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Resumen Ejecutivo

El presente Trabajo de Investigacion, refleja un anilisis de la legislacién interna y el
impacto que los Derechos Humanos de la Personas con Discapacidad han provocado en la
normativa salvadorefia, especificamente para los supuestos de Declaratoria Judicial de
Incapacidad regulados en el articulo 293 del Cédigo de Familia, puesto que las personas con
discapacidad mental o auditiva se encuentran dentro de los grupos mas vulnerables de nuestra
sociedad. El rechazo y temor hacia este grupo se debe principalmente a un estigma histérico
ocasionado por una sociedad que hace a un lado e invisibiliza a quienes no cumplen con los
“estandares de normalidad” generalmente aceptados, una sociedad que no acepta la

diversidad.

Considerandose que no se han efectuado las adecuaciones correspondientes y a las
cuales se encuentra obligado el Estado Salvadorefio ante la ratificacién de Tratados a fin de
cumplir con los estdndares de proteccion en materia de derechos humanos de las personas
con discapacidad. De igual forma que los aplicadores de Justicia, puede decirse, no efectiian
el control convencional al momento de resolver los casos de Declaratoria Judicial de
Incapacidad. Puesto que las Causales de Declaratoria Judicial de Incapacidad
normativamente se conciben como la calificacién que hace el juez de una persona en base a
examenes periciales, que debiendo ser apta para ejercer derechos y cumplir obligaciones, no
lo es.

Asimismo, contiene una serie de recomendaciones para los Organos Ejecutivo,
Legislativo y Judicial, con la finalidad que se adopten medidas al tratamiento que debe
brindarse de manera integral a las personas con discapacidad y evitar cualquier tipo de
barreras que limiten o impidan su desarrollo pleno y efectivo en la sociedad, en igualdad de

condiciones con las demas.



Introduccion

La presente investigacion versa sobre un tema bastante preocupante pero olvidado en
los ultimos afios: Derechos Humanos y Personas con Discapacidad, pretendiéndose efectuar
un anélisis integral de los supuestos de declaratoria judicial de incapacidad regulados en el
articulo doscientos noventa y tres del Codigo de Familia, a la luz de la Convencién
Interamericana para la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra las

Personas con Discapacidad.

Se divide en siete capitulos, en el primero se hace alusién a los antecedentes y el
tratamiento juridico que se ha dado a las personas que padecen de una enfermedad mental y
a las personas que no pueden darse a entender de manera indudable, haciendo un recorrido
por la normativa interna, y al extinto proceso regulado en el Cédigo Civil mejor conocido
como Juicio de Interdiccion, asi como los diferentes modelos de tratamiento que se han
implementado haciendo énfasis en el modelo que se supone que es el que mds derechos

garantiza.

Se efectiia ademas un anélisis de los derechos que al parecer se violentan al declarar
incapaz a una personas, verbigracia, el derecho a formar una familia, el ejercicio de la
responsabilidad parental entre otros, los cuales segiin a la Constitucién y Tratados
Internacionales son inherentes a la persona humana y los cuales el Estado se encuentra con

el ineludible compromiso de garantizar.

Se hace referencia a los Tratados Internacionales en materia de Proteccion de
Derechos Humanos de las Personas con Discapacidad ratificados por El Salvador y cuél ha
sido el avance de éste en materia de proteccion a personas con discapacidad y si el Estado ha
efectuado las adecuaciones respectivas en la normativa interna que se requiere para cumplir
con los Tratados, efectudndose un estudio de sentencias provistas por diferentes Jueces y
Juezas de Familia a nivel nacional, las cuales han sido compiladas por la Corte Suprema de
Justicia mediante el Centro de Documentacién Judicial, a fin de determinar si existe o no la

aplicacion de los Tratados Internacionales al momento de declarar incapaz a una persona.



Para contrastar lo anterior, se efectuaran entrevistas a los Jueces y Juezas de Familia
del departamento de San Miguel, abogados en el libre ejercicio, Procuradores y Procuradoras
de Familia y peritos psiquiatras del Instituto de Medicina Legal, en cuanto a los primeros con
el objetivo de indagar si se esté aplicando el control convencional y los Gltimos para conocer
los pardmetros cientificos utilizados por éstos para determinar si una persona deba ser

declarada incapaz.

La finalidad de este trabajo es determinar si con la Declaratoria Judicial de
Incapacidad se estén efectivizando los derechos de las personas declaradas como tal y por el
contrario se est4 vulnerando derechos fundamentales de las personas y si el trato que se da
obedece a la normativa internacional y si la persona logrard un desarrollo pleno o si
simplemente se esté legalizando la distincién o restriccién basada en una discapacidad mental

o auditiva.

iii



1. PROBLEMA DE INVESTIGACION

1.1 Situaciéon Probleméatica

El derecho de familia, es la rama del derecho que se encarga de regular las relaciones
familiares, estableciendo puntualmente los derechos y obligaciones de los miembros que la
conforman,; la familia es considerada por parte de la Declaracién Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre, como el elemento fundamental de la sociedad, en la cual surgen
derechos y deberes, por lo que siendo que las relaciones familiares se originan de la
interaccion social, siendo que la misma no est4 considerada como una realidad estética, sino
mds bien dindmica y cambiante, en razén de ello el derecho de familia debe estar en constante
evolucién, a fin de las normas juridicas se encuentren en sintonia y puedan ser utilices a esas

realidades.

Por lo que partiendo de la anterior idea el problema que se abordara en la presente
investigacion plantea la necesidad de establecer desde el punto de vista juridico, social y
cientifico, si las causales de declaratoria de incapacidad reguladas en el Cédigo de Familia,
se encuentra en sintonia con la realidad social, cientifica y de derechos humanos en cuanto

proteccién internacional de las personas con discapacidad.

En razén de ello se hace necesario conocer la concepcion cientifica de discapacidad, la
cual en la actualidad se ve desde una perspectiva ecologica (es decir, desde la interaccion
persona-ambiente). Entendida por la OMS (Organizacion Mundial de la Salud) como “toda
restriccién o ausencia debida a una deficiencia, de la capacidad de realizar una actividad en
la forma o dentro del margen considerado normal para el ser humano”.! Puede ser temporal
o permanente, reversible o irreversible. Es una limitacién funcional, consecuencia de una
deficiencia, que se manifiesta en la vida cotidiana. La discapacidad se tiene. La persona “no

es” discapacitada, sino que “esta” discapacitada.

1, BATISTA MOLINER, Ricardo, et al. La dispensarizacién: una via para la evaluacion del proceso salud-enfermedad. Revista
Cubona de Medicina General Integral, 2001, vol. 17, no 2, p. 109-120.

1



Por ello podemos concluir que la discapacidad es el resultado de las limitaciones en ¢l

funcionamiento individual en un contexto social y que representa una desventaja substancial

para el individuo, con respecto a su integracion social.

Dicho argumento ha sido retomado por del Instituto de Medicina, segun lo establece el

Dr. Robert L. Schalock, el cual expresa que: “las limitaciones de una persona se convierten

en discapacidad s6lo como consecuencia de la interaccion de la persona con un ambiente que

no le proporciona el adecuado apoyo para reducir sus limitaciones funcionales™,

Siendo que en el departamento de San Miguel segiin estadisticas generales de personas

con discapacidad proporcionada por el RNPN?, datos correspondientes hasta el 19 de marzo

de 2018, a esa fecha habian 55, 828 personas que adolecian una discapacidad, las cuales estin

distribuidas de la siguiente manera:

Datos Estadisticos de personas con discapacidad proporcionada por el RNPN

TEPRI AUDTIZA ¥oTmT WAL OTRASDISCAP. | Total | Total Total
FES [WASC|TOTAL| o | 2458 [TOTAL| FEM | 845C | TOTAL| FEM [MASC TOTAL|Femenino| Masculino | General
— = s i o [ o ] e i
CAROLINA T R w08 27 a2 % aw m
CHAPELTIQUE T o8| s3] 7| sl s 1 15 18 e W o m 702 108 17
CHINAMECA 2 62 s3] 70t tost 178 10 138 sl 36l g2 1w el 1
CHIRIAGUA 6l 70 us sw tass 23 1m ;] 30 78 s 1m T
i _._* ________ [ ~ = ' -—- ,' ‘ —— 4 () ,’
CIUDAD BARRIOS ot w3 1sal e 1330 2097 %6 30 o8 7T w1 1% s M
COMACARAN B3] 17 30 1 ,zas'* w u 9 e 12 29" a1 ‘4 o
ELTRANSITO s s1 98| 29 su me 71 10 118 s e aul m
LOLOTIQUE 32| 40 7| ass 7:—@9"7,2_37" T a % a " 1544
MONCAGUA s 50l 94| 9ssl 1300 2298 172 16 308 s g2 137 ot 28
NUEVA GUADALUPE 6 12 28 252 3 en| s6 42 % 14 2z a 0 ™
NUEVO EDEN DE SAN JUAN W 1 n e s % » e 1 18 3 128 29
QUELEPA 10 160 26| 25| asl go1| a8 52 sel 15 u 29 328 4
SAN ANTONIO DEL MOSCO n| 3 ss| 197 39 26 0 6 16 7 32 39 w7
SAN GERARDO % 25| s 100, 20 310 83 65 143 38 2 62 -
SAN JORGE 3 31| 6| 16 21a a0 51 38 83 30 38 68 Y
SAN LUIS DE LA REINA 20 4 6| a8 3w ses| a3 14 7 3u mi @ 975,
SAN MIGUEL 165481064 10.145 13,6 23,787 2425 187 4258 651 769 1420 18 10,
SAN RAFAEL ORIENTE 17 _184 35| 17| 301 475 59 60, 119 <_}l' 84 477
SESORI 32| 4 7| 33| 653 oss ms 107 25| 38 s0 a4 250 1,36
ULUAZAPA 100 100 20| 188l aml w39 a4l sl 1w us| ;
Total SAN MIGUEL 1.089: 1.219? 7,368!11.114! 25.200': 42314] 45010 36971 B8.204] 1325 16171 2.942) u.m{ 31,193 Si.ﬂﬂ

Informacién que puede ser consultada en:
https://www.transparencia.gob.sv/institutions/conaipd/documents/estadisticas, psgina visitada el 18 de julio de dos mil

dieciocho

2, SCHALOCK, Robert L. Hacia una nueva concepcion de la discapacidad. Siglo Cero, 1999, vol. 30, no 1, p. 5-20.



Tomando en cuenta los supuestos de declaratoria judicial de incapacidad regulados en el
artfculo doscientos noventa y tres del Cédigo de Familia, los cuales son:
1") La enfermedad mental crénica e incurable, aunque existan intervalos licidos vy,
2°) La sordera, salvo que el sordo pueda entender y darse a entender de manera indudable.
En razén de ello y con base a los anteriores datos estadisticos, en el departamento de San
Miguel existen alrededor de 5,310 personas que pudieran ser declaradas incapaces, y con ello

anular la capacidad juridica de ejercicio que tienen.

En vista de ello y siendo que tradicionalmente las personas con discapacidad han sido
sometidas a un régimen de sustitucién de la voluntad, el cual anula su capacidad y se le
encarga a un tercero. Esto incluye los aspectos mds basicos de la vida propia, como: la
posibilidad de recibir educacion; poder administrar su bienes; conseguir trabajo; decidir
cOmo y en que gastar su dinero; abrir una cuenta bancaria; alquilar un departamento; votar
en las elecciones; formar una familia y, hasta acudir a un centro de salud. Es decir, las
personas con discapacidad han sido anuladas como sujetos independientes, siendo

consideradas como objetos a los cuales hay que proteger™,

Asi mismos tenemos que de enero de dos mil diecisiete a junio del dos mil dieciocho
solo en el juzgado tercero de familia de la ciudad de San Miguel fueron sentenciadas cuatro
diligencias de declaratoria judicial de incapacidad’, dentro de los cuales fueron declaradas
incapaces cuatro personas, las cuales una vez son declaradas incapaces se les anulo la

capacidad de ejercicio de sus derechos.

Siendo que en el ambito juridico es comin diferenciar entre personalidad, capacidad
juridica y capacidad de ejercicio. La primera hace referencia a todas las personas, siendo uno
de los conceptos basicos del derecho, parte de la idea fundamental de reconocer que alguien

(una persona) o una entidad (empresa, asociacién o fundacién) tiene derechos y unas

4 BOREA, C.. Discabacldad y Derechos Humanos. THEMIS-Revista de Derecho. N°67, 2015, pp.167-175. Disponible en:

http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/themis/article/view/14465/15077 , visitado el siete de julio de dos mil dieciocho

5 Siendo estas las referencias NUE: 04572-17-FMJV-3FM1, NUE: 05310-16-FMJV-3FM1, NUE: 02379-18-FMJV-3FM1y NUE:
04188-17-FMJV-3FM1.



obligaciones; la segunda es entendida como consecuencia de la personalidad y se traduce en
el reconocimiento de la posibilidad de ser titular de derechos y obligaciones; la tercera, la
capacidad de obrar o de gjercicio, se relaciona con el ejercicio de los derechos y las
obligaciones™®. Asi, mientras que en teoria, las dos primeras se tienen por el hecho de ser
persona, la tercera requiere de algunos otros rasgos o, si se prefiere, puede ser limitada por

determinadas circunstancias.

El ordenamiento juridico salvadorefio no escapa a la referida clasificacion enmarcindose
en dos tipos de capacidad; “una, que consiste en la aptitud legal para adquirir derechos y
obligaciones, denominada comiinmente capacidad de goce; y otra, que consiste en la aptitud
de las personas humanas para obrar por si mismas en la vida civil, denominada capacidad de
obrar o, simplemente de ejercicio”. El principio general establecido en el Cédigo Civil
salvadorefio es que todas las personas son capaces, salvo aquellas que la ley haya declarado
incapaces. Asi lo dispone el articulo 1317 del Cédigo Civil. En consecuencia, la capacidad

es la regla y la incapacidad es la excepcion.

En base a esta concepcion civil el concepto de capacidad juridica estd compuesto por dos
dimensiones: una estética, representada por la titularidad de derechos y obligaciones, y otra
dindmica que representara el ejercicio de estos. Precisamente es en esta Gltima dimensién en
donde hallamos obstdculos para el libre ejercicio de los derechos de las personas en situacion
de discapacidad. Ante esas situaciones, la respuesta juridica ha sido la de limitar de un modo
absoluto la capacidad juridica de estas personas, declarando incapaces absolutamente, lo cual
trae consigo como consecuencia que se inhabilita a la persona en todos los aspectos
significativos de cardcter personal anulando derechos como son el matrimonio, adopcibn, y

otros; y de caracter patrimonial como en el caso testar, comprar, vender, donar, etcétera’,

6, DE ASIS, Rafael. Papeles el tiempo de los derechos. Sobre la Interpretacién de la Constitucién en una Sociedad
Multicultural, 2010, vol. 6.

7. BARIFFI, Francisco José. Capacidad juridica y capacidad de obrar de las personas con discapacidad a la luz de la

Convencién de la ONU. Hacia un derecho de la discapacidad: estudios en homenaje al profesor Rafael de Lorenzo, 2009.
p. 353-390.
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En Materia de Derechos Humanos a nivel internacional segiin Resolucién No., 61/106,
de fecha 13 de diciembre de 2006 por la Asamblea General de las Naciones Unidas, surge la
Convencién de los Derechos Humanos de las Personas con Discapacidad® (CDPD), clla
consta de 50 articulos, y plantea un cambio de paradigma, antes y después con respecto al
tratamiento normativo a nivel internacional e interno de cada pais, de las personas que

adolecen de una discapacidad.

En razon de ello tomando en cuenta que todas las personas somos iguales ante la ley, y
que la igualdad ante la ley estd catalogada como un derecho humano, el cual se encuentra
reconocido por: La Declaracién Universal de Derechos Humanos y por el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos. La Convencién sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad explica y defiende el derecho de la igualdad ante la ley de la personas con
dicacidad tal como como consta en su articulo doce, determinando que la igualdad ante la

ley de las personas con discapacidad, es el mismo derecho que el de todas las personas,

Algunas medidas que discriminan a las personas con discapacidad son: Sistemas
sustitutivos de toma de decisiones y normativa interna que obligan a las personas con
enfermedad mental a tomar un tratamiento sin su consentimiento. Siendo que las personas
deben tomar sus propias decisiones, inclusive las personas que adolezcan de una
discapacidad, para ser iguales ante la ley. Siendo que cuando una persona tiene dificultad
para tomar una decisién se evalia su capacidad mental, si esta evaluacion dice que su
capacidad mental no estd dentro del rango que es considerado como normal, se niega a la
persona su derecho a tomar la decisién, es decir, se le niega su capacidad de obrar, que es
una parte de la capacidad juridica. Por lo que es necesario determinar si este actuar
discriminatorio, en vista que se usa con personas con discapacidad sélo porque tienen

discapacidad, y tomando en cuenta que la valoracién de la capacidad mental es subjetiva,

Siendo que la CDPC surgen estandares internacionales en materia de derechos humanos

de proteccion a las personas con discapacidad, partiendo principalmente del derecho a la

8, Adoptada seglin Resolucién No., 61/106, de fecha 13 de diciembre de 2006 por la Asamblea General de las Naciones
Unidas. Consta de 50 articulos.
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igualdad y no discriminacion, se establece que las personas en situacién de discapacidad son
sujetos que poseen los mismos derechos que el resto de los ciudadanos en igualdad de
condiciones, garantizando con ello el trato igualitario y no discriminacion de este colectivo
de personas en su titularidad, disfrute, proteccion y ejercicio de derechos, dicho principio
encuentra su fundamento en el articulo 12 de la CDPD, al reconocer que las personas con
discapacidad tienen “capacidad juridica en igualdad de condiciones que las demas”, implica
un cambio fundamental en el tratamiento juridico de la discapacidad®; partiendo de dicha
afirmacion trac consigo una nueva nocién engloba tanto la titularidad (dimension estética)
de derechos y obligaciones como la posibilidad de ejercicio (dimensiéon dinamica) de los
mismos, ¥y como consecuencia modificindose la construcciéon clasica del concepto de

capacidad juridica y su interpretacion.

Asi mismo, el anterior argumento es retomando por la por la Convencién Interamericana
para la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra las Personas con
Discapacidad, tal como consta en su articulo uno; por lo que a partir de ahi se crea un sistema
de proteccion internacional de las personas con discapacidad, surgiendo con ello estandares
de proteccion de los derechos de dicho colectivo; dando origen a nuevo sistema de
tratamiento de las personas con discapacidad con respecto a la toma de decisiones,
denominado *“modelo de apoyo”, siendo este modelo de tratamiento el mds coherente con el

modelo social de discapacidad con perspectiva de los derechos humanos'®.

Las personas con discapacidad mental o auditiva se encuentran dentro de los grupos mas
vulnerables de nuestra sociedad. El rechazo y temor hacia este grupo se debe principalmente
a un estigma histérico ocasionado por una sociedad que hace a un lado e invisibiliza a quienes
no cumplen con los “estandares de normalidad” generalmente aceptados, una sociedad que

no acepta la diversidad. Esta situacion no sélo impide el pleno goce de sus garantias y

. DE ASIS, op. cit., p. 6.
10, PALACIOS RIZZO, Agusting; BARIFFI, Francisco José. La discapacidad como una cuestién de derechos humanos. Una
aproximacion g lo Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Ediciones Cinca, 2014,
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ibertades fi : i :
libe undamentales, sino que también los hace vulnerables a todo tipo de abusos y

violaciones graves y sistematicas de sus derechogs humanos.!!

Siendo nuestro pais suscritor de diversos tratados y convenciones de derechos humanos,
asf como suscritor de la Convencién de los Derechos Humanos de las Personas con
Discapacidad y la Convenci6n Interamericana para la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacion contra las Personas con Discapacidad, es necesario determinar si las causales

de incapacidad reguladas en el articulo doscientos noventa y tres del Codigo de Familia se

encuentra acorde con dichas convenciones,

Las Causales de Declaratoria Judicial de Incapacidad normativamente se conciben
como la calificacién que hace el juez de una persona en base a exdmenes periciales, que

debiendo ser apta para ejercer derechos y cumplir obligaciones, no lo es.

Por lo que, se debe analizar, si las causales de incapacidad, reguladas en el articulo
doscientos noventa y tres del Coédigo de Familia, que permiten declarar a una persona
incapaz, suprimiendo con ello su capacidad legal de poder actuar por si mismos, se
encuentran acorde con los Instrumentos Internacionales y en materia de Derechos Humanos
y especialmente con la Convencidn Interamericana para la Eliminacién de todas las Formas
de Discriminacién contra las Personas con Discapacidad, ello en atencién a que el
tratamiento legal de las personas con discapacidad, como personas incapaces se ha visto
modificado a lo largo de la historia de las sociedades, pasando por los Modelos de
Prescindencia, Médico o Rehabilitador y actualmente a un Modelo Social'? siendo este
altimo el que a nivel internacional y en materia de derechos humanos se considera que es el

modelo que mas garantiza los derechos humanos de las personas con discapacidad.

11, TORRES LAGARDE, M.; Desarrallo de estandares intemacionales en Materia de Salud Mental; Revista de Derechos

Humanos, Dfensor N° 11, 2010, P.25. : 0
12, PALACIOS, Agustina. El modelo sacial de discapacidad: origenes, caracterizacion y plasmacién en la Convencidn

Internacional sobre los Derechos de las Persanas con Discapacidad. Cermi, 2008.



1.2 Enunciado del Problema

Los efectos juridicos que genera de la declaratoria de incapacidad, como
consecuencia de la aplicacion de las causales reguladas en el articulo doscientos noventa y
tres del Cédigo de Familia, constituyen una causa de discriminacién, y generan una

afectacién negativa con la limitacion y eliminacién de los Derechos Humanos de las Personas

declaradas incapaces?
1.3 Delimitacion

Temporal

En un primer momento se realizard un abordaje histérico de los modelos de
tratamientos que han existido para las personas con discapacidad, asi como la evolucién
histérica del ordenamiento juridico nacional respecto a la personas con discapacidad, de igual
forma se abordara la evolucién que se ha dado en el marco de proteccion de los derechos
humanos de las personas con discapacidad, ello con el fin de determinar si los supuestos de
declaratoria judicial de incapacidad regulados en el articulo doscientos noventa y tres del
Codigo de Familia, se encuentran acordes con los estindares de proteccién de los derechos

humanos.

Espacial
La presente investigacion se realizara en el municipio de San Miguel ya que se pretende
conocer el criterio de los jueces de familia, que operan en dicha ciudad, en la aplicacion de
los Supuestos de Declaratoria Judicial de incapacidad regulados en el articulo doscientos

noventa y tres del Cédigo de Familia.



1.4 Justificacién

Partiendo de la definicién elaborada por Ia Convencién de los Derechos Humanos de
las Personas con Discapacidad, en su articulo uno'?, se pude definir la discapacidad como “la
situacion que resulta de la interaccién entre las personas con deficiencias previsiblemente
permanentes y cualquier tipo de barreras que limiten o impidan su desarrollo pleno y efectivo

en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas”.

Este trabajo de investigacion es de vital importancia, ya que se realizara un estudio
de los modelos histéricos de tratamiento que han existido con respecto a las personas con
discapacidad, ello hasta llegar al modelo social el cual se constituye en el nuevo paradigma
cientifico-conceptual y el modelo ético-juridico que conducen a la consideracién de la
persona con discapacidad como un individuo digno y libre, valioso en si mismo e implicado

en una red de relaciones personales y sociales.

Siendo El Salvador-es suscriptor de diversos tratados y convenciones de derechos
‘'humanos, asi como suscritor de la Convencién de los Derechos Humanos de las Personas con
Discapacidad y la Convencion Interamericana para la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacién contra las Personas con Discapacidad, atn se continfian aplicando como
causales de discapacidad la enfermedad crénica incurable y la sordera cuando la persona no
pueda darse a entender de manera indudable, teniendo dentro de sus efectos la anulacion
absoluta en el ejercicio legal de una persona que es declarada incapaz, se hace necesario
estudiar si los supuestos de declaratoria judicial de incapacidad regulados en el articulo
doscientos noventa y tres del Cédigo de Familia, garantizan la proteccion integral de este

grupo vulnerable y a la vez le permite equiparar sus posibilidades de desarrollo.

13, Convencién sobre los Derechos de |as Personas con Discapacidad, articulo 1: “Son personas con discapacidad aquellas
que presentan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales, previsiblemente permanentes que, al interactuar

con diversas barreras, pueden impedir su participacion plenay efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con los

demds.”
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En vista del tratamiento legal previsto con respecto a las personas declaradas
incapaces ya que en algunos casos generan una problematica juridica'®, producto de las
consecuencias de la declaratoria judicial de incapacidad, con respecto al ejercicio directo de
los derechos, y tomando en cuenta que los Estados suscriptores de la Convencién de los
Derechos Humanos de las Personas con Discapacidad y de la Convencién Interamericana
para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién contra las Personas con
Discapacidad, se elaborard una propuesta de ajustes normativo en el modelo de tratamiento
de las personas con discapacidad, ello con el Unico fin de garantizar la plena realizacién de

los derechos de las personas con discapacidad.

De igual forma la presente investigacion pretende constatar, por medio de andlisis de
la legislacion interna, el impacto que los Derechos Humanos de la Personas con Discapacidad
han provocado en la normativa salvadorefia, y cudles han sido las manifestaciones juridicas
y politicas orientadas al cumplimiento efectivo de las referidas Convenciones; ya que se trata
de que los derechos de las personas con discapacidad, gocen de una amplia visibilidad y no
adolezcan de restricciones de orden material o normativa, que impidan su pleno desarrollo,
tal como enfatizd, sobre el mismo tema, la Corte IDH en los siguientes casos:

“Los Casos Furldny Familiares Vs Argentina, y Caso Ximenes Lopes Vs Brasil cuya

Jurisprudencia es aplicable a nuestro pais. En esta linea de ideas, se refleja la

importancia de una investigacion que, primero, identifique los problemas derivados

de la aplicacién de acciones marginales a las personas con discapacidad tratdandolos
al grado de objetos, segundo, ofrezca propuestas desde un enfoque de derechos
humanos, y tercero, proporcione herramientas a los jueces y magistrados de familia
para resolver los casos que se les presenten respetando los derechos humanos de los

involucrados y satisfaciendo sus necesidades”"”.

4, GOMEZ ASTURIAS, Vida Eugenia. Nuevos retos para el Derecho Internacional de los Derechos Humanos: proteccién de
la libertad personal de las personas con discapacidad mental. American University international Law Review, 20185, vol.
30,no 2, p. 4.
1%, FIGUEROA GUTARRA, E. Discapacidad, Derechos Humanos y Jurisprudencia: Construyendo una Tesis de Indisolubilidad,
Publicado en Gaceta Jurfdica No. 82. Octubre 2014, p. 165-176.
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Con el conocimiento que se aporte con la presente investigacion la sociedad, los
abogados y jueces, pueden tomar medidas y presentar alternativas para la proteccion de los
derechos humanos de las personas con discapacidad y mejorar la precaria situacién en la que
se desenvuelven y la discriminacion a la que son sometidos las personas con discapacidad

mental y auditiva, por no ser considerados normales.

Los abogados litigantes podran utilizar las modernas corrientes de pensamiento en el
area, basandose en el andlisis que se hard de la problematica desde una perspectiva del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, incluyendo la Jurisprudencia de tribunales

internacionales de derechos humanos.

Los aplicadores de justicia tomaran en cuenta la ponderacién del derecho humanos
de las personas con discapacidad, las cuales se pretenda declarar incapaces, identificando los
problemas que pueden enfrentar quienes se sometan a dicha diligencia y puedan ver anulada
su capacidad legal de ejercicio, proponiendo los caminos mds viables respetuosos de sus
derechos, asi como también, promoviendo la creacién de una normativa o de elementos que
debe contener un modelo de ponderacion a los casos no previsto como excepciones a lo
establecido en el articulo doscientos noventa y tres del Cédigo de Familia para la posterior

sancion de una ley por parte de la Asamblea legislativa.

Tiene gran relevancia socio-juridica, para las personas con discapacidad mental o
auditiva, que encajen dentro de las causales de declaratoria judicial de incapacidad reguladas
en el articulo doscientos noventa y tres del Cédigo de Familia, ya que servira de sustento
para crear una interpretacion jurisdiccional, con perspectiva de derechos humanos,
conjugando dos principios primordiales: el principio de dignidad de la persona, y el principio
de progresividad. Uno resulta estrechamente vinculado al otro en la medida que las
decisiones jurisdiccionales en materia de derechos humanos conllevan implicitamente juzgar
la condicién humana, y no la carencia de capacidades, logrando con ello una sociedad que
genere la oportunidad de desenvolverse, asimilar su creatividad y de esta manera sean

productivos, respetados y considerados como todo ser humano.
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Este trabajo tiene implicaciones précticas y reales, cuyo conocimiento nos permitira
conocer ¢l tratamiento actual y como se aplican las causales de incapacidad, para determinar
si con cllas se estdn garantizando los derechos humanos de las personas con discapacidad,
asi como los efectos que genera la declaratoria judicial de incapacidad, y como estos influyen
en ¢l gjercicio de sus derechos y en la interrelacién con sus familias y la sociedad, como
parte esencial de las soluciones como componentes humanos. En cuanto a la utilidad

metodoldgica, es de vital importancia porque sirve como referencia para trabajos futuros.
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1.5 Objctivos

1.5.1 Objetivos Generales

1.5.2

Analizar si la actual regulacion de la declaratoria judicial de incapacidad establecida
en el Codigo de Familia, cumple con los estindares interamericanos para proteger y

garantizar a cabalidad los derechos humanos de las personas con discapacidad.

Objetivos Especificos

Determinar cudles son los estdndares de proteccion internacionales, aplicables a las
diligencias de declaratoria judicial de incapacidad por los Jueces y Juezas de Familia

del Departamento de San Miguel.

Establecer si los supuestos de declaratoria judicial de incapacidad regulados en el
articulo doscientos noventa y tres del Codigo de Familia, se encuentran acorde con

los Instrumentos en materia de derechos humanos de las personas con discapacidad.

Comprobar si los criterios de aplicacion de supuestos de declaratoria judicial de
incapacidad regulados en el articulo doscientos noventa y tres del Codigo de Familia,
que realizan los Jueces de Familia de la ciudad de San Miguel se encuentra acorde
con los Instrumentos en materia de derechos humanos de las personas con

discapacidad.
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CAPITULO II: METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION!S

2.1 Tipo de Estudio

Cuando en la literatura especializada se habla de tipos de investigacién, se hace
referencia a la forma que puede adoptar esta, de acuerdo con diferentes variables; se produce
asi, una diversa taxonomia: documental o de campo; cuantitativa o cualitativa; exploratoria,
descriptiva o explicativa; histérica, descriptiva-actual o experimental; transversal,
longitudinal o transaccional; de laboratorio, de campo o bibliogréfica; experimental, no

experimental o cuasi experimental; pura o aplicada, etcétera.

Con base a ello se considera el tipo de estudio que se adecua con la presente
investigacion y que permitiria cumplir con los objetivos planteados, es una investigacion de
tipo dogmatico juridica, ya que permite concebir el problema juridico desde una perspectiva
estrictamente formalista, descontando todo elemento factico o real que se relacione con la

institucion, norma juridica, o estructura legal en cuestion y su aplicacion en la realidad social.

Siendo la presente investigacion de tipo dogmatica juridica, realizaremos el estudio
de la norma, desde el ordenamiento juridico, realizando una investigaciéon formal-juridica,

formalista-juridica, conceptual-juridica, teérica-juridica, o simplemente dogmatica'’.

Esto implica pasar por un estudio profundo de las normativas nacionales como
internacionales de los derechos humanos de las personas con discapacidad, asimismo, se
realizara estudio de jurisprudencia nacional y sentencias internacional pronunciadas por la

Corte Interamericana de Derechos Humanos, verificando si en las resoluciones internas se

16, E] termino metodologfa estd compuesto del vocablo “método” y del sustantivo griego “logos”. Este Ultimo significa
explicacién, juicio, tratado, estudio. Al unirse el vocablo y el sustantivo se forma la palabra metodologfa (logos pasa a logia
como seudo desinencia), que significa el estudio de los métodos; es decir, la metodologia representa la manera de
organizar el proceso de la investigacién, de controlar sus resultados y de presentar posibles soluciones a un problema que
conlleva la toma de decisiones. Santiago Zorrilla Arena y Miguel Torres Xammar. Guia para Elaborar la Tesis. Segunda
edicién, México D.F., Mc Graw Hill, 1999, pag.2.
37, Es de anotar que se ha dicho que si se recurre solamente a las normas se la denomina dogmaética normativa y si se
recurre a la doctrina se la denomina dogmética doctrinaria o dogmética tedrica (Quiroz Salazar 1998, 54).
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realiza ¢l control de convencionalidad en materia de derechos humanos de proteccién a

personas con discapacidad.

Dec igual manera examinaremos si el Cédigo de Familia esta acorde a la normativa
internacional de proteccion de derechos humanos de personas con discapacidad, para
determinar su eficacia y legitimidad a lo regulado en el articulo 293 del Cédigo de Familia,
determinando si vulnera o no derechos humanos de las personas con discapacidad en El

Salvador.

Tomando en cuenta que la dogmatica juridica es la encargada de estudiar a fondo
las instituciones juridicas pero de modo abstracto, es decir sin verificar su materializacién
en la realidad. Por ello se asocia a la investigacion dogmatica o formal con las normas
juridicas estudiadas en abstracto, motivo por el que se puede decir que se trata, en esencia,
del estudio de las normas juridicas y todo lo que tenga que ver con ellas pero siempre en sede

tedrica.

Por lo que con dicho método de investigacion se estudiaran las causales de
incapacidad regulados en el articulo doscientos noventa y tres del Codigo de Familia desde
cuatro aspectos basicos: un aspecto normativo, es decir desde el ordenamiento y su respectiva
disciplina, un doble aspecto factico, mediante el cual se estudiara el derecho como hecho
en su efectividad social e histérica; y por tltimo un aspecto axiolégico referido al derecho

como valor de justicia.

Siendo que con base al método dogmético-juridico se hara una descripcion, andlisis
e interpretacion de los supuestos de la declaratoria judicial de incapacidad regulados en el
articulo doscientos noventa y tres del Cédigo de Familia en concordancia con los Derechos
Humanos de las Personas con Discapacidad, y a la luz de la Convencién Interamericana para
la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra las Personas con Discapacidad,
surgiendo de ello un cuestionamiento a la aplicacion actual de las causales de incapacidad,
ello en el marco de los avances con respecto al tratamiento social y cientifico que ha surgido

con respecto a las personas con discapacidad, a fin de verificar si internamente se estan

15



garantizando los derechos humanos de las personas con discapacidad, y en caso de ser
contrario se propondran las reformas que permitan garantizar a cabalidad los derechos

humanos de este grupo colectivo.

2.2 Método

Histéricamente se ha concebido al método como la via para alcanzar una meta, es
decir, un conjunto de procedimientos que permiten investigar y obtener el conocimiento. Por
lo que el método se constituye en el conjunto ordenado y sistematizado de procedimientos
que posibilitan desarrollar la tarea de adquirir nuevos conocimientos o de perfeccionar los ya

obtenidos, por lo que en la presente investigacion se haran uso de los siguientes métodos.

2.2.1 Método Teleologico

En el proceso de investigacion se hara uso del método teleoldgico; entendiéndose
estés método, mediante el cual se considera el objeto, motivo o fin razonable de la ley, los
propositos de la ley a partir de la realidad social. Dicho método servird para llevar a cabo el
estudio de las causales de discapacidad reguladas en el articulo doscientos noventa y tres del
Codigo de Familia; poder determinar los intereses u objetivos que motivaron la creacién de
dicho articulo, lo cual contribuir4 a encontrar el significado de la norma, de las causales de

discapacidad en nuestro ordenamiento juridico.

2.2.2 Método Sistematico

Este método permite hallar el significado de una norma relacionada, segin los casos,
con las demés normas del ordenamiento juridico a que pertenece, o con las de la totalidad del
ordenamiento juridico estatal. Este método, que se funda en el principio de que el orden

juridico forma un sistema, es decir, un conjunto de normas vinculadas entre si por relaciones

de supra ordenacion.

2.2.3 Método Historico
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Permite desarrollar el origen, evolucion, datos actuales, y consecuencias del objeto
de estudio, logrando una biisqueda critica de la realidad y la verdad. Se utilizan técnicas de
investigacion documental; que parte de la utilizacion de libros, articulos, revistas, folletos,

boletines, conferencias, leyes, tratados internacionales entre otros, relacionados con el tema
de investigacion en su devenir histérico.

Se emplea la sintesis, Mario Tamayo la define como: “el método que procede de lo
simple a lo complejo, de las causas a los efectos, de la parte al todo".'® La necesidad para
auxiliarse de este instrumento permite llegar a la formulacién de consideraciones finales que

representan la esencia del problema que se investiga en la evolucién legal.
2.2.4 Método Analitico

Ademas, se hace uso del referido método el cual consiste en adquirir un conocimiento
auto correctivo y progresivo, con el que se pretende descomponer o desintegrar gran cantidad
de intuicién en partes, para lograr hacer una estructuracion de todos los elementos
importantes determinantes en la investigacion. A través del andlisis se determinara si los
supuestos de declaratoria judicial de incapacidad regulados en el articulo doscientos noventa

y tres del Cédigo de Familia, se encuentran acorde con los Instrumentos en materia de

derechos humanos de las personas con discapacidad.
2.3 Poblacién y Muestra.

2.3.1 Poblacion

En la Presente investigacion la Poblacién esta constituida por los cuatro juzgados de

familia que se encuentran ubicados en el Municipio de San Miguel, siendo los encargados de

conocer de las diligencias de declaratoria judicial de incapacidad, asi como las defensoras

piblicas de la unidad de familia quienes han intervenido en las referidas diligencia y los

18, TAMAYO, Mario, et al. £l proceso de la investigacién cientifica. Editorial Limusa, 2004. g, 135 x




peritos de medicina legal, de la ciudad de San Miguel que se encargan de realizar Ia

evaluacion psiquidtrica.
2.3.2 Muestra

La Muestra estard constituida por dos tribunales de familia, en razén de ellos se
encuestara a dos jueces de familia asi como a defensoras publicas y a los peritos que
intervinieron en estos procesos en el presente estudio de investigacion lo hemos realizado
en casos que se han presentado en sede judicial, especificamente en los juzgados de familia

del municipio de San Miguel.
2.4 Técnicas e Instrumentos

Como parte del estudio de investigacion como grupo hemos decidido que
realizaremos una serie de técnicas, las cuales se consideran idéneas, para la presente

investigacién para un mejor entender, en el siguiente orden:
2.4.1. Encuesta de repuestas abiertas

Siendo que la encuesta es un instrumento descriptivo que permite al investigar
recopilar datos por medio de un cuestionario con disefio previo con el fin de obtener una
informacién’®, sin embargo para el tipo de investigacién utilizaremos una encuesta de
respuesta abierta, en la cual se le pide al interrogado que responda el mismo la pregunta
formula, siendo que este tipo de encuesta otorga mayor libertad al entrevistado y posibilita
al mismo tiempo obtener mayor profundidad en las respuestas ya que el encuestador tiene la
libertad de introducir preguntas adicionales para precisar conceptos y obtener mayor
informacion sobre los temas deseados.?’. Para nuestro estudio, se propone realizar entrevistas
con respuestas abiertas, las cuales contendran categorias de andlisis, sobre las que serd

fundamental interrogar a los participantes, y esto implica disefiar un instrumento (guia de

19, MERCADO, Ario Garza. Manual de técnicas de investigacién para estudiantes de ciencias sociales y humanidades. El
Colegio de México AC, 2009.
20, BUENDIA EISMAN, Leonor, et al. Métodos de investigacion en psicopedagogfa. 1998.
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encuesta) que incluya preguntas de rigor que conduzcan a las categorias de andlisis del
estudio. En el presente estudio se entrevistaré a las personas indicadas como participantes en
el apartado correspondiente, porque tienen relacién directa con la aplicacién y seguimiento
de declaracion judicial de incapacidad en el salvador tanto a nivel legal como de derechos

humanos.

2.4.2. Estudio de Sentencias

Se pretende realizar un estudio de sentencias pronunciadas en los Juzgados de
Familia, esta una técnica centrada en el examen de suceso, acontecimientos o incidentes de
una persona o personas. Un caso equivale al estudio de una situacion personal, o de grupos,
familias, comunidades. No obstante, es una técnica muy criticada porque las conclusiones
sobre una situacion particular dificilmente se podrian generalizar, pero las conclusiones a que

se llegue no necesariamente son para generalizar, pues tiene su propia bondad.

2.4.3. Analisis normativo

En esta técnica se realiza un estudio analitico de la normativa nacional y comparada
que regulan la declaratoria judicial de incapacidad, estableciendo los fundamentos filos6ficos
y juridicos de dichas normas y resoluciones, haciendo un estudio descriptivo de la validez y
eficacia de las mismas a la luz de los principios y valores juridicos con un enfoque de
derechos humanos. Por lo que también se examinard la normativa salvadoreiia vigente
(derecho interno e internacional) y su vinculo con los derechos humanos de personas con
discapacidad, y las normativas de los paises que poseen regulacion al respecto, haciendo un
analisis comparativo categorizando los elementos que contiene cada una de ellas, a fin de
ofrecer propuestas legislativas a la problematica en cuestion y categorizar los elementos que

debe contener un modelo mas apegado segun el derecho comparado.

2.4.4. Revision Bibliografica

19



Es una téenica de revision y registro de documentos que fundamenta el propésito de
la investigacion y permite desarrollar el marco teérico, que se escribe en el tipo de
investigacién explorativa, descriptiva, etnografica, teoria fundamentada, pero que aborda
todo paradigma investigativo (cualitativo, cuantitativo y/o multimétodo) por cuanto hace
aportes al marco tedrico y/o conceptual. Con esta técnica pretendemos enriquecer la parte
tedrico descriptiva de la investigacion, haciendo un estudio analitico de los articulos de
opinién, libros doctrinarios sobre la declaratoria judicial de incapacidad, haciendo un

acercamiento tedrico al problema planteado.
2.5 Etapas de la Investigacion.

Una vez elaborados los instrumentos y realizados los contactos con los participantes
de la investigacion de los participantes de este capitulo, se procedié a la aplicacion de las
entrevistas haciendo uso de las guias o cedulas de entrevistas semiestructuradas, las que
inmediatamente después de realizadas fueron organizadas mediante la clasificacion de las
entrevistas seguin la calidad o la homogeneidad de los sujetos a los que se le aplicd, luego se
procedio6 a la transcripcion de los datos proporcionados por los entrevistados los cuales se
analizaron e interpretaron segun las categorias de andlisis que se elaboraron para tal efecto y
que se encuentran determinadas en el siguiente apartado, de las cuales se obtuvieron las
conclusiones. Paralelamente se investigé documentalmente en los sitios web oficiales de los
distintos Tribunales o Instituciones competentes de caracter nacional e internacional que
publican sentencias y leyes relativas a las declaratorias de incapacidad, las cuales una vez
seleccionadas fueron descargadas y analizadas mediante una biticora de analisis para

documentar dicho proceso.
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2.6 Procedimiento de Anilisis e Interpretacion de Resultados

Este ser4 el proceso a través del cual ordenaremos, clasificaremos y presentaremos
los resultados de la investigacién en cuadros estadisticos, representados con graficas

claboradas y sistematizadas con el propésito de hacerlos comprensibles.

Para el andlisis de dicha informacion se hara uso de fuentes bibliografica, de

normativa juridica, a fin de verificar la idea central de la investigacion.

La Interpretacion de estos resultados sera producto de un proceso mental-sensorial
dando un significado mas general a los referentes empiricos investigados, relaciondndolos
con los conocimientos considerados en el planteamiento del problema y en el marco tedrico
y conceptual de esta investigacion. Orientando el analisis y la interpretacion para facilitar el
cruzamiento de los datos y contribuir al logro de los objetivos generales y especificos de la

investigacion.

Se tendrd presente los lineamientos generales del marco tedrico y conceptual de
referencia, es decir, el andlisis y la interpretacion de los datos, se deberdn realizar con
enfoques, esquemas y conceptos empleados en el planteamiento del problema y en la
formulacion de la idea central con la finalidad de identificar las concordancias o

discrepancias entre las teorias existentes, y los resultados extraidos de la realidad.

Los datos seran representados en tablas o cuadros estadisticos, este analisis se realiza
en dos fases. En la primera, se analiza los resultados por cada pregunta formulada con el
objeto de conocer la tendencia y caracteristicas del problema. En la segunda, se buscara la
similitud de las respuestas que tratan sobre el mismo factor con el propésito de precisar la
conceptualizacién que se tiene sobre el objeto de estudio. Después de ello, se efectda el

anélisis descriptivo especifico, es decir, el correspondiente a cada una de las preguntas del

cuestionario.
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CAPITULO II1: MARCO TEORICO.

3.1 Antecedentes

Para llegar al eje central de la presente investigacion se hace necesario hacer un
recorrido historico del tratamiento que han tenido las personas con disparidad en la los
diferentes estadios sociales, no obstante ello cabe aclarar que no se profundizara mayormente

en dichos antecedentes.

3.1.1 El Modelo de Prescindencia

Este modelo?' considerado la primera forma de tratamiento que surge para las
personas con discapacidad, parte de dos presupuestos: el primero de ellos surge de la idea
que las causas que dan origen a la discapacidad de una persona son de orden religioso, es
decir que el hecho que una persona adolezca de una discapacidad en producto de un castigo
divino como consecuencia de pecado cometido, si la discapacidad se manifestaba desde el
nacimiento, el pecado habia sido cometido por los padres, pero si la discapacidad aparecia
en el transcurso de la vida del sujeto, era un castigo de los dioses por un pecado que dicho
sujeto habia cometido. El Segundo presupuesto parte de la idea que la persona que adolece
una discapacidad no tiene nada que aportar a la sociedad, ya que es considera como un ser
improductivo, y por ende se constituye en una carga, ya sea para los mismos padres o para la

sociedad.

Dentro de este modelo es posible distinguir dos sub modelos, como lo son el
Eugenésico y del Marginacion, esta distincion surge a partir de las consecuencias de la
innecesaridad, propia de las personas con discapacidad. No obstante en ambos sub modelos
la idea principal se basa en prescindir de la vida de las personas con discapacidad, los
métodos con los que se aplica esa idea son distintos, en el Eugenésico, la solucién es dada

mediante la aplicacién de medidas eugenésicas, mientras que el de Marginacion, como su

21, PALACIOS, Agustina. El modelo social de discapacidad: origenes, caracterizacién y plasmacidn en la Convencidn

Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Cermi, 2008,
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nombre lo indica se prescinde de la persona con discapacidad mediante la marginacion social,

por lo que se hace necesario explicarlos de forma m4s amplia por separado?.
3.1.1.1 El Sub-Modelo Eugenésico

En el Sub- Modelo Eugenésico, se mantienen los dos presupuestos esenciales del
modelo de prescindencia, los cuales establecen que las discapacidad es de origen divino, una
desgracia a consecuencia del pecado cometido, y que las personas con discapacidad no tienen
nada que aportar a la sociedad; por lo que dicha vida no es digna de las gracia de los dioses,
y por ello no merece ser vivida, ello sumado a que la creencia que la persona con discapacidad
no puede valerse por si misma considerandose una carga para los padres o para la sociedad,
a partir de dichas concepciones es que la solucién que se proponia en este sub modelo era la

practica eugenésica®’.

Dentro de las sociedades que aplicaron el Sub-Modelo Eugenésico, podemos
mencionar a Roma, Atenas y Esparta, en estas sociedades el Estado tenia la facultad de evitar
que sus ciudadanos fuesen monstros deformes o contrahechos, ya que no seria de provecho
para la sociedad. Asi mismo estas sociedades hacian una distincién del tratamiento con
respecto al origen de la discapacidad, para el caso si se trataba de una discapacidad de
nacimiento, el nifio era exterminado, o como una sancién mas leve era abandonado dejado a
su suerte, no obstante en contra de los padres de este nifio, no castigados socialmente; si se
trataba de una discapacidad adquirida, en el caso que esa discapacidad fuera adquirida
producto de la participacion en la guerra, estas personas era tratadas distintamente, ya que
incluso llegan a recibir reconocimientos por los Estados, y pensiones, ello con el fin de
demostrar a la sociedad que aquellos que lucharan por el Estados se reconocia su aporte e

incentivaba a los demas a participar de las batallas?*.

22, PALACIOS, Agustina. EI modelo social de discapacidad: origenes, caracterizacién y plasmacién en la Convencidn
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Cermi, 2008
23 PALACIOS, Agustina, op. cit., p.

24, GARLAND, Robert. The eye of the beholder: Deformity and disability in the Graeco-Roman world. Cornell University
Press, 1995.
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El elemento principal que caracteriza este Sub-Modelo es la exclusion de la persona,
ello por considerar a las personas con discapacidad como un objeto de compasién o como
consecuencia del rechazo por el temor que sean objetos de maleficios o la advertencia de un
peligro proximo, es decir que la personas con discapacidad eran excluidas socialmente ya sea

por menosprecio o por miedo, considerando socialmente esta exclusién como la respuesta

que genera mas tranquilidad.?

En este Sub-Modelo ya no se cometia el infanticidio, no obstante ello una gran parte
de nifios y nifias con discapacidad morfan producto de la falta de interés y recursos
econdmico, o por considerar a la fe como el tinico medio para la salvacién, ya que el uso de
herramientas médicas eran muchas veces suplantadas invocindose la fe; con respecto a
aquellos que alcanzaban la adultez, para poder subsistir apelaban a la caridad, mediante el
ejercicio de la mendicidad, o buscaban refugio en el negocio de enfrentamientos,

convirtiéndose a si mismo como objetos de diversion.2®

Surge con la edad media, en un primer estadio histérico que se puede denominar como
la Baja Edad Media (comprendida entre el siglo I y el V), el tratamiento de las personas con
discapacidad, era la marginacion, con ello el resultado nefasto de la exclusion y de la
persecucién; durante la Alta Edad Media (comprendida entre el afio 476 hasta
aproximadamente el afio 1000), el tratamiento fue distinto ya que como resultado de la

marginacién, las personas con discapacidad buscan refugio en la caridad, trayendo consigo

la préctica de la mendicidad®’.

Este Sub-Modelo se da la supresién del infanticidio se dio a consecuencia de la

influencia que tuvo el Cristianismo® durante dicho periodo en las sociedades, ello en razén

; . ; idad: orit 7 terizacion y plasmacién en la Convencién
=, . El modelo social de discapacidad: origenes, carac
i A Discapacidad. Cermi, 2008

Internacional sobre los Derechos de las Personas con
26, PALACIOS, Agustina, op. cit., p.

“ e las deficiencias, p. 5 ; -
. AGUADO DfAZ, A., Historia d cidad: origenes, caracterizacion y plasmacién en la Convencién

* . El modelo social de discapa ; ‘ : :
lntetﬁzﬁgﬁils::;f ::J';aoerechos de las Personas con Discapacidad. Cermi, 2008 citando a AGUADO D[AZ, A., Historia de
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que con el Cristianismo se promulgaba la idead de curar a las personas de los tormentos
fisicos y ¢l de perdonar los pecados; ya que a diferencia de las sociedades antiguas, en las
cuales se prescindfa de las personas con discapacidad, en la Edad Media ocupaban un sitio:
cl de los marginados; en consecuencia, se podria afirmar que las personas con discapacidad
se encontraban en el mundo medieval incluidas dentro del grupo de pobres y mendigos, los

cuales ocupaban un lugar necesario en la sociedad, ya que completaban al puesto del rico.2®

Durante el periodo de la Inquisicién nuevamente vuelve a surgir la asimilacion de la
discapacidad con lo divino, pero estaba vez, se consideraba que la discapacidad era de origen
demoniaco, esta etapa se da hacia fines del medioevo y principios del renacimiento;*° en este
periodo la sociedad se encuentra dominada por la supersticion, las personas con discapacidad
mental, pues se consideraba que estas con sus pecados se habia alejado de la gracia de Dios,
y habian sido dominadas por Satands, con ello surge la idea de la posesion diabdlica, ya que
cuando un paciente no obtenia alivio con los medicamentos, la enfermedad que este padecia

era obra del demonio.?!

Asimismo, también cabe destacar que si bien ningiin ser humano fisica o mentalmente
diferente de la norma se escapaba de que se efectuara acusacion de brujeria, también existian
tratamientos distintos con respecto a las personas con discapacidades intelectuales y
denominadas locos no alborotadores, ya que a estos se les permitia vagar en libertad; por lo

que se consideraba que existia la buena y la mala locura medieval, sobre los cuales se trataba

de sanar o segregar.*?

3.1.2 El Modelo Rehabilitador

las deficiencias, p. 55y ss, la autora hace relacion a los padres de la Iglesia denuncian el infanticidio y el abortoy consideran
que hasta los no nacidos tienen alma. Por lo que respecta a los segundos, el Concilio de Ancira (314) prohibe de porvida
la entrada en el templo a la mujer que haya dado muerte a su hijo; el de Nicea (325) decreta el hospedaje en cada
comunidad de enfermos, pobres y vagabundos (hospedajes que en algunos casos se convierten en asilos para nifios); el
de Vaisén (442) dispone refugio en el templo durante diez dias para todo nifio abandonado.
%, SCHEERENBERGER, Richard. Historia del retraso mental. Servicio Internacional de Informacién sobre Subnormales,
1984.
30, FOUCAULT, Michel. Historia de la locura en la época cldsica, I. Fondo de cultura econdmica, 2015.
31, D[AZ, Antonio Leén Aguado. Historla de las deficiencias. Escuela Ubre, 1995.
32, bidem, p. 64.
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Este modelo se caracteriza por aspectos fundamentales. El primer aspecto consiste en
que las causas en la cuales se justifica la discapacidad de una persona ya no son religiosas,
es decir que ya no habla de Dios o del Diablo, sino que pasa a ser causas de origen cientifico,
ya que atiende a la diversidad funcional partiendo de términos como salud o enfermedad. El
segundo aspecto consiste en que las personas con discapacidad ya no son consideradas
inGtiles con referencia a la sociedad, si no que parten de la idea que estas personas pueden
tener algo que aportar, pero ello en la medida que sean rehabilitadas o normalizadas; es decir
que se considera que la persona con discapacidad puede de algiin modo ser rentable a la

sociedad, siempre y cuando pueda ser rehabilitada o normalizada™.

En este modelo la discapacidad es considera de interés cientifica y la persona
discapacitada como una persona que adolece una enfermedad que debe ser tratada
medicamente, considerandose que su estado de discapacidad puede ser modificado, logrando
con ello normalizarla o rehabilitarla, con ello se busca la recuperacion de la persona en la

medida de lo posible®*,

El Estado en el modelo Rehabilitador genera respuestas sociales para las personas con
discapacidad, basadas en una actitud paternalista, y centrada esencialmente en los déficits de
las personas, ya que se considera que las personas con discapacidad tiene menos valor que
las personas consideradas como normales. Como politicas sociales, el Estado crea una
seguridad social y un empleo protegido, mediante el cual las empresas son obligadas a crear
empleos para las personas con discapacidad, por ello la asistencia social se constituye en el
principal medio de subsistencia en los casos que las personas con discapacidad se encuentran
imposibilitadas de despefiar una labor que les genere ingresos econémicos, el empleo

protegido surge como politica social a raiz que las persona con discapacidad son

33 D[AZ, Antonio Le6n Aguado. Historia de las deficiencias. Escuela Libre, 1995,

34, AGUADO DIAZ, Antonio Ledn. Historia de las deficiencias. 2014. El autor —refiriéndose a la salud mental— considera
que se produce una revolucidn a finales del siglo XVI, que se traduce en un cambio importante: el paso de una concepcién
demonolégica a otra de corte naturalista, es decir el paso de la idea de pecado a la de enfermedad. Se puede acceder a
una versidn, descargable gratuitamente, en formato PDF en la direccién Web del Servicio de Informacién sobre
Discapacidad: http://sid.usal.es/idocs/F8/8.1-5051/Libro Historia de las deficiencias.pdf
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discriminadas en el &mbito laboral, ello por el resabio de los modelos anteriores ya que se

. . . . 5
considera que la persona con discapacidad no tiene nada que aportar>.

El Modelo Rehabilitador, data de los inicios de lo que se considera el mundo
moderno, pero se consolida principalmente en el 4mbito legislativo, a principios del siglo

s;3¢ por lo que

veinte, a consecuencia de la primea guerra mundial y de los accidentes laborale
se consideraba que la guerra y el empleo eran causas destruccion y debilitamiento, que trae
como consecuencias discapacidades a las personas, por ende la restauracion, incorporacion e
insercién eran medidas necesarias en razén de lo posible, por lo que el objetivo del Estado
en el modelo rehabilitador, consiste en reintegrar, recuperar y volver las cosas al estado

anterior>’.

En el 4mbito cientifico en este modelo surgen las tareas rehabilitadoras, y con su
desarrollo permiten que se tome conciencia de otros aspectos, surgiendo con el campo
médico de la rehabilitacion, o rehabilitacion profesional, la cual no solo era de indole fisica

sino también psicologica y social.

Se crea una conceptualizacion médica y legal de persona con discapacidad, enfocada
en la persona y su deficiencia, siendo dicha deficiencia la que le impide realizar actividades
comunes, que personas consideras normales pueden realizar; es decir que la persona con
discapacidad es considerada un ser humano con desviaciones de una supuesta norma
estandar, y por dicha razén (sus desviaciones) se encuentra limitado o impedido de participar

plenamente en la vida social. Esta concepcion a un llevar cargando resabios de anteriores

. PALACIOS, Agustina. El modelo social de discapacidad: origenes, caracterizacién y plasmacién en la Convencidn
Intemnacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Cermi, 2008

36, PALACIOS, Agustina op. cit.; La autora hace referencia a que en el afio 1884 se sancioné en Alemania la primera Ley de
accidentes de trabajo, la que fue reproducida en la mayor parte de los paises occidentales. Asf, en Espaiia se publicé en
1900 la Ley de accidentes de Trabajo: la primera ley espafiola de proteccién a invalidos del trabajo. Entre sus medidas
incluye el seguro voluntario, la definicién de accidente de trabajo, la graduacién de las incapacidades y el pago de
pensiones o indemnizaciones. (Publicada en la Gaceta de Madrid el 31 de enero de 1900).
37, STICKER, Henri-Jacques. A history of disability. University of Michigan Press, 1999, P. 124. El autor hace referenciaa la
época en la que se desarrolla la prétesis. Y sefiala que el objeto de la prétesis no es solo |a pieza que reemplaza la mano
o el pie que falta, sino que es también crea laidea a nivel social de la posibilidad de reemplazar, sustituir, reponer.
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modelos ya que asimila la diversidad funcional con la enfermedad, por ello es que la vida de

una persona con discapacidad tiene razén de ser siempre y cuando pueda ser rehabilitada.?®

Otra consecuencia que genera este modelo se da con respecto al tratamiento de los
nifios, ya socialmente no se vefa superada la idea que un nifio con discapacidad representaba
una carga para los padres, mas aun cuando estos no poseian recursos econémicos, por lo que
en atencion a ello era comin que los nifios o nifias con discapacidad terminaban

institucionalizados.*

Como consecuencia de esta institucionalizacién y para los hijos de personas con
recursos econdmicos surge la educacién especial entendida en los términos actuales,
pudiendo situar su origen en los siglos XVIII y XIX, inicialmente para nifias y nifios sordos
y amplidndose para aquellos con diversidades funcionales visuales, siguiendo por aquellos
etiquetados como lelos. Posteriormente se expandid exitosamente con las escuelas especiales
pensadas para personas con discapacidades fisicas e intelectuales. Asi, su implementacion
tuvo cabida a gran escala a principios del siglo XX, como consecuencia de la responsabilidad

asumida en el campo por los gobiernos®,

No obstante todos estos avances en el tratamiento de las personas con discapacidad
ain se seguian dando abusos como el caso de las esterilizaciones forzadas de las mujeres con

discapacidad mental,*! se las comenzé a tratar como personas enfermas con necesidad de

38 CASADO PEREZ, D. "Panordmica de la discapacidad". INTRESS. Barcelona 1991

39, PALACIOS, Agustina. El modelo social de discapacidad: origenes, caracterizacién y plasmacién en la Convencién
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Cermi, 2008 ; haceindo referencia a “One in ten. A
publication of Rehabilitation International/UNICEF collaboration on childhood disabilities”, disponible en: www.rehab-
international. org/publications/10_24.htm-80k, visitada el dos de junio de 2018. La autora expresa como en el documento
se describen las condiciones en que se presenta la institucionalizacién de las nifias y nifios con discapacidad, el aislamiento
que ello les supone, y los abusos a los que se encuentran expuestos. Entre las conclusiones se destacan los beneficios que
conllevan para las nifias y nifios con discapacidades intelectuales la vida en sociedad, afirmdndose asimismo que una de
las formas mds efectivas para combatir la violencia de la que son objeto, es tratar de eliminar el problema subyacente de
la institucionalizacién. A dichos fines, se aconseja crear programas de apoyo familiar (o programas que sustituyan a la
familia en nifios sin familia) en vez de crear nuevas casas de grupo. El informe asimismo sostiene que, en vez de construir
instituciones nuevas, limpias y mejor administradas, las organizaciones de desarrollo internacional deberian ser punta de
lanza demostrando que los modelos para los sistemas de servicios mas integrados pueden adoptarse con éxito en los
paises en desarrollo.

40, PALACIOS, Agustina. El modelo social de discapacidad: origenes, caracterizacidn y plasmacién en la Convencién
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Cermi, 2008. p.84

41, GOULD, Stephen Jay. La Hija de Carrie Buck. Responsabilidad y libertad, 2002, p. 35.
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ayuda, educacion, y correccién; pasando, de este modo, a considerar €l encierro como una
herramienta valorada,*? surgen situaciones del maltrato y la negligencia, las cuales se
justificaban en la discapacidad de la persona, asumiéndose que éste era el comportamiento
natural de estas personas y que nada podia hacerse para evitarlo.*’ Producto de ello en la
década de los sesenta padres, profesionales, periodistas e incluso personas que habian estado
institucionalizadas realizarian denuncias sobre las condiciones en las que se encontraban,

surgiendo documentales sobre la situacion de las personas con discapacidad que estaban

institucionalizadas®**.

No obstante, debe resaltarse que esta practica y las nefastas violaciones de derechos
humanos que en muchos casos acarrea, siguen siendo problemas vigentes, tal como detalla
ROSENTHAL, ERIC, “International Human Rights Protections for Institutionalized People
with Disabilities: An Agenda for International Action” en M. Rioux (ed.), Let the World
Know: A Report of a Seminar on Human Rights and Disability, Almasa, Suiza: Noviembre
de 2000*, en el que se describe como en los paises de Uruguay, Hungria, México y Rusia—
las penosas condiciones en que viven estas personas, y las violaciones de derechos a las que
se ven sometidas mediante practicas habituales. Las personas con discapacidades fisicas y
mentales son generalmente retenidas en instituciones cerradas, separadas y fuera de la vista
del publico, o con frecuencia situadas en zonas remotas suburbanas alejadas de los centros
poblacionales. Permaneciendo en estas instituciones vigiladas durante toda su vida, alejados
de su familia, de sus amigos y de la comunidad. Muchas personas son declaradas
mentalmente incompetentes sin ningun tipo de representacion legal o garantias del debido
proceso, y la asignacién de un «protector» les priva funcionalmente de todo derecho legal a
efectuar las mas basicas decisiones sobre sus propias vidas. Afirmandose por las autoridades

de dichos paises que la mayoria de la gente podria vivir fuera de las instituciones. Por lo que

42, FOUCAULT, Michel. Historia de la locura en la época cldsica, I. Fondo de cultura econémica, 2015.

43, STICKER, Henri-Jacques. Op.cit, p. 12. En este sentido, Stiker denomina a las instituciones centros de reciclaje: “Todas

aquellas personas designadas y seleccionadas por expertos médicos reunidos como en un zoolégico y deambulando en un

universo de enfermedades. No habia contacto ni con la escuela ni con la cultura ni con el mundo sano.”

44, BLATT, Burton; KAPLAN, Fred. Christmas in purgatory: A photographic essay on mental retardation, 1966.

a5, Puede encontrarse una version electrénica de dicho documento en:
tp://www.rehabinternational.org/publications/rivol51/human rights.html. El informe describe —en base a una

investigacion realizada por la Organizacién Mental Disability Rights Internacional (MDRI).
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solo un pequefio porcentaje de los residentes en las instituciones representan un peligro para
cllos mismos o para otros, o requieren un tratamiento que solo les pude ser proporcionado en

una institucion.
3.1.3 El Modelo Social

Este modelo parte de dos presupuestos. El primero de ellos establece que las causas
que originan la discapacidad no son ni religiosas ni cientificas, sino sociales o al menos,
preponderantemente sociales; ya que parte de la idea que el término social en este caso se
refieren a que las causas que originan la discapacidad no son individuales (originaria en la
persona afectada), sino sociales por la manera en que se encuentra disefiada la sociedad. El
segundo presupuesto se refiere a la utilidad para la sociedad, ya que se considera que una
persona con discapacidad tiene mucho que aportar, en la misma medida que las personas sin
discapacidad, sobre este presupuesto hace mucho eco la premisa que todos los seres humanos
tenemos derecho a una vida digna, y lo que una persona con discapacidad puede aportar a la

sociedad dependeri la inclusion social que se propicie, y la aceptacion social que se genere.*

Por lo que partiendo del primer presupuestos, no son las limitaciones propias del
individuo el origen del problema, sino las limitaciones que crea la sociedad, para crear las
condiciones apropiadas que aseguren el desarrollo pleno y la satisfaccion de las necesidades

de las personas con discapacidad.*’

En relacion al segundo presupuesto, que hace referencia a la utilidad de la persona
con discapacidad para la sociedad, se considera que las personas con discapacidad tienen

mucho que aportar a la sociedad, o que, al menos, la contribucién sera en la misma medida

46 PALACIOS, Agustina. El modelo social de discapacidad: origenes, caracterizacion y plasmacidn en la Convencién
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Cermi, 2008

47, BARIFFI, Francisco. “Capacidad jurfdica y discapacidad: una visién del Derecho Comparado”. En: Capacidad Juridica,
Discapacidad y Derechos Humanos. Una revisidn desde la Convencidn Internacional de los Derechos de las Personas con
Discapacidad. EDIAR, Buenos Aires, 2011, pp. 289 -330.
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que el resto de personas sin discapacidad, ello en la medida que la sociedad comulgue con la

. (W) .y . . 48
inclusién y la aceptacion de la diferencia.

En atencion a los referidos presupuestos es que se generan importantes consecuencias,
entre las que se destacan las repercusiones sociales y politicas a ser adoptadas en lo referente
a las personas con discapacidad. Ya que si se considera que las causas que originan la
discapacidad son sociales, las soluciones no deben dirigirse individualmente a la persona
discapacitada, sino més bien que deben ser dirigidas hacia la sociedad, por lo que se pretende
es disefiar dentro la sociedad desde un enfoque holistico las condiciones apropiadas que
permitan el pleno desarrollo e integracion de las personas con discapacidad, por lo que el
objetivo principal de este modelo se centra en rescatar las capacidades en lugar de acentuar
las discapacidades. Es por ello que en este modelo los nifios y las nifias con discapacidad
debe tener las misma oportunidades de desarrollo, ya que es desde la nifiez que se de buscar

a integrar a las personas con discapacidad. *°

El Modelo social tiene su origen a finales de la década de los sesenta del siglo veinte,
situandose su nacimiento en Estados Unidos e Inglaterra,*® pero principalmente en Estados
Unidos, ya que ha existido una larga historia de campafias politicas basadas en la promocién
de los derechos civiles, generando influencia en las organizaciones de personas con
discapacidad. Dichas organizaciones tuvieron grande influencia, en los movimientos de
personas con discapacidad en otros paises como es el caso del Reino Unido donde se ha
concentrado en alcanzar cambios en la politica social y en la legislacion de derechos

humanos.

En este modelo la concepciéon de la persona con discapacidad se basa en las

limitaciones propias que crea la sociedad, por lo que hace una diferenciacién entres

deficiencia y discapacidad®'; entendiendo que:

“® |bidem

43, U.N.E SC(_), “Informe final de la Conferencia Mundial sobre Necesidades Educativas Especiales: Acceso y Calidad”, UNESCO
y Ministerio de Educacidn y Ciencia de Espafia, Madrid, 1995

9. ABBERLEY, Paul. The concept of oppression and the development of a social theory of disabili i i
A p sability. Disab
Society, 1987, vol. 2,no 1, p. 5-19. - ! e e e

., Union of the Phisically Imapired Against Segregation”, Documento disponi iti
; ponible en el sit :
http://www.Ieeds.ac.uk/d!sabllIty-studies/archlveuk/UPIAS/UPlAS.pdf, visitado el 30 de mayo de 2018. b
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Deficiencia es la pérdida o limitacién total o parcial de un miembro, érgano o
mecanismo del cuerpo.

Discapacidad es la desventaja o restriccion de actividad, causada por la organizacion
social contemporanea que no considera, o considera en forma insuficiente, a las
personas que tienen diversidades funcionales, y por ello las excluye de la

participacion en las actividades corrientes de la sociedad.

Esta distincién tiene mucha importancia, ya que toma conciencia de los factores
sociales que integran el fenémeno de la discapacidad, por lo que a partir de ahi las soluciones
no se elaboran de forma individual para la persona afectada, sino mas bien que se encuentran
dirigidas hacia la sociedad, o teniendo muy presente el contexto social en el cual la persona
desarrolla su vida. A partir ello, el modelo social redefine la rehabilitacion o normalizacién,
estableciendo que éstas deben tener como objeto el cambio de la sociedad, y no de las

personas.

No obstante este gran avance que significa el modelo social, en algunas sociedades
que se aplica existen practicas que se vuelven contradictorias, como es el caso del aborto,
siendo que en las legislaciones donde el aborto se encuentra prohibié y el mismo es penado
con cércel, se prevén condiciones sobre las cuales si es posible el aborto y una de ellas es €l
caso de la persona por nacer se le detecta una diversidad funcional, sobre el cual existen una
serie de justificaciones como es hecho que la persona que estd por nacer se considera una
carga para sus padres y para la misma sociedad, o el caso que no tiene mucho sentido hacer
nacer a una persona en esa condicién de discapacidad, debido a que se presupone que su vida
no sera lo suficientemente digna para ser vivida, o el hecho de que encontrard demasiados
obstaculos para su desarrollo.’? Aunque, sin duda alguna el tema de aborto de por si ya es
tema que genera mucha polémica o controversia, a criterio personal en el caso de que el
aborto sea permitido por el hecho de que el ser que esta adolezca de una discapacidad
congénita, dicho tratamiento legislativo, es posible que encubra una préctica propia del

modelo de prescindencia.

52, LEMA ANON, Carlos.; Antes de Beatriz. Cuestiones de legitimidad y regulacién juridica en la seleccidn de sexo. 2003.
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Con referencia a los nifios y nifias con discapacidad, en este modelo se pretende que
cstos puedan tener acceso a las mismas oportunidades que le permitan desarrollarse en todos
los aspectos de su vida, creando las aptitudes para que en el futuro puedan valerse por s
mismos, otorgandose mayor importancia a la educacién siendo una cuestion fundamental,
abogéndose por una educacién inclusiva®®. Es por ello que las personas que intervenga en el
ambito educativo, asi como los maestros y los nifios deben ser educados dese un inicio para
la aceptacidn y tolerancia de aquellos que tengan un diversidad funcional. Esta nueva visién
de la inclusién forma parte de todos los aspectos de la sociedad, llevando consigo aparejada
la erradicacion de la concepcion de normalidad, la cual es producto de una construccién

social discriminadora.

Por lo que el sistema educativo segregacional, en el que las personas catalogadas
como normales reciben educacion normal y las personas que adolezcan de una
disfuncionalidad deben recibir una educaciéon especial, dicho actuar se constituye en una
discriminacion por la exclusion que se genera para estas tltimas, con base en el modelo social
pretende, que en los casos en que se presente una diversidad funcional, esta deba ser abordada
por el profesor ordinario desde el propio curriculum, realizando adaptaciones a las

condiciones de aprendizaje, de manera que se facilite el proceso de desarrollo del alumno.>*

Por ello es que el modelo social descarta la idea de la educacion especializada, ya que
dicha educacién genera discriminacién y exclusion social, y en cambio promueve el sistema

de educacién de necesidades individualizadas, ya que con dicho sistema se prevé la

53, GARCIA, Juan; LA LOGSE, Analizamos. Educacién especial e integracion escolar. Disponible en Web: www. ceapa.
es/textos/publipadres/integr. htm-58k, 2000.k. visitada el dos de junio de 2018. Se hace referencia a como los reclamos
tendentes a integrar en las escuelas ordinarias a las minorias étnicas durante la década de los afios sesenta, pretendiendo
para ellos la misma calidad de ensefianza que el resto de ciudadanos recibia, sirvieron de gran apoyo para el
establecimiento de los derechos de todos los grupos mineritarios. Como ejemplo de ello, las Asociaciones de Padres de
nifias y nifios con discapacidad, fueron pioneras en realizar una gran presién social para que se reconocieran sus derechos
civiles. Su reivindicacién se centraba en la necesidad de lograr una escolarizacion plena, de manera que pudieran compartir
experiencias con otros nifios, oponiéndose al etiquetaje de categorias que supusiera el emplazarlos en un sistema
educativo paralelo y segregado donde no tuvieran posibilidad de compartir el medio en que se desenvolvian el resto de
los alumnos. Asf, se reconocié el derecho de los nifios y nifias con discapacidad a su inclusién en centros ordinarios.

54, HUERTA, Juan José Albericio. Los departamentos diddcticos en un sistema de agrupaciones flexibles. En Nuevos niicleos
dinamizadores de los centros de Educacion Secundaria: los departamentos diddcticos. Subdireccidn General de

Informacién y Publicaciones, 2004. p. 229-250
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integracién del nifio o nifia desde una temprana edad a entornos sociales inclusivos,”
previendo que dicha modificacion del sistema educativo no serd un cambio simple, ya que
en un primer momento es necesario un cambio en la ética de las instituciones educativas, las

cuales deben adquirir el compromiso que implica genera una educacion inclusiva.

En relacién a la politicas sociales de seguridad social y de empleo este modelo establece
que, los Estados deben de propiciar una seguridad social, la cual no es como el modelo
rehabilitador, que partia de la idea que el Estado debia de sostener a las personas con
diversidad funcional, en este modelo la seguridad social parte de la idea que el Estado debe
de subvencionar sus necesidades, aunque esta idea es un poco criticada ya que en ocasiones
las personas con diversidad funcional, optan por no obtener un empleo remunerado por temor
a que las subvenciones del estado sean disminuidas o en el peor de los casos cese, es por ello

36 establece que debe

que la Doctora Agustina Palacios, citando a Mercader Uguina,
distinguirse concepciones diferentes: la dependencia como necesidad privada, como riesgo
social y como derecho universal.
Desde la primera de las concepciones como una necesidad privada, la intervencion
del Estado debe tener un cardcter minimo y debe quedar limitada a razones
humanitarias y de caridad; admitiéndose un sistema que se rige exclusivamente por
las leyes del mercado. Este sistema por ende promueve la contratacion de seguros
privados.
Desde la segunda de las concepciones la tutela como un riesgo social, la intervencion
del Estado da un paso mds y se involucra generando la obligacién de cotizacion a
través de un seguro de dependencia. Como puede deducirse, este sistema nacié frente

a una necesidad concreta: la de los trabajadores asalariados, abordando nuevos

riesgos a través de nuevas cotizaciones.

55, DE LORENZO GARCIA, Rafael. El futuro de las personas con discapacidad en el mundo. Temas para el debate, 2003, no
102, p. 36-37. Comenta el autor que «algunas iniciativas consideradas bdsicas por los expertos a los fines de la inclusién
son tan simples como el establecimiento de programas piloto en escuelas o en grupos de escuelas que incorporen las
mejores précticas y desarrollen estrategias puntuales. O como el énfasis en la formacién de un cuadro de profesores que,
a su vez, podran transformarse mds tarde en formadores que dominen habilidades especificas como puede ser el lenguaje
de signos.»

$6, PALACIOS, Agustina. El modelo social de discapacidad: origenes, caracterizacién y plasmacién en la Convencidn
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Cermi, 2008.
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Por viltimo, la tercera de las concepciones como un derecho universal, asume que
para gozar de ciertos beneficios, la referencia al trabajo no es imprescindible, y que
el universalismo constituye el principio general de la accion social. Asi, comenta
Mercader Uguina que en paises como Dinamarca, Finladia, Irlanda, Paises Bajos,
Reino Unido y Suecia, la dependencia es considerada como un derecho universal,

asumido por la colectividad y prestado a través de servicios de proximidad.

En base a dichos sistemas de seguridad social debe distinguirse que existen personas
con discapacidad que no se encuentran en una situacion de dependencia, y personas sin
discapacidad que se encuentran en un determinado momento de su vida en una situacién de
dependencia. Ya que la situacion de .dependencia comprende mas situaciones que las
propiamente derivadas de la diversidad funcional, dado que las limitaciones funcionales que
puede padecer una persona no surgen Unicamente de sus caracteristicas individuales, sino
también de las caracteristicas de su entorno y medio en el que se desarrollan sus actividades

habituales®’.

Es por ello por lo que los Estados deben de clarificar los sistemas de seguridad social
a aplicar y como esas politicas se van a dirigir directamente a las personas beneficiadas en

sus respectivas calidades, ello para evitar acciones negativas o aprovechamientos indebidos.

Otro aspecto que es necesario abordar en el modelo social es lo relativo al empleo,
considerado como un mecanismo de integracion social, para las personas con diversidad
funcional, puedan acceder un empleo formal, el empleo que el propicia en este modelo no es
como el que se proponia en el modelo rehabilitador en cual existia el empleo protegido, en
el modelo social se hace uso de un sistema de discriminacion positiva en el cual se promueve
incentivos a las empresas que empelen a personas con diversidad funcional, con ello se busca
generar fuentes de empleo inclusivas ya que las empresas deben organizar sus programas de

produccion en atencién a la persona con diversidad funcional y no como se daba en el modelo

57, MERCADER UGUINA, JESUS R. Concepto y concepciones de la dependencia. Relaciones Laborales: Revista Critica de
Teorla y Préctica, 2004, vol. 20, no 17-18, p. 63-92. Destaca el autor que desde esta concepcién se asume claramente que
la expreslién riesgo social, pretende Indicar que el origen del presunto dafio no radica tanto en las caracteristicas
personales del individuo, cuanto en las condiclones sociales en que se va ve constrediido a desarrollar su actividad.
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rchabilitador ya que la persona con discapacidad era ubicado en un puesto en el cual no

gencrara un obstéculo en el sistema de produccién. 5

En conclusién, el Modelo Social, parte de tres supuestos basicos:
En primer lugar, el hecho de que toda vida humana, con independencia de la naturaleza
o complejidad de la diversidad funcional que le afecte, goza de igual valor en dignidad. No
obstante dicha afirmacién resulta dificil de ser llevada a la practica, dado que el fundamento
de la idea de dignidad humana actual parte desde un modelo de ser humano capaz. Por ello
se requiere una nueva definicién de la idea de dignidad que no deje a nadie afuera, ni dé lugar
a interpretaciones que supongan que determinados seres humanos pueden ser mis dignos que

otros.

En segundo Ilugar, toda persona, cualquiera sea la naturaleza o complejidad de su
diversidad funcional, debe poder tener la posibilidad de tomar las decisiones, en todos los
aspectos de su vida y con énfasis en aquellos que le afecten a su desarrollo como sujeto moral,
y por ende debe permitirsele tomar dichas decisiones, encaminadas al desarrollo de la
autonomia, autonomia que sera vista siempre en la medida de las facultades del individuo, la

cual debe ser valorada por todos los miembros de la sociedad.

En tercer lugar, la desinstitucionalizacion, la cual se origina con el fin de mudar a las
personas con discapacidad, principalmente personas con diversidades psiquicas desde las
instituciones hacia la sociedad, afirméndose que dichas personas deben vivir y desarrollarse
en el entorno mas normal posible, lo que conlleva la adaptacion de los medios y las
condiciones de vida acordes con sus necesidades, permitiéndole con ello tener una vida
independiente. Dicha vida independiente tiene estrecha relacion con el reconocimiento de la

capacidad juridica.

Dicho reconocimiento de la capacidad juridica, desde el modelo social el cual propone

que las personas con discapacidad no sean impedidas del ejercicio directo de su capacidad

58, ALBA RAMIREZ, Alfonso., “El empleo de las personas con discapacidad: politicas, instituciones y datos basicos”, p. 12y

ss.
37



juridica a través de técnicas de sustitucion de su voluntad, sino que, al contrario, se les brinde
Jos mecanismos de desarrollo de dicho ejercicio a través de medidas de asistencia. Este
cambio desde ¢l modelo de sustitucion de la voluntad para la toma de decisiones encaminadas
hacia el modelo de asistencia para la toma de decisiones, que no limite ni restrinja los

derechos de las personas debido a su discapacidad.

3.1.4 Anteccedentes del Tratamiento de las Personas con Discapacidad en El

Salvador

Antes de la entrada en vigencia del Cédigo de Familia, en El Salvador el
procedimiento para declarar a una persona incapaz se encontraba regulado dentro del Cédigo
Civil en el Juicio Sumario de Interdiccion, el cual tenia el mismo propdsito que la actual
Declaratoria Judicial de Incapacidad, especificamente se encontraba regulado en el capitulo
XIX como el “Modo de proceder en el juicio de interdiccion del demente y del sordomudo”
comprendida en los articulo 848 al 850 y las cuales fueron derogadas mediante Decreto
Legislativo nimero 133, publicado en el Diario Oficial N° 173 en fecha 20 de septiembre de
1994 en el cual se emite la Ley Procesal de Familia, cuyo objeto es establecer la normativa
procesal para hacer efectivos los derechos y deberes regulados en el Codigo de Familia y

otras leyes sobre la materia.’

El Cédigo Civil hacia uso del término interdiccion el cual se puede definir como: “La
restriccion de la capacidad juridica de ejercicio de la persona como consecuencia de una
de sancion civil. En un sentido general, la interdiccion es el estado en que deviene la persona
a quien se le declara incapaz, anulando con ello la capacidad de realizar actos juridicos por
si misma y por ende es privada de la administracion de su persona y bienes, en este sentido

general, interdiccion e incapacidad son equivalentes ™,

*%. PALACIOS, Cristian. Declaratoria Judiclal de Incapacidad. Publicado en la Revista Juridica Digital “Enfoque Juridico” el
20 de enero de 2016. http://www.enfoquejuridico.info/wp/archivos/4489. Consultada el dos de junio de 2018.

. Enciclopedia Juridica Virtual, http://www.encdiclopedia-juridica.blz14.com/d/interdiccion-civil/interdiccion-civil.htm.
Consultada el dos de junio de 2018.
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Dicho Cédigo Civil que estuvo vigente en 1980 establecia en su articulo 360 que:
“Las tutelas, las curadurfas o curatelas, son cargos impuestos a ciertas personas a favor de
aquellos que no pueden dirigirse a s{ mismos o administrar competentemente su negocio, y
que no se hayan bajo la potestad del padre o la madre o marido que pueda darles la proteccién
debida. Las personas que ejercen estos cargos se llaman tutores o curadores, y generalmente

guardadores”.

Asimismo el articulo 364 del ya referido Codigo, establecia que: “Estdn sujetos a
curaduria general los menores adultos que no han obtenido habilitacion de edad; los que por
prodigalidad o demencia han sido puestos en el entredicho de administrar sus bienes; los
sordos- mudos que no puedan darse a entender por escrito. Dentro del titulo XXV se
regulaban las reglas especiales relativas a la curaduria del demente, en su articulo 483
estableciendo lo siguiente: “El adulto que se halla en un estado habitual de demencia debera

ser privado de la administracion de sus bienes, aunque tenga intervalos lucidos.

También se regulaba el caso de nifios dementes, en los cuales el padre o madre de
familia cuidaria de sus personas o bienes hasta la mayoria de edad, y es hasta ese entonces

que se provocaba el juicio de interdiccion.

Por otro lado, si la persona obligada a promover la interdiccion del demente no lo
hace sin causa justificada, se le inhibe por indignidad de heredar al hijo (Art. 971 Cédigo
Civil). Esto constituye una sancién impuesta por el legislador pues es innegable que si el
padre no promueve el juicio para que se interdicte a su hijo con el fin de que se protejan sus
intereses, no seria justo que a su muerte entre a poseer sus bienes. Llama la atencion que

también se podia iniciar de oficio por parte del Juez aun cuando la parte no lo haya solicitado.-

Haciendo un anélisis de lo anterior se determinar que el codigo civil hacia alusién a dos
tipos de guarda, las cuales eran:
a) Los que pueden dirigirse a si mismos

b) Los que no pueden administrar competentemente sus bienes.
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Es necesario aclarar que cxisten diferencias entre tutela y curatela ya que la primera segiin
¢l articulo Art. 362, se establece que la tutela se aplica a impuberes, o sea los menores que o
han obtenido habilitacién de edad (Arts. 26 y 296 Cédigo Civil) en tanto que la curaduria es
aplicable a varios tipos de incapaces (Art. 363 y es Codigo Civil).
La curadurfa podia ser:
- Para los dementes puestos en interdiccion
- Para los sordomudos analfabetas
- Para los ausentes
- Para los de herencia yacente
- Para los derechos eventuales del que esta por nacer, siendo para estos tres ultimos el
curador de bienes

- Los curadores adjuntos y los especiales

Es de hacer notar que las diferencias sefialadas son a nivel doctrinal para efectos de
estudio, pero en escrito Derecho, ambas instituciones se rigen, tal como se dijo, por los
mismos principios. Asimismo se regulaban las clases de curadurias clasificindose en:

Generales, De bienes, Especiales y Adjuntas.

Siendo relevante para la presente investigacion hacer una breve exposicion respecto
de las Curadurias Generales ya que Segun el Art. 361 Cédigo Civil. las tutelas y curadurias
generales son aquellas que se extienden no solo a solo a los bienes del incapaz, sino también
a su persona. A ella estan sometidos los enajenados y los sordomudos analfabetas una vez
sean declarados en interdiccion y los menores no habilitados de edad, los que no necesitan
ser puesto entredicho de administrar sus bienes, pues por el hecho de ser menores, son sujetos

de guarda.

3.1.4.1 Tratamiento de las personas con Discapacidad Mental en el Cédigo Civil

Salvadoreiio

Como ya se expresé anteriormente el Codigo Civil era el encargado de regular, lo
referente a las causales de incapacidad o como era denominado en dicho cédigo la

declaratoria de interdiccidn, estableciendo ademas las reglas especiales para la curaduria del
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demente especificamente en el articulo 457 del Cédigo Civil, haciéndose mencién de las
condiciones que deben concurrir para proceder al nombramiento de un curador al demente
siendo las siguientes:
a) Debe ser mayor de edad, es decir que un menor en estado de demencia no puede
ser sujeto de que se le nombre un curador, sino de un tutor.
b) La segunda condicion es que este mayor de edad se encuentre en estado de
demencia, no importando la clase que sea, pues la ley no distingue.

c) Serequiere que la demencia sea habitual, no pasajera.

Es necesario hacer notar que si una nifia, nifio o adolescente posefa una discapacidad
intelectual podian sus padres cuidar de él (Art. 458 Codigo Civil.) hasta que llegara a la
mayoria de edad, pues al alcanzarla se hacia necesario que el padre o el tutor promoviera el

correspondiente juicio de interdiccidon (Art. 458 y 459 Cddigo Civil).

La curaduria de las personas con discapacidad intelectual podia ser testamentaria,
legitima y dativas tal cual lo regulaba el inciso 2 del articulo 457 Cédigo Civil y tal como se
menciono anteriormente, si la guarda era testamentaria, se estaba a la voluntad del causante
(Art. 375 Cédigo Civil). En este caso no es necesario seguir la interdiccién para que se
nombrara curador, pues ya lo design6 el causante. De no haber curador testamentario, se
procedia a nombrar uno legitimo, defiriéndola a los parientes en el orden que establecia el
articulo 462 del Cddigo Civil, en la forma siguiente:

Al cdnyuge, cumpliendo lo preceptuado en el articulo 182 del Cédigo Civil.
A sus descendientes legitimos o ilegitimos, si se trata de la madre
A sus ascendientes legitimos y madre ilegitima

A su padre e hijos naturales

i

A sus colaterales legitimos hasta en el cuarto grado, o a sus hermanos ilegitimos uterinos.

El efecto de haber declarado la interdiccion consistia en que cualquier acto o contrato
realizado por el demente era nulo, siempre con la salvedad que todo acto o contrato realizado
por el interdicto era valido a no ser que se probara que en ese momento la persona ya se

encontraba en estado de demencia.
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Asimismo se disponia que los bienes y frutos producidos por aquellos tenia que ser
invertido en la recuperacion de la persona declarada interdicta. Ahora bien es menester
conocer cudl es el procedimiento para poder habilitar a la persona que ha sido declarada como

tal.

Otro tema a tomar en cuenta es el caso de la rehabilitacién del demente, ya que una
vez que se tenfan pruebas que la persona con discapacidad mental, habia recuperado sus
facultades lo cual debia comprobarse por medio de un peritaje medico psiquidtrico, podia
ser habilitado nuevamente para la libre administracién de sus bienes (Art. 468 Cddigo Civil).
El procedimiento para poderlo rehabilitar era el mismo que se siguié para declararlo
interdicto, quedando salvo la accién de que si se comprobare que nuevamente habia recaido

podria seguirse nuevamente el Juicio para declararlo interdicto.

3.1.4.2 Tratamiento de las personas con Discapacidad Auditiva en el Cédigo Civil

Salvadoreiio

Las reglas especiales relativas a la curaduria del sordomudo estaban reguladas a partir
del Art. 469 Codigo Civil. En este caso se establecia que la curaduria del sordomudo se debia
estar a lo dispuesto por el testador. De no haberse determinado por testamento la persona que
ejerceria la guarda, se precia a nombrar a uno de sus parientes o conyuge y no habiendo, lo
nombraba el Juez. Relativo a sus bienes, al igual que al demente, los frutos producidos se

tenian que emplear especialmente para su sustento y educacion (Art. 471 Cédigo Civil).

Es necesario aclarar que se regulaba la interdiccién exclusivamente a una persona con
discapacidad auditiva y lingiiistica cuando no podian darse a entender por escrito y una vez
declarado asi, se le nombrara un curador. En el caso de una persona sordo muda que podia
leer y escribir quedaba excluida del referido proceso. Asimismo se establecia que si durante
esta persona se encontraba a cargo de un curador aprendia a leer y a escribir cesaba la
curaduria siempre y cuando éste lo solicitare cerciorandose ademds que era capaz de

administrar sus bienes. Como se habia hecho alusién anteriormente, el procedimiento para la
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interdiccion de personas con discapacidad auditiva y lingiiistica es el mismo que se utilizaba

que para las personas con discapacidad mental y estaba contemplado en los Arts. 484 al 850
del Cédigo Procesal Civil.

En atencién a lo antes referido podemos concluir que en el pais, el modelo de
tratamiento que ha predominado es el Modelo Rehabilitador, pues se trata a las personas con
diversidad funcional, como personas con enfermedades las cuales deben ser tratadas, y en la
medida que pueden recuperar su funcionalidad, se les permite poder ejercer su capacidad
legal, caso contrario como dicho modelo prevé, se anula la capacidad de ejercicio de la
personas, y se nombre a otro ya sea un tutoro o curador, para que este pueda ejercer los

derechos por el declarado incapaz, como consecuencia de ello anuldndose de forma absoluta
la capacidad legal.

Con la entrada en vigencia del Codigo de Familia en 1994, se crean miltiples
instituciones dentro de las cuales se encuentra la declaratoria Judicial de Incapacidad como
institucidén de familia, derogédndose asi los capitulos referentes al Juicio de Interdiccion, pero
al analizar ambas figuras estan creadas bajo una misma precisa: la proteccion de la persona

incapaz.

No obstante con la entrada en vigencia del Codigo de Familia, el tratamiento de las
personas con discapacidad, no vario en lo mds minimo, puesto que las causales de
incapacidad continfian siendo muy similares a las que regulaba el Cédigo Civil, pues el
articulo doscientos noventa y tres del Codigo de Familiar establece que son causales de
incapacidad:

12) La enfermedad mental cronica e incurable, aunque existan intervalos licidos y,

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

Como efectos de la declaratoria judicial de incapacidad ain se continia usando el
mecanismo de remplazo de la voluntad, puesto al declarado incapaz el Codigo de Familia en
su articulo doscientos setenta y dos, prevé que debe de nombrarsele un tutor (Art. 272.- La

tutela o guarda es un cargo impuesto a ciertas personas a favor de los menores de edad o
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incapaces no sometidos a autoridad parental, para la proteccion y cuidado de su persona y

bicnes y para representarlos legalmente.)

3.2. ELEMENTOS TEORICOS O DOCTRINARIOS
3.2.1 Las Personas con Discapacidad y sus Derechos Humanos

Primeramente, se hace necesario conceptualizar de forma integral que debemos
entender por discapacidad, por lo que podemos decir que: “La discapacidad es una
deficiencia fisica, mental o sensorial, de naturaleza permanente o temporal, que limita la
capacidad de ejercer una o més actividades esenciales de la vida diaria, y que puede ser
causada o agravada por el entorno econémico y social.”$! En el anterior concepto engloba el
aspecto propio del individuo el cual es denominado como diversidad funcional, asi como el

aspecto social, que es la discapacidad propiamente tal.

En Segundo lugar, es necesario conceptualizar a la persona con discapacidad; la cual

S (13
puede definirse como: “aquella que padece, en forma permanente o temporal, una
disminucion de sus facultades fisicas, mentales o sensoriales, que le impiden realizar una
actividad regular, es decir, la que realizaria una persona promedio, siendo que la naturaleza
de las discapacidades presenta tratamientos distintos, por lo que no es posible reducirse a la

mera existencia de un impedimento” 2.

La diversidad funcional puede tener origines distintos, pudiendo ser estas de origenes
fisicos, intelectuales o sensoriales; los cuales pueden ser congénitos o adquiridos. No
obstante, la diversidad funcional que pueda a adolecer una persona, se debe garantizar que
estas pueden ejercer sus derechos civiles, politicos, sociales, econémicos y culturales de la

misma manera que las demas personas.

b1, Consultada en http://www.cedhj.org.mx/cuales/discapacitados.html, el dos de junio de 2018.
62, Consultada en http://www.hrea.net/learn/guides/discapacidad.html, el dos de junio de 2018.



Dart : :
Partiendo de la concepcidn de dlscapacidad, entendiéndose como la suma de la

disminucion de las facultades de una persona més los factores sociales que impiden el

desarrollo de dicha persona, existe un factor social que es muy predominante y se convierte

en uno de los mayores obstéculos como lo es la pobreza, el riesgo que una persona no pueda
: e dad63 i e

incorporarse a la sociedad®, y es que desde ese punto de partida inicia Ia discriminacion para
una persona con diversidad funcional, opera también en formas directas, cuando se le niega

empleo o educacién a una persona discapacitada.

Las Personas con diversidad funcional, tiene los mismos derechos de las personas
consideras como socialmente normales, y ello parte de la idea que al seres humanos, se
encuentran protegidas dentro de la esfera de los derechos humanos, por lo que son sujetos de
los mismos derechos, tal y como estédn establecidos en la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos y otros instrumentos internacionales. Pero por el hecho de ser personas
con diversidad funcional, tienen necesidades e impedimentos propios, que los hacen sujetos
de derechos especiales, sobre esas condiciones especiales es que la sociedad debe de proveer

insumos propios a cada individuo para que puedan insertarse en la sociedad.

Habiendo acotado las anteriores definiciones, existen cuatro tipos de discapacidad: la
motriz, auditiva, visual ¢ intelectual. Siendo que el presente trabajo de investigacion versa
sobre las Causas de Incapacidad, reguladas en el articulo doscientos noventa y tres, siendo
estas:

1?) La enfermedad mental crénica e incurable, aunque existan intervalos licidos y,

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

indudable.

En atencién a ello unicamente s€ hablara sobre los derechos de las personas con
diversidad funcional que encajen en dichas causales, como son las personas con discapacidad

auditiva y las personas con discapacidad intelectual.

3.2.1 Las personas con discapacidad auditiva

’ iti ibli 8 11.




La discapacidad auditiva ¢s un término amplio que se utiliza para referirse a todos los
tipos de pérdida auditiva; hace referencia a la falta o disminucién en la capacidad de una
persona para ofr; la pérdida de la audicion puede entenderse que va desde la mas superficial
o leve, hasta la mas profunda, la cual cominmente se le denomina sordera.

El término sordera se¢ refiere al impedimento auditivo méds grave dentro de la
discapacidad auditiva ya que debido a su severidad no permite que la persona que lo padece

pueda percibir los sonidos y el lenguaje hablado%¢.

Podemos decir que la discapacidad auditiva, socialmente se conoce como persona
sorda y es entendida como cualquier persona con un problema en su sentido auditivo, siendo
que la mayoria de las personas con diversidad funcional que presentan esta condicién la
sufren de desde su nacimiento o la pierde antes de aprender la lengua hablada, esta condicién
esta aparejada con el hechos de que las personas que adolecen de una discapacidad auditiva,
no se pueden comunicarse de forma verbal, y tienden a utilizar el lenguaje de sefias como su

lengua natural.

Se puede concluir entonces que la discapacidad auditiva consiste en no oir o no
comprender el habla y la lengua a través del oido, por lo que para poderse comunicar con

otras personas, hacen uso de un sistema su comunicacién visual. %

En el caso de los nifios nifias y adolescente que estan en edad escolar, y que padecen
de una discapacidad auditiva, para que puedan integrarse en el sistema educativo, es
necesario que sus maestros y compaiieros conozcan y usen este tipo de lengua, siendo que la
Educacion para una persona con discapacidad auditiva, no es posible utilizar la comunicacion
verbal, su educaci6n se debe basar en la lengua de sefias; ello hace necesario que dentro de
las politicas de educacién debe enseiiarse el lenguaje de sefias, para facilitar la integracion de

al sistema escolar, caso contrario quedaran excluidos, es por ello que se considera necesario

. pOLO SANCHEZ, Maria Tamara; LOPEZ-JUSTICIA, Maria Dolores. Autoconcepto de estudiantes universitarios con
discapacidad visual, auditiva y motora. Revista Latinoamericana de Psicologia, 2012, vol. 44, no 2, p. 87-98.

&, ESCOBEDO, Ernesto y YEBRA, Griselda. “El derecho a la lengua de seiias: educacién bilingiie para las personas sordas”
Coordinadores: Aleksi Asatashvili e Inés Borjon Loépez-Coterilla, Libres Sefias, México, Comisién Nacional de los Derechos
Humanos, p. 1.
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que ¢l uso de lengua a sefias debe formar parte del sistema educativo como un lenguaje

bilingile, asf como cuando en los centros educativos se incorporar un idioma dentro del plan

de estudios distinto al natal.%¢

Por ello se considera que negar el uso de la lengua de sefias a la persona con
discapacidad auditiva es impedir el ejercicio de sus derechos fundamentales de acceso a la
comunicacién y a la educacién, y por ende negarle la oportunidad de que puedan adquirir las

capacidades necesarias para poderse integrar a la sociedad y puedan desarrollar su plan y

proyecto de vida.

En vista que los Estados no vuelve obligatorio la incorporacion del leguaje a sefias en
los centros educativos, las personas que adolecen de un discapacidad auditiva tiene
dificultades para acceder al sistema educacional porque las escuelas regulares no cuentan con
profesores especializados y porque por su escaso acceso al lenguaje oral, por lo que en
atencion a ello las personas con discapacidad auditiva, deben ingresar a un sistema educativo
especializado, el cual muchas veces se encuentra en condiciones de gran desventaja respecto
del sistema educativo ordinario, ya que la idea de un sistema educativo especializado se
constituye realmente en una discriminacion, por la discapacidad que estos presentan,
segregandolos hacia un sistema educativo que no les permite adquirir los conocimientos ni

los prepara para una vida en sociedad

Ello es asi porque el sistema educativo especial tiene una mayor preocupacion por
desarrollar en los nifios/as las habilidades comunicativas que les permitan sobre llevar la
discapacidad auditiva, haciendo que en estas escuelas los contenidos curriculares de la

Ensefianza Basica comun pasen a un segundo plano.

Segun la Federacién Mundial de Sordos, el derecho a la lengua de sefias se puede resumir en

tres premisas:®’

66, PORTERO, Israel Biel. Los derechos humanos de las personas con discapacidad. 2011.
67, PORTERO, Israel Biel. Los derechos humanos de las personas con discapacidad. 2011.
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1. Eldetecho a la educacion para las personas con discapacidad auditiva de todas las
cdades, asf como para los miembros de sus familias.

2. El uso de la lengua de sefias en la educacion para estudiantes con discapacidad
auditiva, asf como el uso del bilingiiismo y multilingtiismo (lengua de sefias y las
lenguas nativas habladas en el pais de origen).

3. Involucrar a la personas con discapacidad auditiva en todos los aspectos de la

planeacién y programacion de la educacion.
3.2.2 Las Personas con Discapacidad Intelectual

Los dos términos histéricamente utilizados con mayor frecuencia para nombrar la
condicion han sido deficiencia mental (1908-1958) y retraso mental (1959-2009) en el &mbito
internacional; ello segin la Asociacién Americana sobre Discapacidad Intelectual y del
Desarrollo (AAIDD), cuyo origen se sittia en el afio 19928, aunque los importantes avances
en la concepcién de estas discapacidades obligaron a su revisién en 2002, esta nueva
definicion de discapacidad intelectual la AAIDD, supuso una renovacion del planteamiento
tradicional vinculado al retraso mental, en favor de un enfoque multidimensional del
individuo, definiendo la discapacidad intelectual a través de distintos aspectos de la persona

(psicologicos / emocionales; fisicos / salud) asi como del ambiente en el que se desenvuelve.

Actualmente se concibe segin el DSM-V® a la discapacidad intelectual por
limitaciones significativas tanto en el funcionamiento intelectual como en la conducta

adaptativa tal y como se ha manifestado en habilidades adaptativas conceptuales, sociales y

practicas. Esta discapacidad se origina antes de los 18 afios.

#. LUCKASSON, Ruth, et al. Mental retardation: Definition, classification, and systems of supports. American Association
on Mental Retardation, 1992/1997.

"9: El Manual diagnéstico y estadistico de los trastornos mentales (en inglés, Diagnostic and Statistical Manual of Mental
Dlsorrf‘erf, abreviado DSM), editado por la Asociacién Estadounidense de Psiquiatria (en inglés, American Psychiatric
Associotion (APA), es un sistema de clasificacién de los trastornos mentales que proporciona descripciones claras de las

categt.arlas‘diagnéstlc:as, con el fin de que los clinicos e investigadores de las ciencias de la salud puedan diagnosticar,
estudiar e intercambiar informacién y tratar los distintos trastornos.
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Por lo que podemos decir que una persona con discapacidad intelectual es aquella a

la que se le dificulta aprender, integrarse a la sociedad e integrarse al mundo laboral.

En atencién a ello las personas con discapacidad intelectual, se encuentra en
desventaja ya que poseen menos recursos cognitivos o recursos cognitivos menos
desarrollados de lo que seria esperable a una persona considera como normal, teniendo en
cuenta su edad cronolégica. Es por ello que se obstaculiza la capacidad de aprendizaje,
ademas de tener que hacer un mayor esfuerzo para comunicarse en algunos contextos y con

determinados mensajes.

Es importante resaltar que la discapacidad intelectual, no es catalogada como una
enfermedad mental, sino como un trastorno en el desarrollo. Bajo esa concepcion se parte de
la idea que las personas con este tipo de discapacidad son como una persona normal en lo
esencial: pues estos tiene sus propios suefios, intereses, gustos, preferencias e incluso crean
sus planes de vida. En atencion a ello se hace necesario estigmatizarlos como si adolecieran
de una enfermedad, sino propiciar un entorno que les permita poderse desarrollar sin

obstaculo alguno.

Para determinar si una persona adolece de una discapacidad intelectual, se deben reunir
tres requisitos: La discapacidad intelectual se manifiesta antes de los 18 afios; El
funcionamiento intelectual es significativamente inferior al promedio; La persona que
presenta una discapacidad intelectual tiene limitaciones en cuanto a la comunicacién, al
cuidado propio, a la vida en el hogar; al uso de practicas sociales para adaptarse a la
comunidad; a la atencién a la salud y a la seguridad, las capacidades académicas; el manejo

del tiempo libre y el trabajo.

Si la discapacidad intelectual se origina posteriormente, ya sea por un accidente o por una
enfermedad degenerativa de las facultades mentales, no es una discapacidad intelectual sino
una disminucion de las facultades mentales o una enfermedad mental propiamente dicha

como el por el ejemplo el Alzheimer o la Esquizofrenia
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La discapacidad intelectual puede ser de diferentes grados y cada uno de ellos implica

una scrie de dificultades distintas.

Segtin el DSM-1V la discapacidad intelectual se clasifica en: leve, moderada, grave

y profunda, y presentan las siguientes caracterfsticas:
Leve (CI 50-55 a 70)

El 85% de las personas con discapacidad tiene una discapacidad leve.

Dominio conceptual: afectacion baja del pensamiento abstracto, habilidades
funcionales, flexibilidad cognitiva y memoria a corto plazo.

Dominio social: interacciones sociales inmaduras, lo que incrementa el riesgo de
que la persona en situacion de discapacidad sea manipulada.

Dominio prictico: es necesario que tengan supervision, orientacion y asistencia a la
hora de realizar tareas de su vida diaria. Esa ayuda es muy importante sobre todo en
situaciones estresantes.

A menudo no se diferencian de otros nifios sin esta discapacidad hasta que no son

mas mayores.

Moderada (CI 35-40 a 50-55)

El 10% de las personas con discapacidad tiene una discapacidad moderada.

Dominio conceptual: requieren asistencia continuada para terminar actividades
cotidianas. Incluso, a veces es necesario que otras personas asuman alguna de sus
responsabilidades. Son personas que con supervision moderada son capaces de
adquirir destrezas para su propio cuidado personal. Pueden realizar trabajos que no
requieren cualificacién o son semicualificados, pero siempre con supervision.

Dominio social: a la hora de comunicarse verbalmente, su lenguaje es menos rico y
complejo que el de personas sin discapacidad. Esto hace que no puedan interpretar
correctamente algunas claves sociales y que tengan problemas para crear nuevas

relaciones.

Dominio practico: con apoyo e instruccién continuada pueden desarrollar ciertas

habilidades y destrezas.
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Grave (CI 20-25 a 35-40)

El 3-4 % de las personas con discapacidad tiene discapacidad grave.

Dominio conceptual: muy limitado, sobre todo con los conceptos numéricos. El
apoyo ha de ser importante, constante y en muchas 4reas.

Dominio social: su lenguaje oral es muy elemental, sus frases gramaticalmente
sencillas y su vocabulario muy limitado. Sus comunicaciones son muy simples, se

limitan al aqui y ahora.

Dominio prictico: la supervision ha de ser constante para todas las tareas que tiene

que realizar en la vida diaria.

Profunda (CI 20-25)

Aunque son una minoria (1%-2%), la mayoria de estas personas tienen una enfermedad

neurolégica identificada y explica su discapacidad.

Dominio conceptual: su déficit es manifiesto. Solo consideran el mundo fisico y los
procesos no simbdlicos. Con instrucciones, pueden llegar a adquirir ciertas
habilidades viso-espaciales, como sefialar. Las dificultades motoras y sensoriales
asociadas suelen impedir la utilizacién funcional de objetos.

Dominio social: precaria compresion de la comunicacion verbal y gestual. Su manera
de expresarse es muy bdsica, simple y mayoritariamente no verbal.

Dominio practico: el paciente es totalmente dependiente en todos los dmbitos.
Solamente si no existen afectaciones motoras o sensoriales sera capaz de participar

en ciertas actividades bésicas.

Como podemos ver mientras mas aumenta el grado de discapacidad intelectual, mayor es

la dificultad que tiene una persona de poderse desarrollar en sociedad, estos grados de

discapacidad intelectual son importantes tenerlos en cuenta, ya que con ellos se puede

determinar qué actividades puede realizar por si misma una persona que adolezca de una

discapacidad intelectual.

Asi mismo es necesario acotar que nuestro ordenamiento juridico, no realiza una

distincién de personas con discapacidad intelectual y personas con enfermedades mentales;
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ya que la causal para declarar incapaz a una persona solo establece que esta deba adolecer de
una enfermedad mental crénica e incurable, es una situacién que llama la atencién, siendo
que ¢l derecho se auxilia de miltiples ciencias, como son la psicologia y la psiquiatria, sobre
las cuales existen manuales que son considerados como estandares a nivel mundial, tales
como ¢l DSM-35 y el CIE-10, cuyo uso esta generalizado en todo el mundo, estos manuales
estan elaborados a partir de datos empiricos y con una metodologia descriptiva, con el
objetivo de mejorar la comunicacion entre clinicos de variadas orientaciones, y de clinicos
en general con investigadores diversos. Sobre este punto se ampliard mas cuando se haga un

analisis normativo de las causales de la declaratoria judicial de incapacidad.
3.2.4 La Discapacidad Intelectual y Enfermedad Mental

Se hace necesario determinar si desde el punto de vista clinico la discapacidad intelectual
y la enfermedad mental, hacen referencia a un mismo estado de la persona o si estos son dos

conceptos diferentes.

Por ello debemos decir que en la enfermedad mental al igual que la discapacidad

intelectual 1a base biolégica es fundamental, y ambas presentan sintomas que pueden ser

diagnosticados clinicamente.

La enfermedad mental, debe quedar enmarcada por los siguientes elementos, tal como
lo establece J.Vallejo Ruiloba:

En las enfermedades mentales se constata una base genética, inexistente en las
patologias psicosociales.
1) Solo se detectan anomalias biologicas.
2) En las enfermedades mentales se produce una ruptura biografica.
3) Se observa, en las enfermedades mentales, una coherencia y estabilidad clinica y

diagnostica

7 RUILOBA, Julio Vallejo; PASCUAL, C. Ballis. Introduccidn a la psicopatologia y la psiquiatria. Ed. Cientificas y Técnicas,
1991. Pag 20
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4) Son arreactias a las influencias del medio. El medio no modifica el padecimiento y la
evolucion de la enfermedad mental, a lo sumo la puede modular ligeramente.
5) En las enfermedades mentales, las respuestas a los tratamientos biolégicos son mas
efectivas que otros abordajes (psicoterapia).
Las verdaderas enfermedades mentales en el sentido estricto, son las psicosis funcionales
(esquizoftenia, trastornos bipolares, psicosis afectivas), y las psicosis exégenas, en las que el

sujeto pierde el contacto con la realidad y se instala en un mundo cualitativamente distinto.

Como ya se expreso anteriormente la Discapacidad, segin la Organizacion Mundial de
la Salud (OMS), es un término general que abarca las deficiencias, las limitaciones de la
actividad, y las restricciones de la participacién, de los seres humanos, entendidas estas
como:

o Deficiencias: problemas que afectan a una estructura o funcién corporal.
o Limitaciones de la actividad: dificultades para ejecutar acciones o tareas.

o Restricciones de la participacidn: problemas para participar en situaciones vitales.

Por ello la discapacidad es la objetivacién de la deficiencia en el sujeto y con una
repercusion directa en su capacidad de realizar actividades en los términos considerados
normales para cualquier sujeto de sus caracteristicas (edad, género, etc.). Siendo esta un
fenémeno complejo que refleja una interaccion entre las caracteristicas del organismo

humano Yy las caracteristicas de la sociedad en la que vive.

Tipos de Discapacidades:
v' Discapacidad fisica: por deficiencia motriz, o por diversidad funcional motora.

v" Discapacidad sensorial: auditiva o visual.

v Discapacidad intelectual, mental o cognitiva: déficits en el funcionamiento intelectual,

o producto de trastornos psiquicos.

Se considera que una persona tiene discapacidad psiquica cuando presenta “trastornos en

el comportamiento adaptativo, previsiblemente permanentes.
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La discapacidad psiquica puede ser provocada por diversos trastornos mentales como; la
depresién mayor, la esquizofrenia, el trastorno bipolar; los trastornos de panico el
trastorno esquizomorfo y el sindrome organico.

Por lo tanto podemos concluir que a pesar de que la enfermedad mental tiene su propio
tratamiento, tanto la discapacidad mental como la enfermedad metal se constituyen en
condiciones que impiden a las personas que las padecen el ejercicio pleno de las funciones
mental, por ende ambas categorfas hacen referencia a un mismo fenémeno o condicién

humana.
3.2.5. Los derechos humanos de las personas con discapacidad

Como es sabido dentro de las caracteristicas de los derechos humanos, tenemos que
son universales, indivisibles, interdependientes, interrelacionados, inalienables,
intransferibles, irrenunciables, y pertenecen a todas las personas por el solo hecho de ser seres
humanos, en base a dichas caracteristicas se incluyen en el sistema a de proteccion la

personas con distintas discapacidades.

La universalidad de los derechos humanos implica que cualquier persona, con
independencia de su condicién o discapacidad, debe poder ejercerlos y verlos respetados; por
lo que se concluye que como seres humanos que son, las personas con discapacidad son
titulares de todos y cada uno de los derechos reconocidos en los tratados generales de

derechos humanos.

Las personas discapacitadas deben gozar de sus derechos humanos y libertades
fundamentales en términos iguales con otros en la sociedad, sin discriminacién de ningin
tipo. Pero debido a la diversidad funcional que presentan a efectos de no volverse personas

discapacitadas, gozan de derechos propios por condicién credndose con ello una proteccién

reforzada.”

71, Consultado en: www.pdhre.org/rights/disabled-sp.html#top, el dos de Jjunio de 2018.
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7
Dentro del catilogo de los derechos humanos para las personas con diversidad
funcional podemos mencionar: El derecho a la no distincion, exclusién, restriccién o
discriminacion basadas en su condicion de discapacidad a fin de garantizar el de los derechos

humanos y libertades fundamentales.

El Salvador ha ratificado una serie Instrumentos Internacionales en materia de
derechos humanos, los cuales contienen disposiciones generales o especificas, vinculadas a
los derechos de las Personas con Discapacidad, entre ellos podemos destacar: la Convencion
de los Derechos del Nifio; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos; el Protocolo Adicional a la Convencién Americana en materia de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; el Convenio relativo a la Discriminacion en
materia de Empleo y Ocupacién’ de la OIT; la Convencién sobre la Eliminacién de todas
las formas de Discriminacion contra la Mujer; y, la Convencién Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, conocida como la «Convencion

de Belem do Paray.

Asi mismo el 17 de noviembre de 1988 en El Salvador, fue suscripto el Protocolo de
San Salvador, adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia de
derechos econdmicos, sociales y culturales. Dicho protocolo, en su articulo 18, establece
normas de proteccion de los discapacitados, de caracter netamente programatico (“...los
Estados Partes se comprometen a adoptar las medidas que sean necesarias para ese

propésito...”).

Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.
“Derecho de igualdad ante la ley Articulo II. Todas las personas son iguales ante la
ley y tienen los derechos y deberes consagrados en esta declaracion sin distincion de raza,

sexo, idioma, credo ni otra alguna. ...

72. Convenio 111 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) =



Derecho a la seguridad social Articulo XVI. Toda persona tiene derecho a la
seguridad social que le proteja contra las consecuencias de la desocupacion, de la vejez y de
la incapacidad que, proveniente de cualquier otra causa ajena a su voluntad, la imposibilite

fisica 0 mentalmente para obtener los medios de subsistencia.”

El articulo dos destaca el principio de igualdad y no discriminacion, Discriminar es
cvitar que una persona ejerza sus derechos por alguna caracteristica personal, como su
religion o su género, asi como por su condicion de discapacidad; mientas que el articulo
dicciséis hace referencia a la asistencia social que los Estados deben garantizar, previendo

que dicha asistencia se proporcione a las personas que puedan adolecer de alguna

discapacidad.

Declaracion Universal de Derechos Humanos.

“Articulo 2 1. Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en
esta Declaracion, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica
o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o

cualquier otra condicidn. ...

Articulo 7 Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincién, derecho a igual

proteccion de la ley. Todos tienen derecho a igual proteccion contra toda discriminacion.

Si bien es cierto no aparece la discapacidad entre las condiciones mencionadas, pero
sin duda puede quedar recogida en la expresién " o de cualquier otra indole ", siendo que

dicho articulo actiia como verdadero numerus apertus.

De igual forma que la anterior convencidn en esta declaracion estos articulos destacan
el principio de igualdad y no discriminacién, como ejes centrales para el disfrute de todos los
derechos, ejercer un derecho es tener acceso a €l y poder disfrutarlo. Los principios de
igualdad y no discriminacion son parte de las bases del estado de derecho, y sirven para

combatir formas especificas de discriminacién
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Declaracién de los Derechos del Nifio
73 o Sl by '
Principio 1 El nifio disfrutars de todos los derechos enunciados en esta Declaracion.

Estos derechos seran reconocidos a todos los nifios sin excepcion alguna ni distincién o
discriminacion por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de

otra fndole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento u otra condicién, ya

sea del propio nifio o de su familia

Principio 5 El nifio fisica o mentalmente impedido o que sufra algin impedimento
social debe recibir el tratamiento, la educacién y el cuidado especiales que requiere su caso

particular.”

Los nifios con discapacidad son iguales al resto de nifios. Los nifios y nifias estin
creciendo y desarrollando sus capacidades, es necesario respetar y proteger su desarrollo. De
acuerdo con la Convencidn sobre los Derechos del Nifio en su articulo 23, los NNA con
discapacidad poseen los mismos derechos que cualquier otro nifio, nifia o adolescente.
Ademas del derecho a la no discriminacion previamente mencionado, es necesario destacar
que los nifios con discapacidad deben disfrutar no sélo de los derechos garantizados por la

Convencion.

De igual forma el articulo 2 de la Conveccion de los Derechos del Nifio indica que
los derechos reconocidos se respetardn y aplicardn a todos los nifios sin distincion e
independientemente de "la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opinién politica o

de otra indole, el origen nacional, étnico 0 social, la posicion econdmica, los impedimentos

fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicién del nifio, de sus padres o de sus

representantes legales".

i T ?
i 6n i i resulta adecuada ni oportuna para
Siendo que la expresion "impedimentos fisicos" no p p

referirse a la discapacidad, pero debe tomarse en cuenta la época en la que dicha convencién

surge ya que iniciaba la construcciéon de los derechos humanos de las personas con

discapacidad, sobre todo porque parece excluir las discapacidades mentales, intelectuales y

sensoriales. No obstante, esta es una cuestion basicamente formal, puesto que el articulo
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constituye una clausula abierta que ampara a cualquier nifio, con independencia de su

discapacidad.

Los nifios con discapacidad corren un riesgo cada vez mayor de convertirse en
victimas de la violencia debido a su incapacidad para defenderse. Por tanto, la violencia
fisica, psicolégica y emocional pasa a ser una triste realidad que los nifios, nifias y
adolescentes con discapacidad sufren en el entorno familiar, institucional y social.
Desgraciadamente, en algunos paises una diversidad funcional que pueda ser verificada
durante el embarazo, puede suponer una razon para un aborto, ello debido a la carga social

y financiera que estos nifios con discapacidad pudieran significar para su familia.

Ademas, el Comité de los Derechos del Nifio se ha mostrado especialmente
preocupado por la situacion de los nifios con discapacidad, y consideré la necesidad de
redactar una observacion general sobre los nifios con discapacidad, es por ello que en el afio
dos mil seis el Comité sobre los Derechos del Nifio adopt6 su Observacion general nim. 9,
relativa a los derechos de los nifios con discapacidad, con la finalidad de orientar y asistir a
los Estados en sus esfuerzos por hacer efectivos los derechos de aquellos, en ella, el Comité
manifiesta su inquietud por la escasa atencion que los 6rganos de vigilancia de los tratados

han prestado a estas personas e incide en diversas cuestiones de especial relevancia para los

nifios con discapacidad.

Desconocer los derechos protegidos por la Declaracion de los Derechos del nifio crea

parte de las barreras que dificultan e impiden que los Nifios, Nifias y adolescente puedan

desarrollar una vida auténoma.

Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales

Articulo 9 Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a

la seguridad social, incluso al seguro social.”

Articulo 12 1. Los Estados Parties en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona
al disfrute del més alto nivel posible de salud fisica y mental.
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Articulo 15 1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona
a:

a) Participar en la vida cultural;

b) Gozar de los beneficios del progreso cientifico y de sus aplicaciones;

c) Beneficiarse de la proteccién de los intereses morales y materiales que le

correspondan por razén de las producciones cientificas, literarias o artisticas de que sea

autora”.

Los tratamientos médicos forzosos son muy habituales en todo el mundo para
personas con discapacidad intelectual, sobre todo los tratamientos de salud mental. Las
personas con discapacidad tienen derecho a decidir sobre su salud en igualdad de condiciones

que las demas personas.

A los efectos del Pacto establece que la discriminacién por motivos de discapacidad
es cualquier acto, incluida la denegacién de ajustes razonables, que anule o dificulte el
ejercicio de los derechos reconocidos en el Pacto, por lo que, en las medidas que adopten,
deberan tenerse en cuenta las necesidades de las personas con discapacidad y garantizar su

acceso a la participacion y a los servicios en igualdad de condiciones.

Con respecto a ello el Comité sobre los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
sefialé que en la legislacién interna de diferentes Estados suscriptores de la misma, no tienen
prevista una seguridad social o un seguro social adecuados que protejan a las personas de
edad y a las personas que tienen una discapacidad, padecen una enfermedad o se encuentran

en otras situaciones que no les permiten obtener los ingresos necesarios para VIvVir

dignamente.

Como punto importante con respecto a la presente investigacion, el Comité adujo

que el derecho a gozar de los beneficios del progreso cientifico y de sus aplicaciones, tiene
por objeto asegurar que todos los miembros de la sociedad puedan gozar de los adelantos

cientificos, en especial los grupos desfavorecidos.
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3.3. ELEMENTOS NORMATIVOS

3.3.1. Analisis de la Convencion sobre Derechos de las Personas con Discapacidad

La Convenci6n es un punto de ruptura en la historia respecto a los derechos humanos
de las personas con Discapacidad, ello se constituye en un antes y un después; ya que antes
de esta Convencidon no existia un reconocimiento de los derechos humanos de las personas

con discapacidad.

Este instrumento internacional es considerado como la primer Convencién aprobada
en el siglo XXI; y al igual que muchas otras como en materia laboral, salud, derecho de las
mujeres, es producto de la lucha de organizaciones sociales relacionadas con la
discapacidad”. Y es justo en sus demandas en donde encontramos la importancia de la
realidad que atafie a las personas con discapacidad, ya que ellos demandaban dejar de ser
tratados como objetos de las politicas asistencialistas, de manera caritativa y paternalistas,
exigiendo se les tratara como sujetos de derecho. A partir de la Convencion la proteccion
juridica para las personas con discapacidad, buscando el reconocimiento por medio de este
instrumento de derecho internacional, vinculante y obligatorio para los Estados partes.

La Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, fue aprobada el 13 de
diciembre de 2006, durante el 61° periodo de la Asamblea General de las Naciones Unidas.
La cual fue ratificada en El Salvador y publicada en el Diario Oficial el cinco de noviembre

del dos mil siete’.

3. BARIFFI, Francisco José op. Cit.: “Probablemente el hecho mds significativo e importante de la adopcién de la COPD
tiene que ver con lo intervencidn activa de la sociedad civil en las instancias de negociacidn del tratado, en especial de las
OPD (Organizaciones de Personas con Discapacidad). La participacién de las personas con discapacidad organizadas en
sdlidas alianzas de instituciones representativas constituyd un hito histdrico, ya que se traté de una modalidad totalmente
inusual en un foro que generalmente se encuentra reservado exclusivamente a los representantes de los Estados... Si bien
el proceso involucré todo tipo de organizaciones de la sociedad civil, como organizaciones de derechos humanos, de padres
de personas con discapacidad, de asoclaciones y fundaciones, fueron las OPD quienes claramente lideraron el proceso
desde el lado de la sociedad civil”, 2014. p. 150.

74, Decreto N2 920, de 2015, Asamblea Legislativa Republica de El Salvador
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La ratificacion de la Convencién supone a los estados partes la elaboracién de las
politicas oftecidas y respuestas brindadas a los problemas que enfrentan las personas con

discapacidad.

La Convencion es un tratado de Derechos Humanos, para la proteccién de las
personas con discapacidad como grupo en especifico, la estructura de este instrumento cuenta

con un preambulo y 50 articulos.

En su Art.1, se regula lo siguiente: “promover, proteger y asegurar el goce pleno y
en condiciones de igualdad de todos los derechos humanos y libertades fundamentales por

todas las personas con discapacidad, y promover el respeto de su dignidad inherente”.

A partir del Articulo 2 al 9, se regulan disposiciones generales en relacion a la definicion de
varios términos en materia de discapacidad, tales como comunicacion, lenguaje,
discriminacion por motivos de discapacidad, ajustes razonables y disefio universal; a los
principios generales que menciona la Convencion, entre los que se mencionan el respeto de
la dignidad inherente, la autonomia individual, el principio de la no discriminacion, el respeto
por la diferencia, el de igualdad de oportunidades y €l de accesibilidad universal; dentro de
la obligaciones a los que los Estados Partes se comprometen, encontramos adoptar medidas
legislativas o administrativas que sean pertinentes para hacer efectivo los derechos
reconocidos en la Convencion, y para modificar o derogar leyes, reglamentos, costumbres o
practicas discriminatorias contra las personas con discapacidad; a la igualdad y no
discriminacion, y la adopcion de medidas pertinentes para asegurar la realizacion de ajustes
razonable; a las mujeres con discapacidad; a los nifios y nifias con discapacidad; a una serie
de medidas inmediatas, efectivas y pertinentes para sensibilizar a la sociedad, luchar contra
los estereotipos, prejuicios y précticas nocivas respecto de las personas con discapacidad, y
promover la toma de conciencia acerca de las capacidades y aportaciones de las mismas; y a

la accesibilidad universal.
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De los artfculos 10 al 30, se establece un catidlogo de derechos que recoge la
Convencidn, siendo los principales: Derecho de Igualdad, Derecho de Proteccion, Derechos

de libertad y Autonomia Personal, Derechos de participacion, Derechos Sociales.

3.3.1.1 Reconocimiento pleno de la personalidad juridica de las personas con

discapacidad

En la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad constituye
una revolucion en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos de las personas con
discapacidad, en lo que al tratamiento de la capacidad juridica se refiere, en el Art. 12
establece el reconocimiento de la plena capacidad juridica de obrar. Se promueve el
reemplazo del modelo de sustitucion en la toma de decisiones e incorpora el sistema de
asistencia en la toma de aquellas; sistema que se encuentra en total concordancia con los
principios consagrados en el articulo 3 de dicha convencion, plasma el modelo social de
discapacidad, en el cual se considera a las personas con discapacidad desde su dimension

humana y personal, sin pretender que estas se adapten al modelo socialmente impuesto.

El articulo 12 de la Convencién dispone lo siguiente:

“Igual reconocimiento como persona ante la ley
r A Los Estados Partes reafirman que las personas con discapacidad tienen
derecho en todas partes al reconocimiento de su personalidad juridica.
2. Los Estados Partes reconocerdn que las personas con discapacidad tienen
capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demds en todos los aspectos
de la vida.
3. Los Estados Partes adoptardn las medidas pertinentes para proporcionar
acceso a las personas con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio
de su capacidad juridica.
4. Los Estados Partes asegurardn que en todas las medidas relativas al ejercicio
de la capacidad juridica se proporcionen salvaguardias adecuadas y efectivas para
impedir los abusos de conformidad con el derecho internacional en materia de

derechos humanos. Esas salvaguardias asegurardn que las medidas relativas al
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ejercicio de la capacidad juridica respeten los derechos, la voluntad y las
preferencias de la persona, que no haya conflicto de intereses ni influencia indebida,
que sean proporcionales y adaptadas a las circunstancias de la persona, que se
apliquen en el plazo mds corto posible y que estén sujetas a exdmenes periédicos por
parte de una autoridad o un érgano judicial competente, independiente e imparcial.
Las salvaguardias serdn proporcionales al grado en que dichas medidas afecten a
los derechos e intereses de las personas.

5. Sin perjuicio de lo dispuesto en el presente articulo, los Estados Partes
tomardn todas las medidas que sean pertinentes y efectivas para garantizar el
derecho de las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones con las
demds, a ser propietarias y heredar bienes, controlar sus propios asuntos
economicos y tener acceso en igualdad de condiciones a préstamos bancarios,
hipotecas y otras modalidades de crédito financiero, y velardn por que las personas

con discapacidad no sean privadas de sus bienes de manera arbitraria”.

La Convencion sostiene que las personas con discapacidad tienen derecho al
reconocimiento de su personalidad juridica en todas partes, lo que se busca es que no exista
circunstancia por la cual se pueda privar a una persona de derecho a ser reconocida como tal
ante la ley, o que se pretenda limitar tal derecho producto de su discapacidad. La norma
integra los conceptos de personalidad juridica y capacidad juridica, entendida en el sentido
de capacidad de goce y capacidad de ejercicio; quien tiene personalidad juridica tiene

capacidad juridica plena, sin distincién alguna.

La capacidad juridica en nada se ve afectada por las condiciones personales del
individuo, toda vez que esta no se le ha concebido; antes bien, se reconoce que emana de la
misma personalidad humana. Por ello, el apartado 1 del articulo 12 ya mencionado no innova
en modo alguno a la situacion anterior a su aprobacién’, y aun mas, emplea el término

“reafirmacion”.

75, Amodo de ejemplo, el articulo 16 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, dispone que “Todo serhumano
tiene derecho, en todas partes, al reconocimiento de su personalidad juridica”.
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El desconocimicnto de la capacidad jurfdica de una persona por el hecho de adolecer
de una discapacidad, se traduce en la negacién tanto del derecho a la personalidad juridica
como de la capacidad de obrar, En muchas jurisdicciones internas, cuando se han intentado
atacar las normas relativas a la capacidad por ser discriminatorias, el resultado ha sido su
reemplazo por una legislacién que efecttia un reconocimiento simbélico de los derechos de
las personas con discapacidad, pero que en realidad, si bien reconoce la capacidad para ser

titular de derechos, sigue negando la capacidad de ejercerlos.

El articulo 12.2, de la Convencién sobre Derechos de las Personas con Discapacidad
es una disposicién que no tiene precedente en el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, y que obliga a los Estados Partes a estudiar todos los ambitos de su legislacién
interna para asegurarse que el derecho a la capacidad juridica de las personas con
discapacidad no este limitado de modo distinto al resto del colectivo social y, en caso
afirmativo, introducir modificaciones profundas en sus ordenamientos juridicos en los que
se regula que todas las personas con discapacidad o no, son plenamente capaces de obrar “en
lodos los aspectos de la vida”, e implica que por motivos de discapacidad no cabe la

sustitucion o representacion en la toma de decisiones.

El articulo uno de la Convencién de Naciones Unidas sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad establece que el propdsito de la Convencion es “promover,
proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad de todos los derechos
humanos y libertades fundamentales por todas las personas con discapacidad...” Este
propdsito debe materializarse a través de todas las disposiciones de la Convencion sobre
Derechos de las Personas con Discapacidad, incluyendo la relativa a la capacidad juridica.
Y el texto del articulo 12 debe aplicarse a la luz de dicho objetivo, que es asegurar el ejercicio

de los derechos en igualdad de condiciones.

Y es aqui donde radica una diferencia con el tratamiento histérico que en El Salvador
se les ha dado a las personas con discapacidad mental, ya que la Convencién sobre Derechos
de las Personas con Discapacidad considera que tanto la capacidad juridica como la

discapacidad constituyen una cuestién de derechos humanos. Tal consideracién es
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fundamental, dado que tradicionalmente la capacidad juridica ha sido abordada en los
difercntes sistemas juridicos estatales, y con gran predominacion en los sistemas juridicos
latinos, como una cuestion esencialmente técnica, regulada desde una perspectiva
jusprivatista, bajo la cual la regulacion de la capacidad juridica se considera como un asunto
relacionado con la intervencién del individuo en el trifico juridico y estd inspirada,
bisicamente, en el principio de proteccion de la persona. La concepcion de dicho enfoque es
uno de los factores por los que la capacidad juridica fue dejada de lado por las normativas y
politicas en materia de Derechos Humanos que se adoptaron anteriormente en el &mbito de

la discapacidad.

No obstante, ello el articulo 12 de la Convencién sobre Derechos de las Personas con
Discapacidad determina el hecho que las condiciones de acceso a la capacidad juridica
inciden en forma precisa en las posibilidades de ejercicio de los Derechos Humanos. La
capacidad juridica constituye la puerta de acceso al ejercicio de todos los derechos, por lo
que su reconocimiento es un requisito indispensable para poder ejercer y disfrutar de los
derechos en igualdad de condiciones. En este sentido, la igualdad en la capacidad juridica
tiene un valor instrumental en relacion con los demas derechos que reconoce la Convencion

sobre Derechos de las Personas con Discapacidad.

3.3.2 Analisis de la Convencion Interamericana para la Eliminacion de todas las Formas

de Discriminacion contra las Personas con Discapacidad

Es una realidad la cual no es posible obviar de que las personas con discapacidad se
enfrentan a un sin nimero barreras para acceder a servicios esenciales, y para tener las
oportunidades de desarrollo, asi como las oportunidades para participar en condiciones de
equidad en todos los aceptos de una sociedad, es por ello, que para promover la inclusién
efectiva de las personas con discapacidad, se han adoptado diversos instrumentos normativos
como leyes o convenciones internacionales, una de ellas es la Convencioén Interamericana
para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra las Personas con

Discapacidad, la cual rreconoce como principio esencial, la dignidad de todos los seres
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humanos, sin importar si esta padece de una discapacidad, y que esta discapacidad no deba

afectar esa dignidad.

A partir de ello surgen dos premisas muy importantes que sustentan el origen de la
Convencién Interamericana para la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién
contra las Personas con Discapacidad. La primera de ellas, es que las personas con
discapacidad son titulares plenos de derechos, son sujetos de derecho; la segunda premisa
consiste en que la discapacidad es una condicién, la cual bajo ningiin situacién autoriza, o
mejor aun permite, cualquier forma de exclusion, distincién o restriccién en la titularidad,
cjercicio o disfrute de los derechos esenciales de toda persona, es decir, la prohibicién de la

discriminacién por razén de discapacidad.’®

Ademas de ello la Convencidén Interamericana para la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion contra las Personas con Discapacidad, por su naturaleza juridica,
es un instrumento vivo y abierto; se considera que es un instrumento vivo pues esto significa
que la interpretacion de sus disposiciones es siempre evolutiva; y es abierto porque en dicha
convencién solo se expresan un minimo de derechos, pudiendo cada pais ampliar los mismos

en su legislacion interna.

La Convencion Interamericana para la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacion contra las Personas con Discapacidad, es catalogada como un instrumento
internacional juridicamente vinculante, cuya finalidad es proteger los derechos de las
personas con discapacidad, y se constituye en una herramienta esencial para obligar a los
Estados, por medio de su contenido, por la via de la costumbre internacional y de los
principios esenciales, asi como los principios imperativos, vincular a todos los sujetos del

derecho internacional.

‘6. CASTELLANOS PENAGOS, Lina Paola. La Optimizacién a la proteccién de los de los Derechos Humanos mediante el

sisterna universal de la Organizacién de las Naciones Unidas y su comparacién con el Sistema Regional Interamericano.
2018.
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Dos son los grandes aportes que se destacan de la Convencién Interamericana. Si bien
no se trata de una convencién que incorpora un catdlogo derechos de las personas con
discapacidad, como lo hace la Convencion sobre Derechos de las Personas con
Discapacidad, es una convencion que tiene por objetivo - prohibir toda forma de
discriminacién que se encuentre fundamentada, de alguna manera, en la discapacidad, por lo
que al integrar ambas convecciones se crea un sistema de proteccion internacional para las
personas con discapacidad. En ese sentido, de manera implicita ambas convecciones forman
un catdlogo de derechos que la persona con discapacidad debe gozar y que bajo ninguna

circunstancia le pueden ser privados o restringidos por razon de la discapacidad.

Siendo que Convencién sobre Derechos de las Personas con Discapacidad,
desarrollo estos derechos, y la Convencion Interamericana para la eliminacién de todas
las formas de discriminacion contras las personas con discapacidad asume la existencia
de los mismos, con lo cual se plantea un reto para los aplicadores de la norma tanto en el
nivel interno como internacional, exigiendo una interpretacion integral de ambas
convenciones en conjunto con las propias normas internas, ello suponiendo que dichas
normas son compatibles con las Convenciones, caso contrario tendrian que prevalecer las

Convenciones sobre el derecho interno.

La Convencion Interamericana para la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contras las personas con discapacidad, parte de un principio fuandamental
la no discriminacion, establece de forma contundente la prohibicién de discriminacién, y
reconoce un catalogo de derechos propios de las personas con discapacidad., sustentado en

el principio central de interpretacion del sistema de derechos humanos, como lo es el

principio pro persona.

El segundo aspecto que la Convencion Interamericana aporta, consiste en un marco
conceptual sobre la discapacidad que puede ser utilizado en la comprension del fendmeno
de la discapacidad, y por lo tanto, en la lucha contra la discriminacién que enfrentan las
personas con discapacidad. No obstante es de tomar en cuenta que el concepto de

discapacidad que emplea la Convencién Interamericana no es un concepto acabado o
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perfecto, puesto que se considera que el concepto de discapacidad que contiene la
Convencién sobre Derechos de las Personas con Discapacidad, es mas completo, pero fue
la Convencién Interamericana, la que el aspecto histérico genero un conceso sobre lo que

deberia entenderse como discapacidad’’

Siendo que la Convencién Interamericana, surge en el afio de mil novecientos noventa
y nueve, se considera que esta tuvo el mérito de generar el cambio de paradigma sobre la
discapacidad, y que como interinamente se expres6 la discapacidad era considera una
enfermedad, por lo que en razén de ello se pasa de una concepcion basada en un enfoque de
salud, o enfoque de bienestar social, hacia una concepcion de la discapacidad que comprende,
que la discapacidad puede dificultar, dificulta, o agrava las dificultades que genera en lo
relativo al disfrute, ejercicio y goce, de manera equitativa, de los derechos esenciales de todo

ser humano.

Convencion Interamericana para ia

eliminacion de todas las formas de Convencion sobre Derechos de las
discriminacion contras las personas con Personas con Discapacidad
discapacidad
Articulo IT: Articulo 1:
“Los objetivos de la presente “promover, proteger y asegurar el goce

Convencion son la prevencion y | plenoy en condiciones de igualdad de todos
eliminacion de ftodas las formas de los derechos humanos y libertades
discriminacion contra las personas con | fundamentales por todas las personas con
discapacidad y propiciar su plena discapacidad, y promover el respeto de su

integracion en la sociedad”. dignidad inherente”

71, La Convencién Interamericana define la discapacidad como una deficiencia fisica, mental o sensorial, ya sea de
naturaleza permanente o temporal, que limita la capacidad de ejercer una o més actividades esenciales en la vida diaria,
gue puede ser causada o agravada por el entorno econémico y social. Por su parte la Convencién sobre Derechos de las
Personas con Discapacidad define la discapacidad como deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo
plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacién plena y efectiva en la sociedad, en
igualdad de condiciones con las demds. Es notoria la existencia de diferenclas.
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Para confirmar las anteriores ideas se muestra un cuadro comparativo de las

Convenciones:

Ambas tienen los mismos objetivos:

Ambas entienden a la discriminacién por motivos de discapacidad de manera casi idéntica:

Convencion Interamericana para la
Eliminacion de todas las formas de
Discriminacion contras las Personas corl

Discapacidad

Convencion sobre Derechos de las

Personas con Discapacidad

Articulo 1.2.a

El término “discriminacion contra las
personas con discapacidad” significa
toda distincion, exclusion 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 o propdsito de impedir o
anular el reconocimiento, goce o ejercicio
por parte de las personas con
discapacidad, de sus derechos humanos y

libertades fundamentales.

Articulo 2

“discriminacion  por  motivos  de
discapacidad” se entenderd cualquier
distincion, exclusion o restriccion por
motivos de discapacidad que tenga el
proposito o el efecto de obstaculizar o
dejar sin efecto el reconocimiento, goce o
gjercicio, en igualdad de condiciones, de
todos los derechos humanos y libertades
fundamentales en los dambitos politico,
economico, social, cultural, civil o de otro

tipo.

Este cuadro comparativo nos ayuda a concluir que ambas convenciones, se encuentra

intimante vinculadas, por ello es su integracion a la hora de aplicarlas debe ser obligatoiro, mas

cuando ambas se encuentran ratificadas por un pais, como es €l caso de El Salvador.
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Asi mismo se hace necesario hacer mencién al articulo 1.2.c), de la Convencion
Interamericana en donde se establece que “en los casos en que la legislacion interna prevea
la figura de la declaratoria de interdiccion, cuando sea necesaria y apropiada para su
bicnestar. ésta no constituird discriminacion”. Si bien la la Convencion Interamericana,
plantea la posibilidad de que exista una interdiccion “necesaria”; sobre este aspecto el Comité
sobre los derechos de las personas con discapacidad, ha dejado clara la necesidad de eliminar
el régimen de interdiccion y sustitucion de la voluntad, y reemplazarlo por un mecanismo de

apoyo en el proceso de toma de decisiones que sea respetuoso de la autonomia, la voluntad

v las preferencias de 1a persona’®,

De igual forma la Corte Interamericana de Derechos Humanos, con el objeto de
uniformar los estdndares, de proteccién de los derechos humanos de las personas con
discapacidad, ha sefialado que, al igual que tanto la Convencion Interamericana, como la
Convencién sobre Derechos de las Personas con Discapacidad, tiene en cuenta el modelo
social para abordar la discapacidad, lo cual implica que la discapacidad no se define
exclusivamente por la presencia de una deficiencia fisica, mental, intelectual o sensorial, sino
que se interrelaciona con las barreras o limitaciones que socialmente existen para que las

personas puedan ejercer sus derechos de manera efectiva’.

Por lo que de conformidad con lo preceptuado en el articulo 29.b) de la Convencién
Americana de los Derechos Humanos que establece: “ninguna disposicion de dicho tratado
puede ser interpretada en el sentido de limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o
libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados
Partes o de acuerdo con otra convencion en que sea parte uno de dichos Estados”. Precepto
que se encuentra en concordancia con el articulo VII de la Convencion Interamericana para

la Eliminaci6n de todas las formas de Discriminacion contras las Personas con Discapacidad

& Ver Observaciones finales sobre el informe inicial de Argentina, aprobadas por el Comité en su octavo periodo de
sesiones (17 a 28 de septiembre de 2012), pardgrafos 19 y 20; Observaciones finales sobre el informe inicial de Hungria,
aprobadas por el Comité en su octavo periodo de sesiones (17 a 28 de septiembre de 2012), pardgrafos 25 y 26; y
Observaciones finales sobre el informe inicial de El Salvador, aprobadas por el Comité su décimo periodo de sesiones (2 a
13 de septiembre de 2013), pardgrafos 27 y 28; entre otros.

73 Corte IDH. Furlan y Familiares Vs. Argentina, de 31 de agosto de 2012, pérr. 133
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en ¢l que se dispone que ella no puede interpretarse de forma tal que restrinja o permita que
los Estados parte limiten el disfrute de los derechos de las personas con discapacidad
reconocidos por el derecho internacional consuetudinario o los instrumentos internacionales

por los cuales un Estado parte estd obligado.

En razén de ello es posible concluir la existencia de un corpus iuris que se constituye
en el estdndar de proteccion de los derechos humanos de las personas con discapacidad, con
el cual se hace posible construir una interpretacién conjunta a la luz del modelo social,
tomando en cuenta a la Convencién Americana de los Derechos Humanos, el Protocolo de
San Salvador, la Convencion de Belem do Par4, la Convencién Interamericana para la
Eliminacion de todas las formas de Discriminacidn contras las Personas con Discapacidad, y

la Convenci6n sobre Derechos de las Personas con Discapacidad entre otros.

Partiendo del contenido de ambas convenciones (la Convencion Interamericana para
la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contras las Personas con Discapacidad,
y la Convencion sobre Derechos de las Personas con Discapacidad) estas contemplan a la
discapacidad como un fenémeno social, ya que parten del hecho que las personas con
diversas deficiencias (fisicas, sensoriales, mentales e intelectuales) al interactuar socialmente
se encuentran con diversas barreras ya sean estas legales, judiciales, fisicas, actitudinales,
arquitectonicas, entre otras, las cuales se constituyen en obstaculos para el pleno ejercicio y

goce de sus derechos, en igualdad de condiciones con las demds personas.

Por ello, se afirma que para la aplicacion plena y efectiva de las referidas
Convenciones es fundamental que las legislaciones internas se considere a la discapacidad
como un fenémeno social, debiendo abandonar la concepcion de discapacidad desde el punto
de vista médico, segun el tipo de deficiencia, asi como la concepcion basada en la nocion de
actividades de la vida cotidiana, en las que la incapacidad para llevar a cabo esas actividades
estd asociada a la deficiencia.

3.3.3 Adecuaciones Internas Realizadas por El Salvador después de ratificadas la

C.D.P.D.yla C.LE.F.D.P.D
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La Convencién Interamericana para la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacién contra las Personas con Discapacidad fue ratificada por El Salvador el

quince de enero del afio dos mil dos, comprometiéndose para lograr los objetivos de esa
Convencidn a adoptar las medidas siguientes:

a) Medidas para eliminar progresivamente la discriminacién y promover la
integracidon por parte de las autoridades gubernamentales y/o entidades privadas en la
prestacion o suministro de bienes, servicios, instalaciones, programas y actividades, tales
como el empleo, el transporte, las comunicaciones, la vivienda, la recreacion, la educacion,
el deporte, el acceso a la justicia y los servicios policiales, y las actividades politicas y de
administracion;

b) Medidas para que los edificios, vehiculos e instalaciones que se construyan o
fabriquen en sus territorios respectivos faciliten el transporte, la comunicacién y el acceso
para las personas con discapacidad;

¢) Medidas para eliminar, en la medida de lo posible, los obstdculos arquitectdnicos,
de transporte y comunicaciones que existan, con la finalidad de facilitar el acceso y uso
para las personas con discapacidad; y

d) Medidas para asegurar que las personas encargadas de aplicar la presente

Convencidn y la legislacion interna sobre esta materia, estén capacitados para hacerlo.
2. Trabajar prioritariamente en las siguientes areas:
a) La prevencion de todas las formas de discapacidad prevenibles;

b) La deteccién temprana e intervencion, tratamiento, rehabilitacion, educacion,
formaci6n ocupacional y el suministro de servicios globales para asegurar un nivel éptimo

de independencia y de calidad de vida para las personas con discapacidad; y

¢) La sensibilizacion de la poblacion, a través de campafias de educacién
encaminadas a eliminar prejuicios, estereotipos y otras actitudes que atentan contra el

derecho de las personas a ser iguales, propiciando de esta forma el respeto y la convivencia

con las personas con discapacidad.
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En el caso de la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
fue suscrita a través del Ministerio de Relaciones Exteriores, siendo aprobada mediante
Acuerdo Ejecutivo N° 791/2007, de fecha 11 de septiembre del afio 2007, ratificindola
mediante Decreto Legislativo N° 420, de fecha 4 de octubre del afio 2007, publicado en el
Diario Oficial N° 205, Tomo N° 377, de fecha 5 de noviembre de 2007, con la reserva
siguiente: “El Gobierno de la Republica de El Salvador suscribe la presente Convencion
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y su Protocolo Facultativo, aprobados
por la Asamblea General de las Naciones Unidas, el 13 de diciembre de 2006, en la medida
que las disposiciones de las mismas no perjudiquen o contravengan lo dispuesto en cualquiera

de los preceptos, principios y normas de la Constitucién de la Republica.

Fue mediante Decreto Legislativo nimero 920 que se reforma el Decreto Legislativo
No. 420, de fecha 4 de octubre del afio 2007, publicado en el Diario Oficial No. 205, Tomo
No. 377, de fecha 5 de noviembre de 2007, por medio del cual se ratificé la Convencion de
las Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, y su Protocolo

Facultativo, es decir se levant6 la reserva.

Las Obligaciones generales del Estado Salvadoreiio al ratificar dicha Convenci6n se

encuentran enmarcadas en el articulo 4 que establecen lo siguiente:

a) Adoptar todas las medidas legislativas, administrativas y de otra indole que sean

pertinentes para hacer efectivos los derechos reconocidos en la presente Convencion;

b) Tomar todas las medidas pertinentes, incluidas medidas legislativas, para modificar
o derogar leyes, reglamentos, costumbres y practicas existentes que constituyan

discriminacion contra las personas con discapacidad;

c) Tener en cuenta, en todas las politicas y todos los programas, la proteccién y

promocion de los derechos humanos de las personas con discapacidad;

d) Abstenerse de actos o practicas que sean incompatibles con la presente Convencién
y velar por que las autoridades e instituciones publicas actien conforme a lo dispuesto en
ella; €) Tomar todas las medidas pertinentes para que ninguna persona, organizacion o

empresa privada discrimine por motivos de discapacidad;
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f) Emprender o promover la investigacién y el desarrollo de bienes, servicios, equipo
¢ instalaciones de disefio universal, con arreglo a la definicion del articulo 2 de la presente
Convencién, que requieran la menor adaptacién posible y el menor costo para satisfacer las
necesidades especificas de las personas con discapacidad, promover su disponibilidad y uso,

y promover el disefio universal en la elaboracién de normas y directrices;

g) Emprender o promover la investigacion y el desarrollo, y promover la
disponibilidad y ¢l uso de nuevas tecnologias, incluidas las tecnologias de la informaci6én y
las comunicaciones, ayudas para la movilidad dispositivos técnicos y tecnologias de apoyo

adecuadas para las personas con discapacidad, dando prioridad a las de precio asequible;

h) Proporcionar informacién que sea accesible para las personas con discapacidad
sobre ayudas a la movilidad, dispositivos técnicos y tecnologias de apoyo, incluidas nuevas

tecnologias, asi como otras formas de asistencia y servicios e instalaciones de apoyo;

i) Promover la formacion de los profesionales y el personal que trabajan con personas
con discapacidad respecto de los derechos reconocidos en la presente Convencion, a fin de

prestar mejor la asistencia y los servicios garantizados por esos derechos.

Partiendo de lo anterior El Salvador mediante el Decreto Ejecutivo No. 136,
aprobado por el Consejo de Ministros el veintidés de diciembre de 2006, publicado en el
Diario Oficial No. 9, Tomo 374, del quince de enero de 2007, emite el Decreto de Creacion
del Consejo Nacional de Atencion Integral a la Persona con Discapacidad con la finalidad
de asegurar la formulacidn, el disefio, la implementacidn, el seguimiento, y la evaluacion de
las politicas piblicas que impactan en la vida de las personas con discapacidad, sobre la
base de un enfoque de derechos humanos.

Dicho Consejo, mejor conocido como CONAIPD, en abril de 2014, elaboré la
Politica Nacional de Atencion Integral a las Personas con Discapacidad, la cual fue
oficializada por medio de decreto legislativo nimero 10 de fecha veintitrés de febrero del
afio dos mil diecisiete, que permite que las personas con discapacidad participen activamente
y en condiciones de igualdad que las demdis personas de la sociedad, teniendo como ejes
transversales: 1) Atencion Integral, 2) Derechos Humanos; 3) Enfoque de bien publico € interés

nacional, 4) Equidad de género, 5) Inclusién; cuenta ademas con objetivos, estrategias y
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lineas de accion para promover y garantizar los derechos de las personas con discapacidad.

En julio de 2011 la Asamblea Legislativa aprobé la Ley de Creacién del Sistemas
Salvadorefio para la Calidad, en demanda del cumplimiento al Articulo 101 de la
Constitucién de la Republica que establece que el Estado debe Promover los recursos
necesarios e indispensables para el control permanente de la calidad de los productos
quimicos, farmacéuticos y veterinarios, por medio de organismos de vigilancia, asi como
controlar la calidad de los productos alimenticios y las condiciones ambientales que puedan

afectar la salud y el bienestar de la sociedad salvadorefia.

En virtud de tales atribuciones se crea la Norma Técnica Salvadorefia titulada NTS
11.69.01:14 “Accesibilidad al medio fisico. Urbanismo y Arquitectura. Requisitos” desarrollada
de acuerdo con las reglas establecidas en la NTS ISO/IEC DIRECTIVA 2. El Comité Técnico de
Normalizacion Accesibilidad al medio fisico. N° 69, fue el responsable de su desarrollo, siendo su
principal propésito normar las futuras construcciones, ampliaciones y remodelaciones que se
realicen en los espacios y edificios publicos y privados del pais, con atencién al publico, para que
estos sean accesibles a todas las personas, bajo el concepto de Disefio Universal, Dicha norma fue

dada a conocer el veinticinco de noviembre de 201480,

El Salvador unicamente ha tenido avances minimos en cuanto a accesibilidad y evitar
utilizar lenguaje discriminativo en la normativa creada posterior a la ratificacion de las
convenciones, pero se mantiene el uso de términos peyorativos en la normativa anterior. No
habiendo a la fecha realizado mayor adecuacion y cumplimiento a las Convenciones.

3.3.4 Anilisis de los Supuestos de Declaratoria Judicial de Incapacidad.

Respecto al marco juridico regulatorio de las para la declaratoria judicial de
incapacidad, debemos indicar que el Cddigo de Familia efectivamente establece la
procedencia de la declaratoria de incapacidad en el Art. 292, que dispone: “Nadie puede ser

declarado incapaz sino por sentencia judicial, en virtud de causas legales y con la

% Memoria de Labores, Organismo Salvadorefio de Normalizacién, 2013-2014.
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intervencion, en su defensa, del Procurador General de la Repiblica o Procuradores

Auxiliares Departamentales”.

Asi mismo, el Art, 293 del Cédigo de Familia, dispone como causas legales para la
declaratoria de incapacidad:
1) La enfermedad mental crénica e incurable, aunque existan intervalos licidos y,

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

indudable.

Ademds, en caso de proceder dicha declaratoria, se prevé es necesario el

nombramiento de tutor, conforme al articulo 272 del Codigo de Familia,

Nuestro pais, en su legislacion interna, desarrolla el tema de la discapacidad con una

posicion maniquea: Clasificando a las personas son capaces 0 son incapaces.

La Constitucién Politica, instrumento juridico tradicionalmente considerado como el
de mas alto rango en la jerarquia de las normas, contiene una disposicion que refleja lo que
recién se ha afirmado. Asi, después el articulo 74 de la Constitucion de la Republica establece
que se suspenden los derechos de ciudadania por las causas siguientes: 2°.- Enajenacion

mental; y 3°.- Interdiccién judicial;

Es clara nuestra Carta Magna en disponer que el Estado tiene el deber especial de
proteger a la familia, Art 32; a los nifios y las nifias, art. 35; y a las personas con discapacidad,
Art. 37, aunque dicha proteccién constitucional inicamente hace referencia al empleo, pero
tomando en cuenta el contenido del Articulo 1 que establece que: “El Salvador reconoce a la
persona humana como el origen y el fin de la actividad del Estado, que esté organizado para
la consecucion de la justicia, de la seguridad juridica y del bien comun”. Se entiende que la
proteccién constitucional de los derechos fundamentales abarcan a todas las personas sin
importar si esta adolecen de alguna discapacidad, con relacion a estas Gltimas, la posicién

tradicional siempre fue considerar que la proteccion se lograba declarando a la persona insana
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o en estado de interdiccién, lo cual produce como efecto inmediato el que se la considere

incapacitada totalmente para el ejercicio personal de sus derechos.

3.3.4.1 Causal de Enfermedad mental crénica e incurable, aunque existan intervalos

licidos

Este es el primer supuesto que establece el ordinal 1° del Art. 293 del Cédigo de
Familia, dicho articulo no hace referencia a una definicién que sobre lo que se debe

considerar una enfermedad mental.

Para efectos practicos se hace necesario explicar el procedimiento a seguir para
declarar incapaz a una persona, siendo que la declaratoria judicial de incapacidad estd
catalogada como diligencia de jurisdiccion voluntaria, ello en razén, que no existe
controversia entre las partes, aunque excepcionalmente pueden llegar a serlo, ello ocurre en
los casos que la persona de quien se declara la incapacidad posee bienes pues siempre existe
mas de una la persona que se considera puede administrar mejor los mismo; sin embargo en
una diligencia en la que no exista dicha situacion el articulo 180 de la Ley Procesal de Familia
establece que la solicitud “debera reunir los requisitos previstos para la demanda en lo que
fuere aplicable, excepto en lo referente al demandado™; lo anterior significa que la solicitud

debe contener los requisitos establecidos en el articulo 42 de la ley procesal de familia.

Una vez presentada la solicitud, la cual puede ser objeto de prevenciones si esta no
retine los requisitos del referido articulo, por lo que en caso de ser prevenida y se hayan
evacuado la o las prevenciones respectivas, dentro del plazo establecido por la ley, el cual es
de tres dias de conformidad a lo establecido en el articulo 96 de la Ley Procesal de Familia,

se procede a realizar el auto de admision de la misma.
En dicho de auto admisién de la solicitud, se le concede intervencién judicial, ya sea

a un Abogado particular, o a un Agente Auxiliar del sefior Procurador General de la

Repiiblica, es necesario notificar al Procurador General de la Republica para que de
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conformidad a lo establecido en el articulo 224 del Cédigo de Familia a través de uno de sus

Agentes, comparezca en las diligencias para representar los intereses del presunto incapaz.

En el mismo auto se sefialard fecha, para la realizacién de audiencia de sentencia,
cuyo lapso no tendrd que ser mayor de quince dias posteriores al auto de admision de la
solicitud, en el que se ordenara tanto la notificacién y citacion de quien se crea con derecho
al ejercicio de la guarda, su Apoderado o representante legal, el Procurador General de la
Republica, la Procuradora de Familia Adscrita; asi como a los testigos ofrecidos en la

solicitud.

En los casos en los cuales se trata de una declaratoria judicial de incapacidad, en el
auto de admision el Juez esta obligado a ordenar la realizacién de una evaluacion médico
psiquidtrica al presunto incapaz, en el Instituto de Medicina Legal, esto obedece a dos razones
principales:

1) para determinar médicamente que efectivamente la persona evaluada es incapaz y

no puede valerse por si misma, para cumplir asi los requisitos establecidos en la ley,

ya que dicho examen pericial es considerado como la prueba idonea, (“Por otra parte,
es meridianamente sabido que para que se pueda decretar la incapacidad solicitada,
la prueba idonea es el peritaje psiquidtrico que asi lo determine; Sentencia Cdmara

de Familia de la Seccion del centro, San Salvador, referencia CF01-92-A-2004" y

“En relacion a la declaratoria de incapacidad, es necesario analizar la prueba

vertida en la audiencia a fin de establecer si se ha comprobado en forma fehaciente

el hecho de la enfermedad mental cronica e incurable. Al respecto esta Camara
considera que la prueba idonea es el dictamen pericial psiquidtrico emitido por los
doctores”; Sentencia Cdmara de Familia de la Seccion del centro, San Salvador,
referencia 35-97); y

2) porque por ser una prueba pericial elaborada por una institucién gubernamental
especialista en la materia, puede ser incorporada y valorada por el Juez sin pensar que

ha existido algun tipo de intereses al establecer la incapacidad de una persona.
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Se ordena ademés la realizacion de un estudio psicosocial, a las partes que intervienen
para lo cual se comisiona a uno de los equipos multidisciplinarios adscritos al juzgado, esto
a efectos de ilustrar al Juez sobre las condiciones del presunto incapaz, asi como las de quien

solicita ejercer el cargo de tutor(a).

En la audiencia de sentencia, es la etapa procesal en la cual se van a producir las
pruebas ofertadas y es donde el juez alcanza la conviccién respecto a la si la persona que se
pretende declarar incapaz, lo es, siendo por esto que tal decisién se forma en una sentencia
la cual establecera o no dichos aspectos y para la realizacién de la misma debe contarse los
resultados de la evaluacion ordenada en el Instituto de Medicina Legal, asi como el estudio
realizado por parte del equipo multidisciplinario adscrito al Juzgado, ya que de no contar con
alguno de estos dos informes, se obstaculizaria la realizacion de la audiencia; y es a partir de
la declaratoria judicial de incapacidad que surgen los efectos de la misma, en primer lugar si
los padres del declarado incapaz los que pretenden asumir su representacion estamos en
presencia de una prorroga de la autoridad parental, mientras que si es un tercero se estd en

presencia de una tutoria (la cual puede ser testamentaria, legitima o dativa).

El efecto inmediato que se genera con la declaratoria judicial de incapacidad es que
se anula en la persona la capacidad legal de ejercicio de sus derechos; es mds, el articulo 295
del Cédigo de Familia sefiala que los actos ejecutados por los enfermos mentales, posteriores
a la declaratoria de incapacidad son nulos, aunque se alegue haberse ejecutado o celebrado
en un intervalo lucido; por el contrario, los actos ejecutados antes de la declaratoria de
incapacidad son vélidos, a menos de probarse que el que los ejecutd estaba entonces
mentalmente enfermo
3.3.4.2 Causal de sordera, salvo que el sordo pueda entender y darse a entender de

manera indudable

El procedimiento a seguir con la presente causal es el mismo anteriormente explicado,
siendo que el objeto de declarar incapaz a una persona sorda, que no pueda darse a entender
de manera indudable, proviene de la imposibilidad de manifestar de forma fiel y pura su

voluntad consciente. Ya que se considera que en el mundo juridico esta clase de personas no
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garantizan que el acto que ejecutan obedece a su intima voluntad, y si en apariencia lo hacen,

no deja ser un incierto.

Considerandose entonteces que la persona sorda o muda que no pueden darse a
entender de forma inequivoca no pueden expresar su intima voluntad que lo rige de manera
clara y determinante, en razén de ello se genera una duda en su actuar juridico entre quienes

forman parte de su esfera de interaccion juridica.

Con respecto a esta causal se deben tomar en cuenta dos condiciones, la primera es
que la persona adolezca de una discapacidad auditiva profunda, o la que social mente se
conoce como sordera, y esta se determina mediante un examen pericial de audiometria,
siendo este el examen que se realiza para determinar el grado de audicién de cualquier
paciente y comprobar si se ha sufrido pérdida auditiva, asi como el grado de pérdida auditiva
que existe; y en segundo lugar se debe determinar que si la persona tiene discapacidad

auditiva profunda, esta no puede darse a entender de manera indudable.

Esta causal es menos rigida que la anterior, ya que plantea una excepcion la cual es:
“salvo que el sordo pueda entendsr y darse a entender de manera indudable”, siendo que
dicha método de entender y darse a entender no estd limitado a una forma especifica de
comunicacion, ya que puede ser escrita o por medio de gestos, los cuales pueden ser propios
de un lenguaje de seiias, o gestos construidos propiamente por la persona sordo muda en su
entorno socio familiar, que es lo que muchas ocasiones sucede, ello en razén que la ensefianza
del lenguaje formal de sefias(es nuestro pais es conocido como LESSA, Lengua de Seiias
Salvadoreiia) inicamente es impartido en escuelas especiales las cuales son muy pocas®' y en

algunas ocasiones es necesario el pago de una mensualidad.

81 Seglin la pagina del Ministerio de Educacién https://www.mined.gob.sv/index.php/servicios/item/4059-atencioacuten-
educativa-a-estudiantes-sordos, visitada en diecinueve de julio de dos mil dieciocho, solo hay cinco escuelas, que ensefian
el lenguaje de sefias, siento estas: Escuela de Educacion Especial Lic. Elda de Castellén, ubicada en San Miguel; Centro
Escolar Carlos Langeneger, ubicado en Sonsonate; Centro Escolar Licda. Griselda Zeleddn, ubicado en San Salvador; Escuela
de Educacion Especial Elisa Alvarez de Diaz (turno vespertino), ubicado en Santa Ana; y Centro Escolar para Sordos de
Cojutepeque, ubicado en Cojutepeque.
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3.3.5 Anilisis de los Supuestos de Declaratoria Judicial de Incapacidad, a la luz de la
Convencion Interamericana y de la Convencién sobre Derechos de las Personas con

Discapacidad

Ahora bien partiendo de cdmo se configuran las causales para la declaratoria judicial
de incapacidad, lo cierto es que la forma como se aplican estas no se encuentran acordes con
los estandares de proteccién de los derechos humanos de las personas con discapacidad,
siendo que el considerar que la forma de proteger a las personas con discapacidad es
declarandolas en estado de incapacidad, anulando totalmente la capacidad juridica de
ejercicio, por lo que dichas casuales en primer lugar son cuales discriminatorias, y en segundo

lugar vulneran claramente los derechos de las personas con discapacidad.

Siendo que estas convenciones internacionales de proteccién de Derechos Humanos
de las personas con discapacidad reconocen que el mejor interés de estas personas consiste
en que en la medida de lo posible ellas mismas ejerzan personalmente los derechos de los
que son titulares. Por lo que en razén de ello la proteccion de las personas con discapacidad
se debe basar en el modelo social en que la proteccion consiste en determinar cudles actos
son los que no puede realizar por si misma, superandose conello el modelo donde se declara
en estado de interdiccién o de incapacidad, lo que le impide actuar personalmente en el

ambito juridico.

La Convencién Interamericana para la Eliminacion de todas las formas de
Discriminaci6n contra las Personas con Discapacidad, internacionalmente entr6 en vigor el
dia 14 de setiembre de 200132, En dicha Convencion se desarrolla lo referente al ejercicio
personal de los derechos por parte de las personas con discapacidad, se esbozaron las
primeras ideas sobre la vida independiente de las personas con discapacidad, pues los Estados
miembros de la OEA se comprometieron segiin lo establece el articulo II1.2 "a trabajar

prioritariamente en ... b) La deteccién temprana e intervencion, tratamiento, rehabilitacion,

32 Entré en vigor el trigésimo dia a partir de la fecha de depdsito del sexto instrumento de ratificacién por un Estado de la
OEA. www.0as.org/Juridico/spanish/firmas/a-65.htm|, consultada el tres de junio de 2018.
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educacién, formacién ocupacional y el suministro de servicios globales para asegurar un

nivel dptimo de independencia y de calidad de vida para las personas con discapacidad."

La Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, emitida por la
Organizacién de las Naciones Unidas, es de fecha més recientemente, entr6 a regir
internacionalmente en fecha muy reciente: el 3 de mayo de 2008, un mes después de que
Ecuador se convirtiera en el vigésimo Estado que la ratificé; en convecino el tratamiento de
las personas con discapacidad se da de forma mas directa, puesto que en ella se aborda con
mayor profundidad el tema del derecho que tienen las personas con discapacidad a ejercer

personalmente sus derechos subjetivos.

Ambas convecciones han sido suscritas por El Salvador, y al tratar derechos
fundamentales, para poder aplicar las convenciones no resulta indispensable que la
legislacion interna sea adecuada al contenido de las disposiciones supraconstitucionales, sino
que estas se aplican directamente. Esa es, precisamente, la fortaleza que tienen estos

instrumentos.

Siendo que la Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad lo
que trata de hacer, es elaborar detalladamente los derechos de las personas con discapacidad
y establecer un cédigo de aplicacion. Como ahora debe abordarse esta tematica bajo un nuevo
paradigma, resulta conveniente conocer el propésito que persigue la Convencién y para ello
se considera oportuno transcribir lo que informa oficialmente las Naciones Unidas en su

pagina web*:

"Los paises que se unen a la convencion se comprometen a elaborar y poner en prdctica
politicas, leyes y medidas administrativas para asegurar los derechos reconocidos en la
convencion y abolir las leyes, reglamentos, costumbres y prdcticas que constituyen
discriminacion (Articulo 4).

Habida cuenta de que es esencial que cambien las percepciones para mejorar la situacion

de las personas con discapacidad, los paises que ratifican la convencion deben combatir los

“http://www.un.org/spanish/disabilities/convention/convention.htm|

82



estereotipos y prejuicios y promover la conciencia de las capacidades de esas personas
(Articulo 8).

Los paises deben garantizar que las personas con discapacidad disfruten del derecho
inherente a la vida en un pie de igualdad con otras personas (Articulo 10), asegurar la
igualdad de derechos y el adelanto de las mujeres y las nifias con discapacidad (Articulo 6)
y proteger a los nifios con discapacidad (Articulo 7).

Los nifios con discapacidad tendrdn igualdad de derechos, no serdn separados de sus padres
contra su voluntad, excepto cuando las autoridades determinen que ello es en el interés
superior del nifio, y en ningtin caso serdn separados de sus padres debido a una discapacidad
del nifio o de los padres (Articulo 23).

Los paises deben reconocer que todas las personas son iguales ante la ley, prohibir la
discriminacion basada en las discapacidades y garantizar igual proteccion de la ley.

(Articulo 5).

Los paises deben asegurar la igualdad de derechos a poseer y heredar propiedad, controlar

los asuntos financieros y tener igualdad de acceso a los préstamos bancarios, el crédito y
las hipotecas (Articulo 12).

Deben garantizar el acceso a la justicia en un pie de igualdad con otros (Articulo 13) y

asegurar que las personas con discapacidad disfruten del derecho a la libertad y la

seguridad y no sean privadas de su libertad ilegal o arbitrariamente (Articulo 14).

Los paises deben proteger la integridad fisica y mental de las personas con discapacidad
(Articulo 17), garantizar que dichas personas no sean sometidas a la tortura, a otros tratos

o penas crueles, inhumanos o degradantes o a castigos, y prohibir los experimentos médicos

o cientificos sin el consentimiento de la persona interesada (Articulo 15).

Las personas con discapacidad no deben ser objeto de injerencia arbitraria o ilegal en la

vida privada, la familia, el hogar, la correspondencia o la comunicacion. Debe protegerse

la confidencialidad de su informacion personal y en materia de salud (Articulo 22).

En cuanto a la cuestion fundamental de la accesibilidad (Articulo 9), la convencion requiere
que los paises identifiquen y eliminen los obstdculos y las barreras y aseguren que las
personas con discapacidad puedan tener acceso a su entorno, al transporte, las instalaciones

y los servicios piiblicos, y tecnologias de la informacion y las comunicaciones.
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Las personas con discapacidad deben tener la opcién de vivir en forma independiente, ser
incluidas en la comunidad, elegir doénde y con quién vivir y tener acceso a servicios de apoyo
en el hogar, en residencias y en la comunidad (Articulo 19). Debe promoverse la movilidad
personal y la independencia, facilitando la movilidad personal asequible, la capacitacion al
respecto y el acceso a ayudas para la movilidad, aparatos, tecnologias de asistencia y
asistencia personal (Articulo 20).
Los paises reconocen el derecho a un nivel de vida y de proteccion social adecuado, incluso
viviendas, servicios y asistencia piiblicos en lo que respecta a las necesidades relacionadas
con las discapacidades, y asistencia para el pago de los gastos conexos en caso de pobreza
(Articulo 28).
Los paises deben promover el acceso a la informacion, proporcionando la informacion
prevista para el publico en general en formatos y tecnologias accesibles, facilitando el uso
del Braille, el lenguaje por sefias y otras formas de comunicacién y alentando a los medios
de comunicacion y a los proveedores de Internet a ofrecer informacién en linea en formatos
accesibles (Articulo 21).
Es menester eliminar la discriminacioén relacionada con el matrimonio, la familia y las
relaciones personales. Las personas con discapacidad disfrutardn de igualdad de
oportunidades de tener relaciones sexuales e intimas, experimentar la procreacion, contraer
matrimonio y fundar una familia, decidir el nimero y el espaciamiento de sus hijos, tener
acceso a educacion y medios en materia reproductiva y de planificacion de la familia, y
disfrutar de igualdad de derechos y responsabilidades con respecto a la tutela, el pupilaje,
el régimen de fideicomiso y la adopcion de nifios (Articulo 23).
Los Estados deben asegurar la igualdad de acceso a la educacioén primaria y secundaria, la
Jormacion profesional, la ensefianza de adultos y el aprendizaje permanente. La educacion
debe emplear los materiales, las técnicas educacionales y las formas de comunicacion
adecuados. Los alumnos que las necesiten deben recibir las medidas de apoyo pertinentes,
y los alumnos ciegos o sordos deben recibir su educacion en las formas mds apropiadas de
comunicacion, de maestros con fluidez en el lenguaje por seiias y el Braille. La educacion
de las personas con discapacidad debe promover su participacion en la sociedad, su sentido
de dignidad y valor personal y el desarrollo de todo su potencial en lo que se refiere a la

personalidad, los talentos y la creatividad (Articulo 24).
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Las personas con discapacidad tienen el derecho al mds alto nivel posible de salud sin
discriminacion debido a su discapacidad. Deben recibir la misma gama, calidad y nivel de
servicios de salud gratuitos o asequibles que se proporcionan a otras personas, recibir los
servicios de salud que necesiten debido a sus discapacidades, y no ser discriminadas en el
suministro de seguro de salud (Articulo 25).

Para que las personas con discapacidad logren la méxima independencia y capacidad, los
paises deben proporcionar servicios amplios de habilitacion y rehabilitacion en las esferas
de la salud, el empleo y la educacion (Articulo 26).

Las personas con discapacidad tienen igualdad de derechos a trabajar y a ganarse la vida.
Los paises deben prohibir la discriminacion en cuestiones relacionadas con el empleo,
promover el empleo por cuenta propia, la capacidad empresarial y el inicio del negocio
propio, emplear a personas con discapacidad en el sector piiblico, promover su empleo en
el sector privado y asegurar que se proporcione una comodidad razonable en el lugar de
trabajo (Articulo 27).

Los paises deben garantizar la igualdad de participacion en la vida politica y publica,
incluso el derecho al voto, a ser candidato a elecciones y a ocupar puestos publicos (Articulo
29).

Los paises deben promover la participacion en la vida cultural, el recreo, el tiempo libre y
los deportes, asegurando el suministro de programas de television, peliculas, material
teatral y cultural en formatos accesibles, haciendo accesibles los teatros, los museos, los
cines y las bibliotecas, y garantizando que las personas con discapacidad tengan
oportunidad de desarrollar y utilizar su capacidad creativa no sélo en su propio beneficio
sino también para enriquecimiento de la sociedad. Los paises deben garantizar su
participacion en las actividades deportivas generales y especificas (Articulo 30).

Los paises deben proporcionar asistencia para el desarrollo para apoyar los esfuerzos de

los paises en desarrollo para poner en prdctica la convencion (Articulo 32).

Como se aprecia, en el nuevo paradigma se trata de que en la medida de lo posible las
personas con discapacidad tengan la oportunidad de ejercer por si mismas sus derechos

subjetivos, claro estd, en el tanto su propia condicidn no se constituya en una causa de

vulnerabilidad.
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Por ese motivo es que ahora, en lugar de declarar la incapacidad genérica de forma
automética y absoluta de la persona, lo que debe procurarse es identificar cuéles actos son

los que no estdn en capacidad de realizar por si misma.

En razon de ello es que se vuelve necesario que el juzgador, se mas puntal y especifico
con la peticién que realiza referente al examen pericial, debiendo solicitar en el mismo si la
persona evaluada, intelectualmente cuenta con capacidad para:

1. Ejercer su derecho al sufragio y/o al de ser electa en cargos publicos. (Si puede elegir

y ser electa; si puede elegir mas no ser electa; o ninguno)

2. Administrar y disponer de sus propios bienes o al menos emitir opinién sobre estos
temas.

Retirar y administrar las pensiones que eventualmente reciban.

4. Realizar gestiones bancarias)

En caso de que tenga limitacion en la administracion de dinero, si puede administrar
pequefias sumas para adquirir articulos de uso cotidiano.

6. Gestionar en sede judicial o administrativa o al menos emitir opinién sobre este
particular.

7. Controlar sus asuntos financieros o al menos emitir opinién sobre este particular.
Obligarse en contratos mercantiles o al menos emitir opinion sobre este particular.

9. Aceptar donaciones, herencias o legados o al menos emitir opinion sobre este
particular.

10. Vivir en forma independiente y en caso de no ser asi, si tiene capacidad para elegir
donde y con quién vivir,

11. Acceder a su correspondencia sin intervencion de terceras personas, incluyendo
aquellas que las asisten.

12. Trabajar (En caso de contar con capacidad para trabajar, indicar si existe alguna
limitacién en las labores que puede desempeiiar)

13. Contraer matrimonio.

14. Ejercer su sexualidad.

15. Adoptar personas mayores o menores de edad.

86



16. Ejercer todos, algunos o ninguno de los atributos de la responsabilidad parental. (Si
se le puede confiar el cuidado personal de una persona menor de edad; si se le puede
permitir el contacto con la persona menor de edad -con o sin supervisién-; si puede
emitir su opinién en aspectos relativos a la crianza y a la educacién de la persona
menor de edad; si puede administrar los bienes de la persona menor de edad; si puede
representar legalmente a la persona menor de edad)

17. Ejercer el cuidado personal de personas menores de edad.

Y como punto final debe solicitar a la Seccién de Psiquiatria de Medicina Legal que se sirva
indicar si existen recomendaciones médicas que deba seguir la persona a quien
eventualmente se le designe como tutor, para que la persona con discapacidad pueda ejercer

-con su asistencia- los derechos antes expresados.
3.3.6 Efectos de la Declaratoria Judicial de Incapacidad.

Segun se establece en el Manual de Derecho de Familia de Anita Calderén de
Buitrago ®* la declaratoria de incapacidad persigue varios efectos los cuales los clasifica de
la manera siguiente: a) Para las personas mayores de edad y b) Para las personas menores de
18 afios de edad.

Entre los efectos en general que surten con la declaratoria Judicial de Incapacidad se
pueden enumerar los siguientes:
1) Privarlos de la Administracion de sus bienes
2) Nulificar todos los actos y contratos que se celebren después de haber sido declarados
incapaces.
3) Nombrar un tutor para que cuide de su persona y lo represente en todos los actos que
le interesen o le afecten.
En cuanto al Primer efecto la Constitucion de la Republica en sus articulos 22 y 23 regula
la libre administracion de los bienes la cual se entiende como el derecho que posee toda

persona a disponer libremente de sus bienes conforme a la ley. No obstante en el Gltimo

83 Calderdn de Buitrago, A. (1994). Manual de derecho de familia. Centro de Investigacién y Capacitacidn, Proyecto de
Reforma Judicial., 19 Edicién El Salvador.
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articulo se regula una excepcién en cuanto a las que no tengan esa libre administracién, la
ley determinara los casos en que puedan hacerlo y los requisitos exigibles, para el caso que
nos atafie la Ley a determinado dicha limitante en cuando a las personas declaradas incapaces,

es decir que dichas personas no pueden disponer con libertad absoluta de lo que poseen.

En el caso del segundo efecto la nulidad es la sancion legal establecida para la omision
de los requisitos y formalidades que se prescriben para el valor de un acto segun su especie
y la calidad o estado de las partes. La Definicién anterior es la que acoge el Cédigo Civil
salvadorefio en su Articulo 1551 que enuncia lo siguiente: “Es nulo todo acto o contrato en
que falta alguno de los requisitos que la ley prescribe para el valor del mismo acto o contrato,

seglin su especie y la calidad o estado de las partes”

Las nulidades se clasifican en relativas y absolutas, en el caso de una persona incapaz
la ley establece que nos encontramos ante una nulidad absoluta lo cual implica que el acto o
contrato celebrado por una persona declarada incapaz no produce ni aun obligaciones
naturales y no admiten caucion. (Art.1318 del Cdédigo Civil), a diferencia de los actos o
contratos de las personas relativamente incapaces que aunque nulos por haberse celebrado
sin intervencion o autorizacién de su Representante Legal, producen obligaciones naturales
y admiten caucion. A eso se refiere el Articulo 1556 del Codigo Civil que dice: “Los actos y
contratos de los incapaces en que se haya faltado a las formalidades y requisitos necesarios
no podran declararse nulos ni rescindirse sino por las causas en que gozaran de ese beneficio

las personas que administran libremente sus bienes”.

Y respecto del tercero efecto implica que se confiere el cuidado, proteccién y
administracion de sus bienes y negocios juridicos de la persona declarada incapaz a un tercero

a quien se le impone una serie de obligaciones respecto del pupilo.
3.3.6.1 Derechos vulnerados a las personas declaradas incapaces

Como se ha establecido anteriormente la Declaratoria Judicial de Incapacidad al

parecer veda a la persona declarada como tal de una serie de derechos civiles, econémicos,
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sociales y culturales que segin la Convencién Interamericana para la Eliminacion de todas
las Formas de Discriminacién Contra las Personas con Discapacidad debe de garantizarse a
las personas con Discapacidad incluidas en este caso las personas declaradas incapaces.

Lograndose identificar que dentro de los derechos que se establecen en la Convencion, se

encuentran los siguientes:

Derecho a la Igualdad

Derecho de Proteccion

Derecho de Libertad y Autonomia Personal
Derecho de Participacion

Derechos Sociales

3.3.4.2 Barreras para ejercer el derecho al voto y para participar en los procesos de
toma de decisiones
El articulo 74 de la Constitucién de la Republica establece que se suspenden los

derechos de ciudadania por las causas siguientes:

1°.- Auto de prisién formal;

2°.- Enajenacion mental;

3°.- Interdiccion judicial;

4°.- Negarse a desempeiiar, sin justa causa, un cargo de eleccion popular; en este caso, la

suspension durara todo el tiempo que debiera desempeifiarse el cargo rehusado.

Es decir que una persona declarada incapaz segun las causales del articulo 293 del
Cédigo de Familia no puede ejercer el derecho al sufragio y a desempeiiar un cargo piblico,
regulandose en la Convencion en el articulo 3.1.a, la obligacion del estado de implementar
medidas para eliminar la discriminacién y el acceso a la justicia y los servicios policiales y

actividades politicas y de administracion.

Theresia Degener, del Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
manifestd: "El respeto a la libertad de tomar decisiones debe concederse a todas las personas

con discapacidad, sin importar cudnto apoyo necesitan". En este sentido, Degener sefialé que
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las personas con discapacidad, "incluidas las personas con deficiencias psicosociales o
cognitivas, deben contar con apoyo en la toma de decisiones", incluso cuando se piensa que
en su "interés superior”. Agregd que: "En la practica, sin embargo, a muchas personas con
discapacidad se les niega la capacidad juridica, a menudo sobre la base de evaluaciones de
las capacidades mentales, y se ven privadas de los derechos fundamentales, incluido
el derecho al voto, el derecho a casarse y fundar una familia, y el derecho a la libertad",

afiadié el CDPD.%,

3.3.4.3 Obsticulos para contraer matrimonio, decidir sobre el ejercicio de la sexualidad

y fertilidad, ejercer la autoridad parental y otorgar testamentos

El articulo 14 del Cédigo de Familia regula los impedimentos absolutos dentro de los
cuales se encuentran plasmados en el ordinal tercer: “Los que no se hallaren en el pleno uso

de su razon y los que no puedan expresar su consentimiento de manera inequivoca”.

Es necesario resaltar que la Convencion recoge una serie de principios dentro de los
cuales resultan relevantes en la presente investigacion, el respeto de la dignidad inherente, la
autonomia individual, incluida la libertad de tomar las propias decisiones, y la independencia
de las personas, asi como la no discriminacion y la participacion e inclusion plena y efectiva
en la sociedad. A partir de ahi, a los Estados Partes les corresponde adoptar las medidas
efectivas y pertinentes para poner fin a la discriminacion contra las personas con discapacidad
en todas las cuestiones relacionadas con el matrimonio, la familia, la paternidad y las
relaciones personales y lograr que ellas estén en igualdad de condiciones con las demas. Por
tanto, se promueve la autonomia de las personas con discapacidad, sus derechos y la inclusion

social.

En razén de lo anterior se hace necesario conocer los sefialamientos y
recomendaciones que el Comité sobre Personas con Discapacidad efectué al Estado Chileno

respecto de su legislacion interna en relacion al compromiso adquirido al ratificar la

8 http://www.corresponsables.com/actualidad/la-onu-defiende-el-derecho-de-las-personas-con-discapacidad-votar-
casarse-o-formar-una-fa
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Convencién en la que segin el Articulo 23 se regula el Respeto del hogar y la familia,
expreséndose en la opinién del comité que: Preocupa al Comité: (a) La vigencia de normas
en el Cédigo Civil que impiden el matrimonio a personas con discapacidad intelectual,
psicosocial, a personas sordas y sordociegas; (b) La discriminacion y las prdcticas de negar
el derecho al matrimonio y a formar una Sfamilia sobre la base de la voluntad de las parejas;
Y (¢) La ausencia de apoyos necesarios para que las personas con discapacidad puedan

ejercer sus derechos reproductivos en igualdad de condiciones con las demds, como se

evidencia en el caso de Valeria Riveros.

El Comité recomienda al Estado parte: (a) Derogar las disposiciones
discriminatorias que limitan el matrimonio a las personas con discapacidad; (b) Adoptar las
medidas de apoyo necesarias, que incluyan la asistencia personal, con el propésito de que
las personas con discapacidad, especialmente las mujeres, puedan ejercer sus derechos
libres de prejuicios y en igualdad de condiciones con las demds; y (c) Instaurar un
mecanismo de revision para el restablecimiento de la custodia de los hijos a las mujeres con

discapacidad a quienes se les ha privado por motivo de la discapacidad.®®

Referente a la salud sexual y reproductiva en El Salvador segiin los lineamientos
Técnicos para la Provision de servicios de anticoncepcion proveida por el Ministerio de
Salud establece que en el caso de las personas discapacitadas o con afeccién a las
capacidades mentales debe efectuarse solicitud para acceder a los servicios de planificacion
la cual debe ser avalada por familiares responsables y por la autoridad correspondientes
segiin el articulo 147 del Cédigo Penal que literalmente establece lo siguiente: “En los
delitos de lesiones, si mediare consentimiento libre, espontdneo y expreso del ofendido, el

hechor serd sancionado con prision de seis meses a dos afios o multa de treinta a sesenta

dias multa.

El consentimiento, exime de responsabilidad penal en los supuestos de donacién o
trasplante de organos o tejidos humanos, esterilizaciones y cirugia transexual, ejecutadas

con arreglo al Cédigo de Salud y por facultativo.(14)

& NO, VERSION AVANZADA. Convencidn sobre los derechos de las personas con discapacidad. 2006. i



El consentimiento prestado por un menor de edad o un incapaz para estos efectos no
sera valido, como tampoco el que por él presten sus representantes legales. Sin embargo, no
serd punible la esterilizacion de persona incapaz que adolezca de grave deficiencia psiquica,
cuando sea autorizada por el juez o tribunal, a peticion del representante legal del incapaz,

previo dictamen de facultativo.

3.3.4.4 Barreras en el acceso a la justicia para participar en los procesos en cualquier

Etapa y rol y comunicacionales

Dentro del ordenamiento juridico Salvadorefio se establece que las personas
declaradas incapaces no pueden comparecer en un proceso por si mismos, sino mediante un
representante legal, en este caso el facultado para representarles es el Procurador General de
la Republica o Procuradores Departamentales, asimismo no puede participar en procesos

como testigos ya que Unicamente las personas capaces pueden serlo.

Por 1ltimo, en lo que concierne a las barreras comunicacionales es importante sefialar
que el las “Cien reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de personas en condiciones de
vulnerabilidad” que supone, entre otras medidas, la Eliminacion de barreras arquitectdnicas
y comunicacionales que enfrentan las personas con discapacidad. No obstante que se
garantiza que dentro de los procesos administrativos o judiciales exista un perito interprete
para una persona con discapacidad auditiva y lingiiistica, no se da una opcién distinta para
que la persona pueda expresarse de manera auténoma puesto que siempre se recurre a un
tercero para poder expresarse, asimismo es de hacer especial mencion si las personas que
poseen dicha discapacidad han tenido acceso a la ensefianza del lenguaje especializado de
sefias, cabe preguntarse cuantos Centros Educativos en San Miguel imparten este tipo de

ensefianza. %

86 Segin el sitio Web oficial del Ministerio de Educacidn de El Salvador,

//www.mined.gob.sv/index.php/servicios/item/4059-atencioacuten-educativa-a-estudiantes-sordos existen a nivel
nacional (inicamente cinco Centros Escolares que imparten lenguaje especializado de sefias, en el caso de San Miguel
tnicamente se cuenta con la Escuela de Educacién Especial “Licda. Elda de Castell6n”.
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3.3.4.5 Impedimentos para adquirir propiedad, heredar, contratar, controlar los

asuntos econ6micos propios y acceder a crédito financiero

Los articulos 12 a 17, 19, 22 y 23 de la CDPD enmarcan un conjunto importante de
derechos relacionados con la inclusién social de las personas con discapacidad, que van
desde el apoyo en la toma de decisiones hasta la proteccion contra la tortura y otras formas
de violencia, acceso a la justicia, eleccién de residencia, privacidad, y vida familiar de las
personas con discapacidad. Mientras que los articulos 12 ¥ 19 se encuentran relacionados
de una manera mds cercana a la capacidad juridica y la toma de decisiones, los articulos 13
a 17 a la violencia e institucionalizacion psiquidtrica, y los articulos 22 y 23 ala privacidad
y eleccion de vida familiar, todos estos articulos constituyen un solo conjunto de condiciones
que afectan la vida de las personas con discapacidad, en su capacidad de elegir y
encontrarse integradas en un ambiente inclusivo y libre de violencia. Este documento recoge
las observaciones finales del Comité de la CDPD relacionadas con los derechos en cuestion,

en su revision de los Reportes de los Estados Parte de dicha Convencion.

Las observaciones hechas al Estado de Tunez por parte del Comité de la CDPD8:
establecen que: Preocupa al Comité que no se hayan adoptado medidas para transformar el
concepto de sustitucion en la adopcién de decisiones en el de asistencia para la adopcion de
decisiones en el ejercicio de la capacidad juridica. El Comité recomienda que el Estado parte
revise las leyes relativas a la tutela y la curatela y adopte medidas legislativas y de politica
para convertir esos regimenes de sustitucion en la adopcién de decisiones en uno de asistencia
para la adopcion de decisiones. Recomienda ademds que se imparta formacion sobre esta

cuestion a los funcionarios piblicos que corresponda y a los demds interesados.

#7 Estudio informativo presentado por el Consejo Nacional para Prevenir la Discriminaci6n a la Suprema Corte de Justicia
deJa Nacién (México) sobre la capacidad juridica de las personas con discapacidad ylos mecanismos de‘ toma d_e decisiones
con apoyo conforme a la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y la legislacién mexicana a nivel

nacional
88 Observaciones realizadas al Estado de Tunez, bajo referencia UN: CRPD/C/TUN/CO/1, por el Comité de la CDPD el 13 de

mayo de 2011. 4



3.3.7 Regulacién de las Causales de discapacidad en otros paises

Pais Regulado en: Disposicién legal

Chile Cédigo Civil Articulo 1446. Toda persona es legalmente
capaz, excepto aquellas que la ley declara
incapaces
Articulo 1447. Son  absolutamente
Incapaces los dementes, los impuberes y
los sordomudos que no pueden darse a
entender por escrito

Argentina Cadigo Civil Articulo 52: Las personas de existencia
visible son capaces de adquirir derechos o
contraer obligaciones. Se reputan tales
todos los que en este codigo no estan
expresamente declarados incapaces
Articulo 54. Tienen capacidad absoluta:
1° Las personas por nacer;
2° Los menores impuberes;
3° Los dementes;
4° Los sordomudos que no saben darse a
entender por escrito.

Colombia Cédigo Civil Articulo 1503. Presuncién de Capacidad.
Toda persona es legalmente capaz,
excepto aquellas que la ley declara
incapaces
Articulo 1504, Incapacidad Absoluta y
Relativa. Son absolutamente incapaces los
dementes, los imptiberes y sordomudos
que no pueden darse a entender

Espafia Cédigo Civil Articulo 199. Nadie puede ser declarado
incapaz sino por sentencia judicial en
virtud de las causas establecidas en la Ley.
Articulo. Son causas de incapacitacion las
enfermedades o deficiencias persistentes
de carécter fisico o psiquico que impidan a
la persona gobernarse por si misma.

México Cddigo Civil Federal Articulo 450. Tienen incapacidad natural y
legal:

I. Los menores de edad;

II. Los mayores de edad disminuidos o
perturbados en su inteligencia, aunque
tengan intervalos lucidos; y aquellos que
padezcan alguna afeccién originada por
enfermedad o deficiencia persistente de
cardcter fisico, psicolégico o sensorial o
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por la adiccidn a sustancias téxicas como el
alcohol, los psicotrépicos o los
estupefacientes; siempre que debido a la
limitacién, o a la alteracién en Ia
inteligencia que esto les provoque no
puedan gobernarse y obligarse por si
mismos, o manifestar su voluntad por
algiin medio.

Guatemala Cédigo Civil Articulo 8. (Capacidad).

La capacidad para el ejercicio de los
derechos civiles se adquiere por la mayoria
de edad. Son mayores de edad los que han
cumplido dieciocho afios. Los menores que
han cumplido catorce afios son capaces
para algunos actos determinados por la ley.
ARTICULO 9. (Incapacidad).- Los
mayores de edad que adolecen de
enfermedad mental que los priva de
discernimiento, deben ser declarados en
estado de interdiccion. Pueden asimismo
ser declarados en estado de interdiccion,
las personas que por abuso de bebidas
alcohdlicas o de estupefacientes, se
exponen ellas mismas o exponen a sus
familias a graves perjuicios econdmicos.
La declaratoria de interdiccion produce,
desde la fecha en que sea establecida en
sentencia firme, incapacidad absoluta de la
persona para el ejercicio de sus derechos;
pero los actos anteriores a tal declaratoria
pueden ser anulados si se probare que la
incapacidad existia notoriamente en la
época en que se verificaron.

Articulo 10. Las perturbaciones mentales
transitorias no determinan la incapacidad
de obrar, pero son nulas las declaraciones
de voluntad emitidas en tales situaciones.

Honduras - | Cédigo Civil Articulo 1555,
Toda persona es legalmente capaz. Son

incapaces absolutamente, los dementes, los
impuberes y los sordo-mudos que no
pueden darse a entender por escrito. Sus
actos no producen ni aun obligaciones
naturales, y no admiten caucién. Son
relativamente incapaces los menores
adultos y los que se hallan bajo interdiccién
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de administrar lo suyo, por sentencia
ejecutoriada sus actos pueden tener valor
en ciertas circunstancias y bajo ciertos
respectos determinados por las leyes.

Nicaragua

Cddigo Civil

Articulo 7. Tienen incapacidad absoluta:

I° Las personas por nacer.

2° Los impuberes.

3°Los dementes. (Articulo 331C.)

4° Los sordomudos que no saben darse a
entender por escrito.

Articulo 8. Tienen incapacidad relativa:
Los menores adultos.

Articulo 9. Ademéds de las anteriores
incapacidades, hay otras particulares que
consisten en la prohibicién que la ley ha
impuesto a algunas personas para ejecutar
ciertos actos;

Articulo.10 Los incapaces pueden adquirir
derechos y contraer obligaciones por
medio de sus representantes.

Panama

Cédigo Civil

La personalidad civil se extingue por la
muerte de las personas. La menor de edad,
la demencia o imbecilidad, la sordomudez
del que no sabe leer y escribir mas
restricciones de la personalidad juridica.
Los que se hallaren en alguno de estos
estados son susceptibles de derechos y aun
de obligaciones cuando éstas nacen de los
hechos o de relaciones entre los bienes del
incapacitado y un tercero.

4.0 Sistema de hipétesis.

La falta de control de convencionalidad en la aplicacién de las causales de declaratoria

judicial de incapacidad reguladas en el articulo doscientos noventa y tres del Codigo de

Familia, generan efectos negativos en los derechos humanos de las personas que son

declaradas incapaces.
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5.0 ANALISIS DE LOS RESULTADOS DE LA INVESTIGACION DE CAMPO

5.1 PRESENTACION Y DISCUSION DE RESULTADOS.

En el presente capitulo se presentara los datos y resultados obtenidos por medio de la
implementacién de técnicas e instrumentos de investigacion, realizando una descripcion
individualizada de cada uno de ellos, asi como el anilisis de los resultados obtenidos, dando

con ello cumplimiento a uno de los Objetivos Especificos planteados en la investigacion.

En relacion al tercer Objetivo Especifico, se cumple por medio de la realizacién de una
entrevista la cual fue proporcionada y resuelta por la muestra tomada especificamente en la
Zona Oriental consistente en dos Jueces de Familia, cuatro Defensores Publicos, y cuatro
abogados en el libre ejercicio, obteniendo con ello un esquema o percepcion de la

problematica investigada.

OBJETIVO ESPECIFICO III: Comprobar si los criterios de aplicacién de supuestos
de declaratoria judicial de incapacidad regulados en el articulo doscientos noventa y tres del
Cédigo de Familia, que realizan los Jueces de Familia de la ciudad de San Miguel se
encuentra acorde con los Instrumentos en materia de derechos humanos de las personas con

discapacidad.
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PREGUNTAS DE LAS ENCUESTAS REALIZADAS.

1.- {Conoce usted las convenciones internacionales en materia de proteccion a

personas con discapacidad ratificadas por El Salvador?

Tabla I: Convenciones internacionales en materia de proteccion a personas con

discapacidad ratificadas por El Salvador

NUMERO DE
ALTERNATIVA DE
ENCUESTADOS QUE FRECUENCIA
RESPUESTA OBTENIDA
RESPONDIERON

SI 10 100%

NO 0 0%
TOTAL 10 100%

Fuente: Tabla elaborada por equipo investigador

Grafico I: Convenciones internacionales en materia de proteccion a personas con

discapacidad ratificada por El Salvador
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Fuente: Gréafico elaborada por equipo investigador
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Interpretacién de resultados: E1 100% de las muestra respondieron que si conocen cual es
la normativa internacional en materia de proteccién a personas con
discapacidad ratificada por El Salvador, no obstante ello como ya se expreso el
instrumento a utilizar es una entrevista semi estructurada por lo cual al
momento de preguntar cuales eran los nombres de dicha normativa
unicamente cuatro de los entrevistados, expresaron correctamente los nombres
de la convenciones siendo estas Convencién sobre Derechos de las Personas
con Discapacidad y la Convencién Interamericana para la Eliminacién de
todas las Formas de Discriminacién contra las Personas con Discapacidad,
por lo que seis de los entrevistados no obstante expresaron conocer dichas

convenciones, desconocen el nombre de estas.

2.- ¢Cual considera usted que es la causal mas solicitada de las reguladas en

el art. 293 CF, con relacion a la declaratoria judicial de incapacidad?

Tabla II: Causal de incapacidad mas solicitada en relacién a la declaratoria judicial

de incapacidad

ALTERNATIVA DE NUMERO DE
RESPUESTA OBTENIDA | ENCUESTADOS QUE e
RESPONDIERON
La enfermedad mental 10 100%
crdnica e incurable, aunque
existan intervalos licidos
La sordera, salvo que el 0 0%
sordo pueda entender y
darse a entender de manera
indudable
TOTAL 10 100%

Fuente: Tabla elaborada por equipo investigador
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Grafico 11: Causal de incapacidad ma4s solicita en relacién a la declaratoria judicial de

incapacidad
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Fuente: Grafico elaborado por equipo investigador

Interpretacién de resultados: En la muestra de los entrevistados todos coincidieron que la
Causal de incapacidad mas solicita en relacion a la declaratoria judicial de incapacidad, es la
referida a la enfermedad mental crénica e incurable, aunque existan intervalos lGcidos,
tomando en cuenta que dentro de esta causal se incluyen a las personas que adolecen de
sindrome Down, con respecto a la causal de sordera, salvo que el sordo pueda entender y
darse a entender de manera indudable, las fuentes expresaron que en ocasiones esta causal se
ve subsumida con relacion a la causal de enfermedad mental crénica e incurable, ya que en
ocasiones la persona adolece de dos tipos de discapacidad conjuntamente, siendo una
discapacidad mental y una discapacidad auditiva, de igual forman expresan que rara vez se
siguen diligencias de declaratoria judicial de incapacidad con respecto a personas que
adolezcan de una discapacidad auditiva en razén, de que la causal de sordera establece una
excepcion y es el hecho que la persona pueda darse a entender de manera indudable (es decir
que pueda comunicarse de forma escrita, o mediante lenguaje a sefias ya sea uno formal o un

lenguaje a sefias construido de forma propia, tal como se establece en la sentencia producidas
en la diligencia bajo referencia SM-F2-3570 (272)-2016/7)
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3.- ¢Cual es el examen que el Juez(a) ordena realizar o que usted como Juez(a)

Familia ordena realizar en las Diligencias de Declaratoria Judicial de

Incapacidad, al especialista respectivo para determinar si una persona puede

ser o no declarada incapaz?

Tabla III: Solicitud que se realiza al especialista, para determinar si una persona

puede ser o no declarada incapaz

ALTERNATIVA | NUMERO DE
CAUSAL DE DE ENCUESTADOS
FRECUENCIA
INCAPACIDAD RESPUESTA QUE
OBTENIDA RESPONDIERON
Enfermedad mental crénica e .
f : Evaluacion
incurable, aunque existan e 10 100 %
Psiquiatrica
intervalos licidos
Sordera, salvo que el sordo
pueda entender y darse a Examen de
: i 9 90 %
entender de manera Audiometria
indudable
TOTAL 10 100%

Fuente: Tabla elaborada por equipo investigador

Grafico III: Solicitud que se realiza al especialista, para determinar si una persona

puede ser o no declarada incapaz
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Interpretacion de resultados: Con relacion al examen que el Juez(a) ordena realizar o que
usted como Juez(a) Familia ordena realizar en las Diligencias de Declaratoria Judicial de
Incapacidad, al especialista respectivo para determinar si una persona puede ser o no
declarada incapaz, con respecto a la causal de Enfermedad mental crénica e incurable, los
entrevistados expresaron que el examen encomendado es una Evaluacion Psiquiatrica, dicha
peticion tiene sus variables de un tribunal a otro (“se realice Evaluacion Psiquiatrica a la
persona que se pretende que se declare incapaz,....solicitando practiquen el peritaje Médico-
Forense, para tener en conocimiento si dicha persona adolece de enfermedad mental
permanente o temporal y si con algiin tratamiento existiere la posibilidad de curacién....”;
“se realice Evaluacién Psiquidtrica a la persona que se pretende que se declare incapaz,.... a
efectos de determinar si dicha persona adolece de enfermedad mental crénica e
incurable...”). Con respecto a la causal de sordera, salvo que el sordo pueda entender y darse
a entender de manera indudable, de los entrevistados nueve respondieron que el examen
indicado es una audiometria, dicho examen permite comprobar si se ha sufrido pérdida
auditiva y el grado de perdida de la misma; mientras que uno expreso que el examen que se

ordenaba era una evaluacion psiquiatrica.
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4.- ¢Considera usted que no obstante una persona tenga un diagnéstico de

una enfermedad mental crénica e incurable sea completamente incapaz de
realizar todo tipo de actos?

Tabla IV: Persona con diagnostico de enfermedad mental crénica e

incurable es completamente incapaz de realizar todo tipo de actos.

NUMERO DE
ALTERNATIVA DE
ENCUESTADOS QUE FRECUENCIA
RESPUESTA OBTENIDA
RESPONDIERON

SI 4 40%
NO 6 60%
TOTAL 10 100%

Fuente: Tabla elaborada por equipo investigador

Grafico IV: Persona con diagnéstico de enfermedad mental crénica e

incurable es completamente incapaz de realizar todo tipo de actos.
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Fuente: Grafico elaborado por equipo investigador
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Interpretacion de resultados: El cuarenta porcientos de los entrevistados, expresaron que
las personas con diagndstico de enfermedad mental crénica e incurable es completamente
incapaz de realizar todo tipo de actos, afiadiendo los entrevistados que ello es con el objeto
de brindar seguridad jurfdica con respecto al trafico juridico, mientras que el sesenta por
ciento de los entrevistados que las personas con diagndstico de enfermedad mental cronica
¢ incurable no es completamente incapaz de realizar todo tipo de actos, pero una vez es
declarada incapaz se ve anulada su capacidad juridica, no obstante ello atin puede continuar

haciendo cosas que no tengan mayor repercusion en el mundo juridico.

5.- {Considera que las causales incapacidades cuando han sido aplicadas en algunas personas,

generan algiin tipo de vulneracion de derechos de las personas con discapacidad?

Tabla V: Las causales incapacidades cuando han sido aplicadas en algunas personas,

generan algin tipo de vulneracion de derechos de las personas con discapacidad

NUMERO DE
ALTERNATIVA DE
ENCUESTADOS QUE FRECUENCIA
RESPUESTA OBTENIDA
RESPONDIERON
SI 5 50%
NO 5 50%
TOTAL 10 100%

Fuente: Tabla elaborada por equipo investigador
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Grafico V: Las causales incapacidades cuando han sido aplicadas en algunas personas,

generan algiin tipo de vulneracién de derechos de las personas con discapacidad.
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Fuente: Grafico elaborado por equipo investigador

Interpretacion de resultados: con respecto a los resultados obtenidos con esta pregunta
tenemos que el cincuenta por ciento de los entrevistados consideran que las causales
incapacidades cuando han sido aplicadas en algunas personas, generan algiin tipo de
vulneracion de derechos de las personas con discapacidad, ya que para declarar incapaz a una
persona expresan tener el cuidado necesario de que los hechos expresaos en la solicitud sean
debidamente acreditados, y cuando existe dudas con respecto a los informes principalmente
al informe psiquitrico, solicitan las ampliaciones necesarias, el otro cincuenta por ciento
expreso que si consideran que las causales de incapacidad generan afectacion a los derechos

de las personas con discapacidad, principalmente en lo relativo a la disposicion y

administracion de sus bienes.

105



6.- (Si en los casos en los que se evidenciado una vulneracién de derechos, que
mecanismo o solucién alterna ha podido realizar para decretar una resolucién

que mas derechos garantice a la persona que se pretende declara incapaz?

Tabla VI: Mecanismo o soluciones alterna que mas derechos garantice a la

persona que se pretende declara incapaz.

NUMERO DE
ALTERNATIVA DE
ENCUESTADOS QUE FRECUENCIA
RESPUESTA OBTENIDA
RESPONDIERON
NO DECLARARLA 4 40%
INCAPAZ
LA LEY NO PREVE 6 60%
EXCEPCIONES
TOTAL 10 100%

Fuente: Tabla elaborada por equipo investigador

Grafico VI: Mecanismo o soluciones alterna que mas derechos garantice a

la persona que se pretende declara incapaz.

H La ley no prevee excepciones
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Fuente: Gréfico elaborado por equipo investigador
Interpretacion de resultados: El cuarenta por ciento de los entrevistados manifestaron que

cuando en las diligencias existen dudas con respecto a si una persona es o no incapaz, se opta
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por no declararla incapaz, ya que con ello se garantiza el que la persona contintien siendo

legalmente capaz. Un sesenta por ciento manifesté que siendo que la ley no prevé

excepciones no les es posible solicitar o aplicar otra medida distintas, pues para la ley solo

existen los juridicamente capaces y los juridicamente incapaces, por lo que en atencién a ello

no es posible aplicar otra medida, ya que se estaria actuado fuera del contenido de la norma,

manifestando que debido a los efectos de estas diligencias, son muy delicadas por lo que se

debe tener mucho cuidado.

7.- ¢Considera que el Juez(a) de familia o usted como Juez(a) de familia realiza

un control de convencionalidad al momento que va declarar incapaz a una

persona?

Tabla VII: El Juez(a) de familia realiza un control de convencionalidad al declarar

incapaz a una persona.

NUMERO DE
ALTERNATIVA DE
ENCUESTADOS QUE FRECUENCIA
RESPUESTA OBTENIDA
RESPONDIERON

SI 2 20%

NO 8 80%

TOTAL 10 100%

Fuente: Tabla elaborada por equipo investigador

Grafico VII: El Juez(a) de familia realiza un control de convencionalidad al declarar

incapaz a una persona.
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Fuente: Grafico elaborado por equipo investigador

Interpretacion de resultados: El veinte por ciento de los entrevistados considera El Juez(a)

de familia realiza un control de convencionalidad al declarar incapaz a una persona, mientras

que el ochenta por ciento considera que no se realiza dicho control de convencionalidad,

tomando en cuenta que la declaratoria judicial de incapacidad anula completamente la

capacidad juridica de ejercicio de una personas, imposibilitindose con ello que puedan

aspirar a un empleo, abrir cuentas bancarias, administrar su propio peculio.

8.- ¢Qué medio probatorio que se toma en cuenta para declarar incapaz una

persona?

Grafico VIII: Medio probatorio que se toma en cuenta para declarar incapaz una

persona.
ALTERNATIVA DE RESPUESTA | NUMERO DE ENCUESTADOS
FRECUENCIA
OBTENIDA QUE RESPONDIERON
TESTIMONIAL Y PERICIAL 4 40 %
PERICIAL 4 20%
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TESTIMONIAL, PERICIAL E
INFORME DE EQUIPO 2 10%
MULTIDISCIPLINARIO
TOTAL 10 100%

Fuente: Tabla elaborada por equipo investigador

Grafica VIII: Medio probatorio que se toma en cuenta para declarar incapaz una

persona.
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Fuente: Grafico elaborado por equipo investigador
Interpretacion de resultados: Con respecto a la presente un cuenta por ciento de los
entrevistados expresaron que el medio probatorio sobre el cual se basan para declarar a una
persona incapaz es la prueba testimonial en conjunto con la prueba pericial, expresando que
la prueba pericial sirve para determinar la discapacidad que la persona adolece, mientras que
con la prueba testimonial se acredita el historial de vida de la persona con discapacidad y las
dependencias que esta tiene. Un cuarenta por ciento de los entrevistados expresaron que el
medio probatorio que se toma en cuenta para declarar incapaz una persona en la prueba
pericial, considerando dicha prueba la idonea, expresan ademdas que la prueba testimonial

Gnicamente tiene valor cuando aparejada a la declaratoria de incapacidad se peticiona un
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tutoria, y seria con la prueba testimonial con la cual se acreditaria la idoneidad del tutor. Un
veinte por ciento de los entrevistados manifestaron que en razoén de la naturaleza de la
declaratoria judicial de incapacidad y los efectos que esta tiene, se hace necesario realizar
una integracién de medios probatorios a efectos de logar tener una certeza que declarar
incapaz a una persona es la mejor eleccién, por ello consideran que si bien es cierto se
sostiene que los informes del equipo multidisciplinario no constituyen prueba esto si realizan
un gran aporte en este tipo de diligencias, porque permiten al juzgador tener un panorama
completo del entorno de la persona que se pretende declarar incapaz, incluso agregan que la
ley no lo exige pero se considera a bien incluso que el juzgador tenga un acercamiento directo
con la persona como si estuviésemos ante la escucha de un adolescente ya que es a dicha
persona a la que se le van a cuartar sus derechos, y en razén de la inmediacion el juez deberia

dialogar con la persona que le solicita se declare incapaz.-

9.- ¢Qué considera que genera mas afectacion en los derechos de las personas

con discapacidad, las causales, los efectos o ambos?

Tabla IX: Que genera mas afectacion en los derechos de las personas con

discapacidad, las causales, los efectos o ambos.

ALTERNATIVA DE RESPUESTA | NUMERO DE ENCUESTADOS
FRECUENCIA
OBTENIDA QUE RESPONDIERON
LAS CAUSALES 4 40 %
LOS EFECTOS 4 40 %
AMBOS 2 10%
TOTAL 10 100%

Fuente: Tabla elaborada por equipo investigador

Grafica IX: Que genera mas afectacion en los derechos de las personas con

discapacidad, las causales, los efectos o ambos.
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Fuente: Grafico elaborado por equipo investigador

Interpretacién de resultados: El cuarenta por ciento de los entrevistados expresan que lo
que genera mds afectacién con respecto a la declaratoria judicial de incapacidad son las
causales, principalmente con referencia a la primera causal que establece la enfermedad
mental crénica e incurable, aunque existan intervalos licidos, puesto que la misma no admite
excepcion alguna, en razén de ello para dicha causal las persas pueden ser capaces o
incapaces, no admite puntos medios. Un cuarenta por ciento de los entrevistados expresa que
lo que genera més afectacién con respecto a la declaratoria judicial de incapacidad son los
efectos de la declaratoria judicial de incapacidad, siendo que el efecto previsible es que se
anula absolutamente la capacidad juridica de ejercicio de la persona declara incapaz,
imposibilitdndole con ello desarrollar cualquier actividad con repercusiones juridicas, estos
entrevistados plantearon que lo ideal seria que se estableceria una declaratoria judicial de
incapacidad parcial, es decir que en la sentencia que se declara incapaz a una persona se debe
expresar para que actos es que se declara incapaz. Un viento por ciento de los entrevistados
expresaron que tanto las causales como lo efectos de la declaratoria judicial de‘incapacidad,
generan un afectacién negativa en los derechos de las personas con discapacidad,

considerando que ambas deber ser objetos de reformas.-
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10.- ¢En relacién a las causales de declaratoria judicial de incapacidad,
considera necesario realizar reformas o basta con la normativa actual nacional,

a ecfectos de garantizar los derechos humanos de las personas con
discapacidad?

Tabla X: Es necesario realizar reformas o basta con la normativa actual
nacional, a efectos de garantizar los derechos humanos de las personas

con discapacidad.

ALTERNATIVA DE RESPUESTA | NUMERO DE ENCUESTADOS
FRECUENCIA
OBTENIDA QUE RESPONDIERON
SI 10 100 %
NO 0 0%
TOTAL 10 100%

Fuente: Tabla elaborada por equipo investigador

Grafica X: Es necesario realizar reformas o basta con la normativa actual

nacional, a efectos de garantizar los derechos humanos de las personas

con discapacidad.
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Interpretacion de resultados: El cien por ciento de los entrevistados concuerda que en
necesaria una reforma a efectos de garantizar los derechos humanos de las personas con
discapacidad, no obstante ello no son concordante con respectos a donde es que es necesaria
la reforma si en con respecto a las causales o es con respecto a los efectos de la declaratoria
judicial de incapacitada, ya que como se expresé anteriormente un grupo de los entrevistados
considera que es necesario establecer excepciones con respectos a las causales, mientras que
otro grupo considera que se hace necesario regular la declaratoria judicial de incapacidad
parcial, debiéndose permitir declara incapaz a una persona para determinados actos y no de

forma absoluta como lo regula actualmente la normativa familiar.
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6.0 Conclusiones

Después de haber efectuado un anlisis integral de los supuestos de declaratoria
judicial de incapacidad y tratados internacionales en materia de proteccién de derechos de

las personas con discapacidad:

El Salvador a la fecha no ha realizado las adecuaciones correspondientes y a las cuales
se encuentra obligado ante la ratificacién de Tratados Internacionales en materia de
proteccion a personas con discapacidad y por tanto no cumple a cabalidad los esténdares de

proteccidn en materia de derechos humanos de las personas con discapacidad mental.

Si bien es cierto los aplicadores de justicia y abogados en el libre ejercicio conocen
en alguna medida sobre los Tratados Internacionales en materia de proteccién a derechos
humanos de las personas con discapacidad, no se cumplen con los estandares internacionales
para garantizar los derechos de las personas con discapacidad puesto que no se toma en
cuenta el modelo social establecido por la Convencion sobre Derechos de las Personas con
Discapacidad y la Convencion Interamericana para la Eliminacion de todas las Formas de

Discriminacion contra las Personas con Discapacidad.

La declaratoria Judicial de incapacidad a la luz de los tratados internacionales,
haciendo una interpretacion integral deberia de excluirse de la legislacion nacional puesto
que esta implica la eliminacion absoluta de la autonomia de esa persona, debiendo de
regularse una figura juridica para que en algiin caso en concreto se brinde el apoyo necesario
por un tercero exclusivamente para realizar aquellas actividades o situaciones que generen

en el individuo una barrera para disfrutar plenamente sus derechos.

Referente al caso de las personas con discapacidad auditivas el Estado se encuentra
en la obligacién de brindar los servicios educativos, desarrollo curricular y contar con
personal especializado que enseiie a la poblacion en general leguaje especializado de sefias,

a fin que dicha condicion no implique que la persona que la posee tenga restricciones para el

pleno goce de sus derechos.
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7.0 Recomendaciones

El Estado Salvadorefio est4 conformado por tres 6rganos: Ejecutivo, Legislativo y
Judicial, por lo que todos ellos son sujetos obligados a dar cumplimiento a los preceptos de
las Convenciones en materia de derechos humanos de las personas con discapacidad,

ratificadas, por lo que las recomendaciones serén dirigidas a los tres érganos.

Se recomienda a la Asamblea Legislativa que se elimine la institucién de la
declaratoria judicial de discapacidad, por ser contraria a los tratados internacionales, puesto
que sustituye de manera absoluta la voluntad de la persona, resaltando que debe existir una
figura de proteccion de dichas personas, siendo lo més idéneo la figura de declaratoria
judicial de discapacidad en la que se autorice realizar ciertos actos juridicos en igualdad de
condiciones con los demds, y de ser necesario un tercero pueda apoyarle, por ejemplo,
contraer matrimonio, divorciarse, abrir cuentas bancarias, acceder a préstamos bancarios,
hipotecas yyotras formas de crédito, votar, defender sus derechos ante los tribunales, testificar
en procesos judiciales, poseer o heredar bienes, hacer testamentos, controlar su propio

tratamiento médico.

Se recomienda a la Asamblea Legislativa continie con la adecuacion de lenguaje
inclusivo dentro de la normativa actual y futura, evitando utilizar términos peyorativos que

en algunos de los casos atin se encuentra dentro de Legislaciones vigentes.

Se recomienda a los aplicadores de justicia como parte del Organo Judicial a que en
orden de prelacién apliquen los tratados internacionales que versan sobre personas con
discapacidad, al momento de declarar incapaz a una persona a fin de garantizar los derechos

en su conjunto.

Se recomienda al Organo Ejecutivo a través del Ministerio de Educacién la
implementacion en el curriculo nacional de leguaje a sefias LESSA a fin que éste no se

configure como un obstdculo para una persona con discapacidad auditiva y lingiiistica y
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mucho menos que la falta de formacién (la cual corresponde al Estado) tenga como

consecuencia que dicha persona sea declarada incapaz.

De igual forma se recomienda al Organo Ejecutivo a través del Ministerio de
Educacion la implementacion de programas de formacién educativos destinado a las
personas que adolezcan de una discapacidad mental a efectos de poder instruirlos y que

puedan adquirir conocimientos y habilidades que les permitan desarrollarse por si mismos en

la sociedad.

Se recomiendo al Organo Ejecutivo a través del Ministerio de Salud, que se
implementen programas de salud mental los cuales tengan el objetivo de prevenir una

discapacidad mental, asi como tratar y rehabilitar a personas que ya posean una, que a futuro

pueda limitarles su autonomia.

116



Glosario®

Asistencia: Accién de estar o hallarse presente, conjunto de personas que estdn

presentes en un acto, accién de prestar socorro, favor o ayuda.

- Capacidad: Cualidad de capaz. Aptitud para ejercer personalmente un derecho y el
cumplimiento de una obligacién, Aptitud legal para ser sujeto de derechos y
obligaciones.

~ Capacidad Juridica: es la consecuencia de la personalidad y se traduce en el
reconocimiento de la posibilidad de ser titular de derechos y obligaciones.

~ Capacidad de Ejercicio: La capacidad vde obrar o de ejercicio, se relaciona con el
ejercicio de los derechos y las obligaciones.

- Capacidad de Goce: se entiende como atributo de la personalidad, por lo que todo
individuo de la especie humana tiene capacidad de goce.

- Capaz: Apto, con talento o cualidades para algo, que puede realizar la accién
expresada, dicho de una persona, que se atreve a algo, apto para ejercer personalmente
un derecho y el cumplimiento de una obligacion.

- Curatela: Era aplicable en tanto a varios tipos de incapaces, en la curaduria para
dementes puestos en interdiccion, para los sordomudos analfabetas, para los ausentes,
para los de herencia yacente, para los derechos eventuales del que esta por nacer,
siendo para estos tres (iltimos un curador de bienes, los curadores adjuntos y los

especiales.

8 Real Academia Espaiiola RAE, http://www.rae.es/ i



Dementes: Loco, falto de juicio, que padece demencia (deterioro de las facultades
mentales)

Deficiencia: Es la pérdida o limitacién total o parcial de un miembro, 6rgano o
mecanismo del cuerpo.

Dependencia: Subordinado a un poder, relacién de origen o conexion, seccién o
colectividad subordinada a un poder, situacién de una persona que no puede valerse
por si misma.

Discapacidad: Es la desventaja o restriccion de actividad, causada por la
organizaciéon social contempordnea que no considera, o considera en forma
insuficiente, a las personas que tienen diversidades funcionales, y por ello las excluye
de la participacion en las actividades corrientes de la sociedad.

Discapacidad Auditiva: Es un déficit total o parcial en la percepcion que se evalia
por el grado de pérdida de la audicion en cada oido. Las personas con
esta discapacidad se distinguen entre: Sordas: poseen una deficiencia total o
profunda.

Discapacidad Motriz: Es un déficit total o parcial en la motricidad del cuerpo que
se evalta por el grado de perdida de la movilidad del cuerpo. Personas parapléjicas,
como también Los principales problemas que puede generar la discapacidad
motriz son varios, entre ellos podemos mencionar: movimientos incontrolados,
dificultades de coordinacion, alcance limitado, fuerza reducida, habla no inteligible,
dificultad con la motricidad fina y gruesa, mala accesibilidad al medio fisico.
Discapacidad Visual: Es un déficit total o parcial en la vision que se evalia por el
grado de perdida de la visién. Personas ciegas

Discapacidad Intelectual: Actualmente se concibe segiin el DSM-V® a la
discapacidad intelectual por limitaciones significativas tanto en el funcionamiento

intelectual como en la conducta adaptativa tal y como se ha manifestado en

% El Manual diagnéstico y estadistico de los trastornos mentales (en inglés, Diagnostic and Statistical Manual of Mental
Disorders, abreviado DSM), editado por la Asociacidn Estadounidense de Psiquiatria (en inglés, American Psychiatric
Assaciation (APA), es un sistema de clasificacién de los trastornos mentales que proporciona descripciones claras de las
categorias diagnosticas, con el fin de que los clinicos e investigadores de las ciencias de la salud puedan diagnosticar,
estudiar e intercambiar informacién y tratar los distintos trastornos.
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habilidades adaptativas conceptuales, sociales y practicas. Esta discapacidad se

origina antes de los 18 afios.

Disparidad: Desemejanza, desigualdad y diferencia de unas cosas respecto de otras.
Diversidad Funcional: puede tener origines distintos, pudiendo ser estas de origenes
fisicos, intelectuales o sensoriales; los cuales pueden ser congénitos o adquiridos.

Hace referencia a discapacidad de manera negativa

Evaluacion psiquiatrica: Es una evaluacion clinica de un paciente psiquidtrico
Eugenésico: Perteneciente o relativo a la eugenesia.
Eugenesia: Estudio y aplicacion de las leyes biologicas de la herencia orientados al

perfeccionamiento de la especie humana.

Incapaces: Que no tiene capacidad o aptitud para algo, falto de talento, que no es
capaz, por su naturaleza o por decisién de su voluntad, que no tiene cumplida su
personalidad para actos civiles, o que carece de aptitud legal para algo determinado.

Incapacidad: Falta de capacidad para hacer, recibir o aprender algo, falta de
entendimiento o inteligencia, falta de preparacion o de medios para realizar un acto,
carencia de aptitud legal para ejecutar vélidamente determinados actos, o para ejercer
determinados cargos publicos.

Incompetente: No competente.

Inclusion: Accion y efecto de incluir, conexién o amistad de alguien con otra
persona.

Interdiccion: Accion y efecto de interdecir, privacion de derechos civiles definida

por la ley.
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- Improductivo: Que no produce.

J
K
L
M
N
- Normalizacién: Accién y efecto de normalizar
N
o
P
- Personalidad: hace referencia a todas las personas
- Persona con discapacidad: aquella que padece, en forma permanente o temporal,
una disminucién de sus facultades fisicas, mentales o sensoriales, que le impiden
realizar una actividad regular, es decir, la que realizaria una persona promedio, siendo
que la naturaleza de las discapacidades presenta tratamientos distintos, por lo que no
es posible reducirse a la mera existencia de un impedimento
- Psiquiatria: Ciencia que trata de las enfermedades mentales.
Q
R

- Rehabilitacién: Accion y efecto de rehabilitar, accion de reponer a alguien en la
posesion de lo que le habia sido desposeido, conjunto de métodos que tiene por
finalidad la recuperacion de una actividad o funcién perdida o disminuida por

traumatismo o enfermedad.
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Sordera: Privacion o disminucién de la facultad de oir.

Sordomudez: Cualidad de sordomudo.

Subvencion: Accion y efecto de subvenir o subvencionar, ayuda econémica que se
da a una persona o institucion para que realice una actividad considerada de interés

general.

Tutela: Autoridad que, en defecto de la paterna o materna, se confiere para cuidar de
la persona y los bienes de aquel, que por minoria de edad o por otra causa, no tiene

completa capacidad civil, carga de tutor, direccién, amparo o defensa de una persona

respecto de otra.
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