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RESUMEN: El objetivo fundamental del trabajo es sefialar y analizar algunos supuestos teoricos
de la teoria de los derechos humanos y del modelo social de la discapacidad. En efecto, estas
teorias constituyen la base teorica de la Convencion de los Derechos Humanos de las Perso-
nas con Discapacidad, que junto al Protocolo Facultativo han sido adoptadas por la Asamblea
General de las Naciones Unidas en la resolucion 61/106 el 13 de diciembre de 2006, vigente
desde el 3 de mayo de 2008. La Convencion es el primer texto juridico de tutela internacional
que caracteriza la discriminacion contra las personas con discapacidad a causa de la disca-
pacidad, como una violacion de los derechos humanos. De acuerdo con nuestro criterio, el
tratado es un texto que implica una revolucion: es de hecho un nuevo paradigma interpretativo
que transforma profundamente nuestra manera de explicar la relacion entre el individuo con
discapacidad y la sociedad a la cual pertenece porque plantea, por primera vez en la historia,
que la discapacidad como fenomeno es esencialmente una construccion social, un hecho social
cuya causa es esencialmente social.

Palabras clave: discapacidad, derecho internacional de los derechos humanos, modelo social
de la discapacidad, Convencion sobre los Derechos Humanos de las Personas con Discapacidad.
ABSTRACT: The main objective of this paper is to point out and analyze some theoretical as-
sumptions of the Human Rights Theory and the Social Model of Disability. In fact, these theo-
ries constitute the theoretical basis of the Convention on the Human Rights of Persons with
Disabilities, which, together with the Optional Protocol, were adopted by the United Nations
General Assembly in resolution 61/106 on December 13, 2006, in force since May 3, 2008.
The Convention is the first legal text of international protection that characterizes discrimina-
tion against persons with disabilities on the basis of disability as a violation of human rights.
According to our criteria, the treaty is a text that implies a revolution: it is in fact a new inter-
pretative paradigm that profoundly transforms our way of explaining the relationship between
the individual with disabilities and the society to which he or she belongs because it states, for
the first time in history, that disability as a phenomenon is essentially a social construction, a
social fact whose cause is essentially social.

LUIS ROMANO DAMIANI PELLEGRINI

Key words: Disability, International Human Rights Law, Social Model of Disability, Conven-
tion on the Human Rights of Persons with Disabilities.

RESUME: L objectif principal de ce document est de mettre en évidence et d’analyser certaines
hypotheses théoriques de la théorie des droits de ’homme et du modele social du handicap.
En fait, ces théories constituent le fondement théorique de la Convention relative aux droits
de ’homme des personnes handicapées qui, avec le protocole facultatif, a ¢te adoptée par
I’ Assemblée générale des Nations unies dans sa résolution 61/106 du 13 décembre 2006 et est
entrée en vigueur le 3 mai 2008. La Convention est le premier texte juridique de protection
internationale qui caractérise la discrimination a I’¢égard des personnes handicapées sur la base
du handicap comme une violation des droits de ’homme. Selon nos criteres, le traité est un
texte qui implique une révolution : il s’agit en fait d’un nouveau paradigme interprétatif qui
transforme profondément notre fagon d’expliquer la relation entre I'individu handicapé et
la socicte a laquelle il appartient, car il affirme, pour la premiere fois dans I'histoire, que le
handicap en tant que phénomene est essentiellement une construction sociale, un fait social
dont la cause est essentiellement sociale.

Mots-clés: Handicap, Droit international des droits de ’homme, Modele social du handicap,
Convention sur les droits de ’homme des personnes handicapées, Droit international des
droits de ’'homme, Mod¢le social du handicap, Convention sur les droits de ’homme des
personnes handicapées.
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I. INTRODUCCION

La Convencion de los Derechos Humanos para las Personas con Discapaci-
dad (CDPD o Convencion), aprobada por la Asamblea General de las Na-
ciones Unidas el 13 de diciembre de 2006 y entrada en vigor a partir del
3 de mayo de 2008, ha marcado el reconocimiento internacional de los
derechos humanos de las personas con discapacidad.

Sus principios fundamentales se han afirmado como normas de derecho
internacional, que ha asumido como objetivo de fundamental importancia
la proteccion juridica de las personas con discapacidad. El tratado represen-
ta, por primera vez en la historia, un sistema de tutela internacional de los
derechos humanos “desde la perspectiva de la discapacidad y la discapacidad
desde la perspectiva de los derechos”."

El tratado propone un sistema completo, unitario, de tutela internacio-
nal de los derechos de las personas con discapacidad en el contexto de
los derechos humanos. La Convencion es el primer tratado universal
de caracter vinculante que aborda de forma especifica los derechos de las
personas diversamente habiles: su objetivo fundamental es promover, pro-
teger y garantizar el pleno e igual goce de todos los derechos humanos
por parte de las personas con discapacidad y promover el respeto para su
intrinseca dignidad.”

Con la Convencion de la ONU la discapacidad ya no se define como
una condicion estructural de la vulnerabilidad de las personas que padecen
alguna deficiencia organica o psiquica; ella debe entenderse, muy al contra-
rio, como una forma de la diversidad humana. La Convencion propone una
revolucion copernicana del concepto de discapacidad: en efecto, el tratado
tutela las personas con discapacidad no porque sean vulnerables fisica o
psicologicamente, sino porque a causa de tal vulnerabilidad son discrimi-
nadas, segregadas o estigmatizadas socialmente. Desde la perspectiva de la
Convencion, el concepto de discapacidad es una construccion social que
cambia a lo largo del tiempo historico. La Convencion se constituye por

dos nucleos teoricos fundamentales: el primero es la teoria de los derechos

! Kanter, Arlene, The Development of Disability Rights under International Law: from Charity to
Human Rights, Routledge, 2014, p. 9.

2 Convencion de los Derechos Humanos para las Personas con Discapacidad (CDPD),
articulo 1.
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humanos, de matriz iusnaturalista, mediante la cual el tratado senala cuales
son sus objetivos. El segundo nucleo teorico es el modelo social de la disca-
pacidad, que caracteriza la naturaleza de los cambios que pretende producir
en los distintos sistemas sociales para transformar la calidad de la vida de
las personas con discapacidad: esto implica considerar ilegitimas todas las
politicas sociales y los sistemas de creencias orientados a la discriminacion,
estigmatizacion y segregacion de las personas con discapacidad.

El trabajo presenta algunas caracteristicas conceptuales del modelo de
los derechos humanos, teoria parcial de la justicia humana’ y del modelo
social de la discapacidad: estas dos teorias se reflejan en la estructura y en
todo el contenido del tratado.

II. LA CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS
CON DISCAPACIDAD DE LA ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS:
LA TUTELA ]URfDICA INTERNACIONAL DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

1. La Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad

en el ambito de las Naciones Unidas.

La Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad4

LUIS ROMANO DAMIANI PELLEGRINI

(la Convencion), junto al Protocolo Facultativo, ha sido adoptada por la

3 Nussbaum, Martha, Le nuove frontiere della giustizia, Il Mulino, 2007, p. 309.

* Anteriormente la discapacidad era un “clemento invisible en el derecho internacional
de los derechos humanos”. Kayness, Rosemary y French, Phillip, ;“Out of Darkness into
light? In traducing the Convention on the Rights of Persons with Disabilities”, Human Rights
Law, Reino Unido, vol. 8, 2008, num. 1, p. 12. En efecto, s6lo a partir de los afios setenta
del siglo pasado por iniciativa de las Naciones Unidas se han afirmado las primeras formas de
tutela internacional para las personas con discapacidad en forma de soft law, recomendaciones
que sin ser juridicamente vinculantes, han creado los presupuestos para una mayor sensibi-
lizacion de la comunidad internacional sobre el tema. La referencia es en primer lugar a la
Declaracion de los Derechos de los Discapacitados aprobada el 9 de diciembre de 1975. El
“Programa de accion mundial concerniente a las personas con discapacidad”, adoptado por la
Asamblea General de la ONU el 3 de diciembre de 1982, posterior a las dos declaraciones de
1971y 1975. La celebracion en 1981 del Afio Internacional de las Personas con Discapacidad
y la Proclamacion de la decada 1983-1992 como década de las personas con discapacidad. Un

ulterior paso adelante, en tema de discapacidad, fue realizado por la comunidad internacional
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Asamblea General de las Naciones Unidas con resolucion 61/106 el 13 de
diciembre de 2006 y es vigente desde el 3 de mayo de 2008, al cumplirse
treinta dias desde el deposito de su vigésima ratificacion.

La Convencion’ es el primer acto vinculante elaborado a nivel universal
en materia de tutela internacional de las personas con discapacidad: intro-
duce la tutela de la discapacidad en todas sus formas en el marco de la tutela
internacional de los derechos humanos.

El historico reconocimiento juridico de los derechos humanos para las
personas con discapacidad propuesto por las Naciones Unidas ha propiciado
un cambio muy profundo en el sistema de tutela de los derechos funda-
mentales. La Convencion® se fundamenta en el supuesto de que todos los
derechos humanos y las libertades fundamentales son universales e incluyen

sin reservas de ningﬁn tipo a las personas con discapacidad cuya diferencia

con la adopcion el 20 de diciembre 1993 de las normas estandar para la igualdad de opor-
tunidades de las personas con discapacidad, con el fin de alcanzar su efectiva inclusion en la
sociedad. Esta resolucion necesitaba un previo y simultaneo cambio cultural, que permitiria
superar aquellas actitudes negativas hacia las personas con discapacidad que atn prevalecen
en la sociedad (norma 9). En el proceso evolutivo de la tutela internacional de las personas
con discapacidad el Ginico acto vinculante, aplicado tinicamente en el ambito regional, era la
Convencion Internacional para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra
las Personas con Discapacidad suscrito por la Organizacion de los Estados Americanos en
1999 y entrado en vigencia en 2001.

° Las convenciones de la Organizacion de las Naciones Unidas son tratados internaciona-
les, es decir, un conjunto de normas internacionales cuyo fin es la proteccion de particulares
grupos humanos considerados victimas de injusticias o de tratos discriminatorios que nece-
sitan una tutela a través de unos especificos conjuntos de normas internacionales que repre-
sentan actualmente; como sefiala Dona: “La forma de la galaxia ideologica normativa de los
derechos humanos. Cada texto de Convencion internacional se caracteriza por una estructura
estandar compuesta por las siguientes partes: la definicion del objeto de la Convencion; las
obligaciones a las cuales se someten los estados; el conjunto de derechos reconocidos a aquel
determinado grupo; la estructura responsable del monitoreo”. Dona, Alessia, La politica dei
diritti umani, Pearson, 2019, p. 55.

¢ La Convencion presenta un caracter pragmatico, porque delinea en términos generales
las acciones que los contrayentes, en virtud del articulo 40., son obligados a tomar. Consta
de un preambulo y de cincuenta articulos, que se subdividen en disposiciones introductorias
(articulos lo. y 20.), que dictan obligaciones generales (articulos 3-9), que sancionan los
derechos para las personas con discapacidad (articulos 10-30), que establecen el sistema de
monitoreo y de ejecucion de la Convencion (articulos 31-40), y finalmente normas que con-
ciernen la ratificacion y la entrada en vigor de la Convencion (articulos 41-50).
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debe ser respetada y aceptada “como parte de la diversidad humana y de la
misma humanidad”.”

La Convencion constituye el primer texto juridico de tutela internacio-
nal que define la discriminacion contra las personas con discapacidad como
una violacion de los derechos humanos. La Convencion remite explicita-
mente a los principios de la Declaracion Universal de los Derechos del
Hombre; reconoce que a causa de su discapacidad, de los prejuicios, de las
barreras sociales de todo tipo que se constituyen alrededor, las personas
con discapacidad son discriminadas con respecto a otros ciudadanos. Por
primera vez se afirma que la discriminacion® contra cualquier persona so-
bre la base de la discapacidad constituye una violacion de la dignidad y del

valor inherente a la persona humana.

El tratamiento de la discapacidad como una cuestion de derechos humanos tiene
importantes consecuencias tanto en el disefio e implementacion de politicas publi-
cas, como en la adopcion de leyes, en las respuestas sociales hacia el fenémeno de
la discapacidad. Este cambio de paradigma en el modo de abordar la discapacidad
es fruto de la consolidacion del “modelo social de la discapacidad” que se encuentra
intimamente relacionado con la asuncion de ciertos valores intrinsecos a los dere-
chos humanos, y aspira a potenciar el respeto por la dignidad humana, la igualdad

y la libertad personal, propiciando la inclusion social.’

LUIS ROMANO DAMIANI PELLEGRINI

La Convencion se apoya en la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, fundamento de un nuevo orden mundial que asume que el trato
a la poblacion por parte de un Estado se vuelve objeto de evaluacion ex-
terna por parte de instituciones internacionales' y de los otros Estados. En

7 CDPD, articulo 3d.

8 Por discriminacion por motivos de discapacidad se entendera cualquier distincion, ex-
clusion o restriccion por motivos de discapacidad que tenga el proposito o el efecto de obsta-
culizar o dejar sin efecto el reconocimiento, goce o ejercicio en igualdad de condiciones, de
todos los derechos humanos y libertades fundamentales en los ambitos politicos, economicos,
social, cultural, o de otro tipo. Incluye todas las formas de discriminacion, entre ellas la de-
negacion de ajustes razonables (articulo 20.).

° Bariffi, Francisco, EI régimen juridico internacional de la capacidad juridica de las personas con
discapacidad, Cinca, 2014, p. 32.

19 Es fundamental el cumplimiento de los Estados en las obligaciones internacionales, en
la adopcion de los postulados de las Naciones Unidas, especificamente en la aplicacion del
principio de igualdad y no discriminacion de las personas con discapacidad. En tal sentido,
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tal sentido, este tratado no solo ha transformado el sistema de tutela de los
derechos fundamentales para las personas con discapacidad,' a nivel in-
ternacional, transformandose en un estandar de evaluacion de las politicas
publicas de los Estados con respecto a las personas con discapacidad, sino
que ademas tiene indudablemente un efecto spillover en los ordenamientos
juridicos de los Estados y de los organismos regionales. "

La Convencion es considerada el documento mas importante para pre-
venir y combatir la discriminacion contra las personas con discapacidad; es
el instrumento mas avanzado en materia de derecho internacional antidis-
criminatorio.

El texto contiene un conjunto de definiciones que por primera vez codi-
fica los hechos que discriminan a las personas con discapacidad, en el marco
de normas internacionales legalmente vinculantes, y observa que tales he-
chos son explicitamente violaciones de los derechos humanos.

Asimismo, inherente al principio de no discriminacion, la Convencion
aplica el principio de igualdad, afirmando, en su significado moral y valo-
rativo, la dignidad de la persona humana que es universal, sin exclusion de
ningan grupo de individuos.

»13

La Convencion “ha resemantizado”” redisenando el universo semantico

de la discapacidad. Actuar la Convencion significa dar la posibilidad real,

la observacion general nam. 6 (2018), sobre la igualdad y la no discriminacion de las per-
sonas con discapacidad, elaborada por el comite, sefiala los alcances y las limitaciones de las
actuaciones realizadas por los Estados parte para superar el modelo medico o de beneficencia
a pesar de su incompatibilidad con el modelo propuesto por la Convencion para realizar la
igualdad y la no discriminacion, que son los principios y los derechos esenciales del derecho
internacional de los derechos humanos. Aparentemente en la practica los Estados parte tienen
un conocimiento insuficiente del modelo de la discapacidad basado en los derechos humanos:
en la ejecucion de sus politicas plblicas no logran actuar la igualdad inclusiva y sustantiva de
las personas con discapacidad en sus respectivas sociedades.

" Uno de los objetivos fundamentales de la Convencion ha sido, como afirma Bariffi:
“Adoptar las normas pertinentes de los tratados de los derechos humanos existentes al con-
texto especifico de la discapacidad. Ello significa el establecimiento de los mecanismos para
garantizar el ejercicio de dichos derechos por parte de las personas con discapacidad, sin dis-
criminacion y en igualdad de oportunidades que el resto de las personas”. Bariffi, Francisco,
op. cit., p. 140.

FUNDAMENTOS TEORICO-CONCEPTUALES DE LA CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD DE LA ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS...

12 Convenci6n Interamericana para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
Contra las Personas con Discapacidad.

13 Curto, Natascia y Marchisio, Maria, I diritti delle persone con disabilita, Carocci, 2021,
p-122.
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concreta, a una persona con discapacidad de realizar sus derechos, de vivir
en igualdad con todos los otros ciudadanos, es decir “vivir como igual en el
mundo de todos”."

A partir de la Convencion los derechos humanos son la referencia desde
la cual abordar la compleja cuestion de la discapacidad porque los derechos
humanos son una serie de instrumentos que manifiestan una determinada
concepcion de la moralidad publica, y que, en este sentido, constituyen un
criterio de legitimacion y de justificacion, como afirma De Asis Roig citado

por Palacios."

2. La Convencién ONU: sus caracteristicas y objetivos

Analizaremos a continuacion algunos aspectos profundamente novedo-
sos del sistema de tutela de las personas con discapacidad de las Naciones
Unidas, como su significado y contenido.

La Convencion propone cambios estructurales en el modo de pensar y
de tratar las cuestiones vinculadas a la discapacidad; en efecto, el enfoque
promovido por el tratado puede interpretarse como un cambio de paradig-
ma. La Convencion transforma la vision que tenemos atin en las actuales
16

sociedades; no es solamente una check list de derechos,'® sino que disefia

/ . . 4
mas bien un nuevo modo de mirar al mundo y al lugar que ocupan en ¢l

LUIS ROMANO DAMIANI PELLEGRINI

las personas con discapacidad. Por esta razon, nos parece pertinente el uso
del concepto de paradigma: el enfoque promovido por la Convencion pue-
de caracterizarse en los terminos de cambio de paradigma. Un paradigma,
escribe Thomas Kiihn, es una constelacion de creencias compartidas por un
grupo. Un paradigma es un sistema de ideas, teorias, creencias estructura-
das en un modelo sistematico compartido por una comunidad. En este sen-
tido, la Convencion constituye un cambio de paradigma, un cambio profun-

do que transforma nuestra manera de mirar el mundo de la discapacidad.17

4 Idem.

15 Palacios, Agustina, EI modelo social de discapacidad: origenes, caracterizacion y plasmacion en
la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Cinca, 2008, p. 155.

¢ Degener, Theresia, “A Human Rights Model of Disability”, en Blank, P. y Flynn, E.
(ed.), Handbook of Disability Law and Human Rights, Reino Unido, Routledge, 2016, pp. 47-66.

17 No se trata del primer cambio de paradigma en la historia de las personas con discapaci-
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Cambiar un paradigma no significa tmicamente cambiar el modo como
se elaboran soluciones a un problema, sino que cambian las maneras de
definir los terminos del problema: con el nuevo paradigma de los derechos
humanos cambia el modo de definir a las personas con discapacidad: las
personas con discapacidad pasan de ser pacientes necesitadas de asistencia
y tutela a ser simplemente personas, ciudadanos portadores de derechos
humanos.

Considerar a las personas con discapacidad como una cuestion de de-
rechos humanos supone dejar de verlas como problema, para pasar a con-
siderarlas simplemente como titulares de derechos; esta postura implica
situar muchos de los problemas de la discapacidad mas alla de las personas
con discapacidad. Significa ubicar la cuestion de la discapacidad centrando
la atencion “en el modo en que los diferentes procesos economicos, socia-
les y culturales toman en consideracion o no la diferencia implicita en la
discapacidad”."

La Convencion se elabor6 a partir del reconocimiento de que el marco
de derechos humanos existente no protegia los derechos humanos de las
personas con discapacidad en iguales condiciones con las demas. El prin-
cipio de igualdad sustenta la Convencion: se trata de incluir a las personas
con discapacidad en el ambito de los derechos humanos. La Convencion, al

sancionar el derecho de las personas con discapacidad a vivir en sociedad

dad, que alo largo del tiempo han sido considerados como individuos que habia que eliminar
fisicamente, aqui senala Schianchi: “la discapacidad es expresion y consecuencia del pecado de
los hombres, es la manifestacion de un defecto moral, de la degradacion del individuo, senal
de la intervencion divina que la introduce en la tierra como forma de ensefanza o de casti-
go”. Schianchi, Matteo, Storia della disabilitd, Carocci, 2021, p. 58. Luego aparece el modelo
de la exclusion: aqui las personas con discapacidad ocupan el lugar de los marginados, son
subestimados y objeto de compasion. Finalmente, en edad positivista y cientificista el modelo
rehabilitador es el dominante; en este contexto, “se considera que la persona con discapacidad
puede resultar de algin modo rentable a la sociedad, pero dicha rentabilidad se encontrara
supeditada a la rehabilitacion o normalizacion y esto significa, en definitiva, supeditarla a que
la persona logre asimilarse a los demas validos y capaces en la medida de lo posible”. Palacios,
Agustina, op. cit., p. 154. Con este modelo la cuestion de la discapacidad, desde el punto de
vista juridico, venia considerada en el marco de la legislacion de seguridad social, servicios
asistenciales, y como senala Palacios, “las cuestiones puntuales relativas a la incapacitacion,
tutela o curatela. De manera coherente con la perspectiva asumida por el modelo rehabili-
tador, el derecho consideraba las personas con discapacidad solamente desde el area de la
beneficencia, la sanidad”. Palacios, Agustina, op. cit., p. 154.
18 Ibidem, p. 155.
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con base en el principio de igualdad con los otros, plantea la necesidad de
una nueva conceptualizacion de la discapacidad. El paradigma de los dere-
chos humanos asume el universalismo de los derechos; esto significa que los
derechos validos para cualquier ser humano son validos también para una
persona que tiene una discapacidad. Aqui se halla el elemento universalista
que tiene mayor impacto en este novedoso paradigma: todos los derechos
humanos y las libertades fundamentales son universales e incluyen sin re-
servas a las personas con discapacidad.

Segun el articulo lo. de la Convencion, “Las personas con discapacidad
incluyen a aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o
sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan
impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de con-
diciones con las demas”. Estas personas son parte de la diversidad humana.

De acuerdo con el espiritu de la Convencion, entonces, no se trata de
concentrarse en la discapacidad de las personas, sino que se trata mas bien
de resaltar su ser persona, titular de derechos humanos. Por tal razon, los
Estados, al ratificar el tratado, se comprometen en asegurar y promover el
pleno ejercicio de todos los derechos humanos y las libertades fundamenta-
les de las personas con discapacidad, sin discriminacion alguna por motivos
de discapacidad, tal como lo establece el articulo 4.1 de la CDPD:

Tales derechos son indicados en entre los principios de la misma convencion, a
saber: (a) El respeto de la dignidad inherente, la autonomia individual, incluida
la libertad de tomar las propias decisiones y la independencia de las personas; (b) la
no discriminacion; (c) la participacion e inclusion plena y efectiva en la sociedad;
(d) el respeto por la diferencia y la aceptacion de las personas con discapacidad
como parte de la diversidad y las condiciones humanas; () la igualdad de oportu-

nidades; () la accesibilidad;'” (g) la igualdad entre hombre y mujer; (h) el respeto

19 El documento de la Oficina Internacional del Trabajo titulado “Fomentado la diversidad
y la inclusion mediante ajustes en el lugar de trabajo: una gufa practica” de 2017 propone
establecer en los lugares de trabajo la igualdad de oportunidades y de trato como principio
fundamental de la justicia social se introduzcan especificamente en los lugares de trabajo los
ajustes razonables como componente esencial para promover las diversidad y la inclusion de
las personas con discapacidad en estos espacios. La Convencion, en su articulo 2o., estable-
ce que por ajustes razonables se entendera: “Las modificaciones y adaptaciones necesarias y
adecuadas que no impongan una carga desproporcional o indebida, cuando se requieran en
un caso particular, para garantizar a las personas con discapacidad el goce o el ¢jercicio, en
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a la evolucion de las facultades de los nifios y las nifas con discapacidad y de su

derecho a preservar su identidad.

A partir de una logica basada en los derechos humanos de las personas
con discapacidad y en la consideracion de su contexto social, mas que sola-
mente en su discapacidad, la Convencion produce la superacion de las poli-
ticas relativas a la discapacidad, caracteristicas del modelo médico-rehabili-
tador, basadas en formas de asistencialismo, que propone la separacion, una
sutil discriminacion con el resto de los ciudadanos, anulando el principio de
igualdad entre los seres humanos. La Convencion considera a las personas
con discapacidad, ciudadanos como todos los demas, pese a su diversidad;
en efecto, la discriminacion contra cualquier persona sobre la base de la
discapacidad constituye una violacion de la dignidad y del valor inherente a
la persona humana, como hemos sefialado anteriormente.

La Convencion ha permitido superar tambien aquella concepcion de la
discapacidad que la concebia como un estado natural insuperable y como
obstaculo al ejercicio de los derechos: la idea fundamental del texto en ana-
lisis es que no es la persona con discapacidad la que no puede integrarse en
la sociedad como consecuencia de su “diversidad”, es mas bien la sociedad,
con sus estructuras e infraestructuras, la que obstaculiza la participacion
plena en la vida social de las personas cuya situacion funcional les impide
adaptarse a sus diversas exigencias, originando asi la discapacidad, que se
constituye en una condicion social discriminada, de minoria, que no puede
ser enfrentada Gnicamente con actuaciones en el plano asistencial y sani-
tario, sino que demanda también cambios profundos en el entorno fisico,
actitudinal y social.

Escribe Nussbaum:?°

Las personas con discapacidad no vienen tratadas como plenamente iguales con
respecto a otros ciudadanos... Este problema es atin mas grave cuando nos damos
cuenta de que muchos factores que excluyen a personas con discapacidades de la
participacion. .. son sociales y seguramente no inevitables. No hay entonces ningu-

na razon de principio por las cuales estas no hubieran podido ser incluidas.

igualdad de condiciones con los demas de todos los derechos humanos y libertades fundamen-
tales”. Los ajustes razonables mitigan los obstaculos, las barreras con la finalidad de facilitar la
integracion de los trabajadores y de las personas con discapacidad.

20 Nussbaum, Martha, op. cit., p. 36.
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De acuerdo con el preambulo de la CDPD:

¢) la discapacidad es un concepto que evoluciona y que resulta de la interaccion
entre las personas con deficiencias y las barreras debidas a la actitud y al entorno

que evitan su participacion en igualdad de condiciones con las demas.

Antes de la Convencion la violacion de un derecho a las personas con
discapacidad venia percibida como un hecho menos grave; muchas veces tal
violacion ni siquiera se percibia como tal porque se justificaba precisamente
por la discapacidad, que se convertia en elemento definitorio del indivi-
duo. Desde la perspectiva de la Convencion, ya no es una deficiencia o una
discapacidad lo que justifica que un determinado derecho sea violado; por
el contrario, es el modelo, el paradigma de la discapacidad vigente en un
determinado tipo de sociedad lo que hace que la violacion de un derecho,
consecuencia de modelos culturales en los cuales se escribe el modelo de
la discapacidad, quede desapercibida, oculta, o que hasta venga aceptada
como normal por el sentido comln de una determinada sociedad.

No es una deficiencia fisica o psiquica la que origina la violencia, la segre-
gacion o la violacion de un derecho; pero es la que la vuelve, en un contexto
social determinado, cultural y moralmente aceptada o tolerada. Como ha

sido senalado por Curto y Marquisio:”'

LUIS ROMANO DAMIANI PELLEGRINI

La Convencion es un documento excepcional porque elimina la posibilidad de este
tipo de justificacion. Afirma que ya no es posible permitir que una disposicion,
una medida, un trato sean considerados como aceptables cuando estan dirigidos a
una persona con discapacidad si las mismas son consideradas una violacion de un

derecho cuando estan dirigidas a una persona sin discapacidad.

Con la Convencion ya no debemos preguntarnos acerca de como ocu-
parnos de los individuos considerados incapaces para integrarlos a la socie-
dad; la cuestion central a resolver es mas bien como hacer que la sociedad
sea accesible a todas las personas, incluidas las personas con discapacidad,
para que todas puedan realmente gozar de iguales derechos con indepen-

dencia de sus caracteristicas personales.

2t Curto, Natascia y Marchisio, Maria, op. cit., p. 18.
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III. FUNDAMENTOS TEORICOS DE LA CONVENCION
SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD:
LA TEORfA DE LOS DERECHOS HUMANOS

1. La Declaracién Universal de los Derechos Humanos:

el derecho internacional de los derechos humanos

El reconocimiento de los derechos humanos de las personas con disca-
pacidad halla su fundamento teérico en el modelo social de la discapacidad,
que puede realizarse, desarrollarse en la practica a partir del Human Rights
Model, que se refleja en la estructura y en el contenido de la Convencion
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de la Organizacion de
las Naciones Unidas.

Analizaremos el modelo bajo analisis desde el derecho internacional,
cuyo actual objeto de estudio comprende dos dimensiones de la realidad
sociopolitica, a saber: el derecho de las relaciones interestatales, por una
parte y, por otra, el estatuto fundamental del hombre, es decir los derechos
humanos.

El sistema universal de los derechos humanos comprende el conjunto de
las convenciones internacionales sobre los derechos humanos y el conjunto
de los organismos institucionales encargados de monitorear su respeto por
parte de los Estados. La teoria de los derechos humanos propone un con-
junto de derechos fundamentales necesarios a todos los seres humanos, sin
discriminacion alguna, para poder vivir una vida digna, para salvaguardar
la dignidad de toda persona. En efecto, los derechos humanos pueden ser
garantizados eficazmente inicamente si son garantizados a todos mediante
el principio de igualdad: si no se garantizaran a todos los ciudadanos sobre
la base del valor de la igualdad, no se respetaria el principio de la igual dig-
nidad de toda persona.

Escribe Nussbaum™ al respecto:

Dar a un grupo de personas derechos de voto no iguales o una libertad religiosa

desigual, equivale a ponerlas (a las personas) en una posicion de subordinacion o

22 Nussbaum, Martha, op. cit., p. 311.
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de tratamiento indigno con respecto a las otras: significa no lograr reconocer su

igualdad humana.

El enfoque de los derechos humanos, afiade la fil6sofa del derecho:?’

Es una teoria parcial de la justicia humana... se subraya que todo ser humano tiene
derechos... y sc asigna a la humanidad el deber de realizarlos... Se centra sobre
las naciones, recomendando que sea usada internacionalmente por cada sociedad
como criterio de justicia social, como una teoria de los derechos constitucionales
fundamentales.

Todos los tratados de derechos humanos establecen algunos objetivos que la
entera comunidad politica internacional debe realizar: la comunidad mundial y
los estados nacion deberian trabajar juntos para lograr tales objetivos. De acuerdo
con el derecho internacional de los derechos humanos son los estados los inicos
sujetos responsables de la implementacion y del respeto de los derechos humanos
en sus respectivos territorios. La cuestion de la exclusion y de la discriminacion
social, entendida como una negacion, de hecho, de algunos derechos a determi-
nados grupos sociales, puede superarse con la universalidad de tales derechos. La
universalidad de los derechos es el objetivo fundamental de esta perspectiva juri-
dica que podria permitir serias y concretas politicas pablicas de inclusion social de

los grupos humanos discriminados, excluidos u oprimidos.

LUIS ROMANO DAMIANI PELLEGRINI

La actual teoria de los derechos humanos ha sido posible con la entrada
en vigor del International Bill of Rights constituido por tres documentos fun-
damentales: la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948), el
Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos (ICCPR, 1966) y
el Pacto Internacional para los Derechos Sociales, Economicos y Culturales
(ICESCR, 1966).

El sistema universal de los derechos humanos se fundamenta en la De-
claracion Universal de los Derechos Humanos (Universal Declaration of
Human Rights UDHR),* aprobada por la Asamblea General de las Nacio-

2 Ibidem, p. 309.

*  Este documento ha sido el modelo para los sucesivos tratados sobre los derechos hu-
manos: es la referencia fundamental cuando se discute acerca de los derechos humanos esta-
blecidos por el derecho internacional. Es considerado el punto de llegada del largo proceso
de afirmacion del cosmopolitismo entendido como la inclusion universalista de toda la hu-

manidad.
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nes Unidas el 10 de diciembre de 1947;* su articulo lo. asume la antigua
formula de la Declaracion de los Derechos de 1789 (“Los hombres nacen
y quedan libres e iguales en los derechos”), y afiade que “todos los seres
humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos”.

El preambulo del texto bajo analisis resalta la idea de una real universa-
lidad de los derechos sin ningtn tipo de discriminacion. El articulo 2o. de
la Declaracion Universal especifica ulteriormente: “A cada individuo co-
rresponden todos los derechos y todas las libertades enunciadas en la De-
claracion, sin distincion alguna, por razones de raza, de color, de sexo, de
lengua, de religion, de opinion politica o de otro género, de origen nacional
o social, de riqueza, nacimiento o de otra condicion”.

Con el principio de universalidad de los derechos, todos los hombres,
mas alla de todas las diferencias entre ellos, son titulares de los derechos
humanos. Con la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales para todos nace un nuevo paradigma del dere-
cho internacional. La Declaracion, aceptada por todos los miembros de las
Naciones Unidas, no tiene un caracter legal obligatorio, es decir, no es de
aplicacion directa, pero sus efectos politicos y morales han sido notables.
En el ambito politico ha sido la premisa teorica, ideologica, para la ela-
boracion de una serie de convenciones internacionales cuyo objetivo es,
como hemos senalado anteriormente, proteger los derechos humanos indi-
cados en el nivel moral, “representa una carta de valores compartidos por
la comunidad internacional con respecto a lo que es considerado un orden
mundial justo”.”®

Finalmente, y esto es el elemento mas novedoso para el sistema inter-
nacional, crean las obligaciones por parte de los Estados hacia sus propios
ciudadanos, de promover y proteger los derechos humanos y prevenir sus
violaciones.

El sistema de los derechos humanos universales trae una gran innovacion

teorica: el individuo ya no es tutelado porque es ciudadano de un Estado,

2> En 1947, la UNESCO cre6 el Committee on the Theoretical Bases of Human Rights para re-
coger las opiniones de intelectuales, lideres politicos, filosofos, tedlogos, cientificos, lideres
sociales sobre los posibles contenidos de una declaracion de un sistema de proteccion de los
derechos humanos. La importancia de esta encuesta se hizo evidente en ocasion de la segunda
conferencia general de la UNESCO en Ciudad de México en noviembre de 1947, especial-
mente después del discurso de Jacques Maritain, quien redact6 la Declaracion Universal.

26 Dona, Alessia, op. cit., p. 53.
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de acuerdo con la logica tradicional de la proteccion diplomatica; desde
el nuevo modelo de los derechos humanos el ciudadano es tutelado en sus
derechos fundamentales porque es, en primer lugar, una persona humana,
cuya dignidad viene garantizada también y especialmente frente al Estado
al cual pertenece.

El derecho internacional de los derechos humanos nace con el fin de
proteger a los individuos del propio Estado soberano, y, por tanto, las nor-
mas internacionales ya no son modeladas segtn los intereses economicos
y politicos de los Estados. A partir de la Declaracion Universal, el sistema
internacional se dota de una carta de derechos individuales, que define los
limites del poder de los Estados hacia sus respectivos ciudadanos y configu-
ra un sistema de monitoreo del comportamiento de los Estados asociados
a un sistema de enforcement en los casos mas graves de violacion en masa de
los derechos humanos.

El contexto entonces cambia radicalmente: es la persona, el ser humano,
quien llega a ser un sujeto dotado de derechos fundamentales que le son
reconocidos aun con independencia de la nacionalidad y del Estado de per-
tenencia. Los derechos humanos universales, por consiguiente, se diferen-
cian de los derechos de ciudadania, siendo estos Gltimos reconocidos a los
individuos en cuanto pertenecientes a una determinada comunidad politica
que reside en el interior de los limites territoriales de un Estado. En el pri-
mer caso las fuentes del derecho son las normas internacionales; en el caso

LUIS ROMANO DAMIANI PELLEGRINI

de los derechos de ciudadania, por el contrario, las fuentes son las normas
constitucionales de cada Estado.

La Declaracion Universal de 1948 introduce a la persona humana como
sujeto de derecho al interior del derecho y de la politica internacional, fun-
damentando las numerosas convenciones, pactos y proclamas elaborados
para realizar los principios de justicia y equidad, reconociendo y tutelando
los derechos humanos de las personas.

Cuando pensamos en los derechos humanos pensamos a la persona, al ser
humano “como a una criatura caracterizada por la dignidad, o valor moral,
y por la socialidad”.””

Como subraya Dona:**

27 Nussbaum, Martha, op. cit., p. 35.

8 Dona, Alessia, op. cit., p. 8.
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Segtin la perspectiva moderna, los derechos pertenecen a los individuos y su fun-
damento esta en una logica de tipo racional, siendo la racionalidad el recurso del
ser humano para emanciparse de la tradicion, de la opresion y de la religion. Por
tanto, como premisa de la idea moderna de los derechos humanos, hallamos la
teorizacion de un estado natural de igualdad entre los seres humanos “todos los
individuos nacen libres ¢ iguales” anterior a la construccion de la comunidad social

y politica.

El derecho internacional de los derechos humanos retoma este concepto
iusnaturalista: el individuo, la persona, no es tutelada en cuanto ciudadano
de un Estado, sino que es protegido mas bien en sus derechos fundamenta-
les porque es una persona humana, cuya dignidad viene garantizada tambien
y especialmente en relacion con el Estado. Con el derecho internacional de
los derechos humanos las normas internacionales no son elaboradas tni-
camente para resguardar los intereses politicos y economicos de los Esta-
dos, se producen también para proteger a los individuos de sus respectivos
Estados soberanos. En resumidas cuentas, el derecho internacional de los
derechos humanos en sus disposiciones resalta el reconocimiento explicito
de la universalidad de los derechos humanos, que implica que todos los
hombres son dotados de derechos iguales e inalienables, que el valor supre-
mo es la persona humana, fin inviolable y no reductible a medio para los
demas; todas las otras realidades politicas y sociales, como la sociedad y el
Estado, son medios, instrumentos para realizar la dignidad del hombre, de

la persona humana.

2. El principio de la dignidad

La centralidad del valor de la persona humana se fundamenta en el con-
cepto de dignidad29 descubierto y usado en el ambito juridico y en el dere-
cho internacional de los derechos humanos después de la Segunda Guerra

Mundial: en efecto, esta presente en el preambulo de la Carta de las Nacio-

2% El principio de dignidad de la persona humana es central en el modelo de los derechos
humanos. “Dignidad” es un término que deriva de dignus, es decir, merecedor, y tiene su raiz
en decet, indicativo de lo que conviene: el ser humano, la persona es digno porque es un fin en
st mismo; la dignidad es un presupuesto del reconocimiento del valor de la persona.
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nes Unidas de 1945 y en la Declaracion Universal de los Derechos Huma-
nos de 1948, que en su articulo lo. tipifica que “todos los seres humanos
nacen libres e iguales en dignidad y derechos”. Todas las convenciones sobre
derechos humanos que pretenden superar la exclusion y la marginacion de
grupos humanos enteros que apelan a la dignidad de todos los seres huma-
nos y al principio de igualdad que prohibe cualquier tipo de discriminacion.

La dignidad de la persona humana es un ineludible principio “que disena un
nuevo estatus de la persona y un nuevo marco de deberes internacionales”.*
Esta concepcion de los derechos humanos toma la idea moderna de perso-
na, donde los derechos ya no estan asociados a particulares, o a estatus
socioeconomicos o una concepcion religiosa y trascendente: para caracteri-
zar este proceso de secularizacion son denominados “derechos humanos” o
“libertades fundamentales”.

La dignidad humana como principio es el supuesto axiologico que fun-
damenta los derechos bajo analisis. Todos los seres humanos poseen igual
dignidad, que deriva del hecho de ser humano, y no esta sujeta a otras
condiciones. La dignidad no depende de especificos desempenos de roles,
de determinadas prestaciones: el reconocimiento de la dignidad se traduce
en promover las condiciones para que cada persona pueda expresarla en su
propia vida. La dignidad pertenece a todas las personas; por consiguiente,
son ilegitimas todas las distinciones, las discriminaciones que consideran

algunas vidas como no dignas o menos dignas de ser vividas®' o que lleguen,

LUIS ROMANO DAMIANI PELLEGRINI

por ejemplo, a la misma negacion de la capacidad juridica, tipica de las

legislaciones raciales que han confinado a millones de seres humanos a la

categoria de “no personas”. 32

Como senala Rodota:*?

30 Rodota, Stefano, II diritto di avere diritti, Laterza, 2015, p. 184.

31 Afirma Rolla: “no es suficiente que las personas sean tratadas con dignidad deben ser
tratadas con igual dignidad y respeto. Es la igual dignidad de los seres humanos que debe
ser reconocida” Rolla, Giancarlo, “Profili Costituzionali della dignita umana”, en Ceccherini,
Eleonora, La tutela della dignita dell’uomo, Scientifica, 2008, p. 68.

32 Escribe Nussbaum: “las personas no solo tienen derechos a la mera vida, sino a una vida
compatible con la dignidad humana... Los seres humanos somos iguales en dignidad: aqui no
podemos tolerar la desigualdad, la discriminacion. A la idea de dignidad se conecta el respeto
de si y la no humillacion”. Nussbaum, Martha, op. cit., p. 310.

3 Rodota, Stefano, op. cit., p. 192.
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La dignidad se presenta como fundamento concreto de la nueva acepcion de ciu-
dadania, entendida como patrimonio de derechos que pertenecen a la persona
cualquiera sea su condicion y el lugar en que se halla. La negacion de los derechos

humanos viola el principio de dignidad.

Asumir el modelo de los derechos humanos supone que la plena tutela
de la dignidad humana se realiza Gnicamente si se logra la maxima expan-
sion de tales derechos, entendidos como un sistema: los Estados son atn el
lugar fundamental para el ejercicio de la dignidad de la persona; sin embar-
go, el derecho internacional, mediante instituciones como la ONU, elabora
tratados para proteger los derechos humanos y se compromete para que las

naciones del mundo los adopten y los apliquen.

I'V. FUNDAMENTOS TEORICOS DE LA CONVENCION
SOBRE DERECHOS HUMANOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD:
EL MODELO SOCIAL DE LA DISCAPACIDAD

1. El movimiento social de las personas con discapacidad:

nacimiento de un nuevo sujeto politico

Como consecuencia de la Declaracion Universal de los Derechos Hu-
manos, tales derechos en el mundo ya no son solo teorias y normas ju-
ridicas, lenguaje de las instituciones internacionales o normas de algunas
Constituciones nacionales, son tambien reivindicaciones sociales, lenguaje
de protesta.

La Convencion de los Derechos Humanos de las Personas con Discapa-
cidad ha sido indudablemente el resultado de unas luchas que, de acuerdo
con Bariffi:**

...vienen llevando a cabo las propias personas con discapacidad desde la década de
los afios setenta del siglo pasado, quienes reclamaban que se les dejasen de consi-
derar como objetos de politicas asistenciales o paternalistas para pasar a ser sujetos

de derecho.

3% Bariffi, Francisco, op. cit., p. 41.
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Tradicionalmente las personas con discapacidad no han sido consideradas

ciudadanos con iguales derechos que los demas, como sefiala Nussbaum:**

Hasta hace poco tales personas no eran incluidas en la sociedad: eran excluidas y
estigmatizadas, no existia ningin movimiento politico que tuviese como objetivo
su inclusion... Personas con graves discapacidades tampoco venian instruidas: eran
escondidas o dejadas morir por abandono; nunca eran consideradas parte del am-

bito publico.

Con el derecho internacional de los derechos humanos se produce un
cambio en la conciencia colectiva: si todos los seres humanos son porta-
dores de derechos, tambien los derechos humanos de las personas con dis-
capacidad merecen ser satisfechos de la misma forma que se emplea para
todos los demas ciudadanos. Las personas con discapacidad son personas
entre las personas; deben garantizarsele sus derechos inviolables que co-
rresponden a todos los hombres. La persona con discapacidad no debe ser
considerada por lo que la vuelve diversa (la discapacidad), sino al contrario,
por lo que la hace igual a todos los otros “garantizando por esta razon a
todas las personas con discapacidad una tutela comun en razon a su indife-
renciada humanidad”.?®

El movimiento social de la discapacidad plantea el tratamiento de tales

personas: una sociedad justa no puede estigmatizar a la persona con disca-

LUIS ROMANO DAMIANI PELLEGRINI

pacidad, sino que deberia, por el contrario, promover su plena participa-
cion en la vida social y politica.

El movimiento social de la discapacidad parte de la idea de que es necesa-
rio realizar serias y concretas politicas de inclusion social de estas personas;
esto implica que la sociedad debe modificar las propias reglas de funcio-
namiento, tomando en consideracion a todas las personas, de forma que
ninguna resulte excluida. La segregacion de las personas con discapacidad,
asi como el racismo y el sexismo, son formas de opresion social institu-
cionalizadas que son historicamente determinadas, y por lo tanto pueden

cambiarse. Escribe Palacios:?’

3 Nussbaum, Martha, op. cit., p. 35.

3¢ Panunzio, Sergio, “Il Cittadino handicappato psichico nel quadro costituzionale”, en
Scritti in memoria di Pietro Gismondi, Giuffre, 1988, vol. III, p. 528.

37 Palacios, Agustina, op. cit., p. 174.
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La caracteristica definitoria de violencia y hostigamiento en la opresion de las per-
sonas con discapacidad es sistematica. Independientemente de que tome la forma
de ataques fisicos o sexuales, politicos, eugenésicos o ridiculizacion verbal, la mis-
ma se dirige a determinadas personas en razon de que pertenecen a una categoria

particular: las personas con discapacidad.

Las promesas normativas de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos deberian ser rescatadas en una dimension realmente igualitaria
y antidiscriminatoria: los derechos civiles, los derechos sociales, no deben
entenderse de manera paternalista, sino como elementos determinantes de
la participacion activa y responsable de todos, también de las personas con
discapacidad, en la vida publica, social. La Convencion es el resultado de las
luchas sociales y del papel activo del movimiento de la discapacidad.

Solo gracias a la conciencia de este nuevo sujeto politico ha sido posi-
ble proceder a una mayor democratizacion de la sociedad: el movimiento
social de la discapacidad ha sido siempre consciente de su propia condi-
cion social y psicologica: dominados, oprimidos, segregados como efecto
de una situacion ética, social y politica injusta e insostenible, pero también
historicamente, socialmente modificable. La movilizacion contra las leyes
discriminatorias para lograr la universalizacion de los derechos, es decir,
para extender el principio de igualdad de manera tal que todas las personas
pudieran hacer un uso igual y efectivo de los derechos fundamentales, era
y es el objetivo fundamental del movimiento y el sentido profundo de su
protesta. Se abria asi una nueva perspectiva para la transformacion de las
leyes y de las estructuras de las sociedades. Privar a una parte de la pobla-
cion de la posibilidad de reconocerse en sus derechos de ciudadania y en su
pleno ejercicio de sus derechos civiles y politicos significa minar el mismo
proyecto de ciudadania democratica.

No es este el lugar para reconstruir en profundidad las luchas de este
movimiento, que ha sido también un importante laboratorio de ideas criti-
cas y de practicas novedosas y alternativas, o para esclarecer el sentido del
movimiento en el contexto de la fase historica en que ha operado y actta.
Solo diremos que el movimiento nace en un contexto sociopolitico anglo-
sajon para reivindicar, en un primer momento, sus derechos civiles. Entre
las decadas de los sesenta y setenta del siglo XX en el contexto sociopolitico
estadounidense se empiezan finalmente a reconocer los derechos civiles

para las minorias objeto de exclusion y discriminacion: con el Civil Rights
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Act, aprobado en 1964, nace el “Independent living moviment” fundado por
Ed Roberts, en Berkeley, California.

El movimiento de las personas con discapacidad aborda la cuestion de la
discapacidad como un problema de justicia negada: los derechos, en las so-
ciedades democraticas, deben distribuirse entre los ciudadanos sobre bases

rigurosamente igualitarias, Afirma al respecto Nussbaum: 3

Estas reformas juridicas, auspiciadas por las personas con discapacidad y su movi-
miento que lucha por la plena igualdad de los derechos, evidencia la importancia
de un enfoque que ve a los individuos con discapacidad como portadores de de-
rechos plenamente iguales y como titulares de un amplio espectro de servicios

sociales que le aseguren la oportunidad de ejercer los propios derechos.

El movimiento de personas con discapacidad se inscribe en el largo pro-
ceso historico de democratizacion de nuestras sociedades, sus luchas por la
extension de la titularidad de los derechos, por los contenidos y la amplia-
cion de los derechos ciudadanos, que apuntan a la plena realizacion de los
derechos para todas y para todos hacen un uso emancipador del derecho
contra los poderes que los oprimen. Sus luchas por los derechos, por su
plena ciudadania, son luchas capaces de provocar transformaciones en la
sociedad.

El uso emancipador del derecho permite a los ciudadanos con disca-

LUIS ROMANO DAMIANI PELLEGRINI

pacidad, obtener por via juridica incrementos de autonomia. El derecho
puede ser emancipador si es capaz de crear las condiciones para hacer uso
efectivo del estatus activo de ciudadania. Son luchas por la emancipacion
y por la afirmacion de la propia pertenencia a la sociedad, por el derecho
a tener derechos, por la garantia y el pleno goce de los derechos. Escribe

Habermas:*

Los derechos se reivindican, se reconocen y se ejercen en una dimension co-
lectiva. El lenguaje de los derechos es constitutivamente inclusivo y expansivo.
Quien es destinatario de normas que le privan de determinados derechos contesta

la legitimidad del ordenamiento hasta que haya obtenido la plena titularidad de
3% Nussbaum, Martha, op. cit., p. 216.

3% Habermas, Jiirgen, Fatti e norme. Contributi a una teoria discorsiva del diritto e

della democrazia, Guerini Associati, 1996, p. 518.
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los derechos negados: ninguno decide voluntariamente ser subdito o renunciar
a los derechos que gozan los demas. Esta l6gica universalizante asigna al lenguaje
de los derechos una fuerza irresistible en los conflictos de ciudadania y constituye

el eje, el sostén del uso emancipador del derecho.

El movimiento de las personas con discapacidad, constituido por dis-
tintos grupos, configuro un conjunto con identidad e intereses unificados,
desarrollo un nuevo protagonismo de las personas con discapacidad en su
lucha contra toda condicion de exclusion, marginalizacion y discriminacion
en todos los paises del mundo.

A partir de la década de los setenta quienes apoyaban la causa de las
personas con discapacidad empezaron una lucha sistematica contra la ex-
clusion, en un primer momento fundamentalmente juridica y luego cons-
cientemente cultural y sociopolitica. Siguiendo a Pfeiffer,* para abordar el
tema de la exclusion y de la opresion de las personas con discapacidad es
indispensable que la discapacidad adquiera una dimension social: los dere-
chos de las personas con discapacidad deben ubicarse en el centro de una
movilizacion colectiva.

Para entender mejor la naturaleza de este tipo de movimiento social
asumimos la hipotesis de Habermas y consideramos que este tipo de mo-
vimiento, tipico de las tltimas decadas del siglo pasado, tiene el objetivo
de luchar para extender la democracia y para transformar el derecho en
sentido emancipador al interior de sus respectivas sociedades. Asumimos
como valida la caracterizacion de Habermas también para describir el mo-
vimiento social de las personas con discapacidad: cuando el filosofo aleman
teoriza “un modelo post-metafisico de subjetividad transformadora” asigna
un rol importante a tales fuerzas sociales (movimientos contra la segre-
gacion racial, movimiento feminista, ecologista pacifista, etcetera), como
potenciales fuerzas transformadoras del orden social. El derecho, los regi-
menes constitucionales contemporaneos, sus modelos de soberania popular
y su sistema de derechos y garantias constituyen la base para las luchas cuyo
fin es lograr una vida emancipada realizando una verdadera ciudadania para
todas y todos. De acuerdo con Habermas, el conflicto se expresa sobre la

cuestion de los limites de la ciudadania para todas las personas: son luchas

0 Pfeiffer, David, “Overview of the Disability Movement: History, Legislative Record and
Political Implications”, Policies Studies Journal, vol. 21, ntm. 4, 1993, pp. 724-734.
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para extender la titularidad de los derechos sobre los contenidos y la am-
plitud de los derechos vinculados al estatus civico; son luchas para que se
realicen los derechos de ciudadania, es decir, para lograr un nivel efectivo y
generalizado de goce de los derechos.

Los conflictos que giran en torno al derecho por parte del movimiento
de las personas diversamente habiles son conflictos para lograr la eman-
cipacion del sujeto politico que representan, y entonces poder afirmar su

plena pertenencia a la vida social, como afirma Habermas*' “

para realizar
las condiciones materiales habilitantes al ejercicio autonomo de iguales li-
bertades de accion”. Coincidimos con Habermas cuando argumenta que las
luchas de estos movimientos, entre los cuales incluimos el movimiento bajo
analisis, son ejemplos de conflictos antiautoritarios para alcanzar la efectiva
ciudadania, que se desarrollan contra un sistema tradicional de valores que
imponen una determinada vision de la existencia humana y social asumida

[43 »
como “normal”.
3. El modelo social de la discapacidad: caracteristicas generales

En los mismos anos en que el movimiento de las personas con disca-
pacidad estadounidense luchaba por los derechos civiles, en Inglaterra se

desarrollaba el “Modelo Social de la Discapacidad”, conceptualizado por

LUIS ROMANO DAMIANI PELLEGRINI

Paul Hunt en 1960. El modelo bajo analisis fue profundizado sucesivamente
por algunos teoricos y activistas con discapacidad que elaboraron un docu-
mento titulado Union of Physically Impaired against Segregation. Policy State-
ment.** Este manifiesto, que propone un nuevo enfoque teorico sociologico,
transforma nuestra manera de interpretar la relacion entre el individuo con
discapacidad y la sociedad a la cual pertenece.

En un debate sobre los principios fundamentales de la discapacidad reali-
zado con la International Disability Alliance, la UPIAS propone y argumenta
la tesis muy novedosa de que es la sociedad la que discapacita a las personas
portadoras de una deficiencia funcional; es decir se desplazan los términos

de la cuestion, de la “patologia” del individuo portador de discapacidad a la

" Habermas, Jirgen, op. cit., p. 208.

# Union of the Phisically Impaired against Segregation, UPIAS (1976). UPIAS Aims and Po-
licy Statement, disponible en: https: // disability-studies.leeds.ac.uk / wp-content / uploads/ sites /40 /
library/ UPIAS-UPIAS. pdf.
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desventaja o limitacion producida por la actual organizacion social que no toma en
consideracion a las personas con déficit fisicos y de este modo las excluye de la par-
ticipacion a las principales actividades sociales. El blanco principal de este enfoque
es el modelo médico, rehabilitador, de la discapacidad, que define a la discapacidad

como una condicion fisica, biologica y como un problema de naturaleza individual.

Por el contrario, la UPIAS sostiene que el concepto de discapacidad nace
“al interior de una construccion social” y cultural: mediante este concepto
una persona es percibida, definida en relacion con una norma.

La discapacidad, como concepto, es el resultado de una operacion socio-
cultural que establece una frontera entre lo normal y lo patologico; es el
resultado de la interaccion entre un déficit, una carencia funcional de una
persona y el contexto sociocultural en el cual ella opera: el individuo con
discapacidad es el “el otro” respecto a una norma que establece socialmente
que debe entenderse por persona normal.

Senalan Curto y Marchisio:*

“en nuestra cultura, «<normal» quiere decir
fundamentalmente dos cosas: universal e ideal. Por consiguiente, «anor-
mal» quiere decir al mismo tiempo diferente y no deseable”.

La persona con discapacidad es, entonces, el otro que esta ubicado fuera,
en otro lugar, relegado a los margenes: en todos los discursos, en los dis-
tintos imaginarios sociales (literarios, juridicos, cientificos, medicos) los
individuos con discapacidad son otros, no normales, anormales, diversos.

La discapacidad es un fenomeno social cuya causa es social, no individual:
esto es el planteamiento novedoso del modelo social de la discapacidad.

Lo senala claramente Palacios:*

Para que se desencadene la discapacidad debe estar presente la diversidad funcio-
nal; la discapacidad es la forma de discriminacion especificamente dirigida a las
personas que tienen, pueden tener o han tenido una diversidad funcional. Esto
no significa que la diversidad funcional genere la discapacidad, sino que aquella es
una condicion necesaria para que se produzca... opresion. Por otro lado, los fac-

tores sociales pueden definir en el plano mas fundamental, lo que se perciba como

# Bogdan, Robert, “Le commercie des monstres”, Actes de la Recherche en Sciences Sociales,
vol. 104, 1994, pp. 34-46.

#  Curto, Natascia y Marchisio, Maria, op. cit., p. 130.

# Palacios, Agustina, op. cit., p. 190.
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diversidad funcional. La percepcion de la norma y la diferencia varia cultural e

histéoricamente. Cuando cambian las ideas cambian las definiciones de las personas.

Entonces, la diversidad funcional que padece un individuo es el sustrato
material (biologico, fisiologico o psiquico) sobre el cual se construyen las
estructuras, las instituciones sociales que discriminan, segregan y oprimen
a las personas con tales deficiencias. El modelo social de la discapacidad des-
cribe la discapacidad como un hecho social, como una forma especifica de
opresion social. Es un concepto, es una realidad que se construye a partir
de una deficiencia, y a partir de alli las personas con deficiencias funcionales
vienen discapacitadas socialmente, es decir, son aisladas, excluidas, discri-
minadas de la participacion en la sociedad.

El modelo bajo analisis, en lugar de concentrar su atencion sobre la de-
ficiencia funcional individual, interpreta la cuestion de la discapacidad cen-
trando la atencion sobre los procesos y las fuerzas sociales que transforman
y definen como incapaces o discapaces a las personas afectadas por deficit
evidentes. En su libro Disabled People in Britain and Discrimination, Colin Bar-

ners, citado por Palacios,* senala que este modelo enfatiza

Las barreras econémicas, medioambientales y culturales, que encuentran las per-
sonas a las que otros consideran con algln tipo de diversidad funcional. Estas ba-

rreras incluyen inaccesibilidad en la educacion, en los sistemas de comunicacion

LUIS ROMANO DAMIANI PELLEGRINI

e informacion, en los entornos de trabajos, sistemas de beneficencia inadecuados
para las personas con discapacidad, servicios de apoyo social y sanitarios discrimi-
natorios, transporte, vivienda y edificios ptblicos y de entrenamiento inaccesibles
y la devaluacion de las personas etiquetadas como discapacitadas por la imagen y
su representacion negativa en los medios de comunicacion. Desde esta perspectiva
las personas con discapacidad son discapacitadas como consecuencia de la negacion
por parte de la sociedad de acomodar las necesidades individuales y colectivas den-

tro de la actividad general que supone la vida economica social y cultural.

El texto establece una diferencia entre deficiencia funcional y discapaci-
dad: deficiencia es la perdida o limitacion total o parcial de un 6rgano o me-
canismo del cuerpo; la discapacidad es un concepto sociopolitico, y denota

una desventaja, una limitacion de las actividades causada por la organizacion

*6 Ibidem, p. 121.
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social, que, de acuerdo con Palacios,” “considera en forma insuficiente a
las personas que tienen diversidades funcionales y por ello las excluye de la
participacion en las actividades corrientes de la sociedad”.

Es a partir de esta diferencia como es posible la elaboracion del modelo
bajo analisis. Argumenta Jenny Morris citada por Palacios:*

Una incapacidad para caminar es una deficiencia, mientras que una incapacidad
para entrar a un edificio debido a que la entrada consiste en una serie de escalones
es una discapacidad. Una incapacidad para moverse es una deficiencia, pero la inca-
pacidad para salir de la cama debido a la falta de disponibilidad de ayuda apropiada

es una discapacidad.

Esta distincion propuesta por el modelo social es muy importante, por-
que resalta que es desde el ambito y las instituciones sociales donde puede
resolverse la cuestion de la discapacidad, es decir, teniendo muy presente
el contexto social en el cual la persona desarrolla su vida; la discapacidad es
esencialmente un hecho social resultado de una praxis social y cultural que
discrimina a las personas con algunas deficiencias fisicas y psiquicas.

Desde la perspectiva teorica del modelo social de la discapacidad, dice

Barranco Cuenca:*

No son las limitaciones individuales las raices del fenébmeno, sino las limitaciones
de la sociedad para prestar servicios apropiados con los que asegurar adecuada-
mente que las necesidades de las personas con discapacidad sean tenidas en cuenta

dentro de la organizacion social.

De acuerdo con el modelo social de la discapacidad, a las personas con
discapacidad se les deben garantizar todos los derechos en igualdad de con-
diciones con el resto de los ciudadanos. El objetivo fundamental del modelo
que estamos analizando es la inclusion real de las personas con discapacidad

en la sociedad; esta teoria retoma la premisa fundamental de los derechos

4 Ibidem, p. 124.
8 Idem.
# Barranco, Maria et al., “Capacidad juridica y discapacidad. El articulo 12 de la Conven-

cion de los Derechos de las Personas con Discapacidad”, Anuario Facultad de Derecho Universidad
de Alcald, Espania, vol. 5, 2012, pp. 53-80.
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humanos seglin la cual todas las personas son intrinsecamente iguales en su
valor y dignidad, mas alla de cualquier diversidad fisica, sensorial, mental
o psiquica.

Afirma Palacios:*°

Personas etiquetadas con discapacidad gozan del derecho a participar plenamente
en todas las actividades: economicas, politicas, sociales y culturales, en definitiva,
en la forma de vida de la comunidad, del mismo modo que sus semejantes sin dis-

capacidad. Se reclama una igualdad inclusiva de la diferencia.

Realizar en la practica social el modelo social de la discapacidad supone
“Tratar de eliminar... de nuestra sociedad todas aquellas normas y todas
aquellas practicas sociales que, basandose en la discapacidad de una per-
sona, la discriminan directa o indirectamente colocandolas en situaciones
desventajosas contrarias a la dignidad humana”.®!

El modelo social aboga por la inclusion contra todos los sistemas de
creencias segregacionistas y todo tipo de exclusion, “a la que se ven someti-
das las personas con discapacidad que es el resultado de una discriminacion
estructural™? de la sociedad.

La sociedad, desde la perspectiva del modelo social de la discapacidad,
establece un sistema de practicas institucionales con respecto a las perso-

nas con discapacidad que funcionan como lugares de construccion de una

LUIS ROMANO DAMIANI PELLEGRINI

identidad discriminada, segregada, oprimida: la persona con discapacidad.
Por otra parte, la persona con discapacidad es muy sensible a la defini-
cion social de su identidad. Al respecto, expresa Bertolini:>* “Prisionera de
un conjunto de definiciones establecidas por la sociedad, contribuira al pro-
ceso social de construccion social de su identidad, confirmando la identidad
que socialmente le han atribuido”.
En resumidas cuentas, asumimos la tesis de Blasini y Vidali** cuando ar-

gumentan que mientras el modelo médico de la discapacidad esta centrado

50 Palacios, Agustina, op. cit., p. 43.

5! Barranco, Maria et al., op. cit., p. 56.

52 Palacios, Agustina, op. cit., p. 133.

>3 Bertolini, Piero, Educazione e Politica, Raffacllo Cortina, 2003, p. 54.

>+ Blasini, Andrea y Vivaldi, Elena, Verso il Codice per la persona con disabilita, IUS Pisa Uni-
versity Press, 2021, p. 229.
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sobre el individuo con discapacidad, sobre el diagnostico, la gravedad del
deficit, identificando a la persona con discapacidad como un enfermo y pro-
poniendo resolver esta cuestion mediante curas medicas, el modelo social
sitta la relacion individuo diversamente habil-sociedad en el contexto so-
ciocultural donde esta persona se integra. El modelo social identifica como
causas de la discapacidad las barreras sociales, economicas y los comporta-
mientos sociales, que inducen a la exclusion de las personas con diversidad
funcional del contexto social. Este enfoque separa claramente las barreras
sociales que nos transforman en personas con discapacidad de las incapacida-
des funcionales de los individuos; por primera vez en la historia de la disca-
pacidad se elabora una interpretacion de ésta, que se concentra y resalta los
factores y las dinamicas socioculturales que niegan los derechos humanos a
un grupo numeroso e importante de la poblacion mundial.

Este salto teorico, interpretativo, del fenomeno de la discapacidad, ha
sido legislado con la Convencion de las Personas con Discapacidad, de 2006
que pretende asegurar y promover la plena realizacion de todos los dere-
chos humanos para todas las personas con discapacidad sin discriminaciones
de alglin tipo basadas en la discapacidad, no solo en la legislacion, sino en
todas las politicas publicas de los Estados firmantes.

El modelo social de la discapacidad ha contribuido y contribuye al pro-
ceso social, que lenta, pero ineludiblemente esta reconociendo iguales de-
rechos a las personas con discapacidad, transformando radicalmente los
sistemas de creencias, el sentido comun que interpretaba el lugar de las
personas con discapacidad al interior de la sociedad de forma discriminada,
segregada, oprimida. El gran valor de estos dos instrumentos interpreta-
tivos de la condicion humana de las personas con discapacidad —la Con-
vencion y el Modelo Social de la Discapacidad— ha sido su comprension
e interpretacion de las complejas dinamicas sociales y el impacto que éstas
producian y producen como formas de exclusion del grupo discriminado,

excluido y oprimido de las personas con discapacidad.

V. CONCLUSIONES

FUNDAMENTOS TEORICO-CONCEPTUALES DE LA CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD DE LA ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS...

Estimamos que la Convencion de los Derechos Humanos de las Personas
con Discapacidad, constituida en sus fundamentos teoricos conceptuales

por la teoria de los derechos humanos y por el modelo social de la discapaci-
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dad, es un instrumento juridico de emancipacion, porque, entre otras con-
sideraciones, nos permite superar las practicas de “violencia simbolica”.*
Nos referimos, de acuerdo con Bourdieu, a aquellas formas de violencia
simbolica que vienen ejercidas sobre las personas con discapacidad con su
complicidad, es decir, que son practicas de dominio y sumision tan natura-
lizadas socialmente, a traves del sentido comtn y los sistemas de creencias
dominantes en las sociedades, que no vienen percibidos como violencia y
sujecion ni siquiera de parte de quienes las padecen, en este caso las perso-
nas con discapacidad.

Antes de la Convencion, resultado juridico de la teoria de los derechos
humanos y del modelo social de la discapacidad, la mayoria de las perso-
nas con discapacidad no reconocia el trato que las sociedades le reservaban
como discriminatorio, estigmatizador, como violento y opresivo; aceptaban
aquellos tratos, las ideologias y los sistemas de creencias discriminatorios
que lo justificaban como naturales, normales, aceptando resignadamente
tales interpretaciones, tales imaginarios sociales muy hostiles. Con la Con-
vencion, la identidad personal de las personas con discapacidad cambia; se
les reconoce, se les garantiza internacionalmente el ejercicio de sus dere-
chos humanos. Antes de la Convencion y de los dos modelos teoricos que
la sustentan, el concepto de discapacidad ha funcionado socialmente como
un estigma social, es decir la carencia funcional fisica o psiquica que po-
see un determinado individuo viene interpretada como un estigma, que es

LUIS ROMANO DAMIANI PELLEGRINI

siempre el resultado de un conjunto de procesos culturales, sociales. A par-
tir de carencias fisicas o psiquicas se construye una categoria social que ope-
ra una distincion entre sujetos estigmatizados y sujetos no estigmatizados.

La estigmatizacion es siempre un producto ideologico, es decir, una
construccion cultural que produce la discriminacion de grupos sociales
sobre la base de una especifica caracteristica natural que supuestamente
deberia justificarla.

Con la adopcion de la Convencion, el fenomeno de la discapacidad ya no
se leera desde el escenario de la marginalidad y de la discriminacion, a tra-
ves de la lente de un imaginario social negativo. Las personas con discapa-
cidad ya no seran tratadas como personas “subhumanas” como se establece
en el tercer libro del Corpus luris Civilis del Codigo de Justiniano —529-539
d. C—. Tampoco se podran establecer correlaciones entre discapacidad y

> Bourdieu, Pierre, Risposte. Per una antropologia rifflessiva, Bollati Boringhieri, 1992, p. 129.
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el pecado, o incluso explicar la discapacidad como un indicador de la pre-
sencia del diablo en el cuerpo de las personas que la padecen, como se
argumentan en los escritos de Martin Lutero. Las personas con diferencias
fisicas o psiquicas ya no seran recluidas y marginadaos al interior de institu-
ciones disciplinarias que producen segregacion, represion, exclusion social,
como senala Foucault, donde las personas diversamente habiles son consi-
deradas como objetos, como incapaces.

La marginacion no es superada tampoco con el modelo meédico y rehabi-
litador de la discapacidad, precedente al modelo de los derechos humanos
y al modelo social de la discapacidad, donde la existencia de la persona con
discapacidad se circunscribe en los espacios limitados de las instituciones
de asistencia: lugares protegidos, asistidos, pero siempre espacios separados
adecuados a tales personas consideradas diversas. Se ha dicho que tales luga-
res, que garantizan cuidados y proteccion, sin duda constituyen espacios de
salvacion con respecto al abandono, a la pobreza; es cierto, pero la discrimi-
nacion, la estigmatizacion sigue operando, porque el supuesto del modelo
medico no es integrar a la persona con discapacidad en la sociedad, en un
mundo social que pertenece a todos, sino mas bien ofrecerle un contexto
protegido que la segrega del mundo exterior.

La Convencion implica el nacimiento de un nuevo paradigma interpreta-
tivo del fenomeno de la discapacidad; la ruptura con el pasado, con esque-
mas interpretativos anteriores, asume caracteristicas radicales. Los objeti-
vos que plantea este importante tratado internacional antidiscriminatorio
son radicalmente distintos de aquellos propuestos en el modelo meédico
asistencial: no se trata de proteger, otorgar servicios asistenciales y seguir
discriminando sutilmente, sino que se trata de otorgar la plena ciudadania y
la titularidad de los derechos humanos también a las personas con discapa-
cidad como a todas las demas personas. El respeto de la dignidad, la igual-
dad y la autonomia son condiciones que no se pueden abolir en sociedades
fundadas en los Estados de derecho y en el respeto de los derechos humanos
y fundamentales.

La Convencion propone, en su articulo 19, la cuestion de la autodeter-
minacion de las personas con discapacidad. Lo novedoso, lo original, lo
revolucionario en este nuevo instrumento juridico, es el hecho, retomado
del modelo social de la discapacidad, de que ¢ésta es una construccion social,
ubicada y dependiente del espacio y del tiempo historico; es una caracteris-

tica que describe el contexto social, no la persona; no es una caracteristica
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biomédica del individuo que padece una deficiencia funcional. La disca-
pacidad, como fenomeno interpretado socialmente, describe la naturaleza
del contexto social, no concierne a la persona individual que parece una
carencia funcional en su organismo biopsiquico.

La concepcion que una sociedad tiene con respecto a la naturaleza de la
discapacidad condiciona, influye, determina, afecta la naturaleza, la calidad
y el estilo de vida de las personas con discapacidad en un determinado con-
texto social. Con la Convencion, fundamentada en la teoria de los derechos
humanos y en el modelo social de la discapacidad, se realiza una auténtica
revolucion copernicana en los sistemas cognitivos, ideologicos, simbolicos
de nuestras sociedades.

Con estos tres instrumentos —la teoria de los derechos humanos, el
modelo social de la discapacidad y la Convencion—, aun cuando sea muy
lentamente, se esta construyendo una nueva identidad de las personas con
discapacidad, en su triple dimension, a saber: lo que una persona con disca-
pacidad cree ser —;quién soy? —, como quiere ser representada —;como
soy? — y como la representan los otros, la sociedad donde vive (;como me
ven?). También la dimension juridica es importante en esta construccion
social; en efecto, el derecho codifica los criterios de identificacion de cada
individuo en el contexto social.

El derecho internacional, mediante la Convencion, también ha estable-
cido como objetivo fundamental, desde la perspectiva de los derechos hu-

LUIS ROMANO DAMIANI PELLEGRINI

manos, la proteccion juridica de las personas con discapacidad. Este hecho,
desde mi punto de vista, como abogado y persona con discapacidad, es un

logro cultural, social y juridico muy importante.
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