. art. 32 parrafo in fine del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion de Argentina.
247 Cfr. art. 138 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion de Argentina.

248 Cfr. Articulo 30 de la Constitucion Espafiola.
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capacidad de obrar. La capacidad juridica se atribuye a todas las personas, sin
depéender de ningun factor. Sin embargo, la capacidad de obrar es graduable y
variable, pues no se atribuye a todas las personas por el simple hecho de nacer,
y depende fundamentalmente de la edad de la persona y de su capacidad de

entender y querer.?*

1. Tratamiento deda capacidad juridica.

El Cédigo Civil y fastey de Enjuiciamiento Civil regulan el proceso de

incapacitacion en Espafia.

En el Cadigo Civil Espafiol“en el titulo IX “De la incapacitacion” se sefiala
gue nadie puede ser declarado incapaz sino por sentencia judicial en virtud de las

causas establecidas en la Ley#*°

Se sefialan como causas de‘incapacitacion las enfermedades o deficiencias
persistentes de caracter fisico o psiquico que impidan a la persona gobernarse por
si misma.?®! es pertinente destacar que.al expresar gobernarse por si mismas
debe referirse a aquellas personas que*no pueden_expresar su voluntad. Asi lo
interpret6 la Sala Civil del Tribunal Supremo Espafiol-€n, el recurso de casacién
1532/2014 “Es evidente que el art. 322 CC establece unagpresuncion de capacidad
gue se aplica a toda persona mayor de edad, que sélo desaparece cuando se
prueba la concurrencia de una enfermedad de caracter persistente que permita
concluir que aquella persona no se halla en situacion de regir su persona,
administrar sus bienes y cumplir con las restantes funciones de una persona

media. Asi se ha venido considerando por la jurisprudencia de esta Sala en

249 Alventosa del Rio, Josefina, “La incapacitacién en Espafa” Revista boliviana de
derecho, Bolivia, num. 17, enero 2014, p. 254.

250 Cfr. Articulo 199 del Cédigo Civil Espafiol

251 Cfr. Articulo 200 del Cédigo Civil Espafiol
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sentencias de 19 de mayo 1998 , 26 de julio 1999 , 20 de noviembre 2002 , 14
julio®2004 ,; como afirma la sentencia de 28 de julio 1998 , " (...) para que se
incapaCite a una persona no es solo suficiente que padezca una enfermedad
persistente’de caracter fisico o psiquico (...) lo que verdaderamente sobresale es
la concurrencia~ del segundo requisito, o sea, que el trastorno tanto sea
permanente como que oscile en intensidad, impida gobernarse a la afectada por

si misma".2%2

En la Ley de Enjuiciamiento Civil en el capitulo Il “de los procesos de
incapacitacion” se estableCen las reglas procedimentales para modificar la

capacidad de ejercicio de una _persona.
1. Competencia.

Serd competente para conocernde las demandas sobre capacidad y declaraciéon
de prodigalidad el Juez de Primera Instancia del lugar en que resida la persona a
la que se refiera la declaracion que se solicité, 253

2. Legitimacion procesal
Legitimacion activa.2>*

— El presunto incapaz,

— El cényuge o quien se encuentre en una situacion de hecho asimilable,
— Los descendientes,

— Los ascendientes,

— 0 los hermanos del presunto incapaz.

252 Sentencia consultada a través del Consejo General del Poder Judicial espafiol,

http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/553069d504fc51 cf

253 Articulo 756 de la Ley de Enjuiciamiento Civil

254 Articulo 757 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
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o ~El Ministerio Fiscal ademas faculta a cualquier persona de dar conocimiento

al MF de la situacion de incapacidad de una persona.
Legitimacion-pasiva

El presunto incapaz, el cual puede comparecer en el proceso con su propia
defensa y representacion. Sin embargo, se establece que, si no lo hicieren, seran
defendidos por el Ministerio Fiscal, siempre que no haya sido éste el promotor del
procedimiento. En otro caso, el Letrado de la Administraciéon de Justicia les

designara un defensor judicial, a no ser que estuviere ya nombrado.2%®

Se debe destacar que la existencia de la posibilidad de que el demandado no
comparezca ante el proceso, vulnera el derecho de audiencia de la persona que

se presume es incapaz contrario al medelo social adoptado por la CDPD.
3. Desarrollo del procedimiento

En los procesos de incapacitacién, el tribunaboira a los parientes mas préximos
del presunto incapaz, examinarda a‘éste por si mismo y acordara los dictamenes
periciales necesarios 0 pertinentes “en..relacion/con las pretensiones de la
demanda y demas medidas previstas por las leyes./Nunca se decidira sobre la

incapacitacion sin previo dictamen pericial médico, acerdado por el tribunal.?>¢

Es importante mencionar que, si bien reconoce que'como medio probatorio
debe existir un dictamen médico, también reconoce que-deben existir otros

dictimenes periciales.

Ademas, se sefiala que cuando se hubiera solicitado en lagdemanda de
incapacitacion el nombramiento de la persona o personas que hayande_asistir o

representar al incapaz y velar por él, sobre esta cuestion se oir4 a los parientes

255 Articulo 757 de la Ley de Enjuiciamiento Civil

256 Articulo 759.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
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mas_proximos del presunto incapaz, a éste, si tuviera suficiente juicio, y a las

demas personas que el tribunal considere oportuno.?>’ (art.759.2)
4. Sentencia.

La sentencia que declare la incapacitacion determinara la extension y los limites
de ésta, asi como_el régimen de tutela o guarda a que haya de quedar sometido
el incapacitado, y_.se pronunciara, en su caso, sobre la necesidad de
internamiento. También, nembrara a la persona o personas que, con arreglo a la

Ley, hayan de asistir o representar al incapaz y velar por él.

Si bien el modelo de incapagcitacion adoptado por la Ley de Enjuiciamiento Civil
25830In tiene asuntos pendientes.de'modificar, se puede destacar que es un modelo
basado principalmente en las peculiaridades de la persona y el caso concreto, asi

en palabras de Cristina Amunategui'de Rodriguez:

“...este modelo posibilita lo que se ha llamado «una incapacitacién a
medida de la persona», que-debe construir el juez en la sentencia teniendo
en cuenta sus circunstancias” especifiease Ese disefio a medida debe
referirse esencialmente a dos extremos: detérminar la sumision del incapaz
a tutela o a curatela atendiendo a su gradosde discernimiento; y, con
independencia de lo anterior, matizar en cada casossu esfera de capacidad,
determinando tanto los actos que pueda realizar él s6lo, como especificando
igualmente aquellos para los que necesitara de la_actuacion del tutor

supliendo su voluntad, o del curador completando la mismat..”.?>9

257 Articulo 759.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil

258 Capitulo 11, de los procesos sobre la capacidad de las personas, art. 756-763;

259 Amunategui de Rodriguez, Cristina, “¢ Crisis de la incapacitacién? La autonomia deja
voluntad como posible alternativa para la proteccion de los mayores”, Revista de Derecho

Privado, Espafia, nim. 1-2/2006, enero — febrero, 2006, p.9.
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5.”Medidas cautelares

Cuandorel tribunal competente tenga conocimiento de la existencia de posible
causa de“incapacitacion en una persona, adoptara de oficio las medidas que
estime necesarias para la adecuada proteccion del presunto incapaz o de su
patrimonio y pondra el hecho en conocimiento del Ministerio Fiscal para que
promueva, si lo eStima procedente, la incapacitacion. El Ministerio Fiscal podra
también, en cuanto_tenga conocimiento de la existencia de posible causa de
incapacitacion de una‘persona, solicitar del tribunal la inmediata adopcion de las

medidas a que se refiere €lapartado anterior.

Las mismas medidas podran adoptarse, de oficio o a instancia de parte, en
cualquier estado del procedimientade incapacitacién. Como regla, las medidas a
gue se refieren los apartados anterieres se acordaran previa audiencia de las

personas afectadas.

6. Reintegracion de la capacidad Yy madificacion del alcance de la

incapacitacion.

La sentencia de incapacitacion no impedira gue, sobrevenidas nuevas
circunstancias, pueda promoverse un nuevo proceso’ que tenga por objeto

modificar el alcance de la incapacitacion ya establecida o-dejarla sin efectos.

Pero quienes pueden promover la peticion de modificacién o reintegracion
de la capacidad, corresponde formular la peticion para iniciar el proceso al
cényuge o0 quien se encuentre en una situacion de hecho asimilable, los
descendientes, los ascendientes, o los hermanos del presunto incapaz; aylas que
ejercieren cargo tutelar o tuvieran bajo su guarda al incapacitado, al Ministerio

Fiscal y al propio incapacitado.
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Si se hubiera privado al incapacitado de la capacidad para comparecer en
juicio, debera obtener expresa autorizacion judicial para actuar en el proceso por

si mismo;

La senténcia que se dicte debera pronunciarse sobre si procede o no dejar
sin efecto la incapacitacion, o sobre si deben o no modificarse la extension y los
limites de ésta.

Entonces se determina que en cualquier momento se puede modificar la

sentencia que limita la capacidad de ejercicio.
2. Instituciones de proteceion:

El Tribunal Supremo espafol en“sentencias reiteradas ha interpretado que el
sistema de apoyos que menciona Ia CDPD esta integrado en el Derecho espafiol
principalmente por la tutela y1a’curatela;iaunque también incluye que existen otras
figuras como la guarda de hecho y ‘el defensor judicial, los cuales deben
interpretarse conforme a los principios emanados de la Convencion, por lo que no
pueden considerarse como discriminatorias y~Centrarias a los principios de la
CDPD.

Para Vivas Teson Inmaculada la tutela y la curatela, en el sistema juridico
espafiol son instituciones de guarda y protecciéon legal della persona y/o de los
bienes de quien tiene limitada (parcial o totalmente) su capacidad de obrar, las
cuales son establecidas ex lege con el fin de cubrir su falta de/plena capacidad y
evitar los riesgos que tal carencia puede suponer para su esfera personal y/o
patrimonial. Son, pues, mecanismos de tuicion, amparo o defensa de.los intereses

de las personas juridicamente vulnerables.?6°

260 \Vivas Teson, Inmaculada, “Tutela y Curatela” en Lled6 Yagie, Francisco (coordsy),
Los 25 temas mas frecuentes en la vida practica del Derecho de Familia, Espafia,
Dykinson, 2011, p.362.
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En el CCE en el titulo X “de la tutela, de la curatela y de la guarda de los
menores q incapacitados” es donde se regulan las instituciones de guarda de la

persona incapacitada.

La guarda y proteccion de la persona y bienes o solamente de la persona o
de los bienes\.de les menores o incapacitados se realizard, en los casos que
proceda, medianté: 1l a tutela. 2. La curatela. 3. El defensor judicial (art.215)

A. Tutor

Las funciones tutelares ‘eonstituyen un deber, se ejerceran en beneficio del

tutelado y estaran bajo la salvaguarda de la autoridad judicial. (art.216)

Se considera que el tutorges) el representante del menor o incapacitado,
salvo para aquellos actos que puedarealizar por si s6lo ya sea por disposicion
expresa de la Ley o de la sentencia d€ incapacitacion. (art. 267) por lo cual el
Tribunal Supremo sefiala que“lactutela‘es la forma de apoyo mas intensa que
puede resultar necesaria cuando-la.persona con discapacidad no pueda tomar
decisiones en los asuntos de su incambencia;-nipor si misma ni tampoco con el

apoyo de otras personas.?%!

Los tutores ejercerdn su cargo de acuerdo cen-la personalidad de sus

pupilos, respetando su integridad fisica y psicoldgica. (art:268.)

Las principales funciones del tutor son velar por el tutelado y, en particular:
1. A procurarle alimentos. 2. A educar al menor y procurarle unaformacion integral.
3. A promover la adquisicién o recuperacién de la capacidad del'tutelado y su
mejor insercion en la sociedad. 4. A informar al Juez anualmente sobrela situacion

del menor o incapacitado y rendirle cuenta anual de su administracion. \(@rt-~269.)

61 Sentencia STS 1901/2017 dictada por la Sala Civil del Tribunal Supremo el 17 de
mayo de 2017, p. 7.
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Se establece que se necesita autorizacion judicial para realizar los
siguientes actos: 1.° Para internar al tutelado en un establecimiento de salud
mental o de educacion o formacion especial. 2.° Para enajenar o gravar bienes
inmuebles, establecimientos mercantiles o industriales, objetos preciosos y
valores mobhiliarios de los menores o incapacitados, o celebrar contratos o
realizar actos” que tengan cardcter dispositivo y sean susceptibles de
inscripcion. Sezexceptua la venta del derecho de suscripcion preferente de
acciones. 3.° Pararenunciar derechos, asi como transigir o someter a arbitraje
cuestiones en que‘el tutelado estuviese interesado. 4.° Para aceptar sin
beneficio de inventarie” cualquier herencia, o para repudiar ésta o las
liberalidades. 5.° Para hacer gastos extraordinarios en los bienes. 6.° Para
entablar demanda en nombre.de los sujetos a tutela, salvo en los asuntos
urgentes o de escasa cuantia. 7.2 Para ceder bienes en arrendamiento por
tiempo superior a seis afies. 8.° Para.dar y tomar dinero a préstamo. 9.° Para
disponer a titulo gratuito de.bienes o/derechos del tutelado. 10. Para ceder a
terceros los créditos que el tutelado tenga.contra él, o adquirir a titulo oneroso

los créditos de terceros contra el tutelado.

Estas limitantes son salvaguardias impuestas por el ordenamiento

espafol en favor de la persona incapacitada.
B. Curador.

Respecto a la curatela, se sefiala procede para las persanas a quienes la
sentencia de incapacitaciéon o, en su caso, la resolucion judicial que la
modifique coloquen bajo esta forma de proteccion en atencién a su grado de
discernimiento. (ar.287) La curatela de los incapacitados tendra por“objeto la
asistencia del curador para aquellos actos que expresamente impoenga la
sentencia que la haya establecido. (art.289) Si la sentencia de incapacitacion

no hubiese especificado los actos en que deba ser necesaria la interveneion
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delcurador se entendera que ésta se extiende a los mismos actos en que los

tutores, necesitan, segun este Codigo, autorizacion judicial.

Alrespecto de las funciones de estas figuras, la tutela se nombra cuando
la persona‘carece de facultades para poder expresar su voluntad por lo cual
esta sujeta.a representacion a traves del tutor, la curatela por su parte, es una
medida de apayo)para la toma de decisiones, asi lo sefiala el Tribunal Supremo

espafol en la sentencia de diciembre de 2015:

... laincapacitacion, con el consiguiente nombramiento de tutor, es, como se
ha dicho, una medidade_ proteccion para quienes no pueden autogobernarse
y por tanto, se toma en su:beneficio. En consecuencia no es posible someter
a una persona que sufre las graves limitaciones que quedan probadas en el
presente procedimiento a una-medida cautelar como es la curatela, que es
una institucién de guarda/de la persona a la que se nombra un asistente en
atencién a su grado de discernimiento;para que pueda realizar determinados
tipos de actos, de acuerdo ¢on lo dispuesto en el art. 289 CC ; la curatela -
STS 29 de abril de 2009 - es.un o6rgano estable, pero de actuacion
intermitente que se caracteriza’ gporque Ja_funciébn no consiste en la
representacion de quien esta sometido a ella, sine:completar la capacidad de
quien la posee, pero necesita un plus para la realizacion de determinados
actos. La diferencia se encuentra entonces en que’ el sometido a tutela
carece de capacidad y por ello la medida de proteccién’es/la representacion,
mientras que el sometido a curatela es capaz, perO‘\requiere de un
complemento de capacidad. No se trata de una medida discriminatoria, sino
adaptada a la situacion de la persona, ya que solo en los casgs,de falta de
capacidad, como sucede en este caso, debera tomarse la medida mas
drastica, que implica representacion, ajustada a esas minimas habilidades y

conocimientos que le reconoce en la sentencia.
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C.Defensor Judicial.

La finalidad del defensor judicial segun Garcia Alguacil es representar y amparar,
temporal~y.. provisionalmente a la persona con capacidad modificada

judicialmente,?%?

El Cédige Civil espafiol sefiala que se nombrara un defensor judicial que
represente y ampare.los intereses de quienes se hallen en alguno de los siguientes
supuestos: 1. Cuando”en.algin asunto exista conflicto de intereses entre los
menores o incapacitados y sus representantes legales o el curador. En el caso de
tutela conjunta ejercida porambos padres, si el conflicto de intereses existiere sélo
con uno de ellos, correspondera al otro por ley, y sin necesidad de especial
nombramiento, representar y amparar al menor o incapacitado. 2. En el supuesto
de que, por cualquier causa, el tutar-e*el curador no desempefare sus funciones
hasta que cese la causa determinante o.sexdesigne otra persona para desempenar
el cargo. 3. En todos los demdas’casos preyvistos en este Cédigo.

D. Guardador de hecho.

En términos generales la guarda de hegho existird.desde que una persona fisica
o juridica, sin tener facultades tutelares, se encarga_ voluntariamente de otra con
respecto a la cual no le une ningun tipo de obligacionsderivada de una previa

sentencia de incapacitacion.

El CCE al respecto sefiala que cuando la autoridad judicial tenga
conocimiento de la existencia de un guardador de hecho podra requerirle para que
informe de la situacion de la persona y los bienes del menor, o de la_persona que
pudiera precisar de una institucion de proteccion y apoyo, y de su actuacion en
relacion con los mismos, pudiendo establecer asimismo las medidas de Control y

vigilancia que considere oportunas. Cautelarmente, mientras se mantenga.la

262 Garcia Alguacil, Maria José, op. cit.,, p.165
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situacién de guarda de hecho y hasta que se constituya la medida de proteccion
adecuada, si procediera, se podran otorgar judicialmente facultades tutelares a los
guardadores. Igualmente, si fuera menor de edad, se podra constituir un
acogimiento, Jtemporal, siendo acogedores los guardadores.?®® Los actos
realizados por elguardador de hecho en interés del menor o presunto incapaz no

podran ser impugnados si redundan en su utilidad.?5

En este capitulo a través del método de derecho comparado se estudié el
tratamiento juridico de la capagidad de ejercicio en Argentina y Espafia , de donde
se puede destacar la regulacion de Argentina donde se establece que pueden
existir personas con capacidad restringida a las cuales se les debera asignar
apoyos para ejercerla y personas ineapacitadas a las cuales se les debera asignar
un curador, pero se debe destacar que-elcurador solo podra ser designado para
aquellos casos donde por exeepcion, laspersona se encuentre absolutamente
imposibilitada de interaccionar con su entorneyexpresar su voluntad por cualquier
modo. Por su parte en Espafa elsratamiento’a la capacidad de ejercicio es
mediante la interpretacion flexible y a medida asla.medida de la persona de la

incapacitacion.

263 Articulo 303 del Codigo Civil Espafiol.
264 Articulo 304 del Codigo Civil Espariol.
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GAPITULO SEPTIMO. - LAS MEDIDAS DE APOYO EN EL EJERCICIO DE LA
CAPACIDAD DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD INTELECTUAL.

La promulgacion de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
discapacidad-6riginé un cambio en la concepcion e interpretacion de los Derechos
de las Personas con Discapacidad en los Estados signatarios, esencialmente el
mayor cambio hefmenéutico fue respecto a la capacidad juridica de las Personas
con Discapacidad, enespecifico, cuando se trata de PD intelectual.

Es por ello que eneste capitulo se proponen los mecanismos de apoyo en
la capacidad de ejercicio dedas-personas con discapacidad intelectual a la luz del

modelo social de discapacidad.

|. LA DECLARACION DE INTERDIECION Y EL MODELO DE SUSTITUCION DE
LA VOLUNTAD.

Los sistemas de incapacitacion..adoptades en los Cddigos de la Republica

Mexicana, estan basado en un modelo.de sustitdcion de la voluntad.

Este modelo se basa en una vision médiCa: de la discapacidad con
perspectiva asistencialista, en la que se considera“que la persona tiene una
enfermedad que la limita y por tanto tiene que ser protegidapor el derecho a través

de la sustitucion de su voluntad.

De esta manera se considera que a través de la restriccidn, total de la
capacidad de ejercicio y la representacion en la toma de decisiones sg,protege a
la persona en el &mbito personal y patrimonial, sin embargo, cuando estaimedida
no atiende a las necesidades de la persona, la consecuencia principal‘es la
negacion del ejercicio de sus derechos y exclusion de la sociedad, violando-el
principio de igualdad y no discriminacion protegido por el articulo 1 Constitucional.
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Por lo cual la garantia de la capacidad de ejercicio es una condicién
neeesaria para que las personas con discapacidad ejerzan sus derechos en

igualdad.de condiciones que los otros integrantes de la sociedad.

II.  LANECESIDAD DE TRANSITAR HACIA UN MODELO DE APOYO EN
LA TOMA DE DECISIONES

El sistema de apoyo en la toma de decisiones constituye el pilar imprescindible
para garantizar a las qersonas con discapacidad el ejercicio de su capacidad
juridica de ejercicio en igualdad de condiciones que las demas personas, para asi
lograr el ejercicio de todos(Sus derechos, como esté reconocido en el articulo 12
de la CDPD.

Actualmente, no solo la CDPD es el uUnico tratado internacional que
reconoce el apoyo en la toma de decisiones para las personas, también lo
considera la Convencion Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos
Humanos de las Personas Mayores la cualfugsadoptada por la Asamblea General
de la Organizacion de los Estados.Americanos el 15 de junio de 2015 esta
Convencion tiene como objetivo principal recaonocer la proteccion de las
necesidades particulares de los adultos“mayores.y/ contiene la ratificacién del
modelo de toma de decisiones con apoyo.2%®

Francisco Bariffi sefiala que este modelo se caraeteriza por brindar
respuestas frente a situaciones en la cuales personas que se presumen incapaces

de tomar decisiones trascendentales para el ejercicio de sus derechos

265 Articulo 30 de la Convencion Interamericana sobre la proteccion de I6s Derechos
Humanos de las personas Mayores. - Los Estados Parte reconoceran que la-pérsona
mayor tiene capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demas en todos-los
aspectos de la vida. Los Estados Parte adoptaran las medidas pertinentes para
proporcionar acceso a la persona mayor al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de

su capacidad juridica
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fundamentales son reconocidas con el derecho de tomar dichas decisiones con

los-apoyos necesarios que garanticen la igualdad de oportunidades.?®

Para.Patricia Cuenca Gomez los elementos esenciales del sistema de
apoyo al ejercicio de la capacidad juridica por el que aboga el articulo 12 de la

CDPD son los, siguientes:267

1. Aborda la cuestion de la capacidad juridica desde los presupuestos del
denominado modelo social, que como ya se mencion0 la discapacidad es
resultado de la“interaccion entre las deficiencias de la persona y las
barreras de la sociedad.

2. Impone el reemplazo deljpunto de vista asistencialista por la perspectiva de
los derechos humanos.

e En primer lugar, implica-gque la cuestion de la capacidad juridica de
las personas eon discapacidad debe ser abordada de manera
prioritaria desde leS.valores, principios y fines basicos que presiden
el discurso de los derechos humanos que ha de permear también,
de una vez por todas, el'Derecho _privado.

o Principio de autonomia la idea’de que cada uno puede elegir
libremente sus metas y dar los“pasos mas adecuados para
conseguirlas, intrinsecamente vinculadas la proclamacion de
la dignidad inherente de las personas eon discapacidad.

o Principio de participacion plena e inclusion.en la vida social.

266 Bariffi Francisco y Seatzu Francesco, “La convencion de la OEA sobré los derechos
de las personas mayores y la ratificacion del modelo de toma de decisiones con_apoyos”,
Revista Latinoamericana en Discapacidad, Sociedad y Derechos Humanos, 2019, Pp.89-
119

%6’Cuenca Gomez, Patricia, “El sistema de apoyo en la toma de decisiones desde-la
Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad:
principios generales, aspectos centrales e implementacion en la legislacién espafola’,
REDUR 10, diciembre 2012, pp. 61-94.
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o Principio de igualdad y no discriminacion
e Y, en segundo lugar, y en conexién con lo anterior, pone de relieve
gue el reconocimiento de la capacidad juridica constituye no s6lo una
condicion necesaria para la valida intervencion en el tréfico juridico,
sino también y sobre todo un requisito imprescindible para el
ejercicio de todos los derechos humanos. Por lo que el
recomocimiento de la capacidad juridica constituye la puerta de

accese-aldiscurso juridico y al ejercicio de todos los derechos.

El modelo de toma_de decisiones con apoyos podria sintetizarse del
siguiente modo. En primer lugar, el reconocimiento y la garantia del derecho al
ejercicio de la capacidad juridica, lo que implica para Bariffi necesariamente
repudiar cualquier mecanismo legal, vigente que tenga como propadsito o efecto
restringir o privar dicho ejercicio=(comunmente llamado incapacitacion o
interdiccion). En segundo lugar, el reconocimiento y garantia del derecho a recibir
apoyos para hacer efectivo, “ep~eondiciones de igualdad, el ejercicio de la
capacidad juridica, lo que implica./en la préctica el deber de crear o adaptar

mecanismos efectivos de reconocimiénto y asistencia social.

En México, el Poder Judicial de la Federacién; ha sefialado que el articulo
12 de la Convencién consagra el modelo de asistencia en la toma de decisiones
lo que generd un cambio de paradigma en la forma en.que los Estados suelen
regular la capacidad juridica de las personas con discapacidad;.pues mediante el
mismo, la persona puede ser ayudada para adoptar decisiones{ pero es ésta quien
en ultima instancia toma las mismas. Es decir, la libertad de eleccionsse protege y
se garantiza por el juzgador acorde al grado de diversidad funcional@ue posee la
persona en cada caso concreto, fomentando asi su participacion y la asuncion de

responsabilidades.?%®

268 Tesis: la. CCCLII/2013 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Décima Epoca, Libro I, Tomo 1, diciembre de 2013, p. 514
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¥. Elderecho ala capacidad juridica y a los apoyos necesarios para ejercerla.

La primera gran revision de los estandares universales en materia de
reconoCimiento y ejercicio del derecho a tomar decisiones (capacidad juridica) se
genero engeldambito de las mujeres que por medio de la Convencion de la ONU
para la Eliminacion de todas Formas de Discriminacion contra la Mujer cuyo
articulo 15 asegura la igual “capacidad juridica” de la mujer respecto del hombre

y las mismas oportunidades para “ejercer dicha capacidad”.

La segunda rewision se produce respecto de los menores de edad por
medio de la Convencién ‘desla ONU sobre los Derechos de Nifio recoge en sus
disposiciones (principalmente-porintermedio del articulo 12) el derecho del nifio a
participar en la toma de decisiones que se realicen sobre aquellos asuntos que

directamente le afecten.

La tercer revision de-zestandares internacionales en materia del
reconocimiento de la capacidad juridica se.gener6 en el ambito de la discapacidad
por medio de la Convencién de la ONUssobresdos-Derechos de las Personas con
Discapacidad cuyo articulo 12 rec@ge por primera vez, en un instrumento
internacional vinculante, el modelo de\.toema de (degisiones con apoyos como
mecanismo efectivo y respetuoso de garantizar el derecho a decidir y a evitar

situaciones de discriminaciéon estructural.

El articulo 12 de la CDPD sefiala que el apoyo en‘el ejercicio de la
capacidad juridica debe contener salvaguardias para asegurar que,las medidas
relativas al ejercicio de la capacidad juridica respeten los derechos, la'voluntad y
las preferencias de la persona, que no haya conflicto de intereses-ai influencia
indebida, que sean proporcionales y adaptadas a las circunstancias de la‘persona,
gue se apliquen en el plazo méas corto posible y que estén sujetas a examenes
periodicos por parte de una autoridad o un organo judicial competente,
independiente e imparcial.
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El Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad en la

Observacion General numero 1, sefialé6 que un régimen basado en los apoyos

debe incluir determinadas disposiciones esenciales para asegurar el cumplimiento

del articulo-12 de la Convencion, entre ellas las siguientes:

a)

b)

d)

El apoyo para la adopcion de decisiones debe estar a disposicion de
todos#El.grado de apoyo que necesite una persona (especialmente
cuando es.elevado) no debe ser un obstaculo para obtener apoyo en la
adopcion dedecisiones. Es decir, que los apoyos no estan basados solo
en las personas con discapacidad, sino en todas las personas que
puedan requerif_ algun tipo de asistencia en razén de alguna
circunstancia particular, por ejemplo, menores, personas de alguna
etnia, etc.

Todas las formas de apoyo en el ejercicio de la capacidad juridica
(incluidas las formas/de apoye-mas intenso) deben estar basadas en la
voluntad y las preferengias de laspersona, no en lo que se suponga que
es su interés superior objetivo. Caon‘ello se busca garantizar el principio
de autonomia y libre desasrollo de la.personalidad, para que la persona
tome las decisiones respectorde su vida personal y patrimonial que
considere necesarias para cumplir con” su proyecto de vida, asi,
garantizar que su capacidad de ejercicio no este restringida en razon de
un supuesto interés superior.

El modo de comunicacién de una persona no debesser un obstaculo
para obtener apoyo en la adopcion de decisiones, incluso cuando esa
comunicacion sea no convencional o comprendida pormuy pocas
personas.

Debe ofrecerse a la persona o personas encargadas “‘del apoyo
oficialmente escogidas por la persona concernida un reconogimiento
juridico que sea accesible y el Estado tiene la obligacion de facilitaria
creacion de apoyo, especialmente para las personas que estan aisladas

y tal vez no tengan acceso a los apoyos que se dan de forma natural en
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las comunidades. Esto debe incluir un mecanismo para que los terceros
comprueben la identidad de la persona encargada del apoyo y un
mecanismo para que los terceros impugnen la decision de la persona
encargada del apoyo si creen que no esta actuando basandose en la
voluntad y las preferencias de la persona concernida.

e) A fin de cumplir con la prescripcion enunciada en el articulo 12, parrafo
3, de la.€onvencion de que los Estados partes deben adoptar medidas
para "propoOrcionar acceso" al apoyo necesario, los Estados partes
deben velar{por.que las personas con discapacidad puedan obtener ese
apoyo a un costa-simbdlico o gratuitamente y que la falta de recursos
financieros no sea unh obstaculo para acceder al apoyo en el ejercicio de
la capacidad juridicas

f) El apoyo en la adopcCion de decisiones no debe utilizarse como
justificacion para limitar otros derechos fundamentales de las personas
con discapacidady” especialmente el derecho de voto, el derecho a
contraer matrimonio {o<establecer una union civil) y fundar una familia,
los derechos de reproduecion, la gatria potestad, el derecho a otorgar
su consentimiento para las'relaciones’intimas y el tratamiento médico y
el derecho a la libertad.

g) La persona debe tener derecho a rechazar-el apoyo y poner fin a la
relacién de apoyo o cambiarla en cualquier momento.

h) Deben establecerse salvaguardias para “ytodos los procesos
relacionados con la capacidad juridica y el apoya_en“el ejercicio de la
capacidad juridica. El objetivo de las salvaguardias es.garantizar que se

respeten la voluntad y las preferencias de la persona.

Por lo que la finalidad de la implementacion de apoyos es garantizar en la
medida de lo posible la autonomia de las personas con discapacidad.

Por lo que Rafael de Asis apunta “es necesario construir un nuevo modelo
de apoyo que debe: (i) ser capaz de respetar al maximo la autonomia de la
persona con diversidad mental o intelectual; (ii) ser permeable a los distintos tipos
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de_ diversidad y a las circunstancias concretas de cada persona; (iii) tener la menor
duracion posible y ser revisables periédicamente; (iv) sacrificar en el menor grado

posible’los derechos de la persona”.26°

2. El derecho a la accesibilidad y a los ajustes razonables.

Los apoyos estansintimamente relacionados con la accesibilidad universal y los
ajustes razonables,/10s cuales son necesarios para garantizar el principio de

autonomia en condiciones de igualdad.

En el articulo 9 detla.CDPD se establece que para que las personas con
discapacidad puedan vivir en forma independiente y participar plenamente en
todos los aspectos de la vida, los Estados Partes adoptaran medidas pertinentes
para asegurar el acceso de las.personas con discapacidad, en igualdad de
condiciones con las demas, al.entorno fisico, el transporte, la informacion y las
comunicaciones, incluidos los-sistemas Yy/las tecnologias de la informacion y las
comunicaciones, y a otros servicios, e instalaciones abiertos al publico o de uso
publico, tanto en zonas urbanas como-srurales™Estas medidas, que incluiran la

identificacion y eliminacion de obstaculos y barreras de acceso.

El contenido del derecho a la accesibilidad, Jes el acceso a bienes,

productos, servicios y derechos

La Estrategia Europea sobre Discapacidad 2010-2020" explica que por
accesibilidad se entiende el acceso de las personas con discapacidad, en las
mismas condiciones que el resto de la poblacion, al entorno fisico,.al transporte, a
las tecnologias y los sistemas de la informacion y las comunicaciones’ (FIC), y a

otras instalaciones y servicios.

269 De Asis Rafael, cit. Discapacidad y ..., p. 105.
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La accesibilidad se puede concebir desde tres puntos de vista a) como una
exigencia de actuacion de los poderes publicos y como un parametro de validez
de cualquier actuacion juridica (principio juridico de accesibilidad universal); b)
como una-exigencia susceptible de defender juridicamente al hilo de la defensa
de cualquier’ derecho fundamental (la accesibilidad universal como parte del
contenido esencial de todo derecho fundamental); c) como una exigencia de no

discriminacion (€l derecho a la igual accesibilidad).?”°

El articulo 2 de la CDPD sefiala que por “ajustes razonables” se entenderan
las modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas que no impongan una
carga desproporcionada ofindebida, 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.

Con ello la Convencion”lo_enuncia como un derecho a recibir todas
modificaciones necesarias para garantizar €l gjercicio de derechos bajo el principio

de igualdad y no discriminacion.

Los ajustes razonables adquieren su significado cuando el bien de la
accesibilidad no se puede satisfacer de forma justificaday se convierte asi en un
auténtico derecho destinado a remediar una situacién particular. Su finalidad es
satisfacer la accesibilidad y su contenido puede variar dependiendo de la situacion

en la que se proyecte.

El Poder Judicial de la Federacion define a los ajustes razonables como las

medidas paliativas que introducen elementos diferenciadores, esto esygpropician

2%De Asis Rafael, cit. Discapacidad y ..., p. 114.
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la implementacién de medidas de naturaleza positiva -que involucran un actuar y

nosélo una abstencién de discriminar- que atentan las desigualdades.?’*

A. La‘informacién en facil lectura.

El derecho de\acceso a la informacion en formato de lectura facil, es abordado
como una medida dé apoyo que propiciara la inclusiéon de las personas con

discapacidad.

En las Directricés Europeas para facilitar la lectura?’? se mencionan las
siguientes caracteristicas como elementales en un texto de facil lectura: utilizar un
lenguaje simple y directo, expresar una sola idea por frase, evitar los tecnicismos,

las abreviaturas y las iniciales y estructurar el texto de manera clara y coherente.

El concepto de facil leetura, no es._un término abstracto y general que se
adapte a una universalidad de personas; ya que no se puede esperar que todas
las personas pueden comprender‘un textorenwesta version, pues ello dependera
de su capacidad para comprender, sinfembarg@o, la asociacién europea considera

las siguientes caracteristicas como elementales en‘un texto de facil lectura:

e Utilizar un lenguaje simple y directo,
e Expresar una sola idea por frase,
e Evitar los tecnicismos, las abreviaturas y las iniciales,

e Estructurar el texto de manera clara y coherente

271 Tesis: 1la. VI/2013 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,, Décima
Epoca, Libro XVI, Tomo 1, enero de 2013, p. 634

272 Directrices Europeas para Generar Informacion de Facil Lectura Destinada a Persohas
con Retraso mental Destinada a autores, editores, responsables de informacion,

traductores y otras personas interesadas, junio de 1998.
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El Derecho a la informacion en un formato de facil lectura, puede
considerarse un derecho actual y de vanguardia en nuestro pais, sin embargo,
este derecho se ha ido implementando en diversos paises a lo largo de los afios,
ejemplo de-ello son la emision de la Declaracién de Caceres sobre lectura en el
siglo XXI, emitida en abril de 2006; las directrices de servicios para personas con
discapacidad enbibliotecas, emitidas por la International Federation of Library
Associations andnstitutions; las directrices de la Confederacion Espafiola de
Organizaciones engkavor de las Personas con Discapacidad Intelectual; las
publicaciones de facil(lectura de la Easy to Read Foundation de Suecia; y las
publicaciones de la Organizacion Inclusién Europe, en conjunto con la Asociacion
Europea de Asociaciones‘de”Personas con Discapacidad Intelectual y de sus

Familias

En México, como ejemplos—=del cumplimiento del derecho a recibir
informacion en formato de facil lecturas«se’puede mencionar la sentencia de facil
lectura derivado del amparo en«evision 1569/2013, de donde se deriva la obligaciéon
del juez que conozca de un asunto.sobre unapersona con discapacidad intelectual
debera dictar una resolucién complementaria‘bajo dicho formato, asi lo sefiala el

Poder Judicial de la Federacion:

De acuerdo con las Normas de Naciones Unidas sobre la Igualdad de
Oportunidades para Personas con Discapacidad, los EStados tienen la obligacion
de hacer accesible la informacién y documentacion para, las personas con
discapacidad. A partir de las mismas, ha surgido el demominado “formato
de lectura facil", el cual se encuentra dirigido mayormente a persanas con una
discapacidad para leer o comprender un texto. Tal formato se“realiza bajo un
lenguaje simple y directo, en el que se evitan los tecnicismos asi como+es eonceptos
abstractos, ello mediante el uso de ejemplos, y empleando un lenguaje-cotidiano,
personificando el texto lo mas posible. Para la elaboracion de un ¢texto
de lectura facil, es recomendable emplear una tipografia clara, con un tantafio
accesible y que los parrafos sean cortos y sin justificar, a efecto de que(el
seguimiento de la lectura sea mas sencillo. Asi, el acceso pleno de las personas

con diversidades funcionales intelectuales a las sentencias emitidas por los
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juzgadores, no se agota con permitir que tengan conocimiento de las mismas, sino
que es un deber de los oOrganos jurisdiccionales implementar formatos
de'lectura facil, a través de los cuales dichas personas puedan comprender lo
resuelto en un caso que afecte su esfera juridica. En consecuencia, a juicio de esta
Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, cuando un juzgador
conozca'de.un asunto en el cual la resolucion verse sobre una persona con alguna
diversidad~funcional intelectual, debera redactar la misma bajo un formato
de lectura facil, el cual no sera idéntico en todos los casos, sino que estara
determinado por_la discapacidad concreta, misma que no sustituye la estructura
"tradicional" de las.sentencias, ya que se trata de un complemento de la misma, lo
cual es acorde al modele“social contenido en la Convencion sobre los Derechos de

las Personas con Discapacidad.

En este mismo sentido, en/0tra sentencia derivada del recurso de revision
con numero de expediente 261/20%6-resuelto por el Tercer Tribunal Colegiado en
Materia Civil del Primer Circuito,?”® donde el recurrente y quejoso se inconforman
por diversos actos, pero para el -presente estudio nos interesa solo uno, la
inconformidad por el ilegal emplazamiente”de la persona con discapacidad
intelectual moderada, en la sentencia el tribunal considero que si bien se habian
cumplido las formalidades esenciales para‘a realizacion de una notificacion, no se
habian realizado los ajustes razonables para quea-persona con discapacidad
intelectual lograra entender y comprender la informacion, lo que vulneré su
derecho de acceso a la informacién y su derecho de aceeso a la justicia, por lo
gue se reconoce el derecho a una persona con discapacidad-intelectual a ser

notificado a través de una notificacion de facil lectura.

Respecto al derecho a la informacion en lectura facil, considerQique es un

derecho elemental para lograr la inclusion social de las personas con discapacidad

23Sentencia consultada a través del portal de consulta de sentencia de 6rganos
jurisdiccionales del Consejo de la Judicatura Federal,
http://sise.cjf.gob.mx/SVP/word1.aspx?arch=27/00270000196387850006006.doc&sec=
Sofia%20Concepcion%20Matias%20Ramo&svp=1
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intelectual, debido a que las personas con discapacidad intelectual leve presentan
limitantes en la capacidad de leer, escribir y comprender, por lo que es necesario
la implementacion de apoyos que le permitan superar esas deficiencias, como por

ejemplo material informativo en una version de facil lectura.

. LAS CARACTERISTICAS DEL SISTEMA DE APOYO.

Para Francisco Bariffi'las caracteristicas del sistema de apoyo son: gradualidad,

complejidad, diversidad, respetuoso, abierto y formal. 274

Gradual

Complejo

Diverso

» Se refiere a que la

transicion del
modelo de
sustitucion al

modelo de apoyos

» Este,sistema no solo
requerira de
reformas legales,
Sine-también de una
aceion politicar del

» Debido a que no

respondera a una
situacion general y
abstracta sino a una
situacion particular,

es paulatina vy Estade que por lo cual se

progresiva. garantice, entre adoptaran medidas
otras cosas, diversas atendiendo
educacion y a las necesidades
recursos*financieras de las personas.
adecuados.

274 Bariffi, Francisco, op. cit. pp. 373-379.
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Respetuoso

Abierto

Formal

» se _refiere a que
come” Jo sefiala el
nuevo ' modelo social
de discapacidad,
este sistema debe
respetar las
preferencias;
voluntad e intereses
de la persona.

* Debe disenarse de
tal forma, que se
pueda implementar
para cualquier
persona en situacion
de vulnerabilidad o
en una situacion
temporal de
necesidad.

* Debe adoptar
ciertas formalidades,
como su
implementacion por
escrito, o la
intervencion de una
autoridad judicial o
notarial.

Para Patricia Cuenca Gomez?”™ los rasgos esenciales que deben cumplir el

sistema de apoyo, son las siguientes:

a) El sistema de apoyo.debe ser implantado de manera gradual y

paulatina por lo que posiblemente durante un tiempo debera convivir

en paralelo con elsSistema de-sustitucion.

b) Abierto e inclusivo dande cabida a todas las personas que puedan

tener dificultades para.ejercer su’Capacidad juridica y no sélo a las
que tienen un determinade, tipo-de discapacidad. También las
personas sin discapacidad ) podrian~ en ciertas situaciones
beneficiarse de este sistema.

El sistema de apoyo debe ser complejo. En._este sentido, resulta
imprescindible aclarar que su articulacibn”™ no puede consistir
simplemente en reemplazar el nombre de tutela-e‘Curatela por el de
persona de apoyo en las legislaciones nacionales, sino que exige
crear y/o promover la creacion de diversas figuras de apoyo y
dotarlas de un estatus legal, adaptar o reemplazar otras instituciones
legales, establecer protocolos que favorezcan la preveneion de

ciertas situaciones, desarrollar una accion politica que garantice la

275 Cuenca Goémez, Patricia, op. cit.,p. 61-94.
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d)

capacitacion de las personas con discapacidad y de las personas de
apoyo, dotar de recursos materiales, humanos y financieros etc.

El sistema de apoyo debe ser diverso, individualizado y centrado en
las necesidades de la persona adaptandose a las diferentes
situaciones personales y sociales teniendo en cuenta, entre otras
circunstancias, el tipo de figura de apoyo y el tipo de acto juridico
implicado.

El sistemayde apoyo debe ser disefiado como un «continuums,
contemplande” apoyos mas o menos intensos. Los apoyos mas
intensos, comoe~antes se sefiald, pueden llegar a consistir en la
practica en decidit-par la persona y no con la persona. Pero no se
trata de una sustitucién en la toma de decisiones similar a la existente
en los sistemas de incapacitacion. En primer lugar, porque a la luz
del art. 12 estas sityaciones se convierten realmente en situaciones
extremas y excepciopales y en muchos casos reversibles a través del
fomento de relaciones-de comunicacion significativas y de confianza.
En segundo lugar, porgue segln.,ya se dijo, las acciones de
sustitucion no pueden justificarse en lasdiscapacidad de la persona y
por tanto pueden tener cabida en las _situaciones que no son
discapacidad. En tercer lugar, porgue la accion de sustitucion solo
puede tener lugar en relacion con decisiones que necesitan ser
adoptadas y que no supongan un dafio irreparable afla persona o sus
derechos. Y, sobre todo, porque, como también\se indicd, deben
respetar la identidad, historia de vida etc. de la persona‘afectada.

El sistema de apoyo ha de basarse en el reconocimiento.yywaloracién
de los apoyos informales con los que cuentan las persenas que
tienen dificultades en la toma de sus decisiones y permitir e incluso
fomentar u obligar, en algunas situaciones, a la formalizacion de

estos apoyos.
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g) Las medidas de apoyo deben caracterizarse por su amplitud y, por
tanto, proyectarse en todas aquellas esferas en las que las personas
requieran apoyo en la toma de sus decisiones y mantenerse —con las
debidas revisiones— mientras sean necesarias.

h) El sistema de apoyo debe estar «salvaguardo», debe entenderse que
las ‘salvaguardas se proyectan sobre los mecanismos de apoyo,
orientandase a evitar los abusos, de tal forma que no se conviertan

en mecanismos de sustitucion de la voluntad.

En conclusion, secdebe garantizar un sistema de apoyo que prevea y
posibilite asistencia adecuada.a.cada persona y a cada decisién, que sea a
medida de las necesidades dei‘cada personay que se realice de manera variable,
desde el apoyo natural inmediato (recursos propios de la persona y familiares), a
aquel que se puede realizar y documentar en escrituras publicas, sin necesidad
de procedimiento judicial, o al gue-se establezca en una resolucién judicial, cuando
la necesidad de apoyos sea mas permanénte y extensa.

1. Lavaloracién de la discapacidad-intelectual.para determinar los apoyos

Para poder determinar las medidas de apoyo y ajustes razonables que requiere
una persona con discapacidad intelectual, se hace necesario la valoracion de la
persona desde una perspectiva interdisciplinaria, en primer lugar, abordando la
perspectiva médica como una evaluacion necesaria para emitir.un diagndéstico y
prondstico de la discapacidad, pero ademas, otras valoraciones'cdmo psicologica,
pedagdgica, para determinar las habilidades y destrezas de las personas con
discapacidad asi como sus propias deficiencias y los apoyos neceSarios para
incluirlas en la sociedad en condiciones de igualdad.

El Manual diagndstico y estadistico de los trastornos mentales (DSM-5) es la.obra
mas completa y actualizada sobre salud mental, en su ultima actualizacion® ha
sustituido el término retraso mental por el término discapacidad intelectual,

también quedan en desuso términos como deficiencia mental, discapacidad
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cognitiva, discapacidad psiquica, retardo mental, anormal o subnormal para evitar

la utilizacion de términos ofensivos.

Esta nueva. edicion describe un grupo de condiciones bajo la clasificacion de
trastornos del neurodesarrollo este término hace referencia a alteraciones en el
desarrollo del sistema nervioso central, las cuales se expresan de forma temprana
afectando el area canceptual, social y practica del individuo impidiendo el normal

desarrollo. Las disCapacidades intelectuales forman parte de estos trastornos.?”®

Las discapacidades intélectuales se clasifican en tres condiciones:

e Discapacidad intelectual
e Retraso global del desarrolle

e Discapacidad intelectual no especificada

La discapacidad intelectual”se” define’ como déficits en el funcionamiento
intelectual, tal como razonamiento, sollcién de problemas, planificacion,
pensamiento abstracto, toma de decisiones, aprendizaje académico y aprendizaje
a través de experiencias propias, el cual.debe“ser confirmado por evaluaciones
clinicas a través de test de inteligencia eStandarizados ademas de déficits en el
funcionamiento adaptativo que resultan en la no consecucion de los estandares
sociales y culturales para la independencia personal y la\responsabilidad social
los cuales pueden limitar el funcionamiento en las actividades de. la vida cotidiana
(comunicacion, participacion social, vida independiente).” /EStos déficits se
presentan durante el periodo del desarrollo y pueden ser de gravedadiclinica leve,
moderada, grave o profundo basandose en las funciones adaptativaswy no en el

coeficiente intelectual.

El retraso global del desarrollo es un diagndstico reservado para individuos

menores de 5 afios cuando el nivel de gravedad clinica no puede ser evaluade

276 Pivalizza Penelope y Lalani Seema. “Intellectual disability in children: Definition, diagnosis,
and assessment of needs”. Rev Ment Retard Dev Disabil Res , 2018,p. 13.
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fiablemente durante la infancia, esta categoria se diagnostica cuando un individuo
fraeasa en alcanzar los hitos del desarrollo esperados en mdltiples areas del
funciomamiento intelectual y se aplica a individuos incapaces de someterse a
evaluacidn-sistematica del funcionamiento intelectual a través de pruebas

estandarizadas.

Discapacidad intelectual no especificada se presenta en individuos mayores de 5
afios cuando el grado-de discapacidad intelectual es dificil o imposible de evaluar
por un déficit sensorial’o fisico como ceguera o debilidad perlingual, discapacidad
locomotora o presencia de problemas de conductas graves o comorbilidad de un

trastorno mental (existe clara_presuncion de retraso mental).

— Discapacidad intelectual

Discapacidades Retraso global del
intelectuales desarrollo

Discapacidad intelectual no
especificada

Trastornos del neurodesarrollo

No todas las personas con discapacidad son iguales, ni necesitan”los mismos
apoyos y ni requerirdn la misma intensidad de apoyo en todas(las areas y
actividades de su vida, por lo que es necesario que las medidas de apoyo deben
ser individualizados y se enfocaran en la severidad de su déficit y la causa, del

mismo.
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2. Falta de autogobierno como elemento esencial para declarar la

incapacidad de una persona.

En el paradigma de los apoyos es necesaria la valoracion judicial del autogobierno
de la persona para determinar cuales son las medidas necesarias para que las
personas con, discapacidad puedan ejercer sus derechos en condiciones de
igualdad.

Solo en el caso deque una persona con discapacidad no pueda gobernarse
por si misma es que ‘existird una causa de incapacidad. Asi, que el tipo de
discapacidad no tiene trasCendencia juridica por si mismo, sino en qué modo
afecta al individuo para el ejercicio de sus derechos. Efecto que debe impedir en

mayor o menor medida la capacidad para el gobierno de las personas.

Para Dominguez del Campo una persona con autogobierno, es aquella que
se autodetermina, que busca su fin Ultimo, que gobierna su cuerpo y su mente
para alcanzar sus propésitos. Esté autogobierno va a ser la pieza clave para la
persona haga un ejercicio de toma de conciéncia.?’’Por lo que la capacidad de
autogobierno puede definirse como la aptitud neCesaria para actuar por uno mismo

o libremente, y sobre todo establecer sus1imites can-precision.

Gazenmuller y Escudero sostienen que el autogohierno se refiere a la
capacidad volitiva y a la capacidad cognitiva, y no necesariamente inteligencia,
porque una persona puede ser incapaz aun cuando conserve sthinteligencia, por
lo que se permite comprender que la incapacitacion se produce cuande se produce
esa falta de capacidad volitiva y cognitiva en la relacion entre la persona con

277 Dominguez del Campo, Marta, “El autogobierno: una aproximacién conceptual asla
toma de decisiones y la voluntad en el camino del cuidado”, Ene, Espafia, vol.10, no.2,
septiembre de 2016, p.4.
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diseapacidad y su esfera personal.?’® Es necesario que la persona con
diseapacidad no tenga capacidad para realizar los actos propios de cuidado
persona_ e ‘actos de administracion de su patrimonio, o actos propios de la relacién
entre la persona y la sociedad que le rodea. Se trata de que la persona carezca

de capacidad funcional como consecuencia de su discapacidad.

Pero es vimportante sefialar que en este nuevo entendimiento de la
interdiccion, donde_.es considerada una medida flexible, que atiende a las
necesidades de la pérsona, esta falta de autogobierno no debe ser absoluta, en
todos los aspectos de su vida sino puede ser parcial y necesitar de apoyos
especificos como material én facil lectura, una persona que le explique en lenguaje
facil instrucciones para pagaren’un banco, etc., esas serian las nuevas funciones
de un tutor atendiendo a las necesidades especificas de la persona sin sustituir su

voluntad, asi lo refiere Gonzalez Granda:

... ho es necesario que el autogobierno sea absoluto o total en la persona
para que pueda resultar procedente la‘eéxtension y los limites de esta, en
funcion del grado de incapacidad que presente la persona, dependiendo de
lo cual se arbitraran uno u otros'meeanismaos de proteccion para el incapaz,
segun necesite de otra persona que supla totalmente su falta de capacidad
-y asuma todas las funciones de cuidado y representacion del incapacitado-

, 0 bien tan solo precise de un auxilio control o supemvision de sus actos.?’?

Por lo que las decisiones en la que el tutor asista no, se deben basar
Unicamente en el mejor interés de la persona con discapacidad sino ademas en lo
gue el Poder Judicial de la Federacion ha denominado “mejor interpretacion

posible de su voluntad” que consiste en que, cuando pese a realizarse un esfuerzo

278 Ganzenmuller. C. y Escudero, J.F., Discapacidad y Derecho. Tratamiento juridice,y
socioldgico, Espafia, Bosch, 2005,p. 156.
219 Gonzalez Granda, Piedad, “Régimen juridico de protecciéon de la discapacidad por

enfermedad mental”’, Espafa, Reus, 2009, p.74.
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considerable fuere imposible determinar la voluntad y las preferencias de la
persona, la determinacion del denominado "interés superior" debe sustituirse por
la "mejor.interpretacion posible de la voluntad y las preferencias”, ya que bajo este
paradigma-se respetan su autonomia y libertad personal y, en general, todos sus
derechos envigualdad de condiciones que los demas. Asi, cuando la persona
con discapacidad hubiese manifestado de algun modo su voluntad, acorde con el
paradigma de la‘mejor interpretacion posible, habria que establecer y respetar los
mecanismos necesarios para que esa manifestacion no sufra detrimento o sea

sustituida.280

IV. PROPUESTA DE LINEAMIENTOS PARA LA IMPLEMENTACION DE
UN SISTEMA DE APOYOS PARA LA ASISTENCIA EN LA TOMA DE
DECISIONES DE PERSONAS CON DISCAPACIDAD INTELECTUAL.

Esta investigacion se aleja_dé todas_aquellas propuestas legalistas-positivistas
gue planteen una reforma al cuerpo_normativo que regula la capacidad juridica de
las personas con discapacidad, si bien esa seria una solucién a la problemética
planteada, desde el ambito de la_investigacion y con base en los métodos
contemporaneos del derecho se “-preponen_sunos lineamientos para la
implementacion de un sistema de apoyos que garantice el modelo de asistencia
en latoma de decisiones en México, donde se establez¢an los minimos necesarios
para proteger la capacidad juridica de ejercicio de todas las{personas con base en

el modelo social de discapacidad.

280 E| Poder Judicial de la Federacion ha sefialado que de la interpretacion sisteméatica y
funcional de los articulos 1 y 2 de la Convencion de Derechos de las Persepas._con
Discapacidad, deriva que su objetivo principal es garantizar el respeto de los derechosyla
voluntad y las preferencias de las personas con discapacidad. Tesis: 1a. CXV/2015
(10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, T. |., septiembre
de 2017, p. 235.

246



LINEAMIENTOS PARA LA IMPLEMENTACION DE UN SISTEMA DE APOYOS
PARA.LA ASISTENCIA EN LA TOMA DE DECISIONES DE PERSONAS CON
DISCAPACIDAD INTELECTUAL

Objetivo general: Establecer los elementos minimos necesarios a considerar al
momento de implementar apoyos en la realizacién de actos juridicos por parte de
personas con discapacidad.

Aspectos generales

1. Adopcion del concepto social de discapacidad segun el cual la discapacidad
es una interaccion entre las deficiencias de la persona y las barreras
impuestas por la sociedad.

2. Son principios necesarios de proteccion:

e Elrespeto de ladignidad inherente;

e La autonomia individual y la independencia de las personas;

e |gualdad y no discriminacion;

e La participacion e inclusion plenaswy efectivas en la sociedad;

e El respeto por la diferenciany la aeeptacion de las personas con
discapacidad;

e Laigualdad de oportunidades; la accesibilidad; y

e Laigualdad entre el hombre y la mujer,

Aspectos centrales

e Presuncion de capacidad juridica de ejercicio. Las restricciones deben tener
caracter excepcional como sucede en el derecho comparado.

e Maxima conservacion de la capacidad. La intervencion debe sersminima,
se deben restringir solo para actos juridico especificos.

e Pluralidad de respuestas y sistemas de apoyo. La tutela y la curatela en el
sistema mexicano pueden constituir sistemas de apoyo si se interpretan

como instituciones de asistencia de la persona para lograr el ejercicio de
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sus derechos, asi sus funciones deben estar basadas en el modelo de
apoyo, como instituciones flexibles, temporales, graduales y a medida de la
persona.

e Las-medidas de apoyo deben ser proporcionales, personalizadas segun las
necesidades de la persona, temporales con revisiones y controles
periodicosiobligatorios de las mismas.

e Se debende contemplar medidas intensas de apoyo. Partiendo de la
realidad que existen personas con discapacidad intelectual grave, quienes
no se puede conoeer sus preferencias e intereses y por tanto, para que
sean protegidas por.el derecho necesitan acciones de representacion por
parte de otras persenas. Pero se deben establecer salvaguardias para
evitar los abusos.

e Los apoyos pueden ser ‘otorgados por el apoyo natural inmediato
(familiares).

Simplificacién de los procedimientos gpara la modificacion de la capacidad.
Deben ser procesos jurisdiccionales a través de los cuales se garantice la
participacion real de la persona durante elsproceso para proteger su derecho
de audiencia, se debe proporcionar informacion de facil lectura segun los
parametros internacionales y la realizacion de todes-los ajustes razonables de
acuerdo a la necesidad de la persona. Cuando una persona necesite un apoyo
especifico y sea voluntad de la persona con discapacidad, se puede realizar y
documentar en escritura publica ante notario y sin _nécesidad de un
procedimiento judicial de interdiccion Cuando la necesidad del apoyo es
extensa y permanente porque la persona carece de capacidad total de
autogobierno se debera realizar un procedimiento judicial para’ que una
resolucion judicial establezca la intensidad de los apoyos segun la persaona con

discapacidad.
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CONCLUSIONES

|. CONCLWSIONES TEORICAS

El objetivo.general planteado al inicio de esta investigacion fue analizar el
panorama sociosjuridico de las personas con discapacidad intelectual, para
determinar cuales™son las circunstancias en el contexto juridico que deben
modificarse, de forma.tal que las personas con discapacidad intelectual ejerzan su
capacidad de ejercicio bajo el principio de igualdad y no discriminacion, del

cumplimiento de este objetivo surgen las siguientes conclusiones:

Primera. La constitucionalizacion-del Derecho civil origind una evolucién en el
concepto tradicional de persona, dotandolo de un nuevo contenido conceptual que
lo defini6 como un ser humano con iguales derechos y dignidad. Basados en esta
nueva concepcién de la persena, se/visibilizaron grupos en situacion de

vulnerabilidad como las personas.con disCapacidad.

Segunda. La adopcion y entrada en vigor de la"Cenvencién sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad origind un ¢ambio en la interpretacion y
tratamiento de la capacidad juridica de ejercicio en México, debido a que se adoptd
un modelo social de discapacidad, a través del cual la~discapacidad es una
desventaja social, generada por las barreras impuestas por la.sociedad, por lo que
la discapacidad deja de considerarse una enfermedad o una‘incapacidad natural.

Tercera. En México, la declaracion de interdiccion tal cual se encuentra regulada
por los Cddigos Civiles y Familiares, limita la capacidad de ejercicio de ferma total,
por lo cual resulta una medida restrictiva que no esta adaptada a las necesidades
y particularidades de la persona, de tal forma que no es una medida proporcional

ni gradual.
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Cuarta. El Poder Judicial de la Federacion ha adoptado progresivamente el
concepto del modelo social de discapacidad, por lo cual a través de sus
pronunCiamientos ha impulsado la proteccion de la autonomia personal y la
garantiade- un modelo de apoyos en la toma de decisiones, que respete la

voluntad, pteferencias e intereses de la persona.

Quinta. En el Derechoe Comparado, el Codigo Civil y Comercial de la Nacién de
Argentina, adopta una.vision social y de derechos respecto a la capacidad de las
personas, garantizando la’presuncion de la capacidad de ejercicio de la persona

y estableciendo reglas especiales para el sistema de apoyos.

Sexta. Latutelay la curatela ep‘el sistema mexicano pueden constituir sistemas
de apoyo en la toma de decisiones, de las personas con discapacidad, si se
interpretan como instituciones de asistencia de la persona para lograr el ejercicio
de sus derechos, asi sus funciones deben estar basadas en el modelo de apoyo,
como instituciones flexibles, temporales, graduales y a medida de la persona.

ll. CONCLUSIONES METODOLOGICAS.

La hipotesis planteada al inicio de esta investigacionsfue que la evolucion de la
proteccion juridica de la persona con discapacidad inteleCtual explica la transicion
de un modelo de sustitucién a un modelo de apoyo en la topra\de decisiones, sin
embargo, en México, la declaracion de interdiccion constituye @ina limitacion total

a la capacidad del declarado interdicto.

Esta hipotesis queda debidamente demostrada a través del estudiono solo
tedrico y normativo sino también practico a través del estudio de ‘casos y

jurisprudencial en México.
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Asi también, se reconoce que la investigacion juridica en materia de
diseapacidad con un enfoque de derecho civil no ha sido suficiente, debido a que
la mayoria de los estudios sobre el tratamiento juridico de las personas con
discapacidad han tenido un enfoque principalmente de derechos humanos,
olvidando que_el derecho civil es la rama o materia del derecho que estudia las
relaciones pers@nales y patrimoniales de las personas, de tal forma que el derecho
civil esta relacionado _con todas las personas, en todas las acciones de su vida
desde su nacimiente.hasta su muerte y que con su constitucionalizacion se ha
reconocido esa humanizacion del derecho civil, que ya no solo enfatiza la
proteccién de las relaciones’en lo patrimonial sino recobra la importancia de la
persona en cuanto es y no.unicamente de lo que posee recobrando con ello la

proteccion de la persona y su'dignidad.
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ANEXOS.
ANEXO A. Sentencia en formato de facil lectura.

AMPARO EN REVISION 159/2013

QUEJOSO Y RECURRENTE: RACR

MINISTRO PONENTE; ARTURO ZALDIVAR LELO DE LARREA
SECRETARIO: JAVIERMIJANGOS Y GONZALEZ

Ciudad de México. Acuerdo de la Primera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion correspondiente al dieciséis de octubre
de dos mil trece.
Visto Bueno Ministro

SENTENCIA EN FORMATO DE'LECTURA FACIL

Cotejo

Previo a la exposicion de la sentencia en formato~“tradicional’
recaida al amparo en revision promovido por RACR, se precede a
exponer la misma bajo el denominado formato de lectura facil,)tal y

como lo solicité el propio quejoso en su demanda de amparo, asi como

en el recurso de revision que ahora se resuelve:
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. Al analizar tu caso la Corte decidio que tu,

Ricardo Adair, tienes razon.

«En poco tiempo un juez te llamaré para pedirte tu

opinion sobre tu discapacidad.

. El juez-platicara varias veces contigo sobre qué
actividades™te gusta hacer, qué es lo que no te
gusta hacer;euales son tus pasatiempos y cosas

asi.

. Cuando platiques con‘el juez, te va a explicar por
gué te llamé y hablara€ontigo de forma

amigable.

. Si tu asi lo quieres, un.familiartuyo o algun
amigo te puede acompafar cuando.vayas con el

juez.

. Ademas, el juez platicara de tu caso con'tus
papas, con médicos y con otras personas como

maestros y abogados.

. Después de que el juez platique con todos
ustedes, decidira qué cosas puedes hacer solo y
en qué cosas vas a necesitar que alguien te

ayude.
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8.

10.

En todas las decisiones que se tomen sobre ti,
tendran que preguntarte qué es lo que opinas.
Tu opinidn seré lo mas importante cuando

decidan cosas sobre ti mismo.

El juez-decidird qué personas, como alguno de
tus familiares, te ayudaran cuando vayas a tomar

una decisién.sobre ti mismo o tus pertenencias.

Cuando tu consideres que algunas de las cosas
que dijo el juez quettenias que hacer con ayuda,
ahora las puedes.hacer.td solo, puedes ir con el

juez y decirselo.
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ANEXO B. Regulacion de la Capacidad juridica en codigo civil y comercial de la
nacion de Argentina.

CODIGO CIVIL Y COMERCIAL DE LA NACION

Titulo 2
Capacidad

Seccion Primera

Principios Generales

Capacidad de
derecho.
ARTICULO 22.-

Toda persona humana goza de la aptitud
para ser titular de derechos y deberes
juridicos. La ley puede privar o limitar esta
capacidad respecto de hechos simples actos,

0 actos juridicos determinados.

Capacidad de
ejercicio
ARTICULO 23.-.

Toda persona humana puede ejercer por si
misma., sus derechos, excepto las
limitaciones expresamente previstas en este

Cdbdigo?y en una sentencia judicial.

Personas
incapaces de

ejercicio

ARTICULO 24.-.

Son incapaces de ejercicio: a) la persona por
naeer=b) la persona que no cuenta con la
edad"y grado de“madurez suficiente, con el
alcance dispuestos€nyla Seccién 22 de este
Capitulo; c) la persona'declarada incapaz por
sentencia judicial, en la eXtension dispuesta

en esa decision.

Seccion tercera

Restricciones a la capacidad

Reglas generales.
ARTICULO 31

La restriccion al ejercicio de la capacidad
juridica se rige por las siguientes reglas

generales: a) la capacidad general de

ejercicio de la persona humana se presume,
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aun cuando se encuentre internada en un
establecimiento asistencial, b) las
limitaciones a la capacidad son de caracter
excepcional y se imponen siempre en
beneficio de la persona; c) la intervencion
estatal tiene siempre caracter
interdisciplinario, tanto en el tratamiento
como en el proceso judicial; d) la persona
tiene derecho a recibir informacion a través
de medios y tecnologias adecuadas para su
comprension; e) la persona tiene derecho a
participar en el proceso judicial con
asistencia  letrada, que debe ser
proporcionada por el Estado si carece de
medios; f) deben priorizarse las alternativas
terapédticas menos restrictivas de los

derechos’y libertades.

Persona con
capacidad
restringida y con
incapacidad.
ARTICULO 32

El juez puede. restringir la capacidad para
determinados”aetos de una persona mayor
de trece afos quespadece una adiccion o una
alteraciéon mental permanente o prolongada,
de suficiente gravedad, siempre que estime
que del ejercicio de su.plena capacidad
puede resultar un dafio a su.persona o0 a sus
bienes. En relacién con dichos.actos, el juez
debe designar el o los apoyos necesarios que
prevé el articulo 43, especificando, las
funciones con los ajustes razonables™en
funcidén de las necesidades y circunstancias
de la persona. El o los apoyos designados

deben promover la autonomia y favorecer las
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decisiones que respondan a las preferencias
de la persona protegida. Por excepcion,
cuando la persona se encuentre
absolutamente imposibilitada de
interaccionar con su entorno y expresar su
voluntad por cualquier modo, medio o
formato adecuado y el sistema de apoyos
resulte ineficaz, el juez puede declarar la

incapacidad y designar un curador.

Legitimados.
ARTICULO 33.-

Estan legitimados para solicitar la
declaracion de incapacidad y de capacidad
restringida: a) el propio interesado; b) el
conyuge no separado de hecho y el
conviviente mientras la convivencia no haya
cesado; c) los parientes dentro del cuarto
gradoj” si. fueran por afinidad, dentro del

segundorgrado; d) el Ministerio Publico.

Medidas
cautelares
ARTICULO 34.-

Durante el'proceso, el juez debe ordenar las
medidas necesarias para garantizar los
derechos personales y patrimoniales de la
persona. En tal caSo, la decision debe
determinar qué actos requieren la asistencia
de uno o varios apayes, y cudles la
representacion de un curador. También
puede designar redes de apoyo y'personas
gue actuen con funciones especifieas-segun

el caso.

Entrevista
personal.
ARTICULO 35.-

El juez debe garantizar la inmediatez ‘caon, el
interesado durante el proceso y entrevistarlo
personalmente antes de dictar resolucidn

alguna, asegurando la accesibilidad y los
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ajustes razonables del procedimiento de
acuerdo a la situacion de aquél. El Ministerio
Pablico y, al menos, un letrado que preste
asistencia al interesado, deben estar

presentes en las audiencias.

Intervencion del
interesadoen el
procese:
ARTICULO 36.-

Competencia. La persona en cuyo interés se
lleva adelante el proceso es parte y puede
aportar todas las pruebas que hacen a su
defensa. Interpuesta la solicitud de
declaracion de incapacidad o de restriccion
de la capacidad ante el juez correspondiente
a su domicilio o del lugar de su internacion, si
la persona en cuyo interés se lleva adelante
el"proceso ha comparecido sin abogado, se
le debe nombrar uno para que la represente
y le préste asistencia letrada en el juicio. La
persona¢que_solicitd la declaracion puede
aportar toda’clase de pruebas para acreditar

los hechos invoeados.

ARTICULO 37.-
Sentencia.

La sentencia se.debe pronunciar sobre los
siguientes aspectos.vinculados a la persona
en cuyo interés se ©igue el proceso: a)
diagndstico y prondstico;.b)€poca en que la
situacion se manifestd;.¥ ¢).  recursos
personales, familiares y sociales existentes;
d) régimen para la proteccion, ‘asistencia y
promocion de la mayor autonomia-pasible.
Para expedirse, es imprescindible el

dictamen de un equipo interdisciplinario.
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ARTICULO 38.-
Alcances de la

sentencia.

La sentencia debe determinar la extension y
alcance de la restriccion y especificar las
funciones y actos que se limitan, procurando
gue la afectacion de la autonomia personal
sea la menor posible. Asimismo, debe
designar una 0 mas personas de apoyo o
curadores de acuerdo a lo establecido en el
articulo 32 de este Codigo y sefalar las
condiciones de validez de los actos
especificos sujetos a la restriccion con
indicacion de la o las personas intervinientes

y la modalidad de su actuacion.

ARTICULO 39.-
Registracion de la

sentencia.

Lla sentencia debe ser inscripta en el Registro
de Estado Civil y Capacidad de las Personas
y se'debe dejar constancia al margen del acta
de nacimiento. Sin perjuicio de lo dispuesto
en el articulo_45, los actos mencionados en
este~, Capittle. producen efectos contra
terceros reciép~a partir de la fecha de
inscripcion en el registro. Desaparecidas las
restricciones, se procede a la inmediata

cancelacion registral.

ARTICULO 40.-

Revision.

La revision de la sentencia.declarativa puede
tener lugar en cualquier” momento, a
instancias del interesado. Ensel"*supuesto
previsto en el articulo 32, la sentencia debe
ser revisada por el juez en un ‘plazo no
superior a tres afos, sobre la base de nuevos
dictdmenes interdisciplinarios y mediando la

audiencia personal con el interesado.
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Es deber del Ministerio Publico fiscalizar el
cumplimiento efectivo de la revision judicial a
gue refiere el parrafo primero e instar, en su
caso, a que ésta se lleve a cabo si el juez no
la hubiere efectuado en el plazo alli
establecido.

ARTICUEO 41.-

Internacién

La internacion sin consentimiento de una
persona, tenga o no restringida su capacidad,
procede solo si se cumplen los recaudos
previstos en la legislacion especial y las
reglas generales de esta Seccion. En
particular: a) debe estar fundada en una
evaluacion de un equipo interdisciplinario de
acuerdo a lo dispuesto en el articulo 37, que
sefiale’ los motivos que la justifican y la
ausencia_de una alternativa eficaz menos
restrictiva de su libertad; b) s6lo procede ante
la existencia de riesgo cierto e inminente de
un dano de entidad para la persona protegida
0 para terceros; c)€s considerada un recurso
terapéutico de caraeter restrictivo y por el
tiempo mas brevey posible; debe ser
supervisada periodicamente; d) debe
garantizarse el debido preceso, el control
judicial inmediato y el dereche”de defensa
mediante asistencia juridica; e) laysentencia
que aprueba la internacion debe especificar
su finalidad, duracién y periodicidad?de, la
revision. Toda persona con padecimientos

mentales, se encuentre 0 no internada, goza
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de los derechos fundamentales y sus

extensiones.

ARTICULO 42.-
Traslado
dispuesto por

autoridad publica

Evaluacion e internacion. La autoridad
publica puede disponer el traslado de una
persona cuyo estado no admita dilaciones y
Se encuentre en riesgo cierto e inminente de
dafio para si o para terceros, a un centro de
salud para su evaluacion. En este caso, Si
fuese admitida la internacion, debe cumplirse
con los plazos y modalidades establecidos en
la legislacion especial. Las fuerzas de
seguridad y servicios publicos de salud

deben prestar auxilio inmediato

Sistemas de
apoyo al ejercicio
de la capacidad
ARTICULO 43.-
Concepto.
Funcion.

Designacion.

Se entiende por apoyo cualquier medida de
caracter judicial o extrajudicial que facilite a
la persopa que lo necesite la toma de
decisiones_.. para dirigir su persona,
administrar<sus bienes y celebrar actos
juridicos en geperal. Las medidas de apoyo
tienen como fupCign la de promover la
autonomia y facilitar _la comunicacion, la
comprension y la manifestacién de voluntad
de la persona para el_e€jercicio de sus
derechos. El interesado puede proponer al
juez la designacion de una o pias*personas
de su confianza para que le presten.apoyo.
El juez debe evaluar los alcances” de la
designacion y procurar la proteccion’ de la
persona respecto de eventuales conflictos de
intereses o influencia indebida. La resolucion

debe establecer la condicién y la calidad de
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las medidas de apoyo y, de ser necesario, ser
inscripta en el Registro de Estado Civil y

Capacidad de las Personas.

Cese de la
incapacidad y de
las restricciones a

la capacidad.
ARTICULO4Y .-
Procedimiento

para el cese.

El cese de la incapacidad o de la restriccién
a la capacidad debe decretarse por el juez
que la declaro, previo examen de un equipo
interdisciplinario integrado conforme a las
pautas del articulo 37, que dictamine sobre el
restablecimiento de la persona. Si el
restablecimiento no es total, el juez puede
ampliar la nébmina de actos que la persona
puede realizar por si o con la asistencia de su

curador o apoyo.
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ANEXO C. Figuras de apoyo a las personas con discapacidad en Suecia®®!

Mentor

El mentor actia exclusivamente con el
consentimiento de la personay los derechos
y deberes que, a grandes rasgos,
corresponden a una persona que actda con

un mandato, es decir, un representante.

Administrador

El administrador es el mecanismo que se
emplea una vez que otras formas de
asistencia no han sido suficientes como, por
ejemplo, cuando la persona con
discapacidad rechaza las decisiones o
designacion del mentor, y la propiedad y
otros intereses personales pueden correr
serios riesgos. El administrador puede tomar
deciSiones en sustitucion de la persona con
discapacidad. En virtud de las facultades de
los™, adminiStradores de actuar sin el
consentimiento~~, de la persona con
discapacidad, estes casos son sujetos a un

alto escrutinio judicial.

Persona de contacto

La persona de contaeto tiene por objeto
acompafnar en algunas actividades a la
persona con discapacidad que, de otra
manera estaria inactiva. Porimedio de la

persona de contacto la persena con

281 Cuadro elaborado conforme a lo establecido en Gonzalez Ramos, Alonso, Karim, op.

cit. pp. 95-99.
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discapacidad tiene la oportunidad de realizar

actividades recreativas y contactos sociales.

Asistente personal

El asistente personal tiene por objeto
maximizar la autonomia de la persona con

discapacidad

Acompafiante

El acompafante es un servicio con que
cuenta una persona con discapacidad que no
tiene un asistente personal y requiere de un

acompafante para actividades recreativas.
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