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LA CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS
DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD.
UNA NUEVA APRECIACION DE LA
CAPACIDAD PARA CONTRATAR

DIEGO ROBLES FARIAS

SUMARIO: L Introduccion. 11. Capacidad vs. Incapacidad, la
concepcion tradicional. 111 La discapacidad y la Convencion So-
bre los Derechos de las Personas con Discapacidad. IV. La pro-
mulgacion de la Convencion en México y la “declaracion inter-
pretativa”.

Resumen: El presente trabajo analiza la capacidad y su relacién
con la contratacién. Aborda los conceptos de capacidad e inca-
pacidad de acuerdo al concepto tradicional que distingue entre
personas capaces e incapaces, declarando a estas tltimas como
no-hébiles para contratar o para obligarse. Posteriormente ana-
liza el concepto moderno de discapacidad propuesto por la Con-
vencion Sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (ONU
13 diciembre 2006) aprobada y promulgada por México (apro-
bacién: DOF 24 octubre 2007 y promulgacién: DOF 2 mayo de
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2008). Esta nueva visién abandona la cldsica distincién entre
capacidad de goce y ejercicio (capacidad de obrar) y aboga por
una capacidad tnica que incluye a aquellas personas con alguna
discapacidad, quienes tienen derecho a un trato igualitario con
las demaés personas, en todos los aspectos de la vida, especial-
mente el juridico. Las personas con discapacidad tienen derecho
a apoyos y salvaguardias, tanto juridicos como materiales, para
ejercer su capacidad por si mismos, incluso en el ambito de la
contratacién. Se trata, en suma, de un diagnostico de los proble-
mas Asociados con la situacién juridica en la que se encuentran
las personas con alguna discapacidad.

Falabras clave: Discapacidad, Salvaguardias, Incapacidad.

Abstract: This work analyzes the legal capacity and its relationship
with contracting. It approaches concepts of legal capacity and incapa-
city in accordance with the traditional concept that distinguishes bet-
ween capable and incapable persons, declaring the latter as non-able
to contract or bind. Subsequently, it analyzes the modern concept of
dis-capacity proposed by the Convention on the Rights of Persons with
Disabilities (United Nations, December 13, 2006) approved and is-
sued by Mexico (approval: Official Journal of the Federation October
24, 2007 and promulgation: (Official Journal of the Federation May
2, 2008). This new vision abandons the classical distinction between
the capacity to acquire and enjoy legal benefits and the capacity to en-
ter into binding contracts or otherwise act within the law (capacity to
execute) and advocates for a single capacity that includes people with
disabilities, who are entitled to an equal treatment with other people,
in every aspect of life, specially legal purposes. People with disabilities
are entitled to support and safeguards, both legal and material, to
exercise their capacity for themselves, even in the field of contracting.
It is, in its core, a diagnostic of the problems associated with the legal
situation of the disabled persons.

Key Words: Disability, Safeguards, Inability.
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. INTRODUCCION

La Convencion Sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
y su Protocolo Facultativo, adoptada por la Asamblea General de la
Organizacién de las Naciones Unidas (ONU) el 13 de diciembre
de 2006, que fue aprobada y promulgada por México', constitu-
ye un hito en lo relativo a la capacidad de las personas. Frente
al concepto tradicional que hace una divisién tajante entre per-
sonas capaces e incapaces, se alza la figura intermedia (rercius
genus) de la discapacidad®, que se sitGa entre la capacidad y la
incapacidad, para indicar una disminucién de la capacidad gene-
ral, pero no una falta absoluta de capacidad (in-capacidad) como
en la regulacién tradicional.

La Convencién reconoce que no existe una sola incapaci-
dad y al mismo tiempo hace evidente lo injusto de un Gnico pro-
cedimiento de incapacitacién judicial regulado en la mayoria de
los paises (en México la declaratoria del estado de interdiccién)
por medio del cual se deja a las personas que tienen disminuidas
sus facultades mentales (y a veces las fisicas), en una situacién
de total desventaja juridica al no poder ejercer personalmente
ningtn derecho y apartandolos totalmente de la posibilidad de
celebrar cualquier contrato, incluso aquellos de la vida ordinaria.

Resulta paradéjico que mientras se cristalizan en todo
el mundo (de manera particular en México) esfuerzos publicos
para lograr la integracién social, laboral, profesional y educativa
de las personas con discapacidad, en el &mbito juridico y parti-
cularmente en el de la contratacién, no se hayan realizado los
cambios legales para reconocer que las personas con algin grado
de discapacidad que no sea impedimento para que actlGen de

'México la firmé ad referendum publicdndose el decreto de aprobacién en el
DOF del 24 de octubre de 2007 y el decreto de promulgacién en el DOF del 2 de mayo
de 2008.

’Se evitan términos peyorativos como minus-valido pues una persona disca-
pacitada no vale menos que nadie. Tampoco se acepta la referencia a sujetos con
capacidades especiales, pues un discapaz no tiene ninguna capacidad especial —no
vuela ni respira bajo el agua— por el contrario, se trata de hacer evidente la igualdad de
condiciones con las demés personas.
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manera homologable con el comportamiento de las demés per-
sonas, puedan emitir su consentimiento y éste sea vinculante
por lo menos respecto de aquellos contratos de la vida diaria,
que contribuyen a su integracién social efectiva.

Un gran ntmero de personas con discapacidad son capa-
ces de aprender, adquirir prudencia, sensatez, moderacién, cau-
tela y discernimiento, atributos que les permiten actuar en el
mundo juridico con total normalidad®, por lo menos respecto de
aquellos contratos necesarios para llevar una vida comin y co-
rriente, cubrir sus necesidades cotidianas y realizarse como per-
sonas. Respecto de otro tipo de contratos, ciertamente requeri-
ran del apoyo de otras personas, pero ?no nos sucede a todos algo
similar¢ Todos requerimos apoyo y asesoria para aquellos actos
en los que no somos peritos. A las personas con discapacidad
hay que integrarlos a la vida ordinaria —incluyendo la juridica—
sin utilizar su situacién como un elemento de sobreproteccién,
situacién que, sin duda, va en contra de su desarrollo social.

El derecho civil tiene que propiciar esa integracién juri-
dica, regulando la capacidad no en sentido abstracto (como lo
hace actualmente) sino de manera concreta, en términos de su-
ficiencia para cada acto. No es valida la reduccién del problema a
un Gnico esquema simplificado, en el que de manera totalmente
alejada de la realidad, se considera que ciertas personas son pet-
fectas (las plenamente capaces) y por tanto todo lo pueden, o
imperfectas, que por ello son calificadas como plenamente inca-
paces.

Es objetivo del presente trabajo analizar la capacidad y
su relacién con la contratacién, asi como hacer un diagndsti-
co de los problemas juridicos asociados con la situacién en la
que se encuentran las personas que sufren alguna discapacidad.
Abordaremos primero los conceptos de capacidad e incapacidad
de acuerdo al concepto tradicional decimonénico que distingue
de manera maniquea entre personas capaces e incapaces, de-

SCfr. Varela Autran, Benigno, La necesaria adecuacion de los ordenamientos juri-
dicos a las diversas variedades de discapacidad intelectual, ponencia, Jornadas Aequitas,
Guadalajara, México, 17 y 18 septiembre de 2009.
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clarando a estas tltimas como no-héabiles para contratar o para
obligarse. Después analizaremos el concepto moderno de disca-
pacidad propuesto por la doctrina moderna e impulsado por la
Convencién. Esta nueva visién abandona la clasica distincién
entre capacidad de goce y ejercicio (capacidad de obrar) y aboga
por una capacidad tnica que favorece a todas las personas sin
distincién, incluyendo aquellas con alguna discapacidad, quie-
nes deben ser tratadas en igualdad de condiciones que las demaés
personas y en todos los aspectos de la vida, especialmente el
juridico. De acuerdo a esta perspectiva, las personas con disca-
pacidad tienen derecho a apoyos y salvaguardias para ejercer su
capacidad por si mismos, incluso en el ambito de la contrata-
cién. Veamos ahora, sin mds predmbulo, la regulacién actual de
la capacidad en nuestro medio.

II. CAPACIDAD VS. INCAPACIDAD, LA CONCEPCION TRADICIONAL

De acuerdo a la doctrina tradicional, la capacidad es esa apti-
tud de una persona para ser titular de derechos y asumir obli-
gaciones, asi como para ejercer los primeros y cumplir con las
segundas por si misma. Este concepto engloba los dos tipos de
capacidad que reglamenta nuestra legislacién civil*: la de goce y
la de ejercicio.

La de goce es la aptitud para ser titular de derechos y obli-
gaciones, aptitud que corresponde a toda persona por el solo he-
cho de serlo, pues la capacidad es un atributo de la personalidad
(Art. 22 CCF).” Por otro lado, la capacidad de ¢jercicio (o capaci-
dad de obrar como se conoce en otros paises) es la aptitud de las
personas para hacer valer o ejercer sus derechos y cumplir con
sus obligaciones por si mismos. Esta capacidad corresponde ex-

“En el presente estudio utilizaremos como referencia el Cédigo Civil Federal
mexicano, al que mencionaremos como CCE

°Este atributo se extiende a los seres humanos concebidos pero no nacidos,
a quienes la ley considera “como nacidos” y les reconoce capacidad de goce (Art. 22
CCE in fine).
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clusivamente a las personas fisicas y se relaciona con la idoneidad
para valerse y conducirse por si misma, considerando su edad, su
madurez intelectual, su salud mental y sus aptitudes volitivas o
sensoriales’, de forma que permita apreciar si una persona puede
conducirse por si misma y por consiguiente, considerarla como
habil para contratar y obligarse.

En materia de contratacidn, el consentimiento, para que
sea vinculante, debe emitirse por una persona dotada de capaci-
dad de ejercicio, pues la incapacidad es causa de invalidez de los
contratos (Art. 1795-1 CCEF). Por ello un menor de edad, o un
mayor incapacitado no puede celebrar ningln contrato, incluso
aquellos de la vida ordinaria. Es estricto sentido, si un padre man-
da a su hijo menor de edad al supermercado a comprar viveres, el
contrato estard afectado de nulidad, lo mismo que una persona
mayor de edad, con inteligencia limite, no podria aceptar una
herencia o una anciana disminuida de sus facultades no tendria
derecho a cobrar por si misma la pensién de viudez, todo por la
falta de capacidad de ejercicio a la que se encuentran sujetos.

La importancia que reviste el consentimiento en materia
de contratacién implica que se deba ser extremadamente escru-
puloso en la determinacién de la capacidad intelectual y voli-
tiva. Tradicionalmente se ha afirmado que el consentimiento,
para que sea valido y eficaz en plenitud, debe ser otorgado de
manera libre, espontanea, consciente y seria. Estas cualidades
se logran cuando lo expresa una persona plenamente capaz. Por
ello —de acuerdo con la doctrina tradicional- el consentimiento,
cuando es emitido por un incapaz, no es vinculante, es decir,
no obliga a quien lo emite y por tanto el acto juridico celebrado
personalmente por el incapaz, es nulo y tarde o temprano podra
ser privado de sus efectos juridicos.

Conforme a la actual regulacién, para determinar qué
personas tienen capacidad de ejercicio debemos hacer un traba-
jo de exclusién: en principio, son hébiles para contratar todas

SGalindo Garfias, Ignacio, Derecho Civil, Primer Curso Parte General, Personas y
Familia, 13% edicién, Porrta, México, 1994, p. 398.
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las personas no exceptuadas por la ley (Art. 1798 CCEF).” Por ex-
clusién son incapaces, es decir, tienen incapacidad de ejercicio las
personas que expresamente determine la ley. La incapacidad de
ejercicio puede definirse como la carencia de aptitud para que
una persona pueda hacer valer sus derechos y cumplir sus debe-
res por si misma.

De acuerdo con nuestra legislacién tienen incapacidad
natural y legal las siguientes personas (Art. 450 CCEF): i.- Los
menores de edad?; ii.- Los mayores de edad disminuidos o per-
turbados en su inteligencia, aunque tengan intervalos ltcidos;
iii.- Los mayores de edad que padezcan alguna afeccién origina-
da por enfermedad o deficiencia persistente de caracter fisico,
psicolégico o sensorial y iv.- Los mayores de edad adictos a sus-
tancias téxicas como el alcohol, los psicotrépicos o los estupefa-
cientes.

Las limitaciones y perturbaciones a que se refiere el inci-
so ii, o las alteraciones en la inteligencia provocadas por las afec-
ciones o adicciones a que se refieren los incisos iii y iv, deben ser
de tal importancia, que los mayores de edad que las padezcan
no puedan gobernarse por si mismos, o no puedan manifestar
su voluntad por alglin medio, lo que les impida obligarse.

De conformidad con esta visién tradicional, las limitacio-
nes o perturbaciones de la inteligencia (locura, idiotismo, imbe-
cilidad), las afecciones, o enfermedades que produzcan deficien-
cias de caracter fisico, psicolégico o sensorial (los ciegos, sordos
o mudos; los esquizofrénicos, entre otros) o el uso de drogas o
alcohol no constituyen una causa o razén de incapacidad, sino
que deben estar acompafnados de los efectos nocivos y perma-
nentes en las facultades volitivas, sensoriales o de comunicacién

’La capacidad de ejercicio que corresponde a las personas fisicas tiene las si-
guientes caracteristicas: i.- Es igual para el hombre y la mujer; en consecuencia, la
mujer no queda sometida, por razén de su sexo, a restriccién alguna en la adquisicién
y ejercicio de sus derechos civiles (Art. 2 CCF); ii.- Otorga la facultad de disponer
libremente de su persona y de sus bienes, salvo las limitaciones que establece la ley
(Arts. 24 y 647 CCF); iii.- Habilita a la persona para contratar y obligarse (Art.1798).

SEl Art. 646 del CCF dice: “La mayor edad comienza a los dieciocho afios cum-
plidos”.
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de las personas, que ocasionen que un determinado sujeto no
pueda ser considerado como habil para contratar y obligarse, y
en consecuencia, que no pueda disponer de su persona o de sus
bienes personalmente.” Si el trastorno en las facultades de una
persona fuera transitorio y celebrara un contrato, hablarfamos
de un vicio del consentimiento, pero no de una incapacidad de
ejercicio, la que como apuntamos, debe ser permanente para in-
habilitar juridicamente a una persona."

Como se aprecia, a pesar de la existencia de los mecanis-
mos mencionados, por lo general la forma en que se soluciona
la situacién de incapacidad en nuestro derecho es mediante la
sustitucion de la voluntad del incapaz por la de otra persona que
emite el consentimiento en su lugar.

Del repaso de la posicién tradicional en esta materia po-
demos sefialar como notas fundamentales las siguientes:

i.- Una divisién tajante entre dos tipos de personas: las
completamente capaces y las absolutamente incapaces.

ii.- Un Gnico concepto de incapacidad, que no reconoce
las diferencias entre los diversos tipos y grados.

iii.- En consecuencia, la inhabilitacién juridica de los in-
capaces, quienes tienen vedada la celebracién de cualquier con-
trato por si mismos, incluso los de la vida ordinaria, pues su vo-
luntad no es vinculante. En caso de celebrarlos estarén afectados

de nulidad.

°En este sentido sirve como ejemplo la siguiente tesis de la SCJN: Testamen-
to otorgado en estado de ebriedad. Aun admitiendo el estado de ebriedad del testador,
cuando otorgo el testamento, de ello no se deduce necesariamente la ausencia total
de sus facultades mentales, que lo incapacitara para testar, cuando no se demostré
un grado de ebriedad absoluto, y completo que lo privara de su cabal juicio. Amparo
directo 4724/66. Josefina Rocha de Saucedo, 26 de abril de 1967. Unanimidad de 5
votos. Ponente: Mariano Ramirez Vazquez. Amparo directo 4724/66, SJF 6 época,
vol. CXVIIL, p. 114

%Por ello, en casos determinados, existen en nuestra ley los mecanismos para
que las personas afectadas por alguna de las deficiencias fisicas o intelectuales sefiala-
das puedan contratar u otorgar un acto juridico por si mismas, como en el supuesto
del testamento que otorgan un loco en un intervalo de lucidez (Arts. 1307 al 1311
CCEF), un sordo (Art. 1516 CCF) un ciego (Art. 1517 CCF) o bien la regulacién de la
emisién del consentimiento cuando alguien no puede firmar por alguna deficiencia
fisica (Arts. 1514 y 1834 CCF).
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La posicién anterior es desconcertante y se encuentra to-
talmente alejada de la realidad. Es un hecho que existen muchi-
simos tipos de 1ncapac1dad y de diversos grados. En cierto sen-
tido, todos somos incapaces para algo y para ello necesitamos
ayuda, apoyo o garantias, ya por enfermedad, vejez, falta de
experiencia, desconocimiento, etc. Resulta también paradéjico
que ante el amplisimo abanico de discapacidades exista un Gni-
co remedio: la incapacitacién judicial a través de la declaratoria
de interdiccién. Esta situacién es incompatible con las politicas
publicas que promueven la integracién de las personas con dis-
capacidad al &mbito social.

Por todo ello, el derecho privado debe modificar sus pos-
tulados para dejar de ver al discapacitado como un objeto de
proteccién juridica y, en su lugar, considerarlo como sujeto de
derecho totalmente integrado a la normalidad juridica, recono-
ciendo su capacidad inherente y creando los sistemas e institu-
ciones necesarios para apoyarlo y complementarlo cuando sea
necesario, todo ello con miras a potenciar su autonomia personal
y su integracién, con toda naturalidad, a la vida en sociedad. Més
que suplir la capacidad juridica como hasta ahora, el derecho pri-
vado debe orientarse a completar o asistir la capacidad juridica de
aquellos que no la tienen completa. Esto no resulta una situacién
novedosa, pues ya existe en otros paises y, por otro lado, la Con-
vencién tiene esa finalidad segin veremos a continuacion.

I1I. LA DISCAPACIDAD Y LA CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS
DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

De conformidad con el texto de la Convencidn, las personas con
discapacidad son aquellas que tienen alguna deficiencia fisica,
mental, intelectual o sensorial a largo plazo (no transitoria) que,
al interactuar con diversas barreras puedan impedir su participa-
cién plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones
con las demés. !

Art. 1 de la Convencién.
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Como se aprecia, el concepto anterior no califica a las
personas con alguna deficiencia como incapaces, por el contra-
rio, hace énfasis en aquellas barreras que les impiden el ejercicio
pleno de la capacidad y su participacién social plena e igualita-
ria. Por ello podemos afirmar que la discapacidad es un concepto
en evolucidn, que resulta de la interaccién entre las personas con
deficiencias en su capacidad y las barreras debidas a la actitud
de las personas y al entorno, que evitan su integracién social, en
igualdad de condiciones con los demés."

El propésito de la Convencién es, precisamente, promo-
ver, proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de igual-
dad de todos los derechos humanos y libertades fundamentales
de las personas con discapacidad y promover el respeto de su
dignidad inherente.*®

La Convencién rompe con el paradigma de la incapaci-
dad, sefalando de manera categérica que las personas con disca-
pacidad tienen capacidad juridica en igualdad de condiciones con
las demas en todos los aspectos de la vida.' La posicién anterior
es de fundamental importancia, porque abandona la clasica dis-
tincién del siglo XIX entre capacidad de goce y de ejercicio. Esta
nueva postura implica el reconocimiento de una tnica capaci-
dad para todas las personas, incluyendo las que tengan alguna
discapacidad. A estas tltimas se les debe proporcionar el apoyo y
las salvaguardas (podriamos entenderlas como “garantias”) que
puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica.”

Para entender a plenitud los conceptos anteriores es ne-
cesario partir de la afirmacién de que todas las personas tienen
capacidad juridica en igualdad de condiciones, incluso las que
tengan alguna discapacidad, pero a estas Gltimas habra que pro-
porcionar apoyos para que puedan ejercer personalmente sus de-
rechos. Se trata pues, del modo en que habran de ejercerla y no
de ausencia de capacidad.

2]nciso e) del predmbulo de la Convencién.
BBArt. 1 de la Convencién.

14Art. 12 parrafo 2 de la Convencién.

YArt. 12 pérrafos 3 y 4 de la Convencién.
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De entre los principios en que se funda la Convencién
(Art. 3) sobresalen, para la materia contractual que nos ocupa,
el de autonomia individual de las personas con discapacidad, in-
cluida la libertad de tomar las propias decisiones, la participa-
cién e inclusién plenas y efectivas en la sociedad y la igualdad
de oportunidades. Estos otorgan a los discapacitados la oportu-
nidad de actuar personalmente en el mundo juridico, alejandose
de la consideracién habitual que se tiene de estas personas como
objetos de atencién y cuidado, y no como sujetos de derecho
que pueden decidir sobre aspectos importantes de su vida.'®

Por otro lado, el Estado debe proporcionar las salvaguar-
dias' adecuadas y efectivas para impedir abusos. Esas salva-
guardias asegurardn que las medidas relativas al ejercicio de la
capacidad juridica respeten los derechos, la voluntad y las pre-
ferencias de la persona, que no haya conflicto de intereses ni
influencia indebida, que sean proporcionales y adaptadas a las
circunstancia de la persona, que se apliquen en el plazo més cor-
to posible y que estén sujetos a examenes periédicos por parte
de la autoridad u 6rgano judicial competente, independiente e
imparcial. Finalmente las salvaguardias serdn proporcionales al
grado en que dichas medidas afecten a los derechos e intereses
de las personas.'®

El hecho de que las personas con alguna discapacidad pue-
dan ejercer personalmente sus derechos es inconcebible a la luz de

6Cfr. Rosales, Pablo Oscar, La nueva Convencion Internacional sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad, www.pablorosales.com.ar consultado el 9 de marzo
de 2010, Lexis n. 0003/013151.

VLa palabra salvaguardia segin el Diccionario de la Lengua Espafola de la
Real Academia Espafiola significa: “1.- Guarda que se pone para la custodia de una
cosa, como para los propios de las ciudades, villas, lugares y dehesas comunes y par-
ticulares, y para los equipajes en los ejércitos, etc.; 2.- Sefial que en tiempo de guerra
se pone, por orden de los comandantes militares, a la entrada de los pueblos o a las
puertas de las casas, para que sus soldados no les hagan dano; 3.- Papel o senal que se
da a alguien para que no sea ofendido o detenido en lo que va a ejecutar; 4.- Custodia,
amparo, garantia.” Como se aprecia, por analogia se utiliza como aquellas garantias
o protecciones que se deben otorgan a las personas con alguna discapacidad en su
actuar.

8Art. 12 pérrafo 4 de la Convencién.
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la doctrina tradicional. Sin embargo, de acuerdo a la Convencién,
s{ podran hacerlo y para ello contardn con el apoyo del poder pu-
blico, a través de la designacién de tutores, la autorizacién judicial
u otras medidas encaminadas a que puedan ejercer sus derechos
en plenitud. Por ello la Convencién establece que el Estado toma-
r4 todas las medidas pertinentes y efectivas para garantizar el de-
recho de las personas con discapacidad en igualdad de condiciones
con las demads, a ser propietarias y heredar bienes, controlar sus
propios asuntos econémicos y tener acceso en igualdad de condi-
ciones a préstamos bancarios, hipotecas y otras modalidades de
crédito financiero y velard por que las personas con discapacidad
no sean privadas de sus bienes de manera arbitraria.'

De acuerdo a esta nueva visiéon de capacidad, una persona
con Sindrome de Down podré ejercer personalmente sus derechos
y en aquellos en que lo requiera, recibiré el apoyo necesario. Po-
dra tener un empleo acorde a sus habilidades®, abrir una cuenta
bancaria y girar en contra de ella, podré ir al supermercado y ad-
quirir los bienes que requiera (celebrando contratos de compra-
venta), podréd arrendar una vivienda, e incluso podré casarse y
tener familia.?! El Estado y la sociedad deberan proporcionarles
proteccién contra la explotacién y el abuso?, los apoyos y salva-
guardias necesarias para que logre insertarse en la comunidad de
manera normal.

La visién moderna de una Unica capacidad general e in-
discriminada implica que cualquier persona, incluso las que ten-
gan alguna discapacidad, puedan ejercer por s mismos sus dere-
chos. Algunos de éstos podran ejecutarlos de manera personal y
sin ningan obst4culo (ir al supermercado, encontrar un empleo,
tener y utilizar una tarjeta de débito, celebrar un contrato de
arrendamiento, aceptar una herencia, etc.) otros requerirdn del
apoyo de otras personas (adquirir o vender un inmueble, obte-
ner un préstamo hipotecario, etc.).

YArt. 12 parrafo 5 de la Convencién.
20Art. 27 de la Convencién.
2 Art. 23 de la Convencion.
2Art. 16 de la Convencién.
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Al firmar la Convencién, nuestro pais se obligd a tomar
todas las medidas legislativas pertinentes para el pleno reco-
nocimiento de la capacidad de las personas con discapacidad,
obligdndose con ello a modificar o derogar leyes, reglamentos,
costumbres y practicas que constituyan discriminacién contra
dichas personas.?® Por ello es imperativo promover la modifica-
cién de los Cédigos Civiles tanto federal como de las Entidades
Federativas, asi como las leyes del notariado, entre otras, a fin de
que sus normas se adecuen a esta nueva visién de la capacidad,
acabando con la injusta regulacién tradicional y aboliendo las
barrearas legislativas que existen para que estas personas pue-
dan desarrollarse de manera plena.

Al respecto, vale la pena mencionar la forma en que esta
regulada la capacidad de obrar en el Cédigo Civil Aleman (BGB).*
De acuerdo al derecho germano, es incapaz de obrar (Par. 104)
quien no ha cumplido los siete afos de edad, o quien se encuentra
en un estado de alteracién patolégica de la actividad intelectual
que excluye la libre determinacién de la voluntad, a no ser que el
estado sea transitorio por su naturaleza. Como se aprecia, se reco-
noce la capacidad de los mayores de siete afios, a menos que esté
afectado de una discapacidad permanente de caracter intelectual.
La disposicién anterior se complementa con el reconocimiento de
la validez de los negocios de la vida diaria realizados por un mayor
de edad incapaz con recursos de limitado valor (Par. 105a).?

Volviendo al tema de las acciones a tomar por nuestro pais,
consideramos que deben crearse instituciones para proporcionar el

%Art. 4 inciso 1, a y b de la Convencién

2Cédigo Civil Alemdn, Biirgerliches Gesetzbuch, (BGB), traduccién del Dr. Al-
bert Lamarca Marqués (director), Marcial Pons, Madrid, Barcelona, Buenos Aires, 2008.

»En materia de actos ilicitos el BGB establece: Par. 828.- Menores de edad.- 1.-
Quien no ha cumplido los siete afios de edad, no es responsable de un dafo que causa
aotro. 2.- Quien ha cumplido los siete afios de edad pero no los diez no es responsable
del dafio causado a otro por un accidente de automévil, ferrocarril o funicular. Ello
no rige si la lesién se ha producido dolosamente. 3.- Quien todavia no ha cumplido
los dieciocho afios de edad no es responsable de los dafios que causa a otro, en tanto
su responsabilidad no resulta excluida segtn el apartado 1 o 2, si en la realizacién
del acto causante del daflo no posefa el necesario discernimiento para comprender la
responsabilidad.
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apoyo y salvaguardias que aseguren el ejercicio pleno de la capaci-
dad juridica de las personas con discapacidad, similares a las que
ya existen en otros paises, como la Sauvergard de justice en Francia,
la Betreuung de Alemania y la Administradore di sostengo en Italia.

Ademads debe desarrollarse un concepto mucho més am-
plio de tutela, que no tenga la estrechez juridica actual como
una forma de vigilancia y representacién legal, sino que sea una
institucién con un perfil mucho mds amplio y globalizador, con
un enfoque de complementacién y no de sustitucién de la vo-
luntad, como en la actualidad.?

Ala par, deben crearse figuras legales que sirvan de apoyo
y complementacién a las personas con un grado de discapacidad
que no amerite una declaracién de interdiccién (no estan inca-
pacitados), pero que, sin embargo, requieren de esos apoyos en
ciertos negocios juridicos, similares a las que ya existen relacio-
nadas con el concepto de incapacitacién tradicional:

1.- La Fatria potestad prorrogada, cuando la interdiccién (in-
capacitacién) es declarada durante la minoria de edad y los padres
contintan ejerciéndola al alcanzar el incapaz la mayoria de edad.

ii.- La Fatria potestad rehabilitada, que corresponde a los
padres de una persona con discapacidad mayor de edad solteroy
sin hijos que vive con sus padres.

iii.- La Guarda de hecho®” que corresponde a personas que
no necesariamente son parientes de una persona que tenga una
discapacidad compatible con un personal autogobierno, a quien
Gnicamente hay que apoyar en relacién con algunos negocios
juridicos importantes, pero en todo lo demaés, el discapacitado
podra actuar con total autonomia y autogobierno.

iv.- El Fatrimonio especialmente protegido®, que incluya
aquellos bienes de una persona discapacitada que constituyan
una masa patrimonial especialmente protegida (p.e. que se de-

%Varela Autrén, op.cit. p.13

YCfr. O’ Callaghan, Xavier, Reresentacion legal del incapaz: tutela, curatela y
guarda de hecho, en Los derechos de las personas con discapacidad, v.III, José Luis Te-
rrero, coordinador, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2008, p. 289

28 Estrena Palomero, Blanca, El patrimonio protegido de las personas con disca-
pacidad, idem, p. 985
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clara inalienable e inembargable) para asegurar la satisfaccién
de sus necesidades vitales y que quede sometida a un régimen
especial de administracién y supervisiéon. Respeto a sus demaés
bienes, el discapaz podra administrarlos y disponer de ellos con
absoluta libertad.

De igual modo, es preciso que se legisle para crear insti-
tuciones que prevengan y aseguren la propia discapacidad, como
la posibilidad de que una persona capaz, en previsién de su po-
sible incapacitacién, designe sus propios tutores (Autotutela), o
haga exclusién expresa de determinadas personas del ejercicio
de la tutela (Autorutela negativa), o la posibilidad de designar un
apoderado que siga ejerciendo la representacién cuando llegue la
discapacidad del poderdante (Poderes preventivos o continuados).

IV. LA PROMULGACION DE LA CONVENCION EN MEXICO
Y LA “DECLARACION INTERPRETATIVA’

La Convencién constituye derecho interno en nuestro pais®” y
por lo tanto es aplicable de manera obligatoria a partir de su
promulgacién y entrada en vigor. Ademas, al estar sobre la legis-
lacién federal y estatal®, sus disposiciones (particularmente las
relativas a la capacidad) deben prevalecer respecto de la legisla-
cién comun (los Cédigos Civiles de las Entidades Federativas).
No obstante enfrentard varios obstaculos, como la exis-
tencia de una costumbre muy arraigada de discriminacién hacia

#Art. 183 Constitucional.

%Al respecto la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha dictado la siguien-
te tesis de jurisprudencia: TRATADOS INTERNACIONALES. SE UBICAN JERAR-
QUICAMENTE POR ENCIMA DE LAS LEYES FEDERALES Y EN UN SEGUNDO
PLANO RESPECTO DE LA CONSTITUCION FEDERAL. Amparo en revisién 1475.
Sindicato de Controladores de Transito Aéreo. 11 de mayo de 1999. Unanimidad de
diez votos. Ausente: José Vicente Aguinaco Alemén. Ponente Humberto Romaén Pa-
lacios. Secretario: Antonio Espinoza Rangel. El Tribunal Pleno, en su sesién privada
celebrada el veintiocho de octubre en curso, aprobd, con el nimero LXXVII/1999, la
tesis aislada que antecede; y determiné que la votacién es idénea para integrar tesis
jurisprudencial. México, Distrito Federal, a veintiocho de octubre de mil novecientos
noventa y nueve.
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las personas con discapacidad y la absurda “declaracién interpre-
tativa” de la Convencién introducida por la Cdmara de Senado-
res al ratificarla®, lo que permitiré la aplicacién de las normas
tradicionales acerca de la incapacidad reguladas por los distintos
Cédigos Civiles de las Entidades Federativas y las Leyes del No-
tariado.

En efecto, en el acto de ratificacién de la Convencién la
Camara de Senadores establecié una interpretacién oficial que
dice:

“Consecuentemente, con la absoluta determinacién de pro-

teger los derechos y la dignidad de las personas con discapaci-
dad, los Estados Unidos Mexicanos interpretan el parrafo 2 del
articulo 12 de la Convencién, en el sentido de que en caso de
conflicto entre dicho parrafo y la legislacién nacional habra de
aplicarse —en estricto apego al principio pro homine— la norma
que confiera mayor proteccién legal, salvaguarde la dignidad y
asegure la integridad fisica, psicoldgica, emocional y patrimo-
nial de las personas”

El parrafo 2 del articulo 12 de la Convencién al que se re-
fiere la declaracién interpretativa dice:

“2. Los Estados Partes reconocerdn que las personas con disca-
pacidad tienen capacidad juridica en igualdad de condiciones
con las demds en todos los aspectos de la vida.”

A nuestro juicio el parrafo antes transcrito es, en materia
de contratacién, el méas importante de la Convencién, pues es el
que declara que las personas con discapacidad tienen capacidad
juridica en igualdad de condiciones con los demads, es decir, con
las personas que no tienen discapacidad. Como hemos dicho, en
dicho inciso, la Convencién abandona el modelo de sustitucion
de la voluntad —el hecho de que un tercero pueda tomar decisio-
nes en nombre y por cuenta de la persona con discapacidad—y
adopta el sistema de apoyo para el ejercicio de la capacidad juri-

SPublicada en el DOF del 24 de octubre de 2007.

226

DR © 2011. Facultad de Derecho,
Universidad Panamericana



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

LA CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

dica, es decir, en lugar de que un tercero tome las decisiones, se
procura por todos los medios que la persona con discapacidad
manifieste su voluntad y ésta se respete, reconociendo con ello
la dignidad de la persona en esas circunstancias.

La interpretacién oficial lejos de aclarar el sentido viene a
destruir su verdadera finalidad y significado, pues ;quién y bajo
qué criterios decidird cudl es la norma que confiere mayor pro-
teccién a la persona? Por otro lado, la declaracién interpretativa
autoriza a los jueces a que declaren incompetente para gobernarse
a si mismo a una persona con discapacidad, bajo el argumento
de “garantizar su mejor proteccién legal”, logrando con ello la
aplicacién de las normas tradicionales acerca de la incapacidad
de ejercicio y haciendo nugatoria la finalidad de la Convencién,
de cuyo espiritu resulta que se da mayor proteccién a las perso-
nas con discapacidad si se les reconoce su capacidad juridica en
igualdad de condiciones con las demds personas y se les propor-
cionan los medios para ejercerla.®?

Consideramos que la declaracién interpretativa no sélo
va en contra del espiritu y los principios de la Convencién, sino
que es ilegal, pues se establece en contravencién a su propia re-
gulacién. En efecto, el articulo 4 inciso 5 de la Convencién dice:
“Las disposiciones de la presente Convencién se aplicardn a to-
das las partes de los Estados Federales sin limitaciones ni excepcio-
nes”. Con la interpretacién se da el efecto inverso, pues se esta-
blece una limitacién en su aplicacién. Por otro lado, el articulo
46, que se refiere a las Reservas de los Estados, expresamente
sefiala: “No se permitirdn reservas incompatibles con el objeto y
propésito de la presente Convencién” y, para nosotros, la decla-
racién interpretativa no es otra cosa que una reserva encubier-
ta que, como hemos apuntado, compromete la aplicacién de la
Convencién y va en contra de sus principios y finalidades.

Es pues indispensable que se retire la declaracién inter-
pretativa y que los poderes ejecutivo, legislativo y judicial de
las esferas nacionales y locales reconozcan la importancia de los

32Cfr. Boletin de prensa 201/2007 de la Comisién Nacional de los Derechos
Humanos del 8 de octubre de 2007.
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derechos conferidos por la Convencién y adecuen la legislacién
y las politicas ptblicas en materia de capacidad juridica para las
personas con discapacidad, de forma que se cumpla con el ob-
jetivo de la Convencién de fortalecer la capacidad, y proteger
y asegurar con ello el goce pleno y en condiciones de igualdad
de todos los derechos humanos y libertades fundamentales por
todas las personas con discapacidad y promover asf el respeto de
su dignidad inherente.

Recibido: 30-11-2010
Aprobado: 10-06-2011
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