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Presentación

Sólo en los últimos años hemos aprendido a vivir y tolerar las diferencias. En las diferencias está la grandeza de la especie humana. Cada persona es por naturaleza, diferente en su composición genética, en su manera de ser, de expresarse, en su talento, en su inteligencia, en sus ademanes, en la manera de expresar afectos y en sus habilidades, potencialidades y capacidades. Cada ser humano es irrepetible. Y luchamos incansablemente porque esa condición única de cada persona se preserve porque en la diversidad está la riqueza y el progreso de la humanidad.

Ha tenido que avanzar mucho la sociedad, tras siglos de discriminación absoluta, para que el Derecho a través de un mecanismo de regulación jurídica de carácter internacional como lo es un tratado de derechos humanos, haya dado giros trascendentales en la manera de entender la discapacidad, de ver en las personas con capacidades diferentes seres humanos cuya inserción social se convierte en una necesidad de primer orden.

A finales de 2006, la aprobación de la Convención de los derechos de las personas con discapacidad en el seno de las Naciones Unidas, en Nueva York, Estados Unidos, se convirtió en un acontecimiento histórico con indubitada repercusión hacia los ordenamientos jurídicos internos de los Estados que en poco tiempo ratificaron la Convención. Puede hablarse de un antes y un después. El lenguaje convencional no solo marcó la academia jurídica, sino también a los orfebres del Derecho, y en primer orden, a jueces y notarios. De a poco ha ido cambiando el lenguaje jurídico en pos de un tratamiento justo y digno de las personas con capacidades diferentes. Como ha sostenido la Corte Constitucional de Colombia, la Convención desarrolla un enfoque socialincorpora valiosas herramientas normativas y hermenéuticas para la adopción de medidas y políticas de protección para esa población que, vale la pena insistir, merece especial protección constitucional.

Los principios de la Convención guían a los Estados sobre la manera de entender los derechos de las personas con discapacidad a fin de respetar las diferencias y la diversidad funcional, de buscar la realización humana (Sentencia No. 458/15, de 22 de julio, M. P., Ortiz Delgado).

La dignidad del ser humano se convierte en principio base que procura proteger la Convención. Como deja explícito en su artículo 1 al enunciar el propósito perseguido, este se enfila a “promover, proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad de todos los derechos humanos y libertades fundamentales por todas las personas con discapacidad, y promover el respeto de su dignidad inherente”. Se trata de reconocer el derecho de toda persona en situación de discapacidad a su ejercicio, a la toma de decisiones, a la vida autónoma, a ser protagonista de sus propios actos en consonancia con sus potencialidades, a modular el ejercicio de la capacidad, no a suprimirlo. Como ha dejado dicho el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nación mexicana, al resolver la acción de inconstitucionalidad 33/2015, no debe confundirse el principio de mayor protección de la persona con discapacidad en aras de su mayor interés, con la prohibición de que decida qué es lo que le beneficia, lo que redunda directamente en el desarrollo libre de la personalidad, así como en el fomento de una vida autónoma y de una identidad propia. De modo que, el hecho de que una persona tenga una discapacidad no debe ser motivo para negarle la ( ) capacidad jurídica, sino que es imperativo que tenga oportunidades de formar y expresar su voluntad y preferencias, a fin de ejercer su capacidad y personalidad jurídica en igualdad de condiciones con las demás; lo anterior, en el entendido de que debe tener la oportunidad de vivir de forma independiente en la comunidad, tomar decisiones y tener control sobre su vida diaria1.

Esta nueva mirada a la discapacidad lleva consigo un análisis sistémico del tema. Las distintas materias jurídicas se hacen eco de la necesidad de adaptar su corpus normativo a los principios enarbolados por la Convención. Se hace imprescindible un proceso de adaptación del Derecho interno a la Convención, en lo que juega un rol esencial el llamado control de convencionalidad, el cual está referido a que los jueces nacionales, en su calidad de representantes del Estado, se encuentran en la obligación de preferir las normas de las Convenciones Internacionales de Derechos Humanos a las normas provenientes de su derecho interno, esto en razón, de que el Estado tiene la responsabilidad de disponer la adecuación de su derecho interno en aras de cumplir con sus obligaciones internacionales, asumidas al suscribir y ratificar las convenciones de Derechos Humanos, conforme al principio de derecho internacional de buena fe en el cumplimiento de las obligaciones internacionales por parte del estado (Sentencia No. 32 de 15 de junio de 2015, 3er Juzgado de Familia de Cusco, Perú, Juez: Bejar Rojas).

En estos derroteros discurre la obra que presento que aúna el esfuerzo académico de profesionales del Derecho correspondientes a Argentina, Cuba, España, Perú y Venezuela. Obra que tiene como denominador común el reflejar miradas desde el Derecho al tema de la discapacidad, todas ellas en clave convencional. Dos son las vías esenciales de adaptación de la Convención al Derecho interno, a saber: la legislativa, cuyos ejemplos más logrados son: Argentina y España o la jurisprudencial, correspondiéndole a los jueces a través de un control difuso de convencionalidad, moldear los rígidos resortes del Derecho vigente tras el prisma convencional a partir del tratamiento de derecho humano que se le ha dado al derecho al ejercicio de la capacidad jurídica. Modelos más flexibles, más compatibles con la naturaleza humana, a tono con la dignidad inherente de la persona, son los que han de ser refugio de los jueces. Compete a ellos aplicar un Derecho principalista, y crear una jurisprudencia que se base en valores sociales y humanos en la búsqueda de la realización del proyecto de vida de la persona, amén su capacidad funcional.

No se vea en esta obra una sumatoria de artículos independientes. Véase en ella el valor del todo, más que el de las partes. Lo que importa es la mirada en común, el clamor de los juristas por una lectura en clave convencional de los derechos de las personas en situación de discapacidad, cualquiera sea la naturaleza de aquellos, así sea, la potencialidad de estas. Lo que importa es el fin, la búsqueda de la realización del ser humano. No es la discapacidad lo que signa a la persona, es la sociedad la que le aparta, la que le discrimina, es ella el principal valladar. Por eso la mirada desde el Derecho ha de enfocarse desde una visión inclusiva que atienda sus preferencias, deseos, proyectos, que les permita ir hacia el camino de la felicidad.

La Habana, 29 de enero de 2018

Leonardo B. Pérez Gallardo

(coordinador)

.

Notas

1 Décima Época, Segunda Sala, Libro 37, diciembre de 2016, tomo I, tesis 2ª CXXXI/2016 (10ª), en Gaceta del Semanario Judicial de la Federación, p. 915.



PRÓLOGO

Desde el momento en que habitamos el mundo vivimos no solamente con los otros, sino frente a ellos, frente a cada uno de ellos, frente al que se me

presenta como rostro, como único, como portador de un nombre. 

Este otro singular que me apela o me encara me recuerda que nunca estoy completamente solo en la configuración del sentido, 

en la invención del sentido.

Joan-Carles Mèlich 1

Me he deslizado como un pez en el agua en la lectura de los textos que conforman esta obra, gracias a la maestría de su coordinador y coautor, Leonardo B. Pérez Gallardo, quien ha convocado a un conjunto de hombres y mujeres, reconocidos por su excelencia académica, por su labor cotidiana y por su sensibilidad respecto de los derechos de las personas con discapacidad, y ha organizado los contenidos con un evidente compromiso en pos del logro de los ambiciosos objetivos establecidos en la Convención sobre los derechos de las personas con discapacidad, en particular “la participación plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demás”, que como principio fundamental de derechos humanos y como condición básica de las sociedades democráticas ha sido abordada como una cuestión transversal por parte de los autores, señalándose en general como obstáculo a su efectiva realización la persistencia de paradigmas protectorios y de modelos mentales legados por una tradición pendiente de superación, tanto en los ordenamientos jurídicos como en las prácticas.

En efecto, la participación activa de distintos grupos, como las mujeres, los niños, las personas de edad, los pueblos indígenas y las personas con discapacidad, no solo es compatible con un enfoque basado en los derechos humanos, sino también una condición necesaria de ese enfoque.

Atento a la jerarquía que reviste la Convención, sus disposiciones constituyen una oportunidad promisoria para replantearse el legado histórico de los modelos de protección previos. Como lo ha señalado la Relatora Especial sobre los derechos de las personas con discapacidad, en su informe presentado ante el Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas, a principios de 2016, “si bien los instrumentos internacionales fundamentales de derechos humanos ya colocaban a las personas con discapacidad en pie de igualdad con las demás, antes de la aprobación de la Convención sobre los derechos de las personas con discapacidad, rara vez se utilizaban esas obligaciones jurídicas para promover los derechos de las personas con discapacidad. Además, las personas con discapacidad se enfrentaban a importantes barreras a la participación en la vida pública y muchas veces se hacía caso omiso de su opinión en favor de los representantes de ‘organizaciones para personas con discapacidad’ y otros grupos de ‘expertos’”.2

En armonía con el título, Miradas jurídicas en clave convencional, la escritura de los textos abreva en el propósito de la Convención, establecido en su artículo inaugural y en los principios del tratado consagrados en el artículo 3, denominados “principios rectores en la materia” por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.3

No obstante, los autores son sensibles a las diversas barreras que impiden la “participación plena y efectiva en la sociedad de las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones con las demás”, cuyo desmantelamiento es preciso encarar desde un enfoque integral para lograr el objeto y fin del tratado establecido en el artículo primero.

Asimismo, advierto su preocupación ante las normativas y la jurisprudencia locales, así como su beneplácito ante los avances jurídicos que constituyen hitos en aras de una progresiva armonización con los instrumentos internacionales de derechos humanos en permanente evolución, cuya fuente es el respeto de la dignidad inherente, el respeto por la diferencia y la aceptación de las personas con discapacidad como parte de la diversidad y la condición humanas:4 “La importancia que se concede en la Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad a la participación plena y efectiva de todas las personas con discapacidad representa un cambio profundo de paradigma en el Derecho internacional de los derechos humanos, puesto que las personas con discapacidad dejan de ser ‘objetos’ que hay que cuidar para convertirse en ‘sujetos’ que gozan de derechos humanos y libertades fundamentales en pie de igualdad con los demás”.5

Con las dificultades que conlleva discurrir entre dos aguas —entre “derecho y realidad”, como dice la jurista argentina Luz Pagano—, los autores presentan sus contribuciones conscientes de que la Convención configura una oportunidad propicia para revisar y modificar tanto conceptos, como normas y prácticas, históricamente constituidos y sostenidos por un sistema de instituciones arraigadas, pero también en perpetuo desplazamiento. Lo que significa que “cada nombre nuevo no se incorpora a un territorio virgen, sino que desplaza a muchos otros con los que se entra en conflicto. No podría no hacerlo en tanto se juegan concepciones diferentes de lo humano y sus determinaciones. No es lo mismo pensar que la biología humana es la determinante y transmisora de lo heredado en cuanto a comportamientos, que pensar que la biología humana es la resultante histórica de una evolución y está afectada por las producciones materiales, simbólicas e imaginantes. Es decir, que la biología no solo no configura una determinación absoluta, sino que es, en lo humano, ella misma una dimensión sobredeterminada”.

Se presenta en primera instancia el texto de María Candelaria Domínguez Guillén y Miguel Ángel Torrealba Sánchez, titulado “Régimen legal de la discapacidad en Venezuela”. En este artículo los autores desarrollan el marco jurídico de protección a la persona con discapacidad en Venezuela, con especial referencia al régimen legal de la discapacidad mental y particularmente del autismo, incluyendo normativa, doctrina y jurisprudencia específicas. Si bien los autores manifiestan su pretensión de considerar el autismo desde una perspectiva jurídica, no soslayan las complejidades que conlleva la definición de “autismo” y sus implicancias para la tarea del jurista. En efecto, desde su aparición en 1943, y a partir de reformulaciones posteriores en el DSM III de 1980 y el DSM V de 2013, lo que se agrupa con la denominación de “autismo” ha cambiado sensiblemente, pues “[m]ientras la mayoría de las categorías diagnósticas intentan precisar lo más específica y delimitadamente un cuadro (lo que se ha llamado paradigma categorial), en la nueva versión ‘espectro’ del autismo la categoría se ha expandido de tal modo que sus límites son borrosos, y en lugar de categorizar con estrictez incluye variaciones de gravedad y significación de la sintomatología, que oscilan, a veces sorprendentemente, entre lo gravemente incapacitante y lo tenue, casi banal”.6 Lo que resulta innegable es la desmesurada (e insostenible) amplitud que configura al autismo como un “enigma” —como señalan con acierto los autores— y lo complejiza a la hora de responder adecuada e integralmente a quienes lo padecen y a su familias, “para tender puentes entre los dos mundos”.

En segundo lugar, se incluye el artículo de Irma Alicia Tamayo Torres, denominado “La discapacidad. Una mirada en el contexto cubano actual”. La autora desarrolla el marco protectorio de las personas con discapacidad en el Derecho civil cubano, analizando sus notas más relevantes y señalando las posibilidades de sus instituciones en los Derechos de familia y sucesorio, ante las nuevas demandas que se le plantean al Derecho en la actualidad. Contempla especialmente la incidencia en el contexto sociojurídico cubano del envejecimiento poblacional como causa de discapacidad, postulando la Convención sobre los derechos de las personas con discapacidad como instrumento para su efectiva protección.

La temática del envejecimiento se incorpora a los contenidos de la obra con el texto de Eugenia Silvia Fernández sobre “Ancianidad y situaciones de dependencia. La protección de la vulnerabilidad desde la perspectiva de la capacidad jurídica”. La experta desarrolla la temática y analiza la Convención interamericana sobre la protección de los derechos humanos de las personas mayores de edad, aprobada en el ámbito del sistema interamericano de protección de derechos humanos, como respuesta a “la necesidad de abordar los asuntos de la vejez y el envejecimiento desde una perspectiva de derechos humanos que reconoce las valiosas contribuciones actuales y potenciales de la persona mayor al bienestar común, a la identidad cultural, a la diversidad de sus comunidades, al desarrollo humano, social y económico y a la erradicación de la pobreza”. (“Preámbulo”.)

En el artículo denominado “Las personas con discapacidad y su derecho a la educación inclusiva. Derecho y realidad”, Luz María Pagano desarrolla el marco teórico y normativo de protección a un derecho calificado por el Comité de derechos económicos, sociales y culturales como “el epítome de la indivisibilidad y la interdependencia de todos los derechos humanos”7 y por la Corte Interamericana de Derechos Humanos como “un derecho humano intrínseco y un medio indispensable de realizar otros derechos humanos”.8 Incluye una compulsa sobre diversos pronunciamientos judiciales sobre la cuestión de la inclusión educativa, a fin de establecer preliminarmente en términos cualitativos cuáles son las problemáticas que se plantean en la justicia y cómo se resuelven (sentencias sobre escolaridad común, maestra integradora y otras prestaciones; sobre discapacidad motriz y acceso a establecimiento educativo; sobre cobertura integral, formación laboral, jornada doble; sobre educación secundaria). Conforme con el muestreo de jurisprudencia analizado, la autora concluye que la mayoría de las pretensiones versan sobre la cobertura de distintas prestaciones de escolaridad para niñas y niños con discapacidad. En mucha menor medida, hay requerimientos de algún otro tipo de cobertura por parte de adultos. Asimismo, afirma que aunque impera —en un alto porcentaje— el criterio judicial que interpreta restrictivamente cualquier menoscabo a los derechos a la salud/educación de las personas con discapacidad, las personas con discapacidad se ven obligadas a transitar un largo y agobiante camino para lograr su reconocimiento. Lo que da cuenta de que el derecho a la educación de las personas con discapacidad, reconocido en los distintos escalones de la pirámide normativa, dista de poder ser ejercido espontáneamente, en virtud de las múltiples barreras al acceso, la permanencia, el aprendizaje, la participación, en la educación de las personas con discapacidad, desde la óptica de la accesibilidad universal y el diseño para todos. En la actualidad, para efectivizarlo muchas veces no queda otra alternativa que recurrir a la jurisdicción. A partir de una lectura integral de la Convención sobre los derechos de las personas con discapacidad, en particular del artículo 24 sobre educación inclusiva en correlación con los artículos 3 y 2, la magistrada argentina propone superar el binomio escuela común/ escuela especial, que partía del supuesto de que las personas “anormales” o “especiales” debían estar en escuelas especiales por no poder manejarse en el sistema educativo común. Agrega como advertencia fundamental las

diferencias existentes entre integración e inclusión, afirmando que el sistema

educativo inclusivo es aquel que, “por encima de cualquier otra característica, prohíbe las prácticas discriminatorias, promueve la valoración de la diferencia, acoge la pluralidad y garantiza la igualdad de oportunidades. Pero además, toda vez que el derecho a la educación es un derecho indisponible para todas las personas y obligatorio en determinados niveles de enseñanza, se destaca que este canon se aplica de igual manera y sin distinción a las personas con discapacidad”.

A continuación, se incluye el documento de Kenia María Valdés Rosabal, titulado “La gradación de la capacidad de obrar restringida en el Derecho civil cubano”, en el que la autora desarrolla un profundo análisis de la normativa civil y procesal cubana, incluyendo referencias a la Convención sobre los derechos de las personas con discapacidad, en especial los artículos 1; 3, inciso a), y 12, apartado 3, vistos en relación con el artículo 13. A partir de ello, señala que el ordenamiento cubano, tanto sustantivo como procesal, no prevé la gradación de la capacidad civil restringida, ni la instrumentación de su asistencia mediante las medidas de apoyo necesarias, ni las pautas a las que debe atender el juzgador para determinar cuáles actos podrá materializar eficazmente la persona por sí y cuáles no; por lo que es preciso definir un modelo de gradación de capacidad restringida, del que carecen tanto el principal cuerpo de normas sustantivas civiles como la ley de procedimiento que lo instrumenta. Por ello, en el texto se postulan, con sustento en análisis de doctrina y de Derecho comparado, los presupuestos para la concepción de un modelo de gradación de la capacidad de obrar, y se proponen las posibles bases sustantivas (presupuestos y ejes fundamentales del modelo de progresión de la capacidad de obrar del individuo en el articulado del Código Civil cubano) y procesales para su regulación normativa. De especial interés resulta la exposición sobre las medidas de asistencia que disponga el juzgador en congruencia con la gradación de la incapacidad de obrar declarada. Cabe destacar que, sobre las “medidas de apoyo o complemento de la capacidad de la persona”, la magistrada afirma que “es loable el análisis de la CDPD, que lleva a la redacción de su artículo 12, al estatuir como premisa: ‘Igual reconocimiento como persona ante la ley’, sosteniendo en sus distintos apartados como esencia que, tales medidas han de ser preferentemente de apoyo, postulando un cambio del modelo de sustitución, brindando orientaciones generales para los Estados Partes a fin de que garanticen con sus legislaciones y mecanismos jurídicos internos, la integración de las personas con discapacidad a la sociedad en todos los ámbitos; con el claro objeto de que mantengan su autonomía y autogobierno, aboliendo la tendencia de que resulten personas dependientes toda su vida, o buena parte de ella, para asumir como premisa que solo requieren de ayuda temporal y en determinadas esferas de actuación”.

En sexto lugar, se presenta el artículo de Inmaculada Vivas Tesón sobre “Discapacidad y ruptura familiar en Derecho español”. La autora analiza los mecanismos de protección de la discapacidad en contextos de ruptura parental, con especial atención a la situación de niñas/os y adolescentes, ya sea en uniones matrimoniales o de hecho, con respaldo en la normativa actualmente vigente —incluyendo la Convención sobre los derechos de las personas con discapacidad— y los pronunciamientos dictados por los jueces y tribunales en aplicación de esta. La autora señala que en el Derecho civil español se distingue entre personas con capacidad y personas con capacidad judicialmente modificada, encontrando serias dificultades para brindar protección jurídica a la persona con discapacidad cuya capacidad no ha sido judicialmente modificada. No obstante, afirma, con una mirada convencional sobre la cuestión, que “no puede alegarse la existencia de una laguna normativa, pues, al margen de que ya contamos con un importante cuerpo normativo en la materia, basta con invocar la Convención sobre los derechos de las personas con discapacidad, directamente aplicable en nuestro Ordenamiento”. A partir del reconocimiento de la relevancia de la casuística en materia de familia, la autora agrupa las soluciones normativas y jurisprudenciales a problemáticas en las que se hallan afectados derechos de las personas con discapacidad en los contextos referidos, puntualizando conceptos claves y proponiendo alternativas superadoras: legitimación activa para interponer una acción de separación o divorcio de un cónyuge con discapacidad, ruptura parental contenciosa e hijos con discapacidad (desprotección del niño con discapacidad hasta que la ruptura familiar se judicializa; su derecho a ser oído y escuchado, la exploración judicial del menor con discapacidad; la preceptiva intervención del Ministerio Fiscal en el proceso civil; la guarda y custodia del hijo con discapacidad; la atribución del uso de la vivienda familiar; alimentos; gastos extraordinarios; toma de decisiones). Respecto de esta última cuestión, la autora enfatiza —como ya lo evidenciara en relación con la escucha de niñas/os con discapacidad— “la importancia que reviste para las personas con discapacidad el respeto a su autonomía individual, incluida la libertad de tomar decisiones, su voluntad, sus preferencias, abogando por un modelo de apoyo en la toma de decisiones y no de sustitución (“Preámbulo”, letra n y artículos 3 y 12.4)”.

En el siguiente trabajo sobre “El juicio notarial acerca de la capacidad de ejercicio de los adultos mayores”, Juan Bélfor Zárate del Pino se dedica a explicar un problema eminentemente humano, propio del ámbito notarial, que configura “la fuente más copiosa de acciones judiciales ejercitadas para invalidar escrituras públicas, especialmente los testamentos”. Con acierto, el notario peruano califica como “injusto y arbitrario que a todos los adultos mayores se les considere con capacidad de ejercicio disminuida y se les exija acreditar su sanidad mental con certificados médicos; aunque en algunos casos sí pueden presentarse cuadros de deterioro mental o demencia senil, que se dan cuando además de la edad avanzada tienen como afección una progresiva esclerosis de los vasos sanguíneos que impide la debida irrigación de las células cerebrales, teniendo como consecuencia el desmedro de las funciones mentales, que se van a manifestar por la pérdida de memoria, errores de comprensión, razonamientos confusos, pérdida del juicio y del lenguaje, que pueden ser advertidos por el Notario”. Por lo que, en principio “la capacidad de ejercicio es la regla y la incapacidad la excepción, y por ende, que toda persona incluidos los adultos mayores deben reputarse en su sano juicio como un atributo normal de su ser”, de conformidad con el artículo 42° del Código Civil peruano, que reconoce la plena capacidad de ejercicio de sus derechos civiles a quienes hayan cumplido la mayoría de edad, salvo los casos de declaratoria judicial de interdicción, respecto de la cual señala el autor, “siendo ella limitante de la libertad personal rige las reglas de la interpretación extensiva para el derecho constitucional a la libertad y la interpretación restrictiva para su limitación”. Concluye el autor que “en casos de duda, el juez debe presumir la capacidad de ejercicio ya que se trata de una manifestación de libertad que nos pertenece como personas” y “[c]ontra esa presunción de carácter general acerca de la capacidad de ejercicio de esos adultos mayores y la presunción de veracidad de lo afirmado por el notario no pueden prevalecer simples conjeturas o suspicacias basadas en la edad avanzada…”.

En el texto titulado “Los ‘incapaces’ y la incompleta adecuación a las convenciones internacionales del nuevo Código Civil y Comercial argentino”, los escribanos Alicia Rajmil y Luis Rogelio Llorens, de calificada trayectoria en el estudio de la armonización del Derecho local a los tratados internaciones de derechos humanos, específicamente a la Convención sobre los derechos de las personas con discapacidad y a la Convención sobre los derechos del niño, en materia de capacidad de ejercicio de la persona humana, señalan que, si bien el Código Civil y Comercial, vigente en Argentina desde el 1 de agosto de 2015, modificó sustancialmente el sistema jurídico y constituye un avance en la materia, sus disposiciones no resultan totalmente adecuadas a la evolución tendiente a acabar con el rígido binomio “capacidad-incapacidad”. En el trabajo señalan las contradicciones, explican sus orígenes y proponen las adecuaciones conceptuales necesarias para la armonización de la normativa local con los mencionados tratados de derechos humanos. Los autores puntualizan las dos reflexiones básicas en las que se sostiene su criterio: la primera, referida al escenario jurídico existente a la entrada en vigencia del nuevo Código Civil y Comercial de la Nación Argentina, que se caracterizaba por el despliegue de una nueva mirada jurídica sobre la capacidad de las personas, incompatible con el sistema del Código Civil, en la actualidad derogado, pero que ya con anterioridad se había modificado, atento a la jerarquía normativa superior de los tratados, a pesar de la resistencia de parte de los operadores jurídicos que continuaban aferrados a las antiguas normas. La segunda, atinente a la confusión terminológica y conceptual entre “discernimiento” y “capacidad jurídica”, como fuente fundamental de equívocos sobre el tema.

A continuación se incluyen dos textos presentados por notarios, a partir de la Sentencia No. 752 de 2016 (30 de septiembre de 2016) de la Sala de lo Civil y de lo Administrativo del Tribunal Supremo de Cuba, en los que se analiza su impacto en el ordenamiento jurídico cubano, en particular en el notariado.

En el primero de ellos, titulado la “Restitución parcial del ejercicio de la capacidad jurídica y establecimiento de apoyos en función de asistencia: La inédita solución, para Cuba, del Tribunal Supremo, que abre las puertas a la aplicación directa del artículo 12 de la CDPC”, Leonardo B. Pérez Gallardo da cuenta del impacto del fallo en el ordenamiento jurídico cubano y en la vida de las personas con discapacidad. Explica que el Tribunal Supremo aplicó en forma directa la Convención de los derechos de las personas con discapacidad, en concreto su artículo 12, en un proceso sobre restitución del ejercicio de la capacidad jurídica a una mujer con esquizofrenia paranoide, en una etapa en que se ha restablecido de los episodios o brotes. La procedencia de la restitución parcial del ejercicio de dicha capacidad desde una mirada convencional evidencia una comprensión del ejercicio de la capacidad como un derecho humano y expresión de una de las libertades fundamentales de las personas, en contraposición con el modelo tradicional de la incapacitación, como mecanismo de suplencia o sustitución de la persona, lo que conlleva la adopción de un sistema de apoyo o asistencia en la puntual proporción que la persona lo demande, según las específicas circunstancias en ella concurrentes, para el acto o negocio a realizar, realzando como premisa que solo requieran de ayuda temporal y en determinadas esferas de actuación, lo que encuentra asidero legal en el artículo 12.3 del expresado instrumento internacional, de obligado acatamiento para las naciones que la ratificaron, afirma el autor.

En el artículo se expone magistralmente la sentencia dictada, la jurisprudencia regional relacionada, el control de convencionalidad, el modelo de protección basado en los derechos humanos y el modelo social de la discapacidad incorporados por la Convención sobre los derechos de las personas con discapacidad, a la vez que se hace un llamamiento a la magistratura, cuyo texto transcribo para adelantarle al lector la sensibilidad que alienta la voz del autor: “El modelo social de discapacidad requiere de jueces con mentes abiertas, capaces de tender puentes por los que transiten las personas en pos de su realización personal. Dejémosle a las personas con discapacidad tomar sus propias decisiones. Creemos sistemas o redes de apoyo, asistámosles, aconsejémosles, pero sin desplazarles del papel protagónico que dichas personas deben tomar. Solo la libertad hace posible el Derecho. El Derecho ha demostrado que ha sido creado por seres libres y para seres libres. No coartemos el poder de decisión de las personas. Sentencias como las comentadas impulsan los nuevos vientos que hoy soplan con fuerza en el Derecho de las personas, aquilatan el sentido de la justicia y enaltecen la dignidad inherente a toda persona como su sustento ontológico, base y razón de ser del Derecho”.

En el segundo texto, Pedro Luis Landestoy Méndez expone los “Retos para el notariado cubano a partir de la Sentencia 752 de 2016 del Tribunal Supremo de Cuba”. Refiere el autor que en el año 1987, el artículo 30 del Código Civil cubano introduce en su articulado la figura de la capacidad restringida, entre los extremos del artículo 29 sobre plena capacidad de obrar y el 31 sobre incapacidad absoluta. Señala que fue una “figura virtual” en el Derecho cubano hasta el 30 de septiembre de 2016, cuando la Sala de lo Civil y de lo Administrativo del Supremo Tribunal falla en sendas sentencias restringirle la capacidad de obrar a una persona y, en lugar de aplicar el clásico remedio de la tutela, utiliza como figura de guarda a los “apoyos”, término proveniente de la Convención sobre los derechos de las personas con discapacidad. Aunque la jurisprudencia no constituye fuente de Derecho en Cuba, se afirma que no cabe duda de que esta resolución abre un camino y que, ante ello, el notariado se halla ante un reto considerable. En virtud de ello, el autor analiza qué es el ejercicio restringido de la capacidad, qué son los apoyos y cuál es la participación de la persona con capacidad restringida y del apoyo (al que denomina apoyo-curador) en el instrumento notarial. A modo de cierre, convoca a los notarios cubanos al estudio de las nuevas figuras jurídicas para su instrumentación adecuada, esperando contribuir con este estudio a dicho propósito y haciendo votos para que pronto la capacidad restringida y los apoyos sean una realidad cotidiana de la vida jurídica cubana.

En el texto aportado por Jorge Arévalo a esta obra, titulado “La vigencia de los poderes preventivos en el Derecho argentino. Uno de los sistemas de apoyo al ejercicio de la capacidad jurídica”, se analizan dos institutos, incorporados en el artículo 60 del Código Civil y Comercial de la Nación, vigente en Argentina a partir del 1 de agosto de 2015, “como alternativas para que las personas adopten medidas en previsión de la eventual pérdida de discernimiento”. Se trata de los “actos de autoprotección” y los denominados “poderes preventivos”. El escribano argentino sostiene que la redacción de la disposición normativa referida resulta insuficiente ante las diversas situaciones pasibles de protección, por lo que desarrolla detalladamente una propuesta hermenéutica mediante “[l]a aplicación de los métodos interpretativos a partir de las premisas establecidas en el artículo 2 del Código Civil y Comercial de la Nación”.

En relación con la temática, el Comité sobre los derechos de las personas con discapacidad (ONU) —“intérprete autorizado” de la Convención sobre los derechos de las personas con discapacidad—, en la Observación General No. 1 (2014),9 sobre el artículo 12 de la Convención (CRPD/C/GC/1), arroja luz sobre conceptos relevantes para interpretar las instituciones de autoprotección “conforme con” el tratado homónimo: el paradigma de “la voluntad y las preferencias” o “el de la mejor interpretación posible de la voluntad y las preferencias” —este último, en los casos en que, pese a haberse un esfuerzo considerable, no fue posible determinar la voluntad y las preferencias de la persona.

Así, en el párrafo 21 de la Observación General No. 1, dice el Comité que “[c]uando, pese a haberse hecho un esfuerzo considerable, no sea posible determinar la voluntad y las preferencias de una persona, la determinación del ‘interés superior’ debe ser sustituida por la ‘mejor interpretación posible de la voluntad y las preferencias’. Ello respeta los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona, de conformidad con el artículo 12, párrafo 4. El principio del ‘interés superior’ no es una salvaguardia que cumpla con el artículo 12 en relación con los adultos. El paradigma de ‘la voluntad y las preferencias’ debe reemplazar al del ‘interés superior’ para que las personas con discapacidad disfruten del derecho a la capacidad jurídica en condiciones de igualdad con los demás”.

En el párrafo 22, advierte que “[a]unque todas las personas pueden ser objeto de ‘influencia indebida’, este riesgo puede verse exacerbado en el caso de aquellas que dependen del apoyo de otros para adoptar decisiones. Se considera que hay influencia indebida cuando la calidad de la interacción entre la persona que presta el apoyo y la que lo recibe presenta señales de miedo, agresión, amenaza, engaño o manipulación. Las salvaguardias para el ejercicio de la capacidad jurídica deben incluir la protección contra la influencia indebida; sin embargo, la protección debe respetar los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona, incluido el derecho a asumir riesgos y a cometer errores”.

También da cuenta del interés jurídico que convocan las figuras de autoprotección el texto de Joanna Pereira Pérez sobre “El contrato de alimentos visto desde la jurisprudencia española, un mecanismo para la autoprotección de las personas con discapacidad en Cuba”. En este caso, es el contrato de alimentos, también denominado contrato vitalicio –diverso de la renta vitalicia–, el instituto que concita la atención de la autora, en tanto mecanismo idóneo de autoprotección para las personas con discapacidad, especialmente frente a la longevidad, que “se fundamenta en la confianza del alimentista para con el alimentante, por ser la persona que lo cuidará y le prestará asistencia durante los últimos años de su vida, momento en el que, por razones obvias, nos volvemos más vulnerables en todos los sentidos de nuestra vida, máxime si se hubiese perdido la capacidad para discernir, quedando en manos de una persona, que llegado este punto actuará para y por nosotros”. En primer lugar, y “completamente a tono con lo estipulado en la Convención internacional sobre la protección a las personas con discapacidad”, la profesora cubana examina distintos mecanismos de autoprotección (poderes preventivos, autotutela, hipoteca inversa y seguro de dependencia, documento de voluntades anticipadas). Seguidamente, con la finalidad de implementarlo en el contexto cubano, se dedica al estudio comparado del contrato de alimentos, a partir de la doctrina y los criterios jurisprudenciales del Tribunal Supremo de España, país en el que ha sido regulado hace más de un década (artículo 1791 del Código Civil español: “Por el contrato de alimentos una de las partes se obliga a proporcionar vivienda, manutención y asistencia de todo tipo a una persona durante su vida, a cambio de la transmisión de un capital en cualquier clase de bienes y derechos”.

La autora define al contrato de alimentos como “un contrato autónomo, cuyo contenido consiste en la prestación de alimentos, a cambio de la entrega de bienes, durante la vida del acreedor de dichos alimentos o de tercera o terceras personas”, señalando como caracteres más importantes del tipo contractual los siguientes: aleatorio y vitalicio; consensual, bilateral y oneroso; personalísimo “aunque con matices”. Concluye que es posible su implementación en el ordenamiento jurídico cubano, como contrato atípico, por no existir regulación que lo reconozca pero tampoco que lo prohíba, al amparo del artículo 312 del Código Civil cubano. Además de posible, afirma, “es necesario en atención al envejecimiento poblacional y la mayor protección que se requiere para las personas con discapacidad”, a la vez potencia la autonomía de la voluntad de las personas con discapacidad.

Finalmente, el artículo de Lucia Burundarena, con el título “Las personas con discapacidad (PCD) y el derecho a trabajar”, constituye un aporte en línea con la puesta en práctica del derecho de las personas con discapacidad a “trabajar, en igualdad de condiciones con las demás”, conforme lo establece el artículo 27 de la Convención sobre los derechos de las personas con discapacidad, vale decir, respetando el modelo de derechos humanos y los principios generales del artículo 3, teniendo presente la definición de discapacidad del modelo social y con los apoyos instituidos en el artículo 12 del tratado, para que “el derecho a tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente elegido o aceptado en un mercado y un entorno laborales que sean abiertos, inclusivos y accesibles a las personas con discapacidad”, sea una pronta realidad en sus vidas.

En efecto, el empleo al que se refiere el tratado no se centra en la creación de puestos de trabajo u oportunidades de formación en entornos separados, que no respetan el principio general de inclusión. Por ello, es preciso que los Estados que han ratificado la Convención sobre los derechos de las personas con discapacidad dejen atrás los programas de empleo protegido y promuevan el acceso de las personas con discapacidad al mercado laboral abierto en condiciones de igualdad.

Así lo ha expresado el Informe temático de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los derechos humanos10, por lo que “los Estados Partes tienen la obligación de sensibilizar a los empleadores acerca de su deber de contratar a personas con discapacidad; los empleadores de los sectores público y privado deben tratar activamente de crear un entorno de trabajo que acoja como empleados a estas personas. Además de garantizar que las personas con discapacidad tengan acceso al empleo público, los Estados deben imponer requisitos en materia de accesibilidad a los empleadores del sector privado y, entre otras cosas, deben informar a los empleadores de su deber de identificar y eliminar las barreras que les impiden acceder al lugar de trabajo en igualdad de condiciones con las demás”. (A/HRC/22/25.)

En este sentido, como especialista en recursos humanos, la autora propone buenas prácticas en la promoción de oportunidades de empleo y también señala las principales dificultades a afrontar para velar por que las personas con discapacidad encuentren empleo, lo mantengan y sean ascendidas en igualdad de condiciones con las demás. A esos fines, expone un breve recorrido por la metodología creada y orientada específicamente a una exitosa inclusión de personas con discapacidad en entornos laborales del ámbito público, puntualizando que también se ha utilizado en entornos laborales de organizaciones privadas, resultando dichas inclusiones igual de exitosas.

A modo de presentación, me referiré sucintamente a su propuesta. En primer lugar, se recomienda determinar “lineamientos de trabajo” para la incorporación de personas con discapacidad (“integración sociolaboral”). Como “segunda línea de trabajo”, simultáneamente con la primera, la institución u organismo debe ofrecer empleo sin discriminación a todas las personas idóneas para desarrollar las tareas propias de la institución, sin importar sus circunstancias particulares. Seguidamente, se determinará la idoneidad y elegibilidad de los candidatos, “priorizando siempre a quienes posean el CUD [certificado único de discapacidad] por sobre quienes no, ante igualdad de idoneidad para la correcta valoración de los adecuados criterios de elegibilidad”. A partir de este punto, el proceso a seguir —dice la autora— será el habitual en la administración de los recursos humanos: búsqueda, selección y posterior incorporación al puesto de trabajo; proceso de sensibilización del área laboral receptora de la persona con discapacidad; inducción al puesto; seguimiento de la persona con discapacidad en el puesto de trabajo; importancia de los apoyos en la inclusión laboral; motivación y beneficios, traducidos en resultados; capacitación.

Considero que esta obra contribuirá al propósito que ha animado a los Estados al adoptar la Convención sobre los derechos de las personas con discapacidad, ya que da a conocer la situación de los derechos de estas personas en la actualidad de la mano de los autores, que no se circunscriben a un minucioso análisis de las barreras existentes a su protección efectiva, sino que adelantan un programa de trabajo con miras a su erradicación, a la vez que convocan al estudio y a la asunción de los retos que demande la aplicación de los nuevos modelos protectorios, sus enfoques y los principios en los que se abrevan.

Conjuntamente, con los escritores y con los lectores que nos han de acompañar, cierro estas líneas con la esperanza de estar transitando el camino de la dignidad, que es el camino de la “perfectibilidad sin fin de lo jurídico” —como decía Derrida—, en aras de una sociedad y un modelo de desarrollo más justos e inclusivos.

María Silvia Villaverde
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Introducción

El presente ensayo pretende describir en términos generales el marco legal que regula la discapacidad en el ordenamiento jurídico venezolano, con especial referencia al autismo. Sin embargo, las consideraciones que de seguidas se plantean son aplicables a la discapacidad en general, especialmente a la mental, toda vez que esta última es la que mayor importancia tiene para el Derecho.

Lógicamente, no se pretende profundizar en el aspecto médico, psicológico o social del autismo, sino ubicar este dentro de las consecuencias legales que amparan la protección de la discapacidad y, de ser el caso, la incapacidad de obrar. Se dará así una visión general de los instrumentos normativos aplicables para luego hacer algunas precisiones jurídicas en torno a la discapacidad mental y la incapacidad en Derecho, términos distintos aunque no aislados entre sí. Por último, vale aclarar que las referencias jurídicas (legales, doctrinarias y jurisprudenciales) se limitarán fundamentalmente al ámbito venezolano. Pretendemos simplemente considerar el autismo desde una perspectiva jurídica.2

En tal sentido, hay que comenzar señalando que el autismo se presenta como uno de los trastornos generalizados del desarrollo, según la Organización Mundial de la Salud,3 caracterizado por un comportamiento anormal que afecta la interacción social, la comunicación y la presencia de actividades repetitivas y restrictivas.4 Se admite que gran parte de las conductas se asocian a la percepción diferente de los sentidos.5 Se trata —dadas sus particularidades6— de uno de los trastornos del desarrollo más enigmáticos, teñido por la discusión científica7 y a su vez de creciente incidencia.8 Su ubicación encuadra dentro de la noción general de discapacidad que veremos de seguidas,9 así como también en la afección mental que podría propiciar la incapacitación del mayor de edad. Por otra parte, el autismo puede presentarse “puro” o acompañado de otras discapacidades, como el retraso mental.10 Esta última posibilidad se hace evidente en las sentencias de incapacitación que se señalarán infra, 3.2.

Se alude más propiamente a trastorno del espectro autista (TEA) para denotar una serie de síntomas comunes pero que pueden variar en intensidad de una persona a otra. “Un espectro es una distribución ordenada de las cualidades de un fenómeno u objeto, por lo tanto se llama espectro autista al extenso ‘abanico’ de indicadores de autismo desde sus manifestaciones más severas hasta las más superficiales, y en conjunto representa el ‘nivel de afectación’ que presenta cada persona autista en cierto momento de su vida”.11 El Síndrome de Asperger reciente ha sido incluido en dicho espectro, no obstante que con anterioridad se discutía si se encontraba fuera del espectro autista o configuraba simplemente una modalidad leve del TEA.12

1. Protección jurídica de la discapacidad (instrumentos normativos)13

Venezuela se ubica entre los países cuya Carta Magna contiene una norma expresa protectora de las personas con discapacidad.14 En efecto, su Constitución, en su artículo 81, se refiere específicamente a la protección de las personas con discapacidad: “Toda persona con discapacidad o necesidades especiales tiene derecho al ejercicio pleno y autónomo de sus capacidades a su integración familiar y comunitaria. El Estado, con la participación solidaria de las familias la sociedad, les garantizará el respeto a su dignidad humana, la equiparación de oportunidades, condiciones laborales satisfactorias, y promoverá su formación, capacitación y acceso al empleo acorde con sus condiciones, de conformidad con la ley. Se les reconoce a las personas sordas o mudas el derecho a expresarse y comunicarse a través de la lengua de señas”. Así pues, la Constitución venezolana presenta referencia expresa y especial a los sujetos afectados por discapacidad.15 Dicho precepto constituye el marco general en torno a la protección e integración de la persona con discapacidad, extensible al autismo, por lo que, superado el carácter programático de las normas constitucionales, la citada disposición permitiría —al margen de la suerte de la normativa de rango legal— el ejercicio de la respectiva pretensión de amparo constitucional,16 al ser vulnerado, por ejemplo, el derecho a la integración. Vale citar también el artículo 103 de la Constitución, que dispone que: “Toda persona tiene derecho a una educación integral, de calidad….la ley garantizará igual atención a las personas con necesidades especiales o con discapacidad…”.

Cabe referir la Ley para las Personas con Discapacidad (o LPPD GO No. 38.598 del 5 de enero de 2007), que deroga la antigua LIPI.17 Dicha normativa (cuyo artículo 6 se refiere expresamente a las personas “autistas”18) establece, en consonancia con el texto anterior, normas de integración y protección.19 La integración educativa de las personas con alguna deficiencia o discapacidad está consagrada en los artículos 16 al 25 de la LPPD, cuyas normas responden a los títulos: educación, educación para la prevención, educación para personas con discapacidad, libertad de enseñanza, capacitación y educación bilingüe, educación sobre discapacidad, formación del recurso humano para la atención integral, difusión de mensajes sobre discapacidad, actividades culturales y práctica deportiva (Capítulo II, “De la educación, Cultura y Deportes”).

Por otra parte, dicha ley, en su Capítulo III, titulado “Del Trabajo y la Capacitación” contiene normas (artículos 26 al 30) que pretenden garantizar la integración laboral de las personas con deficiencia o discapacidad,20 ya que el trabajo es una actividad vital para el ser humano.21 Así, por ejemplo, el artículo 28 eiusdem prevé: “…Los órganos y entes de la Administración Pública Nacional, Estadal y Municipal, así como las empresas públicas, privadas o mixtas, deberán incorporar a sus planteles de trabajo no menos de un cinco por ciento (5 %) de personas con discapacidad permanente de su nómina total…”, lo que supone un aumento sustancial en relación con la LIPI de 1993, que preveía un dos por ciento (2 %) y lo refería a las empresas con más de 50 trabajadores.22 El levantamiento de las barreras arquitectónicas está previsto en el Capítulo IV (“De la Accesibilidad y Vivienda”) de la LPPD,23 en los artículos 31 al 36, en lo que concierne a: normas y reglamentaciones técnicas, puestos de estacionamiento, animales de asistencia, atención preferencial y vivienda. El Capítulo V (“Del transporte y comunicaciones”) eiusdem (artículos 37 a 44), también contiene normas en ese sentido, que pretenden, igualmente, facilitar el desplazamiento de tales personas a través del transporte público (artículos 37 y 38), descuento en pasajes y ausencia de recargo (artículos 39 y 40), acceso en terminales, puertos y aeropuertos (artículo 41). El artículo 44 de la Ley alude a la prioridad de tales personas en la instalación de servicios de telecomunicaciones.24 Luego de ello, la Ley regula lo concerniente a la participación ciudadana en el ámbito de las políticas relativas a la discapacidad (artículos 47 al 51) y establece una organización institucional destinada a aplicar el referido texto legal (Título III; artículos 52 al 67).25 Por último, esta Ley contempla un régimen de sanciones administrativas para sus destinatarios que la incumplan (Título IV, artículos 73 al 96).

La Ley de Servicios Sociales (GO 38.270 del 12-9-05), en su Disposición derogatoria Única, deroga la Ley del Instituto Nacional de Geriatría y Gerontología o Ley del INAGER26 y pretende, bajo un espectro más amplio, brindarles protección al adulto mayor27 y a otras personas que pudieran requerir atención especial según sus necesidades.28

Entre los instrumentos internacionales cabe citar: Declaración de los Derechos de los Impedidos29 (adoptada por la Asamblea General de la ONU el 9-12-75);30 Convención Interamericana para la Eliminación de todas las formas de Discriminación contra las Personas con Discapacidad, dictada por la Asamblea General de la Organización de Estados Americanos, el 07 de julio de 1999;31 Declaración de los Derechos del Retrasado Mental (adoptada por la Asamblea General de la ONU el 20-12-71);32 Normas Uniformes sobre la igualdad de oportunidades para las personas con discapacidad (adoptada por la Asamblea General de la ONU el 20-12-93);33 Convención de Derechos de las personas con discapacidad (adoptada por la Asamblea General de la ONU el 13-12-06).34

Ahora bien, en relación con el niño con discapacidad, en particular vale citar: La Ley Orgánica para la Protección de Niños, Niñas y Adolescentes (LOPNNA35), artículos 29 y 61,36 referidos a los derechos de los niños y adolescentes con necesidades especiales. Así mismo cabe tener presente la protección que se le puede brindar al menor de edad a través de dicha Ley mediante el órgano jurisdiccional, al igual que a través del órgano administrativo del protección, a saber, el respectivo Consejo de Protección. Esto último mediante las medidas de protección previstas en la LOPNNA (artículo 126), entre las que se ubica la orden de matrícula obligatoria o permanencia (letra b37) y que puede solventar en la práctica la situación escolar del niño especial.

Debe referirse también la Declaración de los Derechos del Niño (adoptada por la Asamblea General de la ONU el 20-11-59), artículo 5, que dispone que el niño física o mentalmente impedido o que sufra algún impedimento social debe recibir el tratamiento, la educación y el cuidado especiales que requiere su caso particular. En sentido semejante se pronuncia el artículo 23 de la Convención sobre los Derechos del Niño (adoptada por la Asamblea General de la ONU el 20-11-89)38 que indica:

“1.- Los Estados Partes reconocen que el niño mental o físicamente impedido, deberá disfrutar de una vida plena y decente en condiciones que aseguren su dignidad, le permitan llegar a bastarse a sí mismo y faciliten la participación activa del niño en la comunidad.

2.- Los Estados Partes reconocen el derecho del niño impedido a recibir cuidados especiales y alentarán y asegurarán, con sujeción a los recursos disponibles, la prestación al niño, que reúna las condiciones requeridas y a los responsables de su cuidado de la asistencia que se solicite y que sea adecuada al estado del niño y a las circunstancias de sus padres o de otras personas que cuiden de él. 

3.- En atención a las necesidades especiales del niño impedido, la asistencia que se preste conforme al párrafo 2 del presente artículo será gratuita siempre que sea posible, habida cuenta de la situación económica de los padres o de las otras personas que cuiden al niño, y estará destinada a asegurar que el niño impedido tenga un acceso efectivo a la educación, la capacitación, los servicios sanitarios, los servicios de rehabilitación, la preparación para el empleo y las oportunidades de esparcimiento y reciba tales servicios con el objeto de que el niño logre la integración social y el desarrollo individual, incluido su desarrollo cultural y espiritual en la máxima medida posible.

4.- Los Estado Partes promoverán, con espíritu de cooperación internacional, el intercambio de información adecuada en la esfera de atención sanitaria preventiva y del tratamiento médico, psicológico y funcional de los niños impedidos, incluida la difusión de información sobre los métodos de rehabilitación y los servicios de enseñanza y formación profesional, así como el acceso a esa información a fin de que los Estado Partes puedan mejorar su capacidad y conocimientos y ampliar su experiencia en estas esferas. A este respecto, se tendrán especialmente en cuenta las necesidades de los países en desarrollo”. 

Vale sin embargo, la siguiente reflexión: “No puede negarse que los derechos de los deficientes y de los enfermos mentales, se encuentran plenamente recogidos y amparados en la Constitución y en las Declaraciones Internacionales de Derechos y que en las mismas se proclama la especial obligación de los Poderes Públicos de velar por estos colectivos, en este sentido puede considerarse esta etapa como cumplida pero, ello no debe llevar a pesar que esto ocurre normalmente así”. Los propios afectados, sus familiares y allegados saben bien que en demasiadas ocasiones esto no es cierto.39 Es bien sabido pues, que las normas no siempre por sí solas son suficientes para la protección de los más débiles. Sin embargo, es indudable que el marco normativo general a favor de las personas con necesidades especiales está dado en nuestro país.

Entre las leyes del ordenamiento venezolano que contienen disposiciones protectoras de la discapacidad, se tornan particularmente importantes las relativas en materia de estudio,40 especialmente a la integración en materia educativa. Entre otras, cabe citar, además de los referidos artículos 16 al 25 de la LPD, la Ley Orgánica de Educación,41 artículos 6.c y 26 único aparte (relativos a la educación especial y de las personas con discapacidad), así como el Reglamento General de la Ley Orgánica de Educación,42 artículos 30 al 36 (referidos a la educación especial y de las personas con discapacidad). Mención especial merece la Resolución 2.417 del 23 de julio de 2007, dictada por el Ministerio del Poder Popular para la Educación Superior,43 mediante la cual se fijan los lineamientos para el acceso y el ejercicio del derecho a la educación superior por parte de las personas con discapacidad.

La educación, sin duda, cobra particular relevancia en materia de discapacidad con el objeto de permitir al individuo contar a futuro con un medio de vida que le permita, en la medida de lo posible, valerse por sí mismo.44 Es fundamental, según lo reconoce la propia ley, propiciar en la generalidad de los casos en que las circunstancias así lo permitan,45 la integración educativa del niño con discapacidad y en particular el que presente autismo;46 lo ideal será promover su aprendizaje y desarrollo en un ambiente de normalización (menos restrictivo47), supervisado, de ser necesario, por especialistas y psicopedagogos.48 La compañía de un “tutor”, no obstante su costo49 —si el colegio no cuenta con personal especializado— podría permitir la oportunidad de adaptación del niño a un plantel regular. La mejor opción dependerá de las necesidades del caso concreto. Se afirma que tres principios orientan la educación de niños con discapacidad, especialmente el autismo: la integración, la normalización y la individualización.50 Comenta sin embargo González Silva, respecto de un estudio de campo realizado en Venezuela sobre el autismo, que la integración presenta barreras de conocimiento y de igualdad real.51

Se apunta, acertadamente, que no obstante el deseo de inclusión o escolarización regular de la ley,52 deben tenerse en cuenta los niveles de autismo, y precisar la situación particular de cada niño, pues si el nivel es severo, podría no ser conveniente una educación regular.53 Se afirma que, si bien “nunca se debe renunciar al máximo de inclusión posible”, podría llegarse a la conclusión en casos concretos de que la educación especial o la atención de un centro de integración habría de ser la mejor opción para el niño;54 especialmente, considerando que, dadas las particularidades del TEA, una atención óptima precisaría grupos pequeños de 5 a 8 niños con el apoyo de un maestro auxiliar,55 opción difícilmente posible en la práctica educativa venezolana, inclusive en planteles privados. Pareciera pues, que se deben escalar peldaños teniendo por norte el interés del menor, sin empeñarse a toda costa en una educación regular, si definitivamente esta, en el caso particular, no representa la mejor opción para el niño o adolescente con TEA. No debe pues forzarse al niño por encima de sus capacidades innatas bajo el pretexto de una inclusión. Los objetivos escolares a alcanzar deben ser reales, esto es, conforme con sus efectivas capacidades. Y el análisis, de haber sido alcanzado tales objetivos escolares o personales, precisa una particular observación y sensibilidad, dadas las particularidades sensoriales y resistencia al cambio del niño con TEA.56 Es de vital importancia entonces conocer y comprender a la persona con autismo antes de adjetivarla y, sobre todo, antes de aplicar alguna estrategia sin bases científicamente demostradas.57 En definitiva, es obvio que el éxito educativo dependerá de mucho más que una protección normativa general. La sensibilidad y mística de los educadores es un elemento vital de la clave del éxito.

Sin embargo, el tránsito a la integración en el caso del autismo reclama de tratamiento integral58 de intervención inmediata,59 que generalmente resulta sustancialmente costoso,60 por lo que en defecto de la obligación legal de los familiares61 deberá ser asumido por el Estado, en virtud de la propia normativa legal citada. En todo caso, entre los problemas más álgidos que nos afectan a los progenitores y familiares de niños y personas con autismo es el precario número de lugares de cuidado para los afectados. Los costos de los centros privados son realmente importantes y la escasez y lejanía de los centros públicos hacen difícil el traslado de niños con TEA, especialmente considerando su resistencia al cambio que incluye “lugares”.

Finalmente, cabe referir que la Asamblea Nacional en Venezuela aprobó el 26 de mayo de 2016 el proyecto de ley para la protección de personas con autismo, pero hasta la fecha (noviembre 2016) no ha sido promulgado por el Ejecutivo ni publicado en Gaceta Oficial,62 por lo que no constituye ley. En todo caso, la normativa general de protección que es común a otras personas con discapacidad está dada, por lo que no creemos que una ley especial pueda propiciar por sí sola un notable avance respecto del TEA.

Por otra parte, México aprobó una ley especial sobre el autismo,63 pero se aprecia que esta fue objeto de impugnación y declaración de nulidad.64

2. Discapacidad e incapacidad de obrar65

Según la OMS, discapacidad es toda restricción o ausencia debida a una deficiencia de la capacidad de realizar una actividad en la forma o dentro del margen que se considera normal para un ser humano.66 La discapacidad ha sido considerada por la Clasificación Internacional del Funcionamiento, de la Discapacidad y de la Salud (CIF).67 En tal sentido, el artículo 5 de la citada Ley para las Personas con Discapacidad indica: “se entiende por discapacidad la condición compleja del ser humano constituida por factores biopsicosociales, que evidencian una disminución o supresión temporal o permanente, de alguna de sus capacidades sensoriales, motrices o intelectuales que puede manifestarse en ausencias, anomalías, defectos, pérdidas o dificultades para percibir, desplazarse sin apoyo, ver u oír, comunicarse con otros, o integrarse a las actividades de educación o trabajo, en la familia con la comunidad, que limitan el ejercicio de derechos, la participación social y el disfrute de una buena calidad de vida, o impiden la participación activa de las personas en las actividades de la vida familiar y social, sin que ello implique necesariamente incapacidad o inhabilidad para insertarse socialmente”. El artículo 6 eiusdem contiene una “definición de personas con discapacidad”, con expresa referencia al autismo y a la citada “Clasificación Internacional del Funcionamiento, la Discapacidad y la Salud de la Organización Mundial de la Salud”.68 El artículo 7, ord. 7, de la Ley de Servicios Sociales contiene una definición de “discapacidad” “a los efectos de la aplicación” de dicha ley, que alude a “limitaciones en la actividad y restricciones en la participación…”.

De lo anterior se deriva que la “discapacidad” se orienta por la idea de imposibilidad o restricción del ser humano de realizar una “actividad” en las mismas condiciones que la generalidad de los sujetos.69

Ahora bien, en el ámbito jurídico el término “incapacidad”, no se corresponde con discapacidad, sino que viene asociado con la incapacidad de obrar, esto es, a la imposibilidad de realizar actos jurídicos por voluntad propia,70 la cual no la tienen algunas personas naturales por causas tales como la edad, la condena penal a presidio o la afección mental. No obstante, a diferencia de su uso común, la expresión “incapaz” en Derecho no tiene una connotación despectiva,71 sino que alude al concepto técnico de imposibilidad de actuar por voluntad propia en la generalidad de los actos jurídicos.72 Por lo que se afirma que pueden coexistir ambas condiciones, la discapacidad y la capacidad,73 pues no toda persona con discapacidad precisa ser incapacitado.74 Ello pues, la ineptitud del sujeto proveniente de una discapacidad no le inhibe necesariamente de la realización de todo tipo de actos jurídicos.75

De lo anterior de colige que no toda discapacidad propicia una incapacidad de obrar, sino solo las que expresamente indique el Legislador. En nuestro sistema vigente, únicamente la discapacidad mental (la afección mental ya sea grave o leve) puede generar una incapacidad de obrar o de ejercicio, toda vez que las discapacidades físicas o sensoriales (ciego de nacimiento o durante la infancia y sordomudo), que de acuerdo con la tradición de nuestros Códigos Civiles desde el texto de 1873 inspirado en el Código italiano de 186576 afectaban parcial o relativamente la capacidad de ejercicio (Código Civil, artículo 410), han sido derogadas por Ley para las Personas con Discapacidad.77 Así pues, con independencia de los derechos inherentes a las personas con discapacidad mental78 como especie particular, la misma proyecta importancia porque podría afectar la capacidad de obrar.

De seguidas se verá entonces que, si bien no toda discapacidad supone una incapacidad desde el punto de vista jurídico, la afección o discapacidad mental ya sea grave o leve, puede en efecto propiciar una incapacidad de obrar. El trastorno del espectro autista puede llegar a configurar una discapacidad mental que sería susceptible según su magnitud de afectar la esfera jurídica de la capacidad de obrar o de ejercicio.79

3. Régimen legal de la discapacidad mental

3.1. Minoridad

La minoridad es una situación de incapacidad en razón de la edad, porque el Legislador presume que la madurez plena se adquiere a la edad de 18 años (Código Civil, artículo 18). Antes de tal edad, sin embargo, se le conceden al adolescente importantes posibilidades progresivas de actuación.80

El menor no emancipado81 se rige por un régimen de representación (patria potestad, tutela o colocación) en atención a la idea de protección. La patria potestad está a cargo de los progenitores,82 quienes deberán cumplir las funciones inherentes o propias que incluyen especialmente la responsabilidad de crianza,83 con las necesarias adaptaciones y exigencias de un hijo con discapacidad, en las que incluye naturalmente la “educación” especial,84 además del cuidado propio que precisa un niño con autismo.85 Tales requerimientos obviamente se mantienen con el elemento de que la protección no está a cargo de los padres, sino de terceros en regímenes subsidiarios como la tutela86 o colocación.87 La atención al niño con autismo precisa de
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