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RESUMEN: A través del desarrollo interamericano de derechos
humanos, se ha gestado la nueva ola de proteccion frente a
las personas con discapacidad, relegando los histéricos mo-
delos religioso y clinico, que, auspiciando la participaciéon de
nuevos factores,como condicionamiento para el refuerzo de
las obligaciones internacionales de los Estados, a través de la
Convencidn de los derechos de las personas con discapacidad
en el 2006, dan implementacion formal del modelo social de
discapacidad. De tal manera, se entra a evidenciar a través del
alcance del corpus iuris internacional de los derechos de las
personas con discapacidad, los fallos emitidos por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, del periodo compren-
dido entre 2006 a 2016, frente a la dinamizacién y/o efectivi-
zacion del referido modelo, en evidencia de condiciones o si-
tuaciones de discapacidad. Mediante la utilizacion del método
de recoleccidn, con modulador a innovar en materia juridica,
denominado: Big Bang, de forma cronoldgico descriptiva.
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PALABRAS CLAVE: Discapacidad; deficiencia; discriminacion;
barreras sociales; condicion de discapacidad; situacion de dis-
capacidad; enfoque de derechos humanos.

ABSTRACT: Through the inter-American development of hu-
man rights, the new protection against people with disabilities
has been gestated, relegating historical religious and clinical
models; that, by sponsoring the participation of new factors, as
conditioning for there enforcement of the international obli-
gations of the States, through the Convention of the rights of
persons with disabilities in 2006, the formal case of the social
model of disability is given. In this way, evidence is revealed
through the scope of the international body of the rights of
persons with disabilities, the rulings issued by the Inter-Ame-
rican Court of Human Rights, the period between 2006 and
2016, in view of there vitalization and / or Effectiveness of the
referred model, in the evidence of conditions or situations of
disability. Through the use of the collection method, with a
modulator to innovate in the legal field, called: Big Bang, in a
descriptive chronological manner.

Keyworps: Disability; deficiency; discrimination; social ba-
rriers; disability status; disability situation; human rights ap-
proach.
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La actividad del jurista y del legislador no debe necesaria-
mente focalizarse en las personas con discapacidad, y a ve-
ces ni siquiera en la discapacidad misma, sino en la socie-
dad y sus comportamientos para con ellos. Es la sociedad
quien sufre discapacidades para valorar lo diferente, para
entender las necesidades de quienes sufren impedimentos

fisicos, y para incluir a éstos en la vida comunitaria.’

I. INTRODUCCION

a historia ha atado diversos fendmenos y posturas frente
al tema de la discapacidad, encontrandonos histéricamente con
acepciones religiosas, médicas y sociales que condicionaron me-
canismos de exclusion, rechazo, manejo tortuoso e, incluso, la fi-
nalizacion de la misma vida. Asi, la categorizacion del ser humano
en normalidad y anormalidad, ha dispuesto tres modelos diferen-
tes a lo largo de la historia, que han dimensionado la discapacidad
tanto en factores enddégenos como exdgenos.

El primer modelo propuesto, se da en la antigiiedad, argu-
yendola divinidad como el factor principal por las conductas
pecaminosas, un dogma religioso que posicionaba la coyuntura
del concebido y el que concebia en el estigma social, se nacia con
culpa y la muerte era propia de indignidad: “se consideraba que
las personas con discapacidad eran una carga para la sociedad,
sin nada que aportar a la comunidad, se suponia inconveniente
el crecimiento y desarrollo de nifios y nifias con discapacidad™.

! MARTIN, Santiago, “La discapacidad como un problema social de dere-

chos humanos, en Campoy Cervera, Ignacio y Palacios, Agustina (eds.), Igual-

dad, no discriminacién y discapacidad. Una vision integradora de las realidades

espafiola y argentina, Madrid, Universidad Carlos III-Dykinson, 2007, p. 106.
2 Rios, Isabel, “El concepto de discapacidad: de la enfermedad al enfo-

que de derecho”, CES Derecho, Colombia, vol. 6, nam. 2, 2015, p.48.
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Entrada la Edad Media, se concepciona la segunda etapa y/o
modelo de discapacidad, la cual atada a la biologia, permea en la
medicina, contrastando para la época el incremento en “la expo-
sicion y el abandono de nifios, asi como los asilos, reformatorios y
manicomios|...] Es la fase de reclusion, o de la persona con disca-
pacidad como animal doméstico; esta persona deja de ser excluida
del mundo humano y adquiere la categoria de ser humano, pero
enfermo’™.

Con el siglo XXI, se evidencia la reestructuracion de la con-
cepcion de discapacidad; conllevando a que en el 2006 por medio
de la promulgacién de la Convencion de Derechos Humanos de
las Personas con Discapacidad (En adelante CRPD)* se diera el
origen del denominado modelo garantista bajo el sustrato del en-
foque de derechos’.

Dicho modelo intenta equilibrar la balanza, frente a las prac-
ticas de exclusién, reconociendo el goce pleno de los derechos
humanos, atando el concepto de discapacidad a la interaccion so-
cial: “esto significa que la discapacidad no esta en la persona que
tiene alguna limitacion, sino en la relacion de esta persona con
un medio que puede ponerle barreras y excluirla o, por el contra-
rio, aceptarla y brindarle los ajustes para que pueda desenvolverse
funcionalmente dentro de su medio fisico y social™.

De tal manera que la gama normativa que se gesta ha posi-
bilitado la concertacién internacional del reconocimiento de de-
rechos de las personas en condicién de discapacidad, teniendo
como base la CRPD, en el marco universal, a través de la Organi-
zacion de las Naciones Unidas, incentivado por la adopcion regio-
nal de instrumentos acorde al tema, tal es el caso de la Conven-

3 SEOANE, José, “;Qué es una persona con discapacidad?”, AGORA- Pa-

peles de Filosofia, vol. 30, 2011, p.145.
* Convencién de Derechos Humanos de las Personas con Discapacidad.

Disponible en: <shorturl.at/iktKU>. Fecha de consulta: 16 de febrero de 2019.
> Cfr. Rios, Isabel, op. cit., p. 50.

6 Idem.
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cidn Interamericana para la eliminacidn de todas las formas de
discriminacion contra las personas con discapacidad (En adelante
CIADDIS)?, de 1999, en el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos (En adelante SIDH), bajo el marco de la Organizacién
de los Estados Americanos, aumentando la proteccion y refuerzo
obligacional de los Estados. En esa perspectiva, el presente traba-
jo pretende estudiar, esencialmente el SIDH, intentando a través
de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos (En adelante CoIDH o Corte), como mdximo drgano ga-
rantista alrededor de la efectividad de los derechos y obligaciones
internacionales contraidas por los Estados, responder el siguiente
planteamiento o pregunta de investigacion: ;Como ha dinamiza-
do la jurisprudencia de la CoIDH el modelo social de discapaci-
dad, a partir del 2006 hasta el 20167 Para ello, se desarrollara por
medio del método de recoleccién con modulador Big Bang en tres
acapites asi: I) Metodologia. II) Desarrollo histérico del corpus
iuris frente a la discapacidad. III) Enfoque jurisprudencial de la
Corte Interamericana de los derechos humanos.

II. METODOLOGIA

El encasillamiento de la metodologia particularmente se ve inten-
sificado en los estudios de lineas jurisprudenciales, en el que el
aval de aceptable o no, conllevan en la abstencidn y exasperacién
de un abogado a arriesgarse, plantear, innovar y desarrollar un
método como propio. De tal forma que el presente trabajo,busca
a través de su metodologia derribar la concepcién antes descrita,
sin que ello implique dejar de lado sel por qué y el como? Precisa-
mente, habra que advertir que no se tiene en cuenta las metodo-
logias tradicionales y los condicionamientos de las mismas, sino

7 Convencién Interamericana para la eliminacion de todas las formas de

discriminacion contra las personas con discapacidad. Disponible en: <shorturl.
at/msFZ9>. Fecha de consulta: 16 de febrero de 2019.
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que se procura derivar un proceso de innovacién metodolédgico
en lo que se pretende plantear.

Ya que como lo expresa Diego Lépez Medina “El problema
juridico es la pregunta que encabeza la linea de jurisprudencia y
que el investigador intenta resolver mediante la identificacion y
la interpretacion dinamicas de varios pronunciamientos judicia-
les, ademas de la relacion de estos con otros 6rganos materiales
normativos (tales como textos constitucionales o legales)™. De
conformidad con la metodologia del citado autor, una vez halla-
da la sentencia arquimédica, se deberia llevar a cabo la ingenieria
en reversa; en la que, partiendo de dicha jurisprudencia, en cita
de los anteriores pronunciamientos, que permiten la conducencia
hacia la busqueda de los cambios efectuados en la materialidad
del 6rgano que la emitid.

Sin embargo, como ya ha sido expuesto la critica frente a esta
metodologia, encabezado por Edgar Hernan Fuentes Contreras
en su libro Materialidad de la Constitucion, la metodologia se
queda corta para realizar una investigacién completa’; y como se
determiné a través del problema juridico planteado, la presente
investigacién concepcidn a la dindmica referente a la discapacidad
social mediante los fallos que emanan de la CoIDH, sin que me-
die una jurisprudencia especial, pues lo que compone la presente
investigacion es un momento histdrico, que da origen al cambio
del modelo clinico, al modelo social de discapacidad, para el 2006.

Como consecuencia, se abordé entonces el método censita-
rio, expuesto por Edgar Hernan Fuentes Contreras'®. En aplica-

s Cfr. L6pEz MEDINA, Diego E., El Derecho de los Jueces, 2a ed., Bogota,

Universidad de los Andes-Legis, 2006.
®  Cfr. FuenTes CONTRERAS, Edgar, Materialidad de la constitucion,
Bogota, Grupo Editorial Ibanez, 2010, pp. 125-128.
10 FUENTES, Edgar y SUuAREZ, Beatriz, “Derecho al reconocimiento de
la personalidad juridica concepto y desarrollo en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos”, Revista Prolonguemos, vol. 18, nim.

36,2015, p. 67.
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cidn de dicho método, se realizé busqueda en la pagina de la Col-
DH" con la palabra discapacidad, arrojando 22 resultados, con
cinco (5) casos llevados por esta'?. De lo anterior se evidencio la
existencia de seis (6) sentencias de los cinco (5) casos llevados por
la CoIDH; ya que el caso Ximénes Lopes contra Brasil, presenta
dos (2) fallos uno de excepciones (2005) y el otro de fondo (2006);
asi, el objeto de la investigacion plantea la discriminacién de esta
primera sentencia.

Sin embargo, mediante buscador independiente se encontré
la relacion del voto razonado del juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor
en la sentencia del Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde
Vs Brasil, con el tema de discapacidad materia objeto de la pre-
sente investigacion del afio 2016, el cual no fue relacionado como
resultado del método censitario.

Asi las cosas, si bien el método censitario aporté resultados
significativos en cuanto a la investigacion para la recoleccion de
datos, se evidencia que el método censitario, no tiene en cuenta
de manera completa los resultados emanados por la corporacion
que pretenden dilucidar el objeto de la investigacion. Ahora, si
recordamos que la pregunta de investigacion que guia el trabajo es
;Como ha dinamizado la jurisprudencia de la CoIDH el modelo
de discapacidad social a partir del 2006 hasta el 2016? La mayor
cantidad de documentos permite alcanzar mayor confiabilidad y
validez de los resultados. En este sentido, y como fue indicado en
el texto “Derecho al reconocimiento de la personalidad juridica,
concepto y desarrollo en la jurisprudencia de la CoIDH”, el méto-

1" Herramienta de la pagina de la CoIDH, para el acceso a consultas de

pronunciamientos: <https://goo.gl/E3UDmY>.

12 Lo anterior con la delimitacién tematica en: i) Nombre del caso, ii)
Identificacion de sentencia, iii) Materia de la sentencia (Sentencia de excepcio-
nes preliminares; sentencia de fondo; sentencia de excepciones preliminares,
fondo y reparaciones; sentencia de cumplimiento; resoluciones y otros [Reso-
luciones de la presidencia; reintegro al fondo de asistencia legal]) iv) Ao v)

Numero (Ver anexo 1).
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do incurre en falencias®, esto dado la diferencia sustancial de los
buscadores'*; no siendo aplicado el método censitario de manera
efectiva en la presente investigacion.

Por lo anterior, se entrd en la revision del método propuesto
por Beatriz Suarez Lépez y Edgar Fuentes Contreras, denominado
de recoleccion’. Empero, el mismo fue considerado limitativo en
vista de que: i) El objeto de esta investigacion; no esta relacionado
a un derecho especifico, sino a una situacién que contrae efectos
juridicos diversos, en dependencia de la situacién en concreta,
que conllevan a la ampliacion y limitacion de los derechos de las
personas discapacitadas en consecucidn de la implementacion del
nuevo modelo social de discapacidad. ii) La materia de investiga-
cidn planteada en el método de recoleccidn, deja abierto el ambito
temporal de investigacion. Es por eso que el modulador o factor
de correccion en el método de recoleccion a plantear se denomi-
na Big Bang'¢. De tal forma que la situacién punto de partida, se
instaura como fundante para abordar la materia de investigacion,
acotando con ello, que se emana la recoleccion de datos desde el
instante que cambian las condiciones facticas que condicionan la
activacidn del derecho y la jurisprudencia en este caso.

Asi, dentro de una 6ptica temporal, el factor de ajuste del mé-
todo de recoleccion para el presente trabajo, dard fijacion del mar-
co de expansion temporal, en vista que el universo juridico que
se desprende es infinito y el buscador de la CoIDH no evidencia
la fijacion por busqueda de manera certera. Dicho de otra ma-
nera, pueden existir diversos puntos de inflexion frente al hecho

3 Fuentes, Edgar y SUAREZ, Beatriz. op. cit., p. 68.

" Cfr. Ibidem, p. 67
> Ibidem.

6" La materia era un punto infinitamente pequefio y de altisima densi-
dad que, en un momento dado, exploto y se expandié en todas las direcciones,
creando lo que conocemos como nuestro Universo, lo que incluye también el
espacio y el tiempo. Véase: <shorturl.at/mrDIT>. Fecha de consulta: 26 de abril

de 2019.
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detonante, siendo menester indicar que este ajuste ha de tenerse
en cuenta para investigaciones no extensivas, dado que las lineas
jurisprudenciales tradicionales han pretendido el analisis de una
cantidad exorbitante de jurisprudencia, dejando un sesgo en el
estudio que se realizaré, en dependencia de las habilidades del in-
vestigador.

Con ello, la busqueda, hallazgo y vinculacion de la jurispru-
dencia, mediante el método de recoleccidn, como accion y efecto
de juntar cosas dispersas, en aplicacion del ajuste Big Bang, per-
mite ramificar de manera mas precisa y detallada las variaciones y
los efectos que ostenta una situacion frente a un universo juridico
de proteccidn y garantia como lo es la Convencién Americana de
Derechos Humanos (En adelante CADH)" y el corpus iuris inte-
ramericano en la proteccion individual y grupal de las personas y
sus efectos inanes en los derechos.

Es por ello, que para efectos de esta investigacidn se tuvo en
cuenta, como Big Bang, la instauraciéon del modelo social de dis-
capacidad para el (2006), dando marco temporal una década de
jurisprudencia sobre la materia (2016).

III. DESARROLLO HISTORICO DEL CORPUS IURIS
FRENTE A LA DISCAPACIDAD

De acuerdo al desarrollo normativo y de proteccion frente a los
modelos de discapacidad implementados a lo largo de la historia,
se ha evidenciado que, en conjuncidn con la sociologia, el derecho
internacional ha procurado la adecuacién de sus disposiciones
hacia un nuevo marco de proteccion de derechos humanos estre-
chados con la materia.

Asi, la CoIDH presenta la evolucion del corpus juris en ma-
teria de discapacidad a partir de la Declaracién Americana de los

7" Convencién Americana de Derechos Humanos. Disponible en: <shor-

turl.at/aioHP>. Fecha de consulta 16 de febrero de 2019.
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Derechos y Deberes del Hombre, adoptada en 1948, en la cual
se manifiesta la reivindicacion de los derechos de las personas
en condicion de discapacidad®, siendo el punto de partida para
implementar un marco de proteccién amplio y efectivo, el cual
tomaria mayor forma a través del Protocolo Adicional a la Con-
vencion Americana en materia de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales o Protocolo de San Salvador de 1988, el cual sefiala
que toda persona afectada por una disminucion de sus capacida-
des fisicas o mentales tiene derecho a recibir una atencion especial
con el fin de alcanzar el maximo desarrollo de su personalidad.”

Posteriormente, en 1999 se adopté la CIADDIS, que, en su
Preambulo, fija que los Estados Partes reafirman que las personas
con discapacidad tienen los mismos derechos humanos y liberta-
des fundamentales que otras personas, y que estos derechos, in-
cluido el de no verse sometidos a discriminacion fundamentada
en la discapacidad,*® dimanan de la dignidad y la igualdad que son
inherentes a todo ser humano. Asimismo, dicha Convencién con-
sagrd un catalogo de obligaciones que los Estados deben cumplir
con el objetivo de alcanzar “la prevencion y eliminacion de todas
las formas de discriminacion contra las personas con discapaci-
dad y propiciar su plena integracion en la sociedad”*

8 Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre. Dispo-

nible en: <shorturl.at/kDT49>. Fecha de consulta: 16 de febrero de 2019.

1 CoIDH. Caso Furlan y familiares Vs Argentina. Serie No. 246. Sen-

tencia excepciones preliminares, fondo, reparaciones y Costas. 2012. Parr. 128.

20 Convencién Americana en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Cul-

turales o Protocolo de San Salvador. Disponible en: <shorturl.at/asE46>. (16-
03-2019).

21 1bidem, Parr. 129.

22 Convencioén Interamericana para la eliminacion de todas las formas de

discriminacion contra las personas con discapacidad. Disponible en: <shorturl.
at/msFZ9>. (16-03-2019).
»* CoIDH. Caso Furlan y familiares Vs Argentina. Serie No. 246, op cit.,

Parr. 130.
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Con ello, la CRPD adoptada en 2006, evidencia como “El con-
cepto de discapacidad, adquiere estatus juridico en la Convencion
de Derechos Humanos de las Personas con Discapacidad por su
caracter vinculante y obligatorio y, porque a la luz del enfoque de
derechos este concepto hace énfasis en la condicion de persona y
no en su utilidad”** Esta convencién dara la posibilidad de que,
por primera vez, la comunidad con discapacidad a nivel mundial
cuente con un instrumento que les reconoce autonomia, capaci-
dad y la exigibilidad de sus derechos y garantia de manera inme-
diata, porque los Estados que ratifiquen dicha convencion deben
implementar en todos sus estamentos la obligatoriedad de realizar
los ajustes necesarios para que esta poblacion acceda a todos los
servicios en igualdad de oportunidades®. (Ver anexo 3)

Este marco permite comprender los elementos suficientes
para observar, como se hara a continuacién, como se ha organi-

zado su uso en las sentencias internacionales, esencialmente en la
ColDH.

IV. ENFOQUE JURISPRUDENCIAL DE LA CORTE
INTERAMERICANA DE LOS DERECHOS HUMANOS

Entrando a los resultados, en sentido estricto, del proceso in-
vestigativo, el acapite a desarrollar se dividira en la descripcion
jurisprudencial de los fallos emanados por la CoIDH, de manera
cronoldgico ascendente, exponiendo inicialmente una referencia
factica de la sentencia; dando continuidad con la descripcién de
la materia objeto de investigacién y finalizando con un breve exa-
men analitico de lo expuesto, ast:

24 Rfos, Isabel, op. cit., p. 58.

»>  CoIDH. Caso Furlan y familiares Vs Argentina. Serie No. 246, op. cit.,

Parr. Parr. 129
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A) CAso XIMENES LOPES Vs BRASIL (2006)

El caso sub examine, acredita dentro de los hechos, vulneracio-
nes de los derechos humanos para con el sefior Damiao Ximenes
Lopes; el cual, bajo su padecimiento de discapacidad mental, fue
internado en el centro de salud ajustado bajo el direccionamiento
del Sistema Unico de Salud Brasilefio. Asi, tras golpes y ataques
contra su integridad®, tres dias después de ser internado falleci6
“sin ser asistido por médico alguno en el momento de su muerte,
ya que la unidad publica de salud en que se encontraba internado
para recibir cuidados psiquidtricos no contaba con ningtin doctor
en aquel momento™”.

Mediante peritaje allegado por la Comisién del experto in-
ternacional en la materia de derechos humanos, Eric Rosenthal
referencié:

Las personas con discapacidad mental estan sujetas a prejuicios y
fuertes estigmas, constituyendo un grupo vulnerable a violacio-
nes de derechos humanos a nivel global; junto a ello, Cuatro re-
latores de las Naciones Unidas constataron que las personas con
discapacidades mentales sufren de las mas perversas formas de
discriminacidn, asi como de dificiles condiciones de vida frente
a cualquier otro grupo vulnerable de la sociedad Estas practicas
violatorias de los derechos de personas con discapacidades men-
tales siguen patrones similares en todo el mundo. Dichas perso-
nas son arbitraria e innecesariamente segregadas de la sociedad
en instituciones psiquiatricas, donde se encuentran sujetas a tra-
tamiento inhumano y degradante o a tortura®

%6 Cfr. CoIDH. Caso Ximénes Lopes Vs Brasil. Serie No. 149. Sentencia.
2006. Parr. 2.

27 Ibidem, Parr. 112

28 Ibidem, Parr. 46.
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En consideracion, la CoIDH realizd el analisis de responsabi-
lidad internacional estableciendo como ilicita toda forma de ejer-
cicio del poder publico que viole los derechos reconocidos por la
CADH ya fuere por acciéon u omision, y la omision del Estado en
prevenir que terceros vulneren los bienes juridicos que protegen
los derechos humanos.

Adicionalmente, se especificé que, de conformidad con la
Resolucion de la Comision de Derecho Internacional, “tam-
bién se puede adherir a responsabilidad de una persona o enti-
dad, que, si bien no es un érgano estatal, estd autorizada por la
legislacion del Estado para ejercer atribuciones de autoridad
gubernamental”®’;reforzando las obligaciones generales de respe-
tar y garantizar los derechos, para lo cual serd el Estado el encar-
gado de tomar medidas determinables, efectivas y consecuencia-
les en funcion de las “particulares necesidades de proteccion del
sujeto de derecho, ya sea por su condicién personal o por la situa-
cién especifica en que se encuentre™ y tal inobservancia seria la
consecuencia de la violacion al deber de respeto consagrado en el
articulo 1.1 de la CADH?".

De este modo, el caso fue abordado en direccionamiento del
derecho especial de la salud, el cual estando en cabeza del Estado,
tiene la obligacion de regular una “prestacion de servicios de salud
publicos de calidad, de tal manera que disuada cualquier amenaza
al derecho a la vida y a la integridad fisica de las personas some-
tidas a tratamiento de salud™**.Ahora bien, de conformidad con
la investigacion que atafie, en vista de la condicion particular del
sefior Ximénes Lopes, la CoIDH tomo¢ apreciaciones del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, en el caso Storck Vs Germany,
para lo cual se referencid: “con respecto a personas que necesitan
de tratamiento psiquiatrico, la Corte observa que el Estado tiene

29 Ibidem, Pérr. 88.

0 Idem.

31 Cfr. Ibidem, Parr. 84.
32 Ibidem, Parr. 99.
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la obligacidn de asegurar a sus ciudadanos su derecho a la integri-
dad fisica, bajo el articulo 8 de la Convencion™.
Con ello, la CIDH considerd, que:

toda persona que se encuentre en una situaciéon de vulnerabili-
dad es titular de una proteccion especial, en razén de los deberes
especiales cuyo cumplimiento por parte del Estado es necesario
para satisfacer las obligaciones generales de respeto y garantia de
los derechos humanos. La Corte reitera que no basta que los Esta-
dos se abstengan de violar los derechos, sino que es imperativa la
adopcién de medidas positivas, determinables en funcion de las
particulares necesidades de proteccion del sujeto de derecho, ya
sea por su condicion personal o por la situacién especifica en que
se encuentre, como la discapacidad®

En tal sentido, la Corte fue enfatica en establecer el marco de
proteccion especial, en el que sitia a grupos de personas en cir-
cunstancias adversas y con menos recursos, que pueden conllevar
a situaciones de riesgo, acrecentando las posibilidades de padecer
discapacidades mentales, como era el caso del sefior Damiao Xi-
menes Lopes™.

Con esto, establecié que el vinculo existente entre la discapa-
cidad, por un lado, y la pobreza y la exclusién social, por otro, es
real, directo y significativo. Bajo esta perspectiva, los Estados se
obligan a encuadrar las medidas necesarias a fin de prevenir todas
las formas de discapacidad prevenibles, y dar a las personas que
padecen de discapacidades mentales el tratamiento preferencial
apropiado a su condicion*, adoptando medidas de caracter social
legislativo, educativo, laboral, propiciando la plena integracién de

33 Ibidem, Parr. 102.
3 Ibidem, Parr. 103.
3 Cfr. Ibidem, Parr. 102.
3 Ibidem, Pérr. 104.
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las personas con discapacidad en la sociedad y eliminando cual-
quier forma de discriminacion.

Demostrando que es el Estado el llamado a propiciar la auto-
nomia personal, atada a las connotaciones reales y de forma del
conducir su vida conforme a sus convicciones y asegurando con
ello las practicas que conduzcan a gozar sin mayor dificultad los
derechos inanes que le pertenecen. Por consiguiente, la ColDH
deja sentado un primer fallo, mas centrado al tema de la salud y
enfermedad, en la que se evidencia la concertacién de los dere-
chos bajo la percepcion de autonomia, contraponiendo la situa-
cién particular a la cual el Estado debe reaccionar para garanti-
zarle el goce de sus derechos, analizado la situacion particular y
condicionando medidas y medios para efectivizar sus derechos.
Asi, da apertura a entablar la discapacidad como condicion y si-
tuacion, sin que se aclare la determinacion y alcance de una y otra.

B) FURLAN Y FAMILIARES VS ARGENTINA (2012)

El 21 de diciembre de 1988, con 14 anos de edad, Sebastidn Furlan
ingresd a un predio cercano a su domicilio, propiedad del Ejército
Argentino, con fines de esparcimiento. Dicho predio era un cir-
cuito de entrenamiento militar abandonado, donde todavia habia
monticulos de tierra y restos de una pista de infanteria que estaba
en estado de abandono, donde sufrié un accidente y perdié el
conocimiento”. Pese a que, finalmente, Sebastian Furlan termind
sus estudios secundarios a la edad de treinta afos, el accidente
afectd sus posibilidades de desarrollo educativo y sus posibilida-
des de relacidn con sus pares. En particular, las enormes dificulta-
des que se le presentaron para acceder a un empleo digno, que se
correspondiera con los beneficios sociales y provisionales acordes
a la legislacion laboral, sin tener un trabajo formal®.

7 Cfr. CoIDH. Caso Furlan y familiares Vs Argentina. Serie No. 246, op.

cit., Parr. 72.
3 Cfr. Ibidem, Parr. 116.
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En ese marco, la Corte evidencié que las alegadas vulneracio-
nes de derechos humanos se dan como derrotero de dos hechos,
i) Sebastian Furlan era un nifio al momento del accidente ii) El
accidente presupuesto que se convirtiera en un adulto en condi-
cién de discapacidad® acotandose el marco juridico sobre la dis-
capacidad y nifiez de manera conjunta. Con ello, la Corte observa
que, bajo el sustrato de la nueva forma de abordar la discapacidad
por las convenciones en la proteccion y garantia de los derechos
humanos de las personas en condicién de discapacidad, “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 ma-
nera efectiva™.

Encuadrando primigeniamente, las tipologias de limitaciones
a las cuales se ven enfrentadas las personas en condicion de disca-
pacidad, tales como barreras fisicas, arquitectonicas, comunicati-
vas, actitudinales o socioeconémicas* que condicionan el actuar
del Estado frente a la situacidon que se presenta; pues ha de ser este,
el que acceda a implementar medidas de diferenciacion positiva
para efectivizar el real ejercicio y goce de derechos.

En este sentido, la CoIDH reiterd que cualquier persona en
situacion de vulnerabilidad, es titular de una proteccion especial,
siendo imperativa la adopcion de medidas positivas, determina-
bles en funcién de las particulares necesidades de proteccion del
sujeto de derecho, ya sea por su “condicién personal o por la si-
tuacion especifica en que se encuentre, como la discapacidad®.
(Negrita fuera del texto); para lo cual ha de ser el Estado el que
promueva la inclusion de las personas con discapacidad por me-

¥ Cfr. Ibidem, Parr. 124.
40 Ibidem, Parr. 134.

4 Cfr. Idem.

2 Idem.
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dio de la igualdad de condiciones, oportunidades y participacion
en todas las esferas de la sociedad®.

Asi mismo, la Corte prohija que el ambito de proteccién aca-
rrea en la adopcion de medidas necesarias, a fin de que la discri-
minacion que se relacione con las discapacidades sea eliminada.
Siendo imperioso resaltar, que “el derecho a la igualdad y no dis-
criminacion abarca dos concepciones: una concepcidon negativa
relacionada con la prohibicion de diferencias de trato arbitrarias,
y una concepcion positiva relacionada con la obligacién de los
Estados de crear condiciones de igualdad real frente a grupos que
han sido histéricamente excluidos o que se encuentran en mayor
riesgo de ser discriminados”*estando la proteccidon de personas
en situacion de vulnerabilidad, bajo las obligaciones generales de
respeto y garantia del Estado.

De esta suerte, la CIDH sent6 una posicion la que se acercod
mas al ideal del modelo social de discapacidad, el cual fue com-
prendido por condiciones y situaciones de discapacidad, que si
bien no realiz6 la distincion entre uno y otro, si fijo la posicion de
la importancia de emplear métodos y/o formas de inclusién con
miras al goce de los derechos de las personas, sin que la discapa-
cidad sea abordada de manera aislada a la situacién de contexto,
sino que siempre se procure por acceder a la evaluacién de un
corpus iuris amplio que resulte servir para abarcar el caso en par-
ticular y se extensible en la sociedad en procura de ampliar el goce
y ejercicio de los derechos humanos, limitando cada vez mas la
vision discriminadora que se presencia.

C) ARTAVIA MURILLO Y OTROS (FECUNDACION IN VITRO)
Vs CosTa Rica (2012)

Los hechos del caso Artavia Murillo contra Costa Rica, se da en
el seno del Decreto 24029 de febrero 1995, el cual dispuso la po-

83 Cfr. Idem.
4 Ibidem. Parr. 267.
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sibilidad de realizar técnicas de fecundacion in vitro, para parejas
conyugales. Con todo, fue declarado inconstitucional, para el afio
2000, dado que entidades privadas estaban tomando la fecunda-
cién in vitro como un negocio. En esta medida se arguye la vio-
lacién de eliminar concebidos de forma deliberada sin técnica, ni
proceso, pretendiendo jugar con la especie de ruleta rusa®*. Con-
cluyendo en que las practicas de fecundacion in vitro, atentaban
contra la vida y la dignidad del ser humano.

Dicho fallo tuvo connotaciones en la sefiora Artavia Muri-
llo, la cual después de ser diagnosticada con infertilidad, no pudo
acceder al método de fecundacién in vitro y en vista de que no
disponia de recursos suficientes para ir al extranjero a practicarse
este método, finalmente se divorcio de su pareja, motivado por la
situacion®.

La Corte se dispuso, al realizar el analisis del caso en relacién
especial del articulo 11 de la CADH, frente a la injerencia arbitra-
ria en la vida privada y familiar de la persona, en conjunto con la
interpretacion amplia del articulo 7 de la misma convencién, que
“éste incluye un concepto de libertad en un sentido extenso como
la capacidad de hacer y no hacer todo lo que esté licitamente per-
mitido. En otras palabras, constituye el derecho de toda persona
de organizar, con arreglo a la ley, su vida individual y social con-
forme a sus propias opciones y convicciones. La libertad, definida
asi, es un derecho humano basico, propio de los atributos de la
persona, que se proyecta en toda la Convencion Americana”.

Frente a ello, la Corte efectué una ponderacion que analizé i)
la severidad de la interferencia ocurrida en los derechos a la vida
privada y familiar y los demas derechos involucrados. (...) el im-
pacto desproporcionado relacionado con: ii) la discapacidad; iii)

¥ Cfr. CoIDH. Caso Artavia Murillo y Otros Vs Costa Rica. Serie No.
257. Sentencia excepciones preliminares, fondo, reparaciones y Costas. 2012.
Parr. 71.

46 Cfr. Ibidem, Parr. 88.

47 Ibidem, Parr. 142.
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el género, y iv) la situacion socioecondmica. Y finalmente evalué:
v) la controversia sobre la alegada pérdida embrionaria*, hacien-
do claridad que este trabajo se encargara de indicar lo relacionado
en cuanto a la materia de la discapacidad, ast:

i) Severidad de la limitacion de los derechos involucrados en el
presente caso. En primera medida, se determiné que el alcance del
derecho a la vida privada y familiar ostenta una estrecha relacién
con la autonomia personal y los derechos reproductivos*; por lo
cual el fallo dictado por el Estado se constituyé como pieza origi-
naria con efecto domino que tuvo efectos juridicos y sociales en la
limitacion del ejercicio de derechos,frente a la decision de intentar
tener hijos mediante el método de fecundacion in vitro. Implican-
do, de tal modo, que el Estado sostuviera de manera directa una
injerencia para enfrentar la infertilidad, lo cual puso en contravia
los derechos de la intimidad, autonomia, salud mental y a los dere-
chos reproductivos de las personas.

Asi, la Corte indico que las “parejas sufrieron una interferencia se-
vera en relacion con la toma de decisiones respecto a los métodos
o practicas que deseaban intentar con el fin de procrear un hijo o
hija biologicos. Pero también existieron impactos diferenciados en
relacion con la situacion de discapacidad, el género y la situacion
economica ™ involucrando, segtn el caso en concreto, la secuela de
presenciar discriminacion indirecta.

ii). Discriminacién indirecta por impacto normativo respecto a
Discapacidad, Genero y situacion econdémica. Una norma o practi-
ca que aparentemente es neutra puede estar viciada y/o tener efec-
tos que repercuten en aspectos contrarios a un grupo o persona con
unas caracteristicas determinadas’'. Asi, la Corte trae a colacion el
articulo 25 de la CRPD, indilgando que “las personas discapaci-

8 Ibidem, Pérr. 276.
4 Cfr. Ibidem, Pérr. 277.
0 Ibidem, Parr 284.
>l Cfr. Ibidem, Parr. 286.
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tadas tienen el derecho de acceder a las técnicas necesarias para
resolver problemas de salud reproductiva.®

De lo anterior, tomando el concepto del perito Hunt, el cual
indic6 que “la infertilidad involuntaria es una discapacidad™>,
considerando que:

El Preambulo de la Convencion sobre los Derechos de las Per-
sonas con Discapacidad, de la cual Costa Rica es Parte, reconoce
que la "discapacidad es un concepto que evoluciona y que resulta
de la interaccidn entre las personas con deficiencias y las barreras
debidas a la actitud y al entorno que evitan su participacion ple-
na y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las
demads’.>.

De lo expuesto la CoIDH reitero, que: “la discapacidad resulta
de la interaccidn entre las limitaciones funcionales de una perso-
na vy las barreras existentes en el entorno que impiden el ejercicio
pleno de sus derechos y libertades™,recordando que es impera-
tivo por parte de los Estados la adopcion de medidas positivas,
determinables en funcién de las particulares necesidades de pro-
teccidn del sujeto de derecho™.

Asi, se evidencia que la Corte continua con una linea de per-
cepcion atada, si bien formalmente al modelo de discapacidad so-
cial, con pensamientos contingentes al modelo clinico, ya que es-
tablecid la extension o proteccidon con base en una determinacidon
cientifica bajo el concepto de la enfermedad, que condujo hacia la
restriccion social por situaciones jurisdiccionales, las cuales tuvo
implicaciones en la limitacion de la plenitud de goce y ejercicio de
los derechos humanos.

2 Ibidem. Pérr. 289.

3 Idem.

> Idem.

» Ibidem, Parr. 290.

%6 Cfr. Ibidem, Parr. 292.
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D) GARrcia Lucero Vs CHILE (2013)

Mediante sentencia de agosto 28 de 2013, la CoIDH tiene la po-
sibilidad de conocer caso referente a la materia de discapacidad,
el cual, si bien no presenta un desarrollo inflexivo, si responde al
criterio de sujeto de especial proteccion: los hechos que despren-
den el conocimiento de la materia de la sentencia, comprenden al
sefior Leopoldo Garcia Lucero, el cual, en la época de la dictadura
en Chile, en 1973 es detenido por Carabineros, manifestando tor-
tura, lesiones y amenazas. Posteriormente, es exiliado con base en
el Decreto ley 81 del mismo afio””.

Con la caida de la dictadura, se empled el sistema de repara-
ciones, de las cuales el sefior Garcia Lucero es pleno beneficiario.
Sin embargo, la investigacidn de oficio sobre la tortura se inicio en
el 2011, lo cual, como lo manifiesta la Corte, era un plazo excesivo
¥, por tanto, faltando a su obligacion de investigar de forma inme-
diata®, responsabilizando al Estado por la violacién al articulo 8
y 25 de la CADH.

Ahora bien, en lo referente a la investigacion que nos ataie,
se ha de indicar que el sefior Garcia Lucero “tiene diversos pade-
cimientos de indole fisica y psicoldgica, para lo cual recibi6 trata-
miento por varios anos >, ostentando discapacidad permanente.
Sin embargo, los danos alegados estdn fuera de la competencia
temporal del Tribunal, abandonando el pronunciamiento en la
materia®, sin perjuicio de considerar la situacion de especial vul-
nerabilidad, del sefior Garcia Lucero por su edad avanzada y su
discapacidad permanente®, valorando las medidas que ha toma-
do el Estado en la materia.

>/ Cfr. CoIDH. Caso Garcia Lucero y otras Vs Chile. Serie No. 267. Sen-
tencia excepciones preliminares, fondo, reparaciones y Costas. 2013. Parr. 64.

>8 Cfr. Ibidem, Pérr. 127.

> Ibidem, Pérr. 80.

60 Cfr. Ibidem, Parr. 230.

®1 Cfr. Ibidem, Parr. 231.

Revista de la Facultad de Derecho de México
Tomo LXIX Numero 274, Mayo-Agosto 2019
http://dx. doi. org/ ]0.2220I/fder.244889336.2019.274—1. 69952 395



Revista de la Facultad de Derecho de México
Tomo LXIX, Numero 274, Mayo-Agosto 2019
ht tp:// dx. doi.org/ 1 0.2220]/fder.24488933e.201 9.274-1.69952

E) GONZALES LLUY Y OTROS Vs ECUADOR (2015)

El caso Gonzales Lluy y Otros contra Ecuador; abre la puerta a
hablar del derecho a la educacién de las personas con condiciones
potencialmente generadoras de discapacidad como el VIH/SIDA.
Puntualmente, tendremos, como hechos, a Talia, hija de la sefio-
ra Lluy, la cual, al presentar hemorragia en 1998, fue llevada al
hospital donde es diagnosticada con purpura trombocitopénica,
haciendo necesaria la practica de transfusion sanguinea. Dicho
procedimiento, llevado por la Cruz Roja, le dio contagio a Talia
de VIH®. La sefora Lluy, presentd accidon penal en 1998 y en fe-
brero de 2005 se dictamind la prescripcion de la accion penal, en
vista de la no comparecencia de la encausada a la audiencia de
juzgamiento®. Con lo anterior se presentd accion civil por dafos
y perjuicios, siendo desestimada por la no existencia de sentencia
penal®;y para el afio 2000 el centro de educacion en el cual estaba
inscrita Talia, le indico el cese de actividades, pues se enteraron de
su padecimiento, por lo cual se instauro amparo constitucional,
siendo desestimado por el Tribunal Contencioso por considerar
la existencia de conflicto de intereses®.

Con lo anterior, la Corte referencié que: “las personas con
VIH han sido histéricamente discriminadas debido a las diferen-
tes creencias sociales y culturales que han creado un estigma al-
rededor de la enfermedad. De este modo, que una persona viva
con VIH/SIDA, o incluso la sola suposicion de que lo tiene, pue-
de crear barreras sociales y actitudinales para que ésta acceda en
igualdad de condiciones a todos sus derechos”*.Entablando la
relacidn entre la condicion de salud y las barreras para encausar

62 Cfr. CoIDH. Caso Gonzales Lluy y otros Vs Ecuador. Serie No. 298. Sen-
tencia excepciones preliminares, fondo, reparaciones y Costas. 2015. Parr. 79.

63 Cfr. Ibidem, Parr. 115.

64 Cfr. Ibidem, Parr. 131.

65 Cfr. Ibidem, Parr. 141.

66 Ibidem, Pérr. 236.
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los derechos involucrados, en seguimiento del modelo social de
discapacidad. Ademas, la Corte denota la evolucion del concep-
to de discapacidad, “como el resultado de la interaccién entre las
caracteristicas funcionales de una persona y las barreras en su
entorno’®.

En este sentido, la Corte indica que “el convivir con el VIH
no es per se una situacion de discapacidad. Sin embargo, en al-
gunas circunstancias, las barreras actitudinales que enfrente una
persona por convivir con el VIH, generan que las circunstancias
de su entorno le coloquen en una situacidon de discapacidad.(...),
la situacion médica de vivir con VIH puede, potencialmente,
ser generadora de discapacidad por las barreras actitudinales y
sociales”®. Adicionalmente, la Corte manifiesta que las personas
que padecen el VIH/SIDA pueden ser catalogadas como personas
con discapacidad segun la CRPD® haciendo el refuerzo a un mar-
co de proteccion especial.

La Corte estimo, entonces, que el Estado habia generado de
manera directa la discriminacion de la menor al irrogar, por me-
dio del amparo constitucional, la exclusién de Talia, sin analizar
en el caso en concreto de los riesgos o dafos que conllevaban la
situacion; de tal manera que “el interés superior del nifio no pue-
de ser utilizado para amparar la discriminacion en contra de una
nifa por su situacién de salud™, pues estimo preconcepciones
de la enfermedad, suponiendo efectos que deben ser informados.

Es necesario destacar el presente fallo como posicién inflexiva
de la Corte, puesto que abre la puerta para considerar con segui-
miento de estandares internacionales en materia de salud y que
algunas enfermedades presuponen en sujecion a los factores so-
ciales que determinan discapacidad; con ello, se busca ajustar el
modelo social de discapacidad a nuevas aristas, pero que conti-

57 Ibidem, Pérr. 237.
%8 Ibidem, Parr. 238.
6 Cfr. Idem.

70 Ibidem, Pérr. 265.
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nuan con base cientifica. Ahora bien, con relacion al mismo posi-
cionamiento es menester resaltar que la Corte acompana la efecti-
vidad de los derechos humanos bajo la linea de condicionamiento
como discapacidad, en el que, ajustado a unas caracteristicas, se
potencializa en la materia; dejando al interrogante el ;que se con-
sidera por situacion de discapacidad?

F) CHINCHILLA SANDOVAL VS. GUATEMALA (2016)

Para el 2016, después de 10 afios de implementado el modelo so-
cial de discapacidad, la CoIDH tiene la oportunidad de proyectar
nuevo fallo, donde resuelve una situacion vinculada con la sefiora
Chinchilla que, estando privada de la libertad en Guatemala en
cumplimiento condena penal ,tenia diabetes y otros padecimien-
tos, de lo cual se desprendié una serie de complicaciones que
condujeron a que ostentara “discapacidad (...), particularmente
cuando le fue amputada una pierna, lo que la obligd a movilizarse
en silla de ruedas, en razén de lo cual se requerian ajustes en el
centro penitenciario que se alega no fueron debidamente realiza-
dos. Su situaciéon empeord y, luego de sufrir una caida, murié en
dicho centro™.

Tras la reiteracion del término de discapacidad de la CIADDIS
yla CRPD, la Corte retoma el modelo social para abordar la disca-
pacidad, entendiendo que la misma no se define con exclusividad
por la “presencia de una deficiencia fisica, mental, intelectual o
sensorial, sino que se interrelaciona con las barreras o limitacio-
nes que socialmente existen para que las personas puedan ejercer
sus derechos de manera efectiva’”?, por ende, ostentando el Esta-
do obligaciones reforzadas frente a sujetos de especial proteccion
debido a su condicién personal, como la discapacidad. Esto re-
fleja un marco de acciéon de mayor diligencia y compromiso, en

"1 CoIDH. Caso Chinchilla Sandoval Vs Guatemala. Serie No. 312. Sen-
tencia excepciones preliminares, fondo, reparaciones y Costas. 2016. Parr. 164.
2 Ibidem, Pérr. 207.
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pro de generar igualdad de oportunidades y participacion, “con el
fin de garantizar que las limitaciones normativas o de facto sean
desmanteladas™”.

Por consiguiente, la CoIDH se permitié analizar el derecho a
la accesibilidad desde la perspectiva de la discapacidad, estable-
ciendo que este se debe interpretar como la obligacion de ajus-
tar un entorno en el que un sujeto con cualquier limitacion puede
funcionar y gozar de la mayor independencia posible, a efectos
de que participe plenamente en todos los aspectos de la vida en
igualdad de condiciones con las demas™.

Con esto, la Corte es enfética al entablar la relevancia de las
obligaciones de respeto y garantia en cabeza del Estado, el cual,
conforme al principio de equivalencia, debi6 facilitarle de medios
a los cuales razonablemente hubiera podido acceder para lograr
su rehabilitacion si no hubiera estado bajo custodia estatal, asi
como para prevenir la adquisicion de nuevas discapacidades”™ en-
contrando responsable a Guatemala en los términos del articulo
5.1 de laCADH.

En definitiva, ha de indicarse que la Corte atin no esclarecia la
distincion entre una persona con condicidn de discapacidad y en
situacion de discapacidad, dejando la posibilidad de tomar las dos
acepciones bajo este modelo social. A su vez, es menester resaltar
que, siguiendo la identificacion al derecho de accesibilidad y bajo
el parametro de discapacidad, abre la puerta a distinguir que cual-
quier limitacion fundamentaria las dos acepciones en convergen-
cia, en materia de discapacidad.

73 Ibidem, Parr. 208.
4 Ibidem, Pérr. 214.
> Cfr. Ibidem, Parr. 216.
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G) Voro CONCURRENTE DEL JUEZ EDUARDO FERRER MAcC-
GREGOR Po1soT (2016)

Si bien el objeto de la investigacion que se planted estd dado en
referencia a los fallos de la CoIDH, no es posible pasar por alto el
voto concurrente del juez Eduardo Ferrer Mac- Gregor Poisot, en
el caso Chinchilla Sandoval contra Guatemala dado que presupo-
ne el refuerzo a la materia objeto de investigacidon y que, también,
servird como sustento en los fallos venideros por el érgano. De
esta forma, el magistrado refiere que el fallo antes mencionado
adquiere relevancia significativa en el SIDH, pues demuestra la
concepcidn de la discapacidad “no desde los alcances del enfoque
asistencialista —o modelo clinico— que habia predominado en el
derecho internacional; sino que, en el caso de la sefiora Chinchilla
Sandoval, el Tribunal Interamericano concibe, en buena medida,
el modelo social para abordar la discapacidad que la Convencion
sobre los Derechos”,dando resorte a efectuar la ampliacion del
corpus iuris internacional para la proteccién de las personas en
condicidn de discapacidad.

La sentencia refiere al acatamiento de los principios de “i)
dignidad inherente, la autonomia individual e independencia
de las personas (art. 3.a), ii) la igualdad de oportunidades y a la
no discriminacidn (art. 3.b y e), iii) a la participacion e inclusion
plenas y efectivas en la sociedad (art. 3.c) y iv) a la accesibilidad
(art. 3.f)””7.Con ello, se indica que “eso bligacidon de los Estados
propender por la inclusidn de las personas con discapacidad por
medio de la igualdad de condiciones, oportunidades y participa-
cion en todas las esferas de la sociedad, con el fin de garantizar
que las limitaciones normativas o de facto sean desmanteladas™”®.

76 CoIDH. Voto concurrente del Juez Eduardo Ferrer Mac- Gregor Poisot.
Caso Chinchilla Sandoval Vs Guatemala. Serie No. 312. 2016. Parr. 9.

7 Ibidem, Pérr. 13.

’8 CoIDH. Caso CHINCHILLA SANDOVAL Vs GUATEMALA. SERIE NO. 312,
op. cit., Parr. 208.
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En consecuencia, sera el Estado obligado, conjuntamente, a crear
de medidas de diferenciacion positiva que compongan el rumbo
hacia la inclusion. Asimismo; siendo indispensable que el derecho
ala accesibilidad sea efectivizado mediante el ajuste “a un entorno
en el que un sujeto con cualquier limitacién puede funcionar y
del ind denci ible””’realizando los aj
gozar de la mayor independencia posible””’realizando los ajustes
razonables que fueren necesarios, “sin que se configure una vision
. . . . . »80
asistencialista de las personas con discapacidad”™®.

Por otro lado, el magistrado afirma que la posicion de la Corte
si bien pudiese confundirse con una visién ajustada al anterior
modelo —el modelo clinico— sobre el modelo social de discapaci-
dad, precisa:

debe interpretarse en el sentido de que ambas medidas, atendien-
do al caso en concreto, son complementarias una de otra, es decir,
en algunos supuestos sera necesario, incluso dentro del modelo
de derechos humanos de las personas con discapacidad, brindar
asistencia en complemento con las medidas de accesibilidad y de
ajustes razonables, siempre que esa asistencia no comprometa la
independencia y autonomia de la persona con discapacidad a la
que se le brinda. En segundo lugar, el derecho internacional no
prohibe que, en algunos casos, se brinde asistencia por terceros
sin que eso vulnere el principio de independencia. Lo anterior ha
sido consecuente con lo que, a nivel internacional, se ha expresa-
do dentro del modelo social de discapacidad.®!

Sin embargo, es menester indicar que no en todos los casos
serd necesaria la asistencia, pues el fin ultimo es lograr la indepen-
dencia y autonomia de las personas que:“solo atendera a la natu-
raleza de las circunstancias que rodeen los futuros casos que este

72 Ibidem, Pérr. 214.

8 Ibidem. CoIDH. Voto concurrente del Juez Eduardo Ferrer Mac- Gregor
Poisot..., cit., Parr. 14.

81 Ibidem, Pérr. 16.
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Tribunal tenga la oportunidad de conocer, maxime si tomamos
en cuenta que hoy en dia existe una gran gama de limitaciones fi-
sicas, mentales, intelectuales, sensoriales y sociales, y cada una de
ellas tiene diferentes intensidades de afectacion en la persona™=.
Ahora, el parametro venidero, ha de involucrar la implementa-
cién de medidas de accesibilidad y ajustes razonables, en lugar
de la asistencia, contrario sensu se estaria perpetuando el modelo
clinico de discapacidad®.

En suma, de lo esgrimido Ferrer Mac-Gregor, se vislumbra la
concepcion del entendido por ajustes razonables y su diferencia
con la accesibilidad. Asi, este ultimo ha de ser interpretado como
la obligacion ex ante en la que el Estado de forma generalizada,
buscando adecuar el entorno y nivel para la mayoria de las per-
sonas con discapacidad; mientras que, los ajustes razonables son
medidas para las cuales, en una situacion particularizada, se dé
un ambiente accesible; de alli que el Estado tiene como obligacién
el adecuar y ajustar sus parametros a una situacion en concreta.*

H) TRABAJADORES DE LA HACIENDA BRASIL VERDE Vs BRASIL
(2016)

El Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde contra Brasil,
presenta un punto angular sobre el concepto de discapacidad; en
vista que los hechos del caso no reflejan a primera vista la existen-
cia de la discapacidad como parametro de proteccion de derechos
humanos, pero es menester incluirla ya que abre la puerta al voto
razonado del juez Eduardo Ferrer Maz-Gregor Poisot, que entabla
un parametro al cual la Corte es distante en definir: una situacién
de discapacidad.

Asi, los hechos del caso se desprenden de un contexto gene-
ralizado de pobreza; en el cual el comercio de esclavos estuvo his-

82 Ibidem, Pérr. 23.
83 Cfr. Ibidem, Parr. 24.
84 Cfr. Ibidem, Parr. 52.
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toricamente en convergencia con el trabajo forzoso, y si bien el
mismo fue abolido legalmente para 1888 en Brasil®, la pobreza y
la concentracion de la propiedad de tierras provocaron la estruc-
turacion de la continuidad del trabajo esclavo en Brasil*.Ahora
bien, se indica que el Estado realizando visitas en la Hacienda
Verde de Brasil, desde 1989, evidencia algunas irregularidades
en las condiciones laborales de los trabajadores, para lo cual el
Estado ejecutd recomendaciones a los empleadores y tras varias
denuncias en las que hubo control parcial, en 1997, dos personas
que trabajaban en la Hacienda Verde de Brasil, lograron salir de la
misma manifestando existencia de trabajo forzado, tratos crueles
e inhumanos y vejamenes contrarios a los derechos humanos. Di-
cha manifestacion de los trabajadores tuvo como efecto el inicio
de un proceso judicial contra el sefior Quagliato Neto. No obs-
tante, el mismo fue suspendido dos anos por el juez federal con
el condicionamiento de cumplir ciertas medidas*” dejando como
resultado la extincion de la accidon penal con motivo de la pres-
cripcidn para el 2008%

La Corte desglosa bajo su fundamento las obligaciones gene-
rales de los Estados bajo el sustrato convencional; asi“la Corte ha
sefialado que los Estados deben abstenerse de realizar acciones que
de cualquier manera vayan dirigidas, directa o indirectamente, a
crear situaciones de discriminacidn de jure o de facto”*adoptando
medidas positivas en pro de efectivizar los derechos de las perso-
nas en funcién de las particulares necesidades de proteccion del
sujeto de derecho, ya sea por su condicion personal o por la situa-
cion especifica en que se encuentre, como la extrema pobreza o

8 Cfr. CoIDH. Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde Vs Brasil.
Serie No. 318. Sentencia excepciones preliminares, fondo, reparaciones y Cos-
tas. 2016. Parr. 110.

86 Cfr. Ibidem, Parr. 111.

87 Cfr. Ibidem, Parr. 147.

88 Cfr. Ibidem, Parr. 161.

89 Ibidem, Pérr. 336.
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marginacion®. “Esto implica el deber especial de proteccion que
el Estado debe ejercer con respecto de actuaciones y practicas de
terceros que, bajo su tolerancia o aquiescencia, creen, mantengan
o favorezcan las situaciones discriminatorias™".

En acotacion, la Corte estimo que la responsabilidad inter-
nacional para las situaciones de discriminacién estructural y ésta
sucede cuando: el “Estado no adopta medidas especificas respecto
a una situacion particular de victimizacién. en que se concreta
la vulnerabilidad sobre un circulo de personas individualizadas.
La propia victimizacidn de estas demuestra su particular vul-
nerabilidad, lo que demanda una accion de proteccion también
particular”™, en otras palabras, el Estado tiene una obligacion re-
forzada cuando en un contexto generalizado de discriminacion
estructural, se evidencia victimizacién sobre un grupo de perso-
nas ciertas y concretas.

Con base en lo precedente, la CoIDH estimo6 que las victi-
mas se encontraban en una situacion de pobreza, ya que tenian
poca o nula escolarizacion y provenian de regiones pobres, habian
accedido a trabajar mediante promesas y engafos, situaciéon que
era conocida por el Estado de Brasil con anterioridad y no realizo
accion diligente® generando un trato discriminatorio basada en
su situacion economica®. Por consiguiente, la CIDH comprobé
la existencia de una afectacion desproporcional hacia el grupo
de personas que compartiendo caracteristicas en comun por “su
condicidn de exclusion, pobreza y falta de estudios (...) los colo-
caban en una particular situacion de vulnerabilidad™” basada en

0 Cfr. Ibidem, Parr. 337.
2V Ibidem, Pérr. 336.
22 Ibidem, Pérr. 338.
%3 Cfr. Ibidem, Pérr. 339.
94 Cfr. Ibidem, Pérr. 340.
% Ibidem, Parr.417.

MODELO SOCIAL DE DISCAPACIDAD...
Carlos A. SARMIENTO CONTRERAS

404



MODELO SOCIAL DE DISCAPACIDAD...
Carlos A. SARMIENTO CONTRERAS

preconcepciones de las condiciones a las que eran sometidos los
trabajadores de las haciendas del norte y noreste de Brasil*.

I) VoTO RAZONADO DEL JUEZ EDUARDO FERRER MAC-
GREGOR Po1soT (2016)

Con el voto razonado emitido por el magistrado Eduardo Ferrer
Mac-Gregor Poisot se realiza un andlisis de la concepcién por la
posicion econdmica en la jurisprudencia la de la CoIDH. Asi las
cosas, entabla tres caminos o inflexiones jurisprudenciales que se
relacionan:

i) pobreza o condicién econdmica asociada a grupos de vulne-
rabilidad tradicionalmente identificados (nifios, mujeres, indige-
nas, personas con discapacidad, migrantes, etc.); (ii)la pobreza o
condicion econdmica analizada como una discriminaciéon mul-
tiple/compuesta o interseccionada con otras categorias; vy, (iii),
la pobreza o condicién econémica analizada de manera aislada
dadas las circunstancias del caso sin vincularla con otra categoria
de especial proteccién.”

Siendo por primera vez que este ultimo sea estudiado por la
ColIDH. Indicandose que los criterios especificos de discriminar
no estan delimitados por una lista taxativa, pues, en concordancia
con el articulo 1.1 de la CADH, puede haber multiples factores
que delimitan el alcance y contenido de la prohibicion de discri-
minacion®® como lo es el factor econdémico y en la que la situacion
de pobreza puede ser la causa independiente para discriminar o

% Cfr. Ibidem, Parr. 419.

7 CoIDH. Voto razonado del Juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot.
Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde Vs Brasil. Serie No. 318. 2016,
parrafo 44.

% Cfr. Ibidem, Pérr. 47.
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actuar en conjunto con otras categorias como la raza, género, ori-
gen étnico, entre otras, las que creen una situacion multiple/com-
puesta o intersectorial de discriminacidon®.

Conjuntamente, se dispuso que la posicion econdémica: “alu-
de a situaciones estructurales de negacidn, por diversas circuns-
tancias, a un sector de la poblacién, de necesidades generales de
vida digna y autonoma. Debe entenderse, pues, dentro del con-
junto de situaciones que impiden que una persona desarrolle una
vida digna, como el acceso y disfrute a los servicios sociales mas
basicos”'®como la vida digna, la vivienda la educacidn, la salud el
esparcimiento, servicios publicos entre otros'®.

Ferrer Mac-Gregor Poisot estribé que “la definicion mads
completa sobre la discriminacidn estructural o sistematica ha sido
la que recientemente ha aportado el Comité de los Derechos de
las Personas con Discapacidad, en su Observacion General No. 3,
(...) dicho Comité entiende que existe discriminacidn estructural

o sistematica cuando’'%%

17. e) La discriminacidn estructural o sistémica oculta patrones
claros de comportamiento institucional discriminatorio, tradi-
ciones culturales discriminatorias, normas y / o reglas sociales,
de género y los estereotipos perjudiciales que pueden llevar a tal
discriminacion discapacidad, intrinsecamente ligada a la falta de
politicas, regulacion y prestacion de servicios especificamente
para las mujeres con discapacidad [...].'""

De ello que las personas que viven en situacion de pobreza
se ven impedidos de participar efectivamente en la sociedad, en-
frentando obstdculos de indole econdémico, social, estructural,

9 Cfr. Ibidem, Parr. 53.
100 1hidem, Parr. 54.
191 Idem.

102 1hidem, Parr. 66.

193 Idem.
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juridico y sistémico (...) Como respuesta a estas situaciones de
discriminacion estructural'® de tal forma que las personas que
sufren de pobreza, trasmiten generacionalmente su situacion'®
acarreando que componga generar situaciones de discapacidad.
Con ello, los elementos que enuncia el magistrado para determi-
nar una situacidon de discriminacion estructural, a groso modo los
determina por:

i) un grupo o grupos de personas que tienen caracteristicas in-
mutables o inmodificables por la propia voluntad de la persona
o bien que estan relacionados a factores histéricos de practicas
discriminatorias, pudiendo ser este grupo de personas minoria o
mayoria; ii) que estos grupos se han encontrado en una situacion
sistemadtica e historica de exclusién, marginaciéon o subordina-
cién que les impiden acceder a condiciones basicas de desarrollo
humano; iii) que la situacion de exclusidon, marginacion o sub-
ordinacion se centra en una zona geografica determinada o bien
puede ser generalizada en todo el territorio de un Estado que en
algunos casos puede ser intergeneracional, y iv) que las personas
pertenecientes a estos grupos, sin importar la intencion de la nor-
ma, la neutralidad o la mencién expresa de alguna distincién o
restriccion explicita basada en las enunciaciones e interpretacio-
nes del articulo 1.1 de la Convencién Americana, son victimas de
discriminacion indirecta o bien de discriminacion de facto, por
las actuaciones o aplicacion de medidas o acciones implementa-
das por el Estado'®

Lo anterior, deja la puerta abierta al entendimiento por parte
del lector de una postura frente a una situacion de discapacidad,
que la Corte hasta su momento no habia diferenciado con la con-
dicion de discapacidad (padecimiento de la persona) de manera

194 Ibidem, Parr. 69
195 Cfr. Ibidem, Parr. 71.
196 1bidem, Parr. 80.
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textual o por contexto y que si bien limita a través del esboce de
unos elementos para entender el nuevo enfoque de derechos hu-
manos de las personas con discapacidad, abre el condicionamien-
to a una postura garantista y reforzada del enfoque y corpus iuris
jurisprudencial de los derechos de las personas con discapacidad.

V. CONCLUSIONES

Una vez ahondada la jurisprudencia de la CoIDH, desde el 2006
hasta el 2016 se evidencia la implementacién del modelo social de
discapacidad, entendiendo que la misma no se define con exclusi-
vidad por la presencia de una deficiencia fisica, mental, intelectual
o sensorial, sino que se interrelaciona con las barreras o limitacio-
nes que socialmente existen para que las personas puedan ejercer
sus derechos de manera efectiva'”. Con todo, para llegar alli, los
diferentes pronunciamientos tuvieron un proceso que puede ver-
se conclusivamente del siguiente modo:

Primera. Abordo desde el caso Ximénes Lopes Vs Brasil (2006) el
modelo social de discapacidad, del cual perfilo que las obligaciones
internacionales de los Estados frente a los sujetos en situacion de vul-
nerabilidad: no basta con la abstencién de vulneracién de derechos,
sino que es deber de estos la implementacién de medidas positivas,
frente a particulares necesidades ya sea por su condicién o situacion
como la discapacidad.

Segunda. Frente a ello, la Corte mediante el caso Furlan y Familiares Vs
Argentina (2012) presencio que la barreras o limitaciones que social-
mente existen pueden ser fisicas, arquitectdnicas, comunicativas, acti-
tudinales o socioecondmicas, siendo una lista meramente enunciativa.
Tercera. Adicional a lo expuesto, la Corte evidencié que existen en-
fermedades que pueden ser condicionantes o generadoras de disca-
pacidad, como lo es la infertilidad en los casos en los que se impide el

197 CoIDH. Caso Chinchilla Sandoval Vs Guatemala. Serie No. 312, op cit.,
Parr. 207.
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acceso a técnicas de reproduccion. El VIH/SIDA, cuando los factores
sociales impiden la efectividad de los derechos de las personas, en el
que el Estado debe actuar potencializando el ejercicio auténomo e in-
tegral de estos.

Cuarta. Sin embargo, el caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde
Vs Brasil, prueba a través del voto razonado del juez Eduardo Ferrer
Mac-Gregor Poisot, un punto de inflexion jurisprudencial, en el que se
indica que la extrema pobreza puede llevar a que tal discriminacion,
condicione discapacidad.

Quinta. Si bien la Corte Interamericana, ha realizado una tarea protec-
cionista en la materia, es necesario indicar que no ha tenido afan en
diferenciar la situacién de discapacidad con la condicién de la disca-
pacidad, dejando con ello que la relacién entre una y otra se pueda ver
trucada en la efectivizaciéon de los derechos humanos, frente a casos
que puedan configurar una y otra.

Sexta. De lo expuesto por la ColDH, se puede indicar, que una condi-
cién de discapacidad esta atada al padecimiento clinico o terminoldgi-
co de raigamen cientifico; mientras que una situacién de discapacidad
conlleva a la interaccion de multiples factores que pueden actuar en
conjunto o por si solos, imposibilitando el ejercicio de derechos de
manera efectiva, condicionantes de practicas de discriminacién es-
tructural o sistematica, con falta de politicas, regulacion y prestacion
de servicios.

Séptima. Asi se refleja que la CoIDH de los siete casos estudiados en
el presente articulo, solo en uno ha tomado una posicidn cercana a la
determinacidn de ;Qué es una situacidon de discapacidad?; sin embar-
go, es indudable que los otros casos relacionados estan directamente
vinculados a un modelo clinico del cual no se aparta de forma tajante,
sino que posicionan un control parcial sobre la materia.

Octava. Finalmente, se considera que es imperioso que se realice dicha
diferenciacion, en vista que no es una simple congruencia factica o
gramatical, pues la Corte deja la brecha para entablar casos que en
efecto pueden constituir proteccidn relevante del Estado frente a si-
tuaciones concluyentes que puedan ser catalogadas como de discapa-
cidad o generadoras de tal.
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