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Acceso de las personas con discapacidad a los servicios publicos: derecho impostergable
con base en el control difuso de convencionalidad

Resumen

Este articulo analiza la problematica que afrontan actualmente las personas con discapacidad en el acceso a los ser-
vicios publicos. Se enfoca en analizar la débil comprension del término discapacidad, las barreras socionormativas a
las que se enfrentan, los efectos de no reconocer los compromisos asumidos por los Estados al ratificar la Convencién
Americana de Derechos Humanos y los principales instrumentos regionales e internacionales que regulan los derechos
de estas personas. En razon a ello, los Estados se plantean grandes retos en cuanto a asumir el control difuso de con-
vencionalidad, desarrollando dos de sus variantes para amparar los derechos de las personas con discapacidad: social
y juridica. Reto que hoy tiene que asumirse desde la situacién especial de “alta vulnerabilidad” a la que esta sujeta
esta poblacion en el desarrollo de sus actividades, teniendo en cuenta los obstaculos del entorno social en cuanto a su
accesibilidad a los servicios publicos.

Palabras clave: Discapacidad, acceso, servicios publicos, barreras fisicas, discriminacion, control de convencionalidad,
vulnerabilidad, convencion.

Access for persons with disabilities to public services: urgent right based on the
conventional fuzzy control of compliance

Abstract

This article analyzes the current problems faced by persons with disabilities in access to public services, focusing on
analyzing the weak understanding of the term disability, and socio- normative barriers they face, tackling the effects of
not recognizing generated assumed the duties following the ratification of the American Convention on Human Rights
as well as major regional and international instruments governing the rights of persons with disabilities. Because major
challenges presented to it by the States to assume the Fuzzy Control Conventionality, developing two variants to protect
the rights of persons with disabilities: social and legal. Challenge today is to be assumed from the special situation of
“high vulnerability” that are subject persons with disabilities in the development of its activities in the social environment
that is manifested in the accessibility of public services.

Keywords: Disability, access, utilities, physical barriers, discrimination, control of compliance, vulnerability convention.

Acesso das pessoas com deficiéncia aos servigos publicos: direito impostergavel com base
no controle difuso de convencionalidade

Resumo

Este artigo analisa a problematica que as pessoas com deficiéncia enfrentam atualmente, o acesso aos servigos publi-
cos. Enfoca-se em analisar a fraca compreensao do término deficiéncia, as barreiras socionormativas as que se enfren-
tam, os efeitos de nao reconhecer os compromissos assumidos pelos Estados ao ratificar a Convencao Americana de
Direitos Humanos e os principais instrumentos regionais e internacionais que regulam os direitos destas pessoas. Em
razao disso, os Estados propdem grandes desafios em assumir o controle difuso de convencionalidade, desenvolvendo
duas de suas variantes para amparar os direitos das pessoas com deficiéncia: social e juridica. Desafio que hoje tem que

” X

ser assumido desde a situagao especial de “alta vulnerabilidade” a que esta sujeita esta populacao no desenvolvimento

de suas atividades, considerando os obstaculos do entorno social quanto a sua acessibilidade aos servigos publicos.

Palavras-chave: Deficiéncia, acesso, servicos publicos, barreiras fisicas, discriminacao, controle de convencionalidade,
vulnerabilidade, convencgao.
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Acceso de las personas con discapacidad a los
servicios publicos: derecho impostergable con
base en el control difuso de convencionalidad*

Miguel Angel Abdiel Barboza Lépez?

En los casos de personas con discapacidad congénita, como me sucede a mi, la familia espera con

frecuencia poco de ellos, de manera que, en primer lugar, las expectativas son escasas, en segundo

lugar, los obstaculos fisicos que existen en la comunidad pueden impedirles el acceso a su comuni-

dad, y en tercer lugar, las barreras sociales pueden impedirles también el acceso a su comunidad

Linda Mastandrea

Paraolimpica y abogada especializada en discapacidad (Chicago, EE. UU.)

Introduccion

Para nadie es desconocido que las personas
con discapacidad, fuera de conformar uno de
los grupos mas marginados del mundo, presen-
tan los peores resultados en aspectos sanita-
rios y académicos, entre otros.® El panorama es

1 Como citar este articulo: Barboza Lopez, M. A. (Junio, 2014). Acceso
de las personas con discapacidad a los servicios publicos: derecho
impostergable con base en el control difuso de convencionalidad. Re-
vista de Derecho Publico, 32.

2 Abogado, Universidad Catdlica de Santa Maria del Peru. Especiali-
zacion en Derecho Internacional Humanitario y Derechos Humanos,
Universidad de San Martin de Porres (Pert) y en Gobernabilidad y Ge-
rencia Politica, Pontifica Universidad Catodlica del Peru. Beca de estu-
dios en Género por la oea y la EsAP, y en Gestidn en Politicas Publicas
por el BID. Mencién especial “Lider Emergente” en los premios Victory
Awards (Nueva York). Juez y participante en eventos internacionales
en temas de derechos humanos en Peru, Bolivia y Washington D. C.
Director de Asuntos en Espariol de Foreign Affairs Institute (Colombia,
Estados Unidos, Peru y Venezuela). Autor de articulos en materia de
género e integracion andina. Correo: miguel.barboza@foreignaffair-
sinstitute.com

3 Naciones Unidas y Organizaciéon Mundial de la Salud. (Septiembre
2013). 10 datos sobre la discapacidad. Recuperado de: www.who.int/
features/factfiles/disability/es/.

alarmante si se tiene en cuenta que mil millo-
nes de personas, es decir, la séptima parte de
la poblacion mundial, sobrelleva algin grado de
discapacidad.*

Una de las barreras que enfrentan a diario estas
personas es la falta de acceso a los servicios puU-
blicos, especialmente el transporte, la informa-
cion y la comunicacion. Eliminarlas es hacer po-
sible su participacion en la educacion, el empleo
y la vida social; reducir su aislamiento y depen-
dencia; y contrarrestar el incumplimiento de las
normas que contribuyen a garantizarles los dere-
chos en este sentido. Lograrlo exige la coopera-
cion entre el sector publico y el privado, asi como
de las organizaciones y empresas dedicadas al
planeamiento, diseno y ejecucion de proyectos

4 Un nuevo informe muestra que mas de 1000 millones de personas con
discapacidad deben superar a diario obstaculos importantes. Naciones
Unidas, Organizacion Mundial de la Salud y Banco Mundial. (9 de ju-
nio, 2011). Comunicado de Prensa oms/13. New York: owms, p. 01.



de infraestructuray servicios, y a la formacion de
personal en accesibilidad de acuerdo con para-
metros universales, proceso que conlleva la con-
cientizacion de planificadores, arquitectos, inge-
nieros, disenadores y de la sociedad en general
desde la educacion publica y privada. °

Tales aspectos actualmente son incumplidos to-
tal o parcialmente, vulnerando toda una gama
de derechos —a la vida en comunidad, a la vida
privada, a la igualdad, a la personalidad juridica,
entre otros— que estan amparados en la digni-
dad de la persona humana y en instrumentos
como la Convencion Americana de Derechos
Humanos (en adelante capn), la Convencion Inte-
ramericana para la Eliminacion de todas las for-
mas de Discriminacion contra las Personas con
Discapacidad, la Convencion Internacional sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad,
entre otros que deben guiar el actuar estatal.

Uno de los problemas que agrava la no garantia
en el acceso a los servicios publicos de las per-
sonas con discapacidad por parte del Estado es
la errada comprension del término discapacidad
y de los elementos que de él emergen. Como
resultado, se produce el incumplimiento de los
parametros convencionales y del control de con-
vencionalidad, como mecanismo para verificar
que una ley, reglamento o acto de las autorida-
des estatales se ajusten a las normas, principios
y obligaciones de la capH, principalmente.

5 Naciones Unidas, Organizacion Mundial de la Salud y Banco Mundial.
(9 de junio de 2011). Informe mensual sobre la discapacidad (WHO/
NMH/VIP/11.03). New York: owms, BID, p. 16.

Este estudio se basara en el control de conven-
cionalidad difuso, referido primero a lo social,
para desde esta abordar el marco juridico en su
regulacion, ejecucion y supervision.

I. ELINCOMPRENDIDO TERMINO
“DISCAPACIDAD”, IMPEDIMENTO
PARA EL ACCESO A LOS SERVICIOS
PUBLICOS

Hablar de discapacidad implica precisar el signi-
ficado del término para evitar que en el contexto
social se siga asociando con “incapacidad”. Esta
confusion lleva a los Estados y a los particulares
a cometer un sin nimero de violaciones a los
derechos humanos de las personas con disca-
pacidad, y genera trabas politicas y sociales que
impiden cumplir el corpus iuris de la capH.

En este orden, la Organizacion Mundial de la Sa-
lud (en adelante oms) aprob6 en Murcia, en el ano
2001, la nueva Clasificacion Internacional del
Funcionamiento, de la Discapacidad y de la Sa-
lud (ciF), conceptualizando la discapacidad como
el término que engloba tanto las deficiencias, li-
mitaciones en la actividad y restricciones en la
participacion,® y entendiendo por deficiencias
los problemas que afectan a una estructura o
funcién corporal; por limitaciones de la actividad
las dificultades para ejecutar acciones o tareas
y por restricciones de la participacion los proble-
mas para participar en situaciones vitales.’

6 Egea Garcia, C. y Saravia Sanchez, A. (Noviembre de 2001). Clasifi-
caciones de la Organizacién Mundial de la Salud sobre discapacidad.
Articulos y notas, p. 10.

7 Ibid., p. 10.
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Tales componentes habian sido delineados por
el Sistema Interamericano de Derechos Huma-
nos con la aprobacion de la Convencion Intera-
mericana para la Eliminaciéon de todas las For-
mas de Discriminacion contra las Personas con
Discapacidad, el 07 de junio de 1999 en Ciudad
de Guatemala, al definir discapacidad como:
“deficiencia fisica, mental o sensorial, sea de
naturaleza permanente o temporal, que limita
la capacidad de ejercer una o mas actividades
esenciales de la vida diaria, que puede ser cau-
sada o agravada por el entorno econémico-so-
cial”. El amparo, si bien no esta consignado tex-
tualmente en la capH, siempre ha estado implici-
to en el maximo principio que la rige: la defensa
de la dignidad de la persona, y en tal virtud debe
ser cumplido sin barreras de ninguna naturale-
za, en el marco del control de convencionalidad.

Por su parte, la Organizacion de las Naciones
Unidas (en adelante onu), el 13 de diciembre
de 2006, en la ciudad de Nueva York, aprobo
la Convencion Internacional sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad, instrumento
internacional que plasma en su articulo prime-
ro: “las personas con discapacidad incluyen a
aquellos que tengan deficiencias fisicas, men-
tales, intelectuales o sensoriales a largo plazo
que, al interactuar con diversas barreras, pue-
dan impedir su participacion plena y efectiva en
la sociedad, en igualdad de condiciones con los
demas”. Concepto que de igual forma recoge los
tres componentes de la definicion desarrollada
por la oms y la Convencion para la Eliminacion
de todas las Formas de Discriminacion contra
las Personas con Discapacidad, enfatizando
que “discapacidad” no solo implica tener una

deficiencia fisica, mental o sensorial, sino el im-
pacto negativo que esta pueda generar a la per-
sona que la padece, en su desarrollo normal y
adecuado en sociedad. Existe, pues, unidad en
dichos instrumentos internacionales al definir la
voz discapacidad.

I1. CONFLICTO SOCIONORMATIVO EN
EL RESPETO DE LOS DERECHOS DE LAS
PERSONAS CON DISCAPACIDAD AL
ACCESO A LOS SERVICIOS PUBLICOS

A. El doble contenido del control
de convencionalidad

Las limitaciones en la actividad y las restriccio-
nes en la participaciéon, componentes encua-
drados dentro del concepto de discapacidad,
merecen ser amparados por los Estados en una
doble obligacion: en primer lugar, con el reco-
nocimiento de los problemas que enfrentan las
personas discapacitadas en la realidad social
interna de cada pais: control difuso de conven-
cionalidad social; y, en segundo lugar, con la
adecuacion de la legislacion interna a las nor-
mas adoptadas a nivel interamericano y que
han sido ratificadas por los paises: control di-
fuso de convencionalidad juridica, aspecto que
sera materia de analisis mas adelante.

Acoplar ambos conceptos de control de conven-
cionalidad realza la obligacion de los Estados de
analizar, conforme lo senala la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos (en adelante cipr), el
modelo social para abordar la discapacidad, de
modo que atienda no solo a la presencia de una
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deficiencia fisica, mental, intelectual o sensorial,
sino a las barreras u obstaculos que socialmen-
te impiden que estas personas puedan ejercer
sus derechos de manera efectiva,® entre otras®,
barreras fisicas o arquitectonicas®, comunicati-
vasl, actitudinales!? o socioecondémicas®®.

B. La “no discriminacion”, derecho
titular de las personas con discapacidad
y su regulacion normativa en el derecho

internacional de los derechos humanos

8 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Furlan y Familia-
res vs. Argentina. Sentencia del 31 de agosto de 2012. (Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas). Serie C n.° 246, parr.
133.

9 “El Comité insiste en que los obstaculos no son la discapacidad en si
misma, sino mas bien una combinacién de obstaculos sociales, cultu-
rales, de actitud y fisicos que los nifios con discapacidad encuentran
en sus vidas diarias.” Naciones Unidas, Comité de los Derechos del
Nifio. (27 de febrero de 2007). Observacién General n.° 9. Los dere-
chos de los nifios con discapacidad (CRC/C/GC/9), parr. 5.

10 “La inaccesibilidad fisica del transporte publico y de otras instalacio-
nes, en particular los edificios gubernamentales, las zonas comercia-
les, las instalaciones de recreo, entre otras, es un factor importante de
marginacion y exclusion de los nifios con discapacidad y compromete
claramente su acceso a los servicios, en particular la salud y la educa-
cion.” Ibid., parr. 39.

1 “El acceso a la informacion y a los medios de comunicacion, en parti-
cular las tecnologias y los sistemas de la informacién y de las comuni-
caciones, permite a los nifios con discapacidad vivir en forma indepen-
diente y participar plenamente en todos los aspectos de la vida”. Ibid.,
parr. 37.

12 “en lo que respecta a la discapacidad, también hay muchas circuns-
tancias concretas que han influido en las condiciones de vida de las
personas que la padecen: la ignorancia, el abandono, la supersticion y
el miedo son factores sociales que a lo largo de toda la historia han ais-
lado a las personas con discapacidad y han retrasado su desarrollo.”
Naciones Unidas, Asamblea General. (4 de marzo de 1994). Normas
uniformes sobre la igualdad de oportunidades para las personas con
discapacidad. (AG/RES/48/96), parr. 3.

13 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Ximenes Lopez
vs. Brasil. Sentencia de 4 de julio de 2006. (Fondo, Reparaciones y
Costas). Serie C, n.° 149, parr. 104; Cfr., Convencion Internacional
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, articulo I11.2. y
Naciones Unidas, Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales. (12 de septiembre de 1994). Observaciéon General n.° 5, Perso-
nas con discapacidad (E/C.12/1994/13), parr. 9.

1. Necesidad de un trato no
discriminatorio en el acceso
a los servicios publicos

La inaccesibilidad a los servicios publicos de las
personas con discapacidad vulnera toda una
gama de derechos, entre ellos el de no discri-
minacion, que acorde con la clasificacion del
Instituto Interamericano de Derechos Humanos
se enmarca en dos de sus subclasificaciones: el
normalismo y la invisibilidad de las necesidades
especiales.

El primero (normalismo) se enfoca desde la
perspectiva de las personas que no tienen una
discapacidad, presentando su experiencia como
central y exclusiva de la vivencia humana, de ahi
la falta de informacién visual o auditiva, la no
eliminacion de trampas u otros dispositivos que
impiden el paso de la poblacién con discapaci-
dad; la segunda (invisibilidad de las necesida-
des especiales) se refiere a la imposibilidad de
ver las necesidades de las personas con disca-
pacidad, por ejemplo, la falta de rampas para
el acceso arquitectonico o de informacion dispo-
nible en lenguajes distintos al escrito.’* Ambas
clasificaciones detallan el problema de acceso
a los servicios publicos, denunciando tanto la
obligacion de los particulares (privada) como
del Estado (puUblica), decrecida por la falta de
prevision normativa en el cumplimiento de dis-

14 Instituto Interamericano de Derechos Humanos. (Junio, 2008). Dere-
chos de las personas con discapacidad, Médulo 6. San José de Costa
Rica: ibH, pp. 21-22. En dicho documento enuncia las distintas formas
en que se manifiesta la discriminacion hacia personas con discapaci-
dad: “a) Normalismo, b) invisibilidad de las necesidades esenciales, c)
el odio a las personas con discapacidad, d) sobregeneralizacién, e) so-
breespecificidad, f) insensibilidad a la incapacidad, g) doble parametro,
h) deber de las personas con discapacidad, i) dependencia y j) actitud
de lastima”.
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posiciones convencionales. Sin embargo, lo que
se advierte no es un carente reconocimiento de
los instrumentos de derechos humanos, sino la
necesidad de perfeccionamiento®® a nivel inter-
no y de su aplicacion.

Buen ejemplo de la falta de prevision en el cum-
plimiento de normas convencionales son los in-
formes finales del Comité sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad, de la onu, donde
se evidencia un claro desasosiego por tal omi-
sion en distintos paises. En el caso de la RepUbli-
ca Federal Argentina se trasluce gran inquietud
porque su estructura alcance un nivel pleno de
accesibilidad de las personas con discapacidad
en todas las provincias y municipios, asi como
por la falta de recursos y servicios adecuados
para que puedan vivir de forma independiente y
ser incluidas en la comunidad.'® En la Republica
del Perl se observa que la Ley n.° 27050, Ley
General de las Personas con Discapacidad, no
incluyé una definicion universal sobre personas
con discapacidad; por otro lado, llama la aten-
cion sobre la falta de informacion sobre el gra-
do de cumplimiento de los requisitos estatales
en adecuar las instalaciones publicas para que
sean accesibles a las personas con discapaci-
dad e insta al gobierno a que agilice los planes
y programas para que las instalaciones, los me-
dios de comunicacion y los medios de transporte

15 Fix Zamudio, H. (2010). Los derechos humanos y su proteccion inter-
nacional. Peru: Editorial Grijley, p. 15.

16 Naciones Unidas, Comité de los Derechos de las Personas con Dis-
capacidad del Alto Comisionado para los Derechos Humanos. (17 a 28
de septiembre de 2012). Observaciones finales sobre el informe inicial
de la Argentina (CRPD/C/ARG/CO/1), aprobadas en su octavo periodo
de sesiones. Ginebra: ony, p. 4.

publico les permitan el acceso.r” Por Gltimo, en la
Republica de El Salvador, alarma la ausencia de
mecanismos para vigilar el cumplimiento de las
normas sobre accesibilidad, asi como la falta de
provision de ayudas técnicas y de acciones para
asegurar que las personas con discapacidad
puedan acceder a los servicios comunitarios.'®

En los distintos informes la conclusién no se
centra en la falta de regulacion normativa, sino
en la inadecuada adopcion, supervision y eje-
cucion de las disposiciones, lo que termina se-
gregando aun mas a la poblacion con discapa-
cidad, a través de barreras arquitecténicas y de
comunicacion.®® Ello es entendible si se tiene en
cuenta que los incisos a), b) y c¢) del articulo Ill
de la Convencion Interamericana para la Elimi-
nacion de todas las Formas de Discriminacion
contras las Personas con Discapacidad®® con-
templan las medidas tendientes a facilitar su
integracion social.

Del mismo modo, el Programa de Acciéon para
el Decenio de las Américas por los Derechos y
la Dignidad de las Personas con Discapacidad

17 Naciones Unidas, Comité de los Derechos de las Personas con Dis-
capacidad del Alto Comisionado para los Derechos Humanos. (16 al
20 de abril de 2012). Observaciones finales sobre el informe inicial del
Pert (CRPD/C/PER/O/1), aprobadas en su séptimo periodo de sesio-
nes. Ginebra: onu, pp. 7, 13, 20 y 21.

18 Naciones Unidas, Comité de los Derechos de las Personas con Disca-
pacidad del Alto Comisionado para los Derechos Humanos. (02 al 13
de septiembre de 2013). Observaciones finales sobre el informe inicial
de El Salvador (CRPD/C/SLV/CO/1), aprobadas en su décimo periodo
de sesiones. Ginebra: onu, p. 4.

19 Instituto Interamericano de Derechos Humanos, ob. cit., p. 10.

20  Cfr. Convencion Interamericana para la Eliminacién de Todas las For-
mas de Discriminacion contra las Personas con Discapacidad, articulo
Ill, incisos a), b) y c).
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(2006-2016),* en su quinto objetivo aborda hol-
gadamente las medidas respecto al derecho a
la accesibilidad, centrandose en cinco parame-
tros: a) Eliminar las barreras fisicas, arquitectoni-
cas, de comunicacion, informacion y transporte
existentes,?? b) Vivir de forma independiente (de-
recho a la autonomia),?® c) Participacion activa
en sociedad,? d) Derecho a la Vida Privada®® y
e) lgualdad de condiciones,?® parametros que se
moldean también en el numeral quinto de las ac-
ciones concretas del mismo Programa de Accion
y que seran materia de analisis en este estudio.

No obstante, en adicién a los cinco parametros
que engloban el derecho de acceso a los servi-

21 Organizacion de los Estados Americanos, Grupo de Trabajo de la
Comision de Asuntos Juridicos y Politicos. (05 de junio de 2007). Pro-
grama de Accibén para el Decenio de las Américas por los Derechos
y la Dignidad de las Personas con Discapacidad (2006-2016), (AG/
RES.2339 - XXXVII-O/07), aprobado en la cuarta sesién plenaria.

22 Organizacion de los Estados Americanos, Grupo de Trabajo de la Co-
mision de Asuntos Juridicos y Politicos. (05 de diciembre de 2006).
Leyes sobre derechos de las personas con discapacidad: vida politica
y publica. Comentarios al Proyecto de Programa de Accién para el
Decenio de las Américas por los Derechos y la Dignidad de las Per-
sonas con Discapacidad (2006-2016). Documento presentado por la
delegacion de los Estados Unidos (OEA/Ser.G/CAJP/GT/DDD-20/06),
p. 1.

23  Organizacion de los Estados Americanos, Grupo de Trabajo de la Co-
mision de Asuntos Juridicos y Politicos. (05 de diciembre de 2006).
Aportes al Proyecto de Programa de Accion para el Decenio de las
Américas por los Derechos y la Dignidad de las Personas con Discapa-
cidad (2006-2016), documento presentado por la delegacion Argentina
(OEA/Ser.G/CAJP/GT/DDD-18/06 corr.1), p. 1.

24 Organizacion de los Estados Americanos, Grupo de Trabajo de la Co-
mision de Asuntos Juridicos y Politicos. (06 de diciembre de 2006).
Comentaros al Proyecto del Programa de Accion para el Decenio de
las Américas por los Derechos y la Dignidad de las Personas con Dis-
capacidad (2006-2016), documento presentado por la Agencia Inter-
nacional para los Derechos de las Personas con Discapacidad Mental
(OEA/Ser.G/CAJP/GT/DDD-22/06), p. 2.

25 Ibid.

26 Cfr. Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, p. 10.

cios publicos de las personas con discapacidad,
el articulo 9° de la Convencion Internacional de
los Derechos de las Personas con Discapacidad
incorpora dos medidas mas que merecen ser
analizadas en conjunto con los anteriores: a)
ofrecer formacion a todas las personas involu-
cradas en los problemas de accesibilidad a que
se enfrentan las personas con discapacidad?’ y
b) ofrecer formas de asistencia humanas o ani-
mal e intermediarios, incluidos guias, lectores e
intérpretes profesionales de la lengua de senas
para facilitar el acceso a edificios y otras instala-
ciones abiertas al publico.?®

Plasmado ello, es necesario respetar las limi-
taciones de las personas con discapacidad y el
tratamiento jus positivista de nuestro marco ju-
ridico internacional vertido en tales parametros.
Por lo mismo, es preocupante la evasiva publica
a cenirse al marco normativo aplicable erga om-
nes sin discriminacion, en especial al tratarse
de servicios publicos cuya falta no solo priva a
las personas con discapacidad de desenvolver-
se en sociedad, sino que faculta la comisién de
hechos atentatorios contra su dignidad.

2. “No discriminacion” y su necesaria
interrelacion con el derecho a la
personalidad juridica, igualdad ante la
ley y vida privada

Abordar los parametros antes anotados impone
tratar el derecho al acceso a los servicios publi-
cos como un todo genérico que busca proteger a

27 Ibid., articulo 9°, numeral 2, inciso c).

28 Ibid., articulo 9°, numeral 2, inciso e).

Revista de Derecho Publico N.° 32 - ISSN 1909-7778 - Enero - Junio de 2014 - Universidad de los Andes - Facultad de Derecho

Acceso de las personas con discapacidad a los servicios publicos: derecho impostergable

con base en el control difuso de convencionalidad



Miguel Angel Abdiel Barboza Lépez

las personas con discapacidad frente a aquello
que les impida llevar una vida normal, sin limi-
tacion alguna. Esto exige analizar como primer
eje el tratamiento no discriminatorio tanto en la
normatividad interna como en las disposiciones
convencionales, por tratarse de personas cuya
situacion de vulnerabilidad es elevada.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos,
en el caso Ximenes Lopez vs. Brasil, sobre este
aspecto resalto:

se considera que toda persona que se encuen-
tre en una situacion de vulnerabilidad es ti-
tular de una proteccion especial, en razon de
los deberes especiales cuyo cumplimiento es
necesario para satisfacer las obligaciones ge-
nerales de respeto y garantia de los Derechos
Humanos. [En este extremo] [l]Ja Corte reitera
que no basta que los Estados se abstengan de
violar los derechos, sino que es imperativa la
adopcion de medidas positivas, determinables
en funcién de las particulares necesidades de
proteccion del sujeto de derecho, (...) sea por su
condicion personal o por la situacion especifica
en que se encuentra, como la discapacidad.?®

Lineamientos que direccionan a atender no solo
la necesidad del derecho a los servicios publi-
CcO0S como una mera obligacion positiva, sino a
amoldar medidas para prevenir violaciones que
puedan generarse por omision. En tal sentido,

29 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Ximenes Lépez
vs. Brasil. Sentencia de 04 de julio de 2006. Serie C n.° 149, parr. 103;
Caso Baldeon Garcia vs. Pert. Sentencia de 06 de abril de 2006. (Fon-
do, Reparaciones y Costas. Serie C n.° 147, parr. 81; Caso Comunidad
Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay. Sentencia de 29 de marzo de
2006 (Fondo, Reparaciones y Costas). Serie C n.° 146, parr. 154 y
Caso de la Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia. Sentencia 31 de
enero de 2006. Serie C n.° 140, parr. 111.

para eliminar barreras fisicas, arquitectonicas,
de comunicacion, informacion y transportes
no basta con adecuar la infraestructura o fa-
cilitar los medios materiales necesarios; se re-
quiere apoyar su implementacion con personal
capacitado cuya supervision directa evite vio-
laciones por omision, y la realizacion de estu-
dios de incidencia, prevalencia y causa de las
discapacidades,® a fin de atender sus necesi-
dades como lo senala la Organizacion Paname-
ricana de la Salud en sus aportes al Proyecto de
Programa de Accion antes referido, aunque no
hayan quedado consignados en su texto final.

Omitir considerar el alto grado de vulnerabilidad
de las personas con discapacidad no adoptan-
do medidas necesarias para su proteccion, lle-
varia consigo el incumplimiento de la obligacion
que tienen los Estados,

[de] abstenerse de realizar acciones que de
cualquier manera vayan dirigidas, directa o in-
directamente a crear situaciones de discrimi-
nacién de jure o de facto®!, mas cuando estos
se encuentran obligados a adoptar medidas
positivas para revertir 0 cambiar situaciones
discriminatorias existentes en sociedad en
perjuicio de determinado grupo de personas.
Implicando que el deber especial de protec-
cion del Estado debe ejercerse respecto a ac-

30 Organizacion de los Estados Americanos, Grupo de Trabajo de la
Comision de Asuntos Juridicos y Politicos. (6 de diciembre de 2006).
Aportes al Proyecto de Programa de Accion para el Decenio de las
Ameéricas por los Derechos y la Dignidad de las Personas con Disca-
pacidad (2006-2016), presentados por la Organizacién Panamericana
de la Salud (OEA/Ser.G/CAJP/GT/DDD-21/06), p. 7.

31 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Condicién juridica y
derechos de los migrantes indocumentados. Opinion Consultiva OC-
18/03 de 17 de septiembre de 2003. Serie An.° 18, parr. 103.
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tuaciones y practicas de terceros que, bajo su
tolerancia 0 aquiescencia, creen, mantengan o
favorezcan las situaciones discriminatorias.3?

De lo anterior se desprende uno de los criterios
necesarios para no vulnerar su acceso a los ser-
vicios publicos, traducido en “no tolerar” accio-
nes que puedan conllevar alguna situacion dis-
criminatoria. Acciones que se agravarian al no
aportar los medios necesarios para el normal
desenvolvimiento de las personas con discapa-
cidad, generando dos tipos de vulneracion, una
positiva, por la no adaptacion legal de los instru-
mentos internacionales, y otra material, traduci-
da en la indebida supervision en el cumplimien-
to de los preceptos legales sin discriminacion,
denotando actos de intolerancia.

En este contexto, el Comité sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad de la onu, en
su dictamen aprobado en el caso H. M. vs. Sue-
cia, enuncia que

una ley que se aplique con imparcialidad pue-
de tener un efecto discriminatorio si no se to-
man en consideracion las circunstancias parti-
culares de las personas a las que se aplique. El
derecho a no ser victima de discriminacion en
el ejercicio de los derechos garantizados por la
Convencion se puede violar si los Estados, sin
una justificacion objetiva y razonable, no tratan

32 Corte Interamericana de Derechos Humanos: Caso Comunidad In-
digena Xakmok Kasek vs. Paraguay. Sentencia del 24 de agosto de
2010. (Fondo, Reparaciones y Costas). Serie C n.° 214, parr. 271;
Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC
18/03, ob. cit., 31, parr. 104; Naciones Unidas, Comité de Derechos
Humanos. (11 de octubre de 1989). Observacién General n.° 18. Co-
mentarios generales adoptados por el Comité de Derechos Humanos,
No Discriminacién (U.N.Doc.HRI/GEN/1/Rev.7), aprobados en el trigé-
simo séptimo periodo de sesiones.

de forma diferente a personas cuya situacion
sea considerablemente distinta.®?

Supuesto en el que conviene considerar lo es-
tablecido en los articulos 1°.1y 24° de la cADH,
sobre los que la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos ha indicado que su diferencia

radica en que la obligacion general del articulo
1.1 se refiere al deber del Estado de respetar
y garantizar “sin discriminacion” los derechos
contenidos en la Convencion Americana. (...)
En otras palabras, si un Estado discrimina en
el respeto o garantia de un derecho convencio-
nal, violara el articulo 1°.1y el derecho sustan-
tivo en cuestion. Si por el contrario la discrimi-
nacion se refiere a una proteccion desigual de
la ley interna, violara el articulo 24.%*

Anotando, ademas, que no solo se debe cum-
plir con velar por el respeto y proteccion de lo es-
tablecido en los articulos 1°.1y 24° de la cADbH,
sino considerar que amparar dicha proteccion
enmarca, a su vez, el respeto de otros derechos,
como el derecho a la vida, vida privada, igual-
dad, entre otros, que son el cimiento no solo
para garantizar los derechos convencionales
advertidos en su contenido esencial, sino que
evitan la implementacion de leyes internas dis-
criminatorias frente a la discapacidad. De esta
suerte, es imposible desligar la responsabilidad

33 Comunicacién n.° 3/2011, dictamen aprobado en su séptimo periodo
de sesiones (CRPD/C/7/D/3/2011), 16 al 27 de abril de 2012, parr. 8.3.

34 Corte Interamericana de Derechos Humanos: Caso Aptiz Barbera y
otros (Corte Primera de lo Contencioso Administrativo) vs. Venezuela.
Sentencia de 05 de agosto de 2008. (Excepcién Preliminar, Fondo, Re-
paraciones y Costas). Serie C n.° 182, parr. 209; Corte Interamericana
de Derechos Humanos. Propuesta de modificacion a la Constitucion
Politica de Costa Rica, relacionada con la naturalizacién. Opinién Con-
sultiva OC-4-84, de 19 de enero de 1984. Serie An.° 4, parrs. 53 y 54.
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generada por la aprobacion de una ley que sea
discriminatoria, de los derechos convencionales
asumidos que también serian materia de viola-
cion. Por ejemplo, el promulgar una ley que eli-
mine barreras fisicas, arquitecténicas y de co-
municacion en una entidad publica lleva a pen-
sar que se esta poniendo en aplicacion normas
convencionales erga omnes sobre personas con
discapacidad. Sin embargo, si lo dispuesto en
dicha ley no se ejecuta, no se reglamenta o no
se capacita al personal indicado para guiar ta-
les labores, también se estarian vulnerando los
derechos de las personas con discapacidad. En
este entender, es inverosimil desligar la viola-
cion al articulo 24° del 1°.1 de la caAbH.

En adicion a ello, se vulneraria incluso el dere-
cho a la personalidad juridica, establecido en el
articulo 12° de la Convencion sobre los Dere-
chos de las Personas con Discapacidad, por el
que se tiene la obligacion de reconocer que per-
sonas con discapacidad “tienen capacidad juri-
dica en igualdad de condiciones con los demas
en todos los aspectos de la vida”,?® esto es, el
derecho de toda persona a que se le reconozca
en cualquier parte como sujeto de derechos y
obligaciones.®¢ Ergo, la violacion de aquel reco-

35  Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de las
Naciones Unidas. Caso Zsolt Buydosé y otros vs. Hungria. Comunica-
cion n.® 4/2011, dictamen aprobado en su décimo periodo de sesiones,
(CRPD/C/10/D/4/2011), 20 de septiembre de 2013, parr. 9.5.

36 Corte Interamericana de Derechos Humanos: Caso Bamaca Velas-
quez vs. Guatemala. Sentencia de 25 de noviembre de 2000. (Fondo,
Reparaciones y Costas). Serie C n.° 70, parrs. 12 y 179; Caso de las
Nifias Yean y Bosico vs. Republica Dominicana. Sentencia de 8 de
septiembre de 2005. (Fondo, Reparaciones y Costas). Serie C n.° 130,
parr. 176; Caso la Cantuta vs. Peru. Sentencia de 29 de noviembre de
2006. (Fondo, Reparaciones y Costas). Serie C n.° 173, parr. 120 y
Caso Ticona Estrada y otros vs. Bolivia. Sentencia de 27 de noviembre
de 2008. (Fondo, Reparaciones y Costas). Serie C n.* 191.

nocimiento supone desconocerles, en términos
absolutos, la posibilidad de ser titulares de esos
derechos y deberes®, puesto que al mantener
barreras fisicas, arquitecténicas, de comunica-
cion, informacion y transporte se les limita el
goce de vivir en forma independiente, asi como
de participar activamente en sociedad en igual-
dad de condiciones tanto formales como ma-
teriales, no cumpliéndose con la obligacion de
procurar los medios y condiciones para que ese
derecho pueda ser ejercido libre y plenamente
por sus titulares,*® o con la obligacion de no vul-
nerar dicho derecho®°.

Por su parte, el Comité de Ministros del Consejo
de Europa, el 5 de abril de 2006, aprob6 el Plan
de Accion Europeo para promover los derechos
y la plena participacion de las personas con dis-
capacidad en sociedad, que establece en su
linea de accion n.° 12: “las personas con dis-
capacidad constituyen un sector heterogéneo
de la poblacion, pero todos tienen en comun,
en mayor o menor medida, la existencia de ga-
rantias adicionales con el fin de disfrutar de sus
derechos a la participacion plena en la sociedad
en pie de igualdad con los demas miembros”4°

37 Corte Interamericana de Derechos Humanos: Caso Bamaca Velas-
quez vs. Guatemala, supra nota 34, parr. 179; Caso Comunidad Indi-
gena Sawoyamaxa vs. Paraguay. Sentencia de 29 de marzo de 2006.
(Fondo, Reparaciones y Costas). Serie C n.° 146, parr. 188.

38  Corte Interamericana de Derechos Humanos: Caso Ibsen Cardenas e
Ibsen Pefia vs. Bolivia. Sentencia de 01 de setiembre de 2010. (Fondo,
Reparaciones y Costas). Serie C n.° 127, parr. 97; Caso Torres Milla-
cura y otros vs. Argentina. Sentencia de 26 de agosto de 2011. (Fondo,
Reparaciones y costas), parr. 105.

39  Corte Interamericana de Derechos Humanos: Caso de las Nifias Yean
y Bosico vs. Republica Dominicana, supra nota 34, parr. 179; Caso
Ibsen Cardenas e Ibsen Pefa vs. Bolivia, supra nota 36, parr. 97.

40 Comité de Ministros del Consejo de Europa. (5 de abril de 2006).
Recomendacién Rec. (2006) 5 del Comité de Ministros a los Estados
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[subrayas anadidas]. Resaltandose la necesi-
dad no solo de exigir igualdad de oportunidades
para las personas con discapacidad, sino de ga-
rantizar la igualdad de resultados en las accio-
nes adoptadas.**

Visto el alcance del derecho a la personalidad
juridica e igualdad ante la ley merece analizarse
si limitar el acceso a los servicios publicos pue-
de ser objeto de distincion por parte de los Es-
tados, al haber gran preocupacion por la basta
y gastada opinion de que la distincion siempre
lleva consigo una discriminacion. Aclarando tal
panorama, debe entenderse que “no toda dis-
tincion de trato puede considerarse ofensiva
por si misma, de la dignidad humana”,*? pues
conforme lo senala el Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos, la distincion es discrimina-
toria cuando “carece de justificacion objetiva y
razonable”.*®

Miembros sobre el Plan de Accién del Consejo de Europa para la
Promocién de Derechos y la Plena Participacion de las Personas con
Discapacidad en la Sociedad: mejor calidad de vida de las personas
con discapacidad en Europa 2006-2015 (aprobada durante la 961°
reunién de Delegados de Ministros), p. 63; European Court of Human
Rights. Case of Dordevic v. Croatia. Application No. 41526/10. Judg-
ment Strasbourg of 24 July, 2012, parr. 76.

41 Organizacion de los Estados Americanos, Grupo de Trabajo de la Co-
mision de Asuntos Juridicos y Politicos (20 de noviembre de 2006).
Leyes sobre derechos de las personas con discapacidad.: vida politica
y publica. Aportes al Proyecto de Programa de Accién para el Decenio
de las Américas por los Derechos y la Dignidad de las Personas con
Discapacidad (2006-2016). Documento presentado por la Delegacion
de los Estados Unidos, (OEA/Ser.G/CAJP/GT), p. 2. “Se enfoca lo ci-
tado por el Grupo de Trabajo contrario sensu a sus aportes, dado que
sefialan: “La Ley estadounidense exige la igualdad de oportunidades,
pero no garantiza la igualdad de resultados”.

42 Corte Interamericana de Derechos Humanos. OC-4-84, op. cit., 34,
parr. 56.

43 European Court of Human Rights: Case Willis v. The United King-
dom. Application No. 36042/97, Judgment Strasbourg of 11 June 2002,
para. 39; Case of Wessels-Bergervoet v. The Netherlands. Application
No. 34462/97, Judgment Strasbourg of 4 June 2002, para. 46; Case
Petrovic v. Austria. Application No. 20458/92, Judgment Strasbourg of

Justificacion objetiva y razonable que tiene dos
variantes, una progresiva o positiva y otra regre-
siva o abusiva. Para el caso en analisis resulta
viable establecer distinciones progresivas a las
personas con discapacidad, siempre y cuando
dicha distincion Unicamente sea en referencia
al medio para acceder a algin servicio publico
garantizado y no en cuanto a limitar su acceso,
afirmando la proteccion de las personas con dis-
capacidad en igualdad y efectividad.

A modo de ejemplo: en el caso de las barreras
arquitectonicas, de comunicacion, informacion
y transporte existentes, puede establecerse una
distincién en el no uso por parte de las perso-
nas con discapacidad de determinados medios
de acceso, por no considerarse adecuados para
proteger y salvaguardar su integridad, siempre 'y
cuando se ofrezcan en paralelo otros igualmen-
te eficaces y plausibles. En tal contexto se ha-
blaria de una distincion progresiva o positiva, al
ser una limitacion que asegura el cumplimiento
de normas convencionales.

Es de anotar que el derecho a la igualdad ante la
leyy la no discriminacion pertenece al ius cogens.
JQué comprende ello? Que sobre él descansa
todo el andamiaje juridico del orden publico na-
cional e internacional y es un principio fundamen-
tal que permea todo ordenamiento juridico.** En
consecuencia, es intolerable que personas con

27 of March, 1998, Reports 1998-Il, para. 30; Case “relating to certain

aspects of the laws on the use of languages in education in Belgium”

v. Belgium, Application No.1474/62, Judgment Strasbourg of 23 July
1968, para.10.

44 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-

18-03, ob. cit., 31, parr. 101.
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discapacidad sean a menudo objeto de discrimi-
nacion por su condicion. De ahi que los Estados
deban adoptar las medidas de caracter legislati-
Vo, social, educativo, laboral o de cualquier otra
indole, necesarias para que toda discriminacion
asociada con las discapacidades sea eliminada,
y para propiciar la plena integracion de esas per-
sonas a la sociedad.*® Queda asi clarificado que
el principio de no discriminacion es la base para
la formulacion de politicas gubernamentales di-
senadas para ofrecer igualdad de oportunidades
a las personas con discapacidad.*®

Asegurar de este modo la igualdad de oportuni-
dades, como base del derecho de las personas
con discapacidad a acceder a servicios publi-
cos, arrastra consigo la proteccion de una gama
de derechos antes abordados, que acorde con
la Recomendacion n.° 6 del Comité de Minis-
tros del Consejo de Europa deben “garantizar
el derecho de las personas con discapacidad a
una vida independiente y la plena integracion
en la sociedad, y reconocer el deber de la so-
ciedad para que esto sea posible” asi como la
“igualdad de oportunidades para que tengan
tanta movilidad como sea posible, [es decir] el
acceso a edificios y medios de transporte, los
que juegan un papel activo en la sociedad para
su participacion en la vida econémica, social, de
ocio, las actividades recreativas y culturales”,*’

45  Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Furlan y Familia-
res vs. Argentina. Supra nota 6, parr. 135.

46  Cfr. Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales, aprobado por el Comité de Ministros
de Europa el 05 de abril de 2006, Linea de Accién n.® 12.

47 Comité de Ministros del Consejo de Europa. (9 de abril de 1992).
Recomendacioén R (92)6, aprobada por la Asamblea Parlamentaria del
Consejo de Europa.

garantizandoles, independientemente de Ia
edad, naturaleza y origen de su discapacidad,
el ejercicio efectivo del derecho a la autonomia,
su integracion social y la participacion en la vida
de la comunidad, a través de medidas, incluidas
las ayudas técnicas con el objeto de superar las
barreras de comunicacion, permitiéndoles el
transporte, vivienda, actividades culturales y de

0cio.*8

Resulta sustancial, ain mas, enfatizar el dere-
cho a la vida privada de las personas con dis-
capacidad, amparado en el articulo 11° de la
cADH “Proteccion de la Honra y de la Dignidad”,
abordado también por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en su Ultima sentencia
en al caso J vs. Pert, de cuyos argumentos se
confirma que este derecho incluye la proteccion
a la vida privada.*®

En cuanto a la autodeterminacion y autono-
mia en la participacion, el Programa de Accion
para el Decenio de las Américas (2006-2016),
tomando el aporte senalado por la Agencia In-
ternacional para los Derechos de las Personas
con Discapacidad Mental, enuncia como ac-
ciones concretas a realizar por los Estados el
“Crear y fortalecer una cultura de percepcion
positiva del potencial humano, autodetermina-
cion e independencia individual, conocimiento,

48  Comité de Ministros del Consejo de Europa. (07 de mayo de 1992).
Recomendacion n.° 1185 (1992) sobre las Politicas de Rehabilitacion
para Discapacitados, aprobada por la Asamblea Parlamentaria del
Consejo de Europa, parrs. 3, 21y 22.

49  Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso J. vs. Pert. Sen-
tencia de 27 de noviembre de 2013. (Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas). Serie C n.° 275, parr. 367; Caso Masacre de
ltuango vs. Colombia. Sentencia 01 de julio de 2006. Serie C n.° 148,
parr. 166.
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méritos, habilidades y aportes a la sociedad de
las personas con discapacidad”,*° reconociendo
siempre su derecho a ejercer control sobre sus
propias decisiones.®*

De esta manera, poner trabas legislativas ma-
terializadas en obras e infraestructura de los
servicios pulblicos, mas que limitar, viola el de-
recho de las personas con discapacidad a que
se respete su vida privada, quedando esta al
arbitrio del actuar social, soslayando de paso
sus posibilidades de potenciar sus habilidades
en pro de su desarrollo profesional y personal.
Aspecto que iria en contra de lo establecido en
el articulo 11°.2 de la cabH, en el entender que
el derecho a la vida privada no es un derecho
absoluto y, por lo tanto, puede ser restringido
por los Estados siempre que las injerencias no
sean abusivas o arbitrarias. El acceso a servi-
cios basicos para poder movilizarse y para reali-
zar actividades recreativas, sociales, culturales,
no persiguen un fin ilegitimo, ni son innecesa-
rias para una sociedad democratica,>? contrario
sensu a los elementos que tendrian que desa-
rrollarse para que se establezcan restricciones
al derecho a la vida privada de las personas con
discapacidad. Muy por el contrario, aseguran el
desarrollo de sus derechos sin tapujos legales
0 sociales. Lo que si es ilegal y antidemocrati-

50  Organizacion de los Estados Americanos, Grupo de Trabajo de la Co-
mision de Asuntos Juridicos y Politicos. Aportes al Proyecto de Progra-
ma de Accion..., ob. cit., 21, p. 6.

51 Ibid., p. 3.

52 Corte Interamericana de Derechos Humanos: Caso Tristan Donoso
vs. Panama. Sentencia del 27 de enero de 2009. (Excepciones Preli-
minares, Fondo, Reparaciones y Costas). Serie C n.® 193, parr. 117;
Caso Escher y otros vs. Brasil. Sentencia de 06 de julio de 2009. Serie
C n.° 200, parr. 116.

co es someter a discriminacion a un sector de
la poblacion como las personas con discapaci-
dad, sin considerar su situacion particular, mas
cuando el impedimento para acceder a los ser-
vicios publicos proviene del Estado, via una po-
litica general o una medida que tiene un efecto
desproporcionalmente perjudicial, aln sin estar
dirigida especificamente a dicho grupo.®®

De ello se deriva la responsabilidad por omi-
sion, siendo obligacion de los Estados propen-
der por la inclusion de las personas con dis-
capacidad en igualdad de condiciones, opor-
tunidades y participacion en todas las esferas
de la sociedad,® vy velar porque las barreras
arquitectoénicas, fisicas, de comunicacion y de
transporte existentes, entre otras, sean des-
manteladas, para poder atender el derecho de
las personas con discapacidad desde los cinco
parametros advertidos anteriormente en este
estudio. Urge, de este modo, promover practi-
cas estatales de inclusion social y adoptar me-
didas de diferenciacion positiva para reconocer
dichas barreras.>®

53 European Court of Human Rights: Case DH and others v. Czech Re-
public. Application N° 57325/00, Judgment Strasbourg of 13 November
2005, para. 175; Case Hugh Jordan v. United Kingdom. Application n.°
24746/94, Judgment Strasbourg of 04 May 2001, para. 154.

54  Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Furlan y Familia-
res vs. Argentina, supra nota 6, parr. 134. Naciones Unidas. Normas
uniformes sobre la igualdad de oportunidades para las personas con
discapacidad, ob. cit., articulo 5.

55 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Artavia Murillo y
otros “fecundacioén in vitro” vs. Costa Rica. Sentencia de 28 de noviem-
bre de 2012. (Excepciones, Fondo, Reparaciones y Costas). Serie C
n.° 257, parr. 292. Naciones Unidas. Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales. Observacién General n.° 5, parr. 13.
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3. “Vida”, derecho impostergable de las
personas con discapacidad

Analizado el concepto de discapacidad, el pro-
blema de las personas con discapacidad para
acceder a los servicios publicos y los derechos
afectados por las omisiones en tal sentido, es
momento de aterrizar en el derecho a la vida,
que vitaliza el derecho de las personas con dis-
capacidad.

Quizas se pregunte: ¢por qué primero analizar la
vulneracioén del derecho a la personalidad juridi-
ca, igualdad ante la ley y vida privada sin antes
analizar el derecho a la vida? La respuesta es
simple, de no conocer en su génesis la necesi-
dad en la regulacion normativa, entiéndase el
estatus de proteccion de las personas con dis-
capacidad (positiva) y las necesidades subjeti-
vas que emergen y requieren ser satisfechas en
sociedad por las personas con discapacidad en
materia de servicios publicos (materializadas en
sus derechos), terminara por no garantizarse un
derecho vital, consignado no solo en los conve-
nios internacionales e interamericanos, sino en
las propias constituciones politicas de cada Es-
tado, como es el derecho a la vida, base para el
desarrollo de normas fundamentales, y que de
no ampararse generaria su muerte civil®® arries-
gando su integridad fisica.

56  “Antigua situacién juridica de la persona con vida a la que, por efecto
de una pena, se le privaba de toda clase de derechos civiles y politi-
cos, y hasta del agua y el fuego en la tipica expresion romana “aque et
ignis interdictio’. La denominacion procede, al parecer, de una Cons-
titucion de Federico Il de Prusia, en la cual se preceptud que a los
sometidos a tales sanciones se les considerara como muertos, cual
‘cadaveres vivientes™. Cabanellas, G. (1981). Diccionario Enciclopé-
dico de Derecho Usual. (20° ed.). Tomo V. Argentina: Editorial Heliasta,
p. 476.

Fundamentemos tal afirmacion. La Convencion
sobre los Derechos de las Personas con Disca-
pacidad no crea ningun derecho nuevo, su logro
mas notable es desarrollar a profundidad los
derechos humanos reconocidos a todos, con
énfasis en las personas con discapacidad, y es-
tablecer las obligaciones minimas para el Esta-
do, la sociedad y la familia.” No puede alegar-
se, por tanto, que sea a partir de la aprobacion
de la mencionada Convencion que los derechos
de las personas con discapacidad empezaron a
ser protegidos, mas aun, cuando la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hom-
bre, adoptada en 1948, en el articulo XVl ya los
reivindicaba: “Toda persona tiene derecho a la
seguridad social que le proteja contra las conse-
cuencias de la desocupacion, de la vejez y de la
incapacidad que, proveniente de cualquier otra
causa ajena a su voluntad, la imposibilite fisi-
ca 0 mentalmente para obtener los medios de
subsistencia”.>®

Estando salvaguardados tales derechos de ma-
nera inexorable, es de recalcar que el derecho
a la vida: “es un prerrequisito para el disfrute
de todos los demas derechos humanos. (...) no

[siendo] admisibles enfoques restrictivos del

mismo (...) comprende_(...) que no se le impida el

acceso a las condiciones que le garanticen una
existencia digna. [Estando] Los Estados [en] la
obligacion de garantizar la creacion de las con-

57  Tromel, S. (2008). La Convencién sobre los derechos de las personas
con discapacidad y los retos para su implementacién. (Ponencia). Foro
Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
realizado por la Universidad de los Andes, Bogota.

58  Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Furlan y Familia-
res vs. Argentina. Supra nota 6, parr. 128.
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diciones que se requieran para que no se pro-
duzcan violaciones de ese derecho basico”.>®
[Enfasis propio].

En razén de ello es pertinente determinar el pro-
blema vigente en la cotidianidad de las personas
con discapacidad, al encontrar en el espacio pu-
blico trabas de comunicacion, arquitectdnicas,
de informacion, fisicas y de transporte, que li-
mitan no solo su derecho de acceso a diversos
servicios publicos, sino que atentan contra su
propia integridad fisica, poniendo en peligro su
vida. Ademas, senalar que “el derecho a la vida
juega un papel fundamental en la Convencion
Americana, por ser el corolario esencial para
la realizacion de los demas derechos”.®° Obli-
gacion que exige garantizar las condiciones re-
queridas para que no se produzcan violaciones
de ese derecho inalienable y, en particular, el
deber de impedir que los agentes del atenten
contra é1.* Dicha garantia no se asegura con el
cumplimiento pasivo de la norma, requiere ser
plasmada integralmente en los espacios publi-
CO0s, sin excluir a ninguna persona, independien-
te del tipo de discapacidad, acorde con la cla-

59 Comision Interamericana de Derechos Humanos. Caso 712.308, Ma-
noel Leal de Olivera vs. Brasil. Informe n.° 37/10, 17 de marzo de
2010, parr. 78; Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso de
los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala. Sen-
tencia de 19 de noviembre de 1999. Serie C n.° 63, parr. 144.

60  Comisién Interamericana de Derechos Humanos: Caso Leydi Dayan
Sanchez vs. Colombia. Informe n.° 43/09; Caso 12.009. (Fondo). 23
de julio de 2008, parr. 44; Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos. Caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri vs. Pert. Sentencia de
08 de julio de 2004. (Fondo, Reparaciones y Costas). Serie C n.° 110,
parr. 128; Caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala. Sentencia de 25
de noviembre de 2003. (Fondo, Reparaciones y Costas). Serie C n.°
101, parr. 152.

61 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Juan Humberto
Sanchez vs. Honduras. Sentencia de 07 de junio de 2003. (Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas). Serie C n.® 99, parr. 110.

sificacion dada por la oms, pues los Estados en
su condicion de garantes de este derecho estan
obligados a prevenir situaciones que pudieran
conducir, por accion u omision, a la afectacion
de aquel.®?

Prevencion que se deriva de la obligacion de
garantizar las condiciones que se requieran
para que no se produzcan violaciones de ese
derecho inalienable®® que es la vida. Resulta
preocupante que la mayoria de adecuaciones
en la infraestructura y en el acceso a servicios
plblicos para personas con discapacidad se li-
miten a la construccién de rampas, puertas de
acceso mas amplias para permitir la movilidad
de las personas en sillas de ruedas, pasamanos
y otros ajustes técnicos circunscritos a la mo-
vilidad, desconociendo las necesidades de los
demas tipos de discapacidades, en especial las
sensoriales, como las de los sordos, los ciegos
y los sordomudos, para quienes el braille en los
avisos y las comunicaciones, la informacion so-
nora y la presencia de guias e intérpretes de la
lengua de senas harian una gran diferencia en
su vida cotidiana.®*

62 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso de los Hermanos

Goémez Paquiyauri vs. Pert, supra nota 58, parr. 124.

63  Corte Interamericana de Derechos Humanos: Caso Luna Lépez vs.
Honduras. Sentencia de 10 de octubre de 2013. (Fondo, Reparacio-
nes y Costas). Serie C n.° 269, parr. 117; Caso Villagran Morales y
otros (Nifios de la Calle) vs. Guatemala. Sentencia de 19 de noviembre
de 1999. (Fondo). Serie C n.° 63, parr. 144; Caso Masacre de Santo
Domingo vs. Colombia. Sentencia de 30 de noviembre de 2012. (Ex-
cepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones). Serie C n.° 259, parr.
190.

64  Correa-Montoya, L. (Enero-junio de 2009). Panorama de la proteccion
jurisprudencial de los derechos humanos de las personas con disca-

pacidad en Colombia. Vniversitas, 118, 115-139, p. 10.
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El deber de los Estados de prevenir las viola-
ciones a dicho derecho abarca “todas aquellas
medidas de caracter juridico, politico, adminis-
trativo y cultural que promuevan la salvaguarda
de los derechos humanos”®, siendo suficiente
para establecer su responsabilidad “demostrar
que se han verificado acciones u omisiones que
hayan permitido la perpetracion de esas viola-
ciones 0 que exista una obligacion del Estado
que haya sido incumplida”.®®

La Corte Constitucional de Colombia en su sen-
tencia T-288 de 1995, advierte que

existen por lo menos dos tipos de situaciones
que pueden constituir un acto discriminatorio
contrario al derecho a la igualdad de los disca-
pacitados. Por un lado, la conducta, actitud o
trato consciente o inconsciente, dirigido a anu-
lar o restringir sus derechos, libertades y opor-
tunidades, sin justificacion objetiva y razonable.
Por otro lado, el acto discriminatorio consisten-
te en una omision injustificable en el trato espe-
cial a que tienen derecho los discapacitados, la
cual trae como efecto directo su exclusién de un
beneficio, ventaja u oportunidad.®’

Dicha discriminacion en el hacer y no hacer re-
percute en la proteccion del derecho a la vida
de las personas con discapacidad, pues el no

65  Corte Interamericana de Derechos Humanos: Caso Gonzélez y otras
(“Campo Algodonero”) vs. México. Sentencia de 16 de noviembre de
2009. (Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas). Serie C
n.° 205, parr. 252; Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Senten-
cia de 29 de julio de 1988. (Fondo). Serie C n.° 4, parr. 166.

66  Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Masacre de Santo
Domingo vs. Colombia, supra nota 61, parr. 162.

67  Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-288/1995 de 5 de julio
de 1995. M. P.: Eduardo Cifuentes Mufioz.

brindar un adecuado sistema de prevencion de
riesgos en edificaciones o en aquellas por cons-
truirse, asi como en los medios de comunica-
cion y de acceso a vias publicas, pone en peligro
por omision el derecho a la vida, cuya violacion
agrava la responsabilidad del Estado que omi-
ti6 ejecutar materialmente aquellos dispositivos
necesarios para su proteccion, teniendo como
consecuencia la anulacion de sus derechos.

En esta direccion, el Tribunal Constitucional del
Pert indico, a tenor de los articulos 7° y 23° de
su Constitucion Politica, y del articulo 18° del
Protocolo Adicional de la Convencion Americana
de Derechos Humanos en materia de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales o Protocolo
de San Salvador que “toda persona afectada
por una disminucion en sus capacidades fisicas
0 mentales tiene derecho a recibir una atencion
especial con el fin de alcanzar el maximo desa-
rrollo de su personalidad y es protegida espe-
cialmente por el Estado; con el respeto a su dig-
nidad personal y laboral”.%®

Por ello, es justamente de las deficiencias en
infraestructura, transporte y acceso a los ser-
vicios publicos de donde se desprende la falta
de atencion especial a las personas con disca-
pacidad, y donde se les vulnera el derecho a la
vida por dos razones: la evasiva en adecuar la
infraestructura y sistemas para un acceso equi-
tativo y eficaz como lo ordenan las disposiciones
convencionales, y la falta de control en los me-
canismos reglamentados pero que no se ejecu-

68 Tribunal Constitucional del Perl. Acciéon de Amparo interpuesta por
Irene Calderdn Garcia contra la Empresa Municipal Administradora de
Peaje de Lima (emape). Expediente n.° 00035-2010-PA-TC, parr. 8.
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tan, sea por falta de personal o por inadecuada
supervision. Con ello se esta poniendo en riesgo
a mas de 1000 millones de personas (un 15%
de la poblaciéon mundial) que padecen alguna
forma de discapacidad; de ellas, entre 110 y
190 millones de adultos tienen dificultades con-
siderables para desenvolverse normalmente en
sociedad®® y requieren un trato especial y dife-
renciado que les asegure su derecho a la vida,
qgue es la garantia para el desarrollo de todo el
corolario de derecho que ya hemos explicado:
vida privada, personalidad juridica e igualdad,
etc.

Para finalizar este apartado es importante ano-
tar lo senalado por la Corte Constitucional de
Colombia en su sentencia T-595-03, en relacion
con la accesibilidad al sistema publico de trans-
porte: “el ambito de proteccion de la libertad
de locomocién de una persona discapacitada
contempla la posibilidad de acceder al sistema
de transporte publico basico de una ciudad en
condicion de igualdad, es decir, sin tener que
soportar limitaciones que supongan cargas
excesivas”.”® Lo anterior implica adoptar medi-
das pertinentes para desarrollar, promulgar y
supervisar la aplicacion de normas minimas y
directrices sobre la accesibilidad a las instala-
ciones y los servicios abiertos al publico o de
uso publico, y asegurar que las entidades priva-
das que proveen instalaciones y servicios abier-
tos al publico o de uso publico tengan en cuen-

69 Organizaciéon Mundial de la Salud. (Septiembre de 2013). Nota Des-
criptiva n.° 352. Recuperado de: http://www.who.int/mediacentre/facts-
heets/fs352/es/.

70 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-595-2003 de 17 de
julio de 2003. M. P.: Inés Vargas Fernandez.

ta todos los aspectos necesarios para hacerlos
accesibles a las personas con discapacidad;™
normas minimas que de ser obstaculizadas por
decisiones politicas y legales tendrian conse-
cuencias nefastas para su integridad fisica.

La obligacion del Estado en materia de garan-
tizar los derechos de los discapacitados rige
tanto al interior de su estructura organica (en
los distintos niveles de organizacion territorial)
como en supervisar el cumplimiento de las dis-
posiciones por parte de las entidades publicas y
privadas responsables de los servicios publicos
y de asegurar el acceso a ellos de las personas
con discapacidad. Es también obligacion del Es-
tado prevenir que terceros vulneren los bienes
juridicos protegidos,’? garantizando la tutela del
derecho a la vida y su normal desenvolvimiento
a través de servicios publicos accesibles.

I1l. CONTROL DE CONVENCIONALIDAD
Y EL DERECHO AL ACCESO A
SERVICIOS PUBLICOS

Analizados los problemas que enfrentan las
personas con discapacidad en el acceso a los
servicios publicos, a continuacion se aborda el
control de convencionalidad anunciado lineas
atras.

71 Cfr. Naciones Unidas, Comité sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad. Caso Szilvia Nyusti y Péter Takacs vs. Hungria.
Comunicacion n.° 1/2010. Dictamen aprobado en su noveno periodo
de sesiones. (CRPD/C/9/D/1/2010), 15 a 19 de abril de 2013, parr. 9.4.

72 Corte Interamericana de Derechos Humanos: Caso de la Masacre
de Mapiripan vs. Colombia. Sentencia de 15 de septiembre de 2005.
(Fondo, Reparaciones y Costas). Serie C n.° 134, parr. 111; Caso Suéa-
rez Peralta vs. Ecuador. Sentencia de 21 de mayo de 2013. (Excep-
ciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas). Serie C n.°. 261,
parr. 129; Caso Luna Lépez vs. Honduras, supra nota 61, parr. 120.
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La Declaracion Americana de los Derechos y De-
beres del Hombre, aprobada en la Novena Con-
ferencia Interamericana realizada en Bogota el
02 de mayo de 1948, y que antecedid a la De-
claracion Universal de Derechos Humanos, mar-
c6 el inicio de la supra nacionalizacion de los
derechos humanos en el continente americano.
Si bien por tratarse de una declaracion sus efec-
tos no son vinculantes, la cabH aprobada en San
José de Costa Rica el 22 de noviembre de 1969
—también conocida como Pacto de San José—,
en vigencia desde el 18 de julio de 1978, si tie-
ne dicho caracter.”™

Los deberes convencionales de la cabH son Su-
pervisados a través de sus organismos intera-
mericanos, preventivamente o al momento en
que se vea vulnerado un derecho, previo ago-
tamiento de los recursos internos, con el fin de
determinar la posible responsabilidad del Esta-
do. Es aqui donde el control difuso de conven-
cionalidad, entendido como el control propio
del Estado en cuanto a sujetar las normas in-
ternas a las convencionales asumidas, aparece
como una herramienta sumamente eficaz para
el respeto, la garantia y la efectivizacion de los
derechos descritos por el Pacto de San José,™
que como norma del derecho internacional de
los derechos humanos debe implementarse al
interior de los Estados y tener la necesaria aten-

73 Cfr. Vidal Ramirez, F. (Julio 2009). El agotamiento de la jurisdiccion
interna y el acceso a la jurisdiccion supranacional. Gaceta Constitucio-
nal, 19, p. 16.

74 Cfr. Sagus, N. (2010). Obligaciones internacionales y control de con-
vencionalidad. Estudios Constitucionales, 8(1), 118.

cion y aplicacion por los poderes judiciales de la
region.”

En este contexto, la cabH, la Convencion Intera-
mericana para la Eliminacion de todas las For-
mas de Discriminacion contra las Personas con
Discapacidad y la Convencion Internacional so-
bre los Derechos de las Personas con Discapa-
cidad, asi como los planes y programas deriva-
dos de dichas normas convencionales, son de
aplicacion inmediata (self executing) tan pronto
pasan a formar parte de la normativa interna.
En consecuencia, el ejercicio interpretativo que
realice todo 6rgano jurisdiccional para determi-
nar el contenido constitucional en materia de
derechos fundamentales debe estar obligato-
riamente informado por las disposiciones de los
tratados internacionales de derechos humanos
y la jurisprudencia al respecto.”® Como bien lo
precisd el expresidente de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos, doctor Diego Gar-
cia-Sayan, “la armonizacion del derecho interno
y de la actuacion de las autoridades del Estado
con las estipulaciones de un tratado como la
Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos es uno de los elementos centrales del obje-
to y fin de un tratado como el mencionado”,”” no

75 Cfr. Castilla, K. (2011). El control de convencionalidad: un nuevo
debate en México a partir de la sentencia del Caso Radilla Pacheco.
Anuario Mexicano de Derecho Internacional, vol. XI, p. 596.

76  Cfr. Castillo Alva, J. (Septiembre de 2012). La validez de una senten-
cia penal. Acerca de la calificaciéon de un hecho como grave violacion
a los derechos humanos: entre el respeto a las normas internas y el
cumplimiento de la jurisprudencia de la Corte IDH. A propdsito de la
sentencia del caso Barrios Altos (Primera parte). Gaceta Constitucio-
nal, 39, p. 68.

77 Cfr. Garcia-Sayan, D. (Abril de 2009). Justicia interamericana y tri-
bunales nacionales. En Aspectos del derecho procesal constitucional.
Estudios en homenaje a Héctor Fix-Zamudio en sus cincuenta afios
como investigador del derecho (colaboraciones peruanas). Peru: Edi-
torial Moreno, p. 362.
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pudiendo invocarse situaciones excepcionales
en perjuicio de los derechos humanos. De esta
forma, los jueces y todos los 6rganos vinculados
a la administracién de justicia en los distintos
niveles estan sometidos a las normas conven-
cionales y deben velar porque sus disposicio-
nes no se vean mermadas por la aplicacion de
medidas contrarias a su objeto y fin. En nuestro
caso, estan en la obligacion de ejercer ex officio
un control difuso de convencionalidad entre las
normas internas,’® la cabH y las normas especia-
les en materia de proteccion de las personas
con discapacidad, en el marco de sus respec-
tivas competencias y de las regulaciones proce-
sales correspondientes. En definitiva, el Estado
es quien responde por los actos de los érganos
del poder ejecutivo, legislativo y judicial,”® en
acatamiento de un principio que, si bien no es
convencional esta recogido y debe ser acatado
en virtud del ius cogens.®°

Pero es en el marco de la cabH, que recoge el
respeto y garantia de una multiplicidad de dere-
chos de las personas con discapacidad al acce-
SO a servicios publicos, y mas especificamente
en el ambito regional la Convencion Interame-
ricana para la Eliminacion de todas las Formas
de Discriminacion contra las Personas con Dis-

78  Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Chocrén Chocrén
vs. Venezuela. Sentencia de 01 de julio de 2011. (Excepcion Prelimi-
nar, Fondo, Reparaciones y Costas). Serie C n.° 227, parr. 164.

79  Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso “La Ultima Tenta-
cién de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) vs. Chile. Sentencia de 5 de
febrero de 2001. (Fondo, Reparaciones y Costas). Serie C n.° 73, parr.
72.

80  Torres Zuhiga, N. (Julio, 2009). Las relaciones entre la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos y los tribunales locales. La incorporacion
de la jurisprudencia internacional en el marco de la resolucién de con-
flictos por jueces nacionales. Gaceta Constitucional, 19, p. 41.

capacidad, que resulta necesario esclarecer los
alcances del control difuso de convencionalidad.

Entender el contexto social, como punto de par-
tida, ayuda a develar los componentes que de-
ben ser analizados por los Estados al momento
de adecuar las disposiciones convencionales y
tratados internacionales por ellos ratificados,
al ordenamiento interno. Las dificultades que
tienen que enfrentar a diario las personas con
discapacidad para acceder a servicios publicos
basicos o de regular necesidad son bien cono-
cidas. Ademas, la discriminacion, la exclusion
y vulnerabilidad a que estan sometidas afecta
también a sus familias. Reconocer sus derechos
y condiciones implica, como ya se dijo, verlas
desde su discapacidad y desde sus multiples
potencialidades, haciendo que estas Ultimas se
aprovechen para el desarrollo social y econdmi-
co personal, de sus comunidades y de la socie-
dad.®! Realidad que marca la necesidad de ha-
cer un estudio introspectivo de tales urgencias.

Sobre el control difuso de convencionalidad so-
cial, la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos en el caso Furlan y Familiares vs. Argen-
tina®? “recuerda que el articulo 2 de la Conven-
cion obliga a los Estados Parte a adoptar, con
arreglo a sus procedimientos constitucionales y
a las disposiciones de la Convencion, las medi-

81 Programa de lucha contra la pobreza en Lima Metropolitana. (Julio,
2008). La Inclusion de las personas con discapacidad. Sistematizacion
de la intervencion de propoLi en discapacidad: lecciones aprendidas y
recomendaciones para futuras intervenciones. Lima: Unién Europea y
Ministerio de la Mujer y Desarrollo Social de Peru (MiNDES), p. 10.

82  Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Furlan y Familia-
res vs. Argentina, supra nota 6, parr. 300.
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das legislativas o de otro caracter que fueran
necesarias para hacer efectivos los derechos y
libertades protegidos por la Convencion” [itali-
cas propias]. Las medidas “de otro caracter”
deben entenderse desde un criterio preventivo
y correctivo, en el caso de obras y obstaculos
fisicos que impidan atender las necesidades
sociales de las personas con discapacidad, en
especial para acceder a servicios publicos.

Las medidas de prevencion invitan a realizar es-
tudios y analisis sobre las necesidades actua-
les y futuras de las personas con discapacidad,
que puedan ser materializadas en una norma
de derecho interno que regule de modo impe-
rativo su garantia acorde con las disposiciones
convencionales. No hacerlo significaria incum-
plir compromisos internacionales, desconocer
los derechos que el Estado debe asegurar a es-
tas personas y hacer de las disposiciones letra
muerta.

Recordemos que la falta de servicios accesibles
a las personas con discapacidad muestra no
solo la falta de respuestas sociales e institucio-
nales, sino situaciones cotidianas de indiferen-
cia, discriminacion y exclusion,®® que de realizar-
se un adecuado control difuso de convencionali-
dad social no se presentarian.

En este contexto cabe poner en practica la reha-
bilitacion basada en la comunidad, introducida
en el ano 1970 por la oms, como una estrategia
que vela por la atencion primaria de la salud
para la rehabilitacion e integracion social de las

83 Programa de lucha contra la pobreza en Lima Metropolitana, supra
nota 79, p. 12.

personas con discapacidad. Uno de sus princi-
pales objetivos es “asegurar que las personas
con discapacidad puedan desarrollar al maxi-
mo sus capacidades fisicas y mentales, tener
acceso a los servicios y a las oportunidades y
ser colaboradores activos dentro de la comuni-
dad y de la sociedad en general (...) eliminando
barreras para su participacion”.®* Medidas que
pueden conjugarse con las de las instituciones
nacionales de proteccion de los derechos huma-
nos de las personas con discapacidad, velando
todas, en cumplimiento de los deberes conven-
cionales, por anclar sus practicas a los Princi-
pios de Paris,® adoptados por la onu para vigilar
el cumplimiento de las obligaciones estatales,
formular observaciones al gobierno y armonizar
la legislacion y las practicas nacionales. Esta es-
trategia de corte social exige al Estado cumplir,
como primer paso, con el control difuso de con-
vencionalidad social.

Por ello, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en el caso Masacre de Pueblo Bello
vs. Colombia, expresa: “la obligacion de garan-
tizar los derechos humanos consagrados en la
Convencion [y otros instrumentos especificos
que regulan el derecho de las personas con dis-
capacidad], no se agota con la existencia de un
orden normativo dirigido a hacer posible el cum-
plimiento de esta obligacion, sino que comporta

84 Organizacion Internacional de Trabajo, Organizacién Mundial de la
Salud, Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacién, la
Ciencia y la Cultura. (2004). Estrategia para la rehabilitacion, la igual-
dad de oportunidades, la reducciéon de la pobreza y la integracién so-
cial de las personas con discapacidad. Documento de posicién conjun-
ta, Suiza: oI, oms, Unesco, p. 3.

85  Asamblea General de la onu. (20 de diciembre de 1993). Principios de
Paris. Resolucion n.° 48/124.
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la necesidad de una conducta gubernamental
que asegure su existencia, en la realidad, de
una eficaz garantia del libre y pleno ejercicio de
los derechos humanos”,®® subsumido en el con-
trol difuso de convencionalidad social.

Control social que resulta indesligable del con-
trol difuso de convencionalidad juridico, enten-
dido como la obligacion general de cada Estado
parte de adecuar su derecho interno a las dis-
posiciones convencionales para garantizar los
derechos en ellas consagradas y su efectividad
(effet utile), tal como lo requiere el articulo 2 de
la capH.8” Campo en el que la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos puede ejercer el es-
crutinio normativo, esto es, el pronunciamiento
realizado por un 6rgano jurisdiccional internacio-
nal, que contiene un analisis critico y razonado
de la compatibilidad de una norma de derecho
interno respecto de los preceptos establecidos
en un tratado de derechos humanos. Este es
diferente al control normativo, que es facultad
de los Estados, opera respecto de disposiciones
que han sido materia de escrutinio normativo®
y vela por la supervision directa del control de
convencionalidad, debido a que la fuente inter-
na e internacional se retroalimentan.®®

86 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Masacre de Pue-
blo Bello vs. Colombia. Sentencia de 31 de enero de 2006. (Fondo,
Reparaciones y Costas). Serie C n.° 140, parr. 142.

87 Comision Interamericana de Derechos Humanos. Caso 12.525. Nel-
son Ivan Serrano Saenz vs. Ecuador. Informe n.° 84/09, 06 de agosto
de 2009, parr. 76.

88  Silvera, A. (2003). Ejecucion de las sentencias de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos: el caso del escrutinio normativo. Agenda
Internacional, 1X(18), p. 67.

89  Torres Zufiga, N. (Julio, 2009). Las relaciones entre la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos y los tribunales locales. Ob. cit., p. 42.

Acoplar ello al acceso de las personas con dis-
capacidad a servicios publicos conlleva el de-
ber de adoptar las medidas legales necesarias
para su cumplimiento y aplicacidon material en
los diferentes niveles de gobierno. De existir una
norma contraria a la cabH 0 a instrumentos in-
ternacionales en materia de discapacidad, o de
omitir las obligaciones internacionales contrai-
das, es el poder judicial, propiamente las Cor-
tes de justicia nacional las que deberan actuar
conforme a derecho, inclusive cuando el poder
legislativo (Parlamento o Congreso) falla en su
tarea de suprimir o adoptar leyes contrarias a la
Convencion Americana.®® Claudio Grossman, ex-
comisionado de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos, en esta linea senala: “Pau-
latinamente, se ha ido masificando el uso de ju-
risprudencia transnacional que cada vez toma
mas fuerza en el ambito interno [sic] los pode-
res judiciales”®, sin embargo, no se emplean
las disposiciones legales de manera adecuada,
aspecto que se conseguiria de aplicar de modo
conjunto el control difuso de convencionalidad
tanto social como juridico, por no ser viable usar
normas de derecho interno como justificacion
para incumplir obligaciones asumidas en el de-
recho internacional, acorde con el articulo 26°
de la Convencion de Viena sobre el Derecho de
los Tratados de 1969.

90  Lucchetti, A. (2008). Los jueces y algunos caminos del control de con-
vencionalidad. En Control de Convencionalidad. Buenos Aires, Argen-
tina: Editorial Ediar, p. 143.

91 Grossman, C. (2005). El futuro del Sistema Interamericano de Dere-
chos Humanos. Saberes, revista de estudios juridicos, econémicos y
sociales, 2, p. 12.
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Por consiguiente, los 6rganos del poder judi-
cial tendran que ejercer no solo un control de
constitucionalidad, sino también de conven-
cionalidad ex officio entre las normas internas
y la Convencion Americana,®?> de modo que su
compatibilidad se vea reflejada al desarrollar
juridicamente los parametros sobre el derecho
de las personas con discapacidad al acceso a
los servicios publicos, que como se recuerda,
son: a) Eliminar barreras fisicas, arquitectoni-
cas, de comunicacion, informacion y transporte
existentes; b) Vivir de forma independiente; c¢)
Participacion activa en sociedad; d) Derecho a
la vida privada; y e) Igualdad de oportunidades.
Estos se encuentran entrelazados, y de no tener
una regulacion normativa interna reducirian el
control difuso de convencionalidad juridico que
deben ejercer de oficio dentro sus respectivos
sistemas normativos.

No basta, per se, que existan normas referen-
tes a los parametros mencionados; se requiere
dictar medidas complementarias, como regla-
mentos y guias, que regulen su aplicacion erga
omnes sin discriminacion, y aplicar el control di-
fuso de convencionalidad social que incidiria en
la aplicacion inmediata de la norma adoptada.

Las sentencias de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en el aspecto citado, ejer-
cen un poder determinante en el control difuso
de convencionalidad juridico, aunque no siem-
pre tienden a la derogacion de una norma inter-

92  Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Almonacid Arella-
no y otros vs. Chile. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. (Excep-
ciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas). Serie C n.° 154,
parr. 124.

na (ley en sentido formal o material), sino a la
necesidad de incorporar disposiciones de dere-
cho nacional que hagan efectivos determinados
derechos convencionales.®

En cuanto al control difuso de convencionalidad
social es pertinente precisar que este apunta
a cuestiones que, si bien de manera expresa
no se estipulan, requieren proteccion en aten-
cion a la situacion especial de vulnerabilidad
de las personas con discapacidad y al respeto
a su dignidad humana, conforme lo establecen
la capH y los tratados internacionales. Esta pro-
teccion especial se ampliara no solo con el es-
tudio y analisis de la experiencia empirica sino
con los criterios jurisprudenciales desarrollados
por los tribunales Internacionales, y que marcan
el derrotero frente a nuevas situaciones que re-
quieran de regulacion. De obviarse este aspecto
sera imposible adicionar al ordenamiento ju-
ridico interno medidas eficaces que aseguren,
como bien lo mencionamos, la igualdad de las
personas con discapacidad en el acceso a ser-
vicios publicos.

Sin embargo, la no ratificacion de la Conven-
cion Americana para la Eliminaciéon de todas las
Formas de Discriminacion contra las Personas
con Discapacidad y de otros instrumentos es-
peciales no resta responsabilidad a los Estados
respecto a lo dispuesto por la capH, la Declara-
cion Americana de los derechos del hombre y
del ciudadano, y la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, considerando el alto grado

93 Castillo Alva, J. L., (Septiembre, 2012). La validez de una sentencia
penal. Ob. cit., p. 66. Supra nota 76.
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de vulnerabilidad que la discapacidad trae con-
sigo y la especial proteccion estatal que esta
demanda.

IV. CONCLUSIONES

Tutelar los derechos de las personas con disca-
pacidad conlleva, en primer lugar, comprender
las deficiencias fisicas, mentales, intelectuales
y sensoriales de naturaleza permanente o tem-
poral que padezcan; las limitaciones en la activi-
dad y las restricciones para participar de la vida
econdmica y social, principalmente. En segundo
lugar, adoptar medidas regulatorias tendientes
a eliminar barreras fisicas, arquitectonicas, de
comunicacion, informacion y transporte; caute-
lar el derecho a la autonomia; asegurar la par-
ticipacion activa en sociedad; el derecho a la
vida e igualdad de condiciones. En tercer lugar,
ofrecer formacion a las personas involucradas
directamente con las personas con discapaci-
dad, y a estas Ultimas proporcionarles formas
de asistencia.

Lo anterior, considerado como un todo indivisi-
ble si es que, en realidad, se quiere evitar todo
tipo de vulneracion a sus derechos (vida, vida
privada, libertad, igualdad ante la ley, persona-
lidad juridica, entre otros) por accion o por omi-
sion, o actos discriminatorios no tolerables de
manera general y menos en personas con disca-
pacidad que reclaman una proteccion especial,
es decir, garantias adicionales.

Siendo plausible establecer una distincion a las
personas con discapacidad, siempre que esta

sea progresiva o positiva, es decir objetiva y ra-
zonable para garantizar sus derechos.

Derechos que de vulnerar por accidon u omision
el acceso a servicios publicos, atentaria inexo-
rablemente contra el derecho a la vida, que es
base de las normas convencionales, si se tiene
en cuenta que tanto juridica como politica, ad-
ministrativa y culturalmente es intolerable que,
ademas de la discapacidad, deban soportar li-
mitaciones impuestas por el Estado, por el sec-
tor privado o por la sociedad.

Para el cumplimiento de los instrumentos inter-
nacionales en materia de proteccion del dere-
cho al acceso a servicios publicos de las perso-
nas con discapacidad resulta necesario orientar
los esfuerzos estatales a un doble control difuso
de convencionalidad: en lo social para develar
las barreras sociales existentes, y en lo juridico
para incluir disposiciones que atiendan las ne-
cesidades sociales determinadas empiricamen-
te 0 mediante estudios, con miras a asegurarles
garantias adicionales a las del simple acceso a
los servicios publicos.
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