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1. INTRODUCCION

ademanda social por una nueva Constitucién no es reciente. Mds bien, han

sido varias las voces que lo han planteado con anterioridad. Sin embargo,

la actual (y permanente) crisis politica y las protestas han hecho resurgir

la necesidad de pensar una nueva Constitucién. En la academia ha habido pocas
personas planteando la existencia de un momento constituyente y la necesidad de
pensar una nueva Constitucién. Una de las pocas excepciones ha sido la clara voz
de Francisco Eguiguren. Desde declaraciones en el 2011 (Tribunal Constitucional
del Perti 2011), pasando por entrevistas en diferentes medios de comunicacién
(Cisneros 2020; Redaccién La Ley 2021), hasta un reciente video con repercusiones
virales en el que indicé que la Constitucién “ya fue” (LP Pasién por el Derecho
2023); Pancho —como lo llamamos quienes lo queremos— ha sido uno de los més
tenaces y apasionados defensores de la exigencia moral de una nueva Constitucién.
En este documento, no pretendemos sintetizar sus planteamientos —que

se pueden encontrar en las referencias ya mencionadas—, sino mds bien aportar
a las ideas que sostiene: la necesidad de una nueva Constitucion, desde el tema

Los autores de este texto agradecen a los miembros del Grupo de Investigacién Interdisciplinaria
en Discapacidad — GRIDIS PUCP con los que se discutié el contenido del documento.
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que es nuestra especialidad: los derechos de las personas con discapacidad. En
tal sentido, en el presente documento plantearemos cudles son los problemas
que existen en la actual Constitucién sobre los derechos de las personas con
discapacidad. Luego de ello, abordaremos cémo la actuacién del Tribunal
Constitucional, que podria haber apostado por una interpretacién mds ade-
cuada a las exigencias del colectivo, no ha ayudado a superar los problemas del
texto positivo. Finalmente, plantearemos algunas directrices para el disefio de
una nueva Constitucién orientada a garantizar los derechos del colectivo de
personas con discapacidad. Confiamos en que este esfuerzo puede contribuir
de manera efectiva a la concretizacién y defensa del momento constituyente.

2. EL CAMBIO DE ENTENDIMIENTO EN LA DISCAPACIDAD Y SU NE-
CESARIA CRISTALIZACION EN LA CONSTITUCION

La discapacidad es una realidad humana. No obstante, la manera como las
sociedades han regulado las posibilidades de inclusién del colectivo de personas
con discapacidad ha variado a lo largo de la historia. Estos cambios de paradigma
es lo que se conoce como “modelos” de discapacidad. Esta propuesta teérica,
de la profesora Agustina Palacios, plantea que, a nivel histérico, han existido
tres férmulas de entendimiento de la discapacidad: prescindencia, médico o
rehabilitador y social (Palacios 2008).

A pesar de no estar plenamente superado, el modelo de la prescindencia
se ubica en la Edad Antigua. De acuerdo con este modo de entendimiento, las
personas con discapacidad, como su nombre lo indica, no son imprescindibles
en la sociedad. Aunque la discapacidad no vaya a tener una explicacién clara,
existe un consenso social en torno a la falta de utilidad de estas personas. Esto
genera que la Gnica respuesta posible sea la exclusidn social. Esta exclusién
podia presentarse en diversos niveles. Por ejemplo, la exclusién en la Antiglie-
dad podia darse como en Esparta, donde los nifios con malformaciones eran
arrojados por el monte, puesto que no se consideraban seres humanos ttiles.
Un nivel menor podia ser la separacién de la persona con discapacidad del
resto de la comunidad, como se practicaba en los Evangelios. Hoy en dia, en
una version mds moderada, el modelo de la prescindencia puede verse reflejado
en los cientos de personas con discapacidad psicosocial institucionalizadas en
centros de salud mental, que han vivido desde su nacimiento y vivirdn hasta el
dia de su muerte en estos hospitales. De alguna manera, es la propia sociedad
la que decide apartarlos de la sociedad, no convivir con ellos, porque no hay
nada que puedan aportar.

En segundo lugar, el modelo médico o rehabilitador parte de explicar la
discapacidad como una afectacién a la salud, es decir como una “anormalidad”
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frente a una forma correcta de ser persona. En esa linea, toda persona que calce
en esta normalidad podrd ser plenamente integrada en la sociedad. Si tiene
discapacidad, deberd curarse o rehabilitarse (normalizarse), para poder ejercer
sus derechos. El resto de las personas —aquellas para quienes la rehabilitacion
no es una posibilidad— mds que sujetos de derechos serdn objetos de protec-
cién. Varias politicas de proteccién social referidas a personas con discapacidad
asumen esta postura. Asi, por ejemplo, la nocién de incapacidad para el trabajo
hace que la persona con discapacidad pueda acceder a una pensién, siempre
que no trabaje (Bregaglio Lazarte ez al. 2016). No se concibe la posibilidad de
proveer accesibilidad o ajustes razonables en el espacio de trabajo.
Finalmente, en la actualidad, el entendimiento contempordneo de la dis-
capacidad responde principalmente al llamado modelo social. Este se desprende
del texto de la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad

(CDPD)?, que establece que:

Las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan deficiencias fisicas,
mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas
barreras, puedan impedir su participacién plena y efectiva en la sociedad, en
igualdad de condiciones con las demis’.

La clave de este modelo es sacar la discapacidad de la persona. Esta ya no
es una condicién intrinseca a la persona ni una enfermedad, sino una cons-
truccién social derivada de la interaccién entre una deficiencia —o diversidad
funcional segtin cierto sector de la doctrina (Palacios y Romanach 2006)—, y
una serie de barreras (fisicas, sociales, actitudinales o legales) que la sociedad
impone y que generan una restriccién en el ejercicio de derechos (Oliver y
Barnes 2012). Asf,

una incapacidad para caminar es una deficiencia, mientras que una incapacidad
para entrar a un edificio debido a que la entrada consiste en una serie de escalo-
nes es una discapacidad. Una incapacidad de hablar es una deficiencia, pero la
incapacidad para comunicarse porque las ayudas técnicas no estdn disponibles es
una discapacidad (Morris 1991, 17).

En vigor para el Perti desde el 2008.

Articulo 1 de la CDPD. De manera similar, la Ley General de la Persona con Discapacidad, Ley
29973 dispone en su articulo 2 que entiende por persona con discapacidad a: “La persona con dis-
capacidad es aquella que tiene una o més deficiencias fisicas, sensoriales, mentales o intelectuales de
cardcter permanente que, al interactuar con diversas barreras actitudinales y del entorno, no ejerza o
pueda verse impedida en el ¢jercicio de sus derechos y su inclusion plena y efectiva en la sociedad,
en igualdad de condiciones que las demds”.
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El cambio de paradigma sobre cémo entender la discapacidad, y sus posibi-
lidades de inclusién, viene acompafado de un reconocimiento de subjetividad
juridica plena. Si la discapacidad la genera la sociedad, vivir en situacién de
discapacidad implica estar siendo restringido en el acceso y ejercicio de derechos
por una deficiencia. Lo correcto, por tanto, es que las personas con discapacidad
puedan ejercer sus derechos (todos ellos), en igualdad de condiciones que el
resto; y, por lo tanto, que la sociedad elimine las barreras para que ello ocurra.
En ese contexto, autonomia y adaptacién se vuelven términos relevantes y
tienen consagracién normativa en la CDPD.

Asi, la idea de que la persona con discapacidad es auténoma para decidir
sobre su vida y cémo ejercer derechos se ve materializada en el articulo 3.a) de
la CDPD, que establece el principio de “a) El respeto de la dignidad inherente,
la autonomia individual, incluida la libertad de tomar las propias decisiones, y
la independencia de las personas”; y en el reconocimiento de capacidad juridica
regulado en el articulo 12 de la CDPD. Este articulo 12 es la columna medu-
lar de la CDPD y plantea que la capacidad juridica (o capacidad de ejercicio)
no puede ser restringida por motivo de discapacidad (Constantino Caycho y
Bregaglio Lazarte 2022). En esa linea, el Comité de Personas con Discapacidad
ha senalado la necesidad de abolir los regimenes de interdiccién en tanto son
formas de sustitucién de la voluntad (Comité sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad 2014a). Siguiendo este planteamiento es que Pertt modificé
en 2018 su Cédigo Civil, eliminando la interdiccidn por discapacidad.

Por otro lado, el deber de adaptacién se ve plasmado en la obligacién de
los Estados de garantizar medidas de accesibilidad y ajustes razonables para
adecuar los entornos materiales (infraestructura, transporte, comunicaciones,
etc.) e inmateriales (procesos de atencién, mallas curriculares, etc.), de forma
tal que la deficiencia no sea la razén por la cual la persona con discapacidad no
puede acceder y ejercer derechos. La accesibilidad, de acuerdo con el articulo

9 de la CDPD, implica

asegurar el acceso de las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones con
las demds, al entorno fisico, el transporte, la informacién y las comunicaciones,
incluidos los sistemas y las tecnologfas de la informacién y las comunicaciones,
y a otros servicios e instalaciones abiertos al pablico o de uso publico, tanto en
zonas urbanas como rurales.

En ese sentido, se trata de medidas de adaptacién de un entorno arquitec-
ténico (como ancho de puertas, rampas o altura de lavatorios), de transportes
(como contar con buses con correas para asegurar sillas de ruedas o ingresos con

4 Decreto Legislativo 1384, publicado el 4 de setiembre de 2018 en el Diario Oficial El Peruano.
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rampas) y de la comunicacién e informacién (como el audiotexto o la lengua
de sefias). Estas adaptaciones permitirdn que un niimero amplio de personas
con discapacidad accedan y ejerzan derechos (por ejemplo, el que la informa-
cién sea brindada en lengua de sefias generard que la mayoria de las personas
sordas pueda conocer el contenido del mensaje —no todas, pues algunas
personas sordas no hablan lengua de senas—). Ademds, si bien las medidas de
accesibilidad tienen que entenderse como programdticas o de cumplimiento
progresivo, el hecho de saber que servirdn a un nimero amplio de personas hace
que sean plenamente obligatorias. En tanto manifestacién del mandato de no
discriminacién, entidades publicas y privadas estin obligadas a implementarlas
(Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad 2014b, pérr. 13).

Los ajustes razonables, por su parte, son definidos en el articulo 2 de la

CPDP como

las modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas que no impongan una
carga desproporcionada o indebida, cuando se requieran en un caso particular,
para garantizar a las personas con discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad
de condiciones con las demds, de todos los derechos humanos y libertades fun-
damentales.

Ast, si bien son medidas de adaptacion, a diferencia de la accesibilidad, los
ajustes razonables no solo operan en el entorno arquitecténico, de transportes
e informacién y comunicacién. También pueden ser necesarios en entornos
inmateriales, como el disponer que las audiencias judiciales de personas con
discapacidad que tienen restricciones al movimiento se lleven a cabo en sus
domicilios. Ademds, los ajustes razonables tienen una naturaleza ad hoc. No
buscan beneficiar a un nimero amplio de personas, sino que se disehan para
una persona a quien, por ejemplo, la medida de accesibilidad no le es adecuada
(por ejemplo, la persona sorda que no sabe lengua de sefias y tiene que comu-
nicarse a través de pictogramas). Finalmente, a diferencia de la accesibilidad, y
justamente por su cardcter ad hoc, los ajustes no podrdn ser identificados con
anticipacién (Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
2014b, pérr. 25, 2018a, pdrr. 24). Serd la propia persona con discapacidad la
que los identifique y solicite, y la entidad (publica o privada) a quien hayan
sido solicitados tendrdn que evaluar si el ajuste resulta razonable o si genera
una carga indebida. Por ejemplo, brindar atencién preferente a una persona
con discapacidad en un banco pareciera no generar ninguna carga indebida.
Sin embargo, otorgarle un crédito sin intereses no lo serfa.

Hoy en dia existen voces criticas al modelo social, por poner demasiado
énfasis en la deficiencia. Frente a este entendimiento, se propone entonces
un “modelo de derechos humanos”, que busca visibilizar el fundamento de la
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inclusiéon y abogar por una verdadera valoracién de la diversidad, en vez de
catalogar las condiciones especificas de las personas (Degener 2017; Palacios
2021). En nuestra opinién, sin embargo, el modelo social nos resulta adecuado
para conceptualizar la discapacidad, pues, por un lado, comparte el fundamento
de derechos humanos y, por otro, resalta la nocién de “equidad” frente a una
igualdad formal. Mirar la deficiencia (o cualquier otra diferencia) no es negativo.
Lo negativo es ignorar la deficiencia y aplicar un modelo normalizador. Hablar
de la deficiencia es necesario para identificar las adaptaciones que la persona
requiere a efectos de lograr la meta: el ejercicio pleno de derechos.

A pesar de que la CDPD en el Per tiene rango constitucional y deberia ser
de aplicacién inmediata, la Constitucidn sigue manteniendo normas contrarias
aal modelo que esta plantea. Si bien el Tribunal Constitucional ha reconocido
la necesidad de alinear la interpretacién constitucional al modelo social, no
fue sino hasta el 2015 que se hizo mencién por primera vez a la CDPD como
pardmetro de interpretacién constitucional (Verano ez a/. 2018), pese a que su
entrada en vigor se dio en el 2008. Ademds, aunque el articulo 14 de la CDPD
reconoce que no caben privaciones de libertad basadas en la discapacidad, el
TC ha avalado por mucho tiempo las privaciones de libertad de personas con
discapacidad psicosocial en centros psiquidtricos (Constantino Caycho 2021).
Frente a ello, es posible decir que el Tribunal “tiene adn el reto de desarrollar
el concepto de igualdad real de oportunidades en el caso de las personas con
discapacidad mental” (Rodriguez Gamero 2020, 199).

Esta tarea, puede resultar compleja cuando existen normas en la Constitu-
cién que abiertamente se alinean a entendimientos previos de la discapacidad,
sin asumir la verdadera subjetividad juridica del colectivo de personas con
discapacidad. En las siguientes pdginas, analizamos cudles son las normas
constitucionales que resulta necesario modificar a efectos de una correcta im-

plementacién de la CDPD.

1.1. El articulo 7 y su excesivo énfasis en la proteccién frente a la
autonomia

El articulo 7 de la Constitucién indica:

Todos tienen derecho a la proteccidn de su salud, la del medio familiar y la de
la comunidad][,] asi como el deber de contribuir a su promocién y defensa. La
persona incapacitada para velar por s{ misma a causa de una deficiencia fisica o
mental tiene derecho al respeto de su dignidad y a un régimen legal de proteccidn,
atencién, readaptacién y seguridad.

La primera mencién de las personas con discapacidad en la Constitucién
peruana estd claramente relacionada con una visién médica de la misma. En
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primer lugar, por el uso de la expresién “persona incapacitada”, que claramen-
te posiciona a la discapacidad como un problema de la persona y como una
condicién que le quita agencia (la persona no estd capacitada para velar por si
misma, es decir, para ejercer sus derechos).

En segundo lugar, a partir de esta idea de incapacidad, la norma pone
como Unicos deberes respecto del colectivo de personas con discapacidad la
“proteccion, atencién, readaptacién y seguridad”. La atencién y seguridad cier-
tamente tienen que ver con la regulacién de politicas de cuidado; la proteccién
con medidas de seguridad social; y la readaptacién con la rehabilitacion.

No obstante, debe tenerse presente que la materializacién de las medidas
de seguridad social hacia personas con discapacidad, en paises como el nuestro,
se dan a través de la figura de la invalidez. Esto responde a una mirada médica
de la discapacidad, que incluso podemos encontrar en la Observacién General
9 del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (2008). Este
instrumento dispone que la seguridad social estd relacionada con la regulacién
de prestaciones sociales para otorgar proteccién contra:

a) la falta de ingresos procedentes del trabajo debido a enfermedad, invalidez,
maternidad, accidente laboral, vejez o muerte de un familiar; b) gastos excesivos
de atencion de salud; c) apoyo familiar insuficiente, en particular para los hijos
y los familiares a cargo (Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
2008) (el resaltado es nuestro)

Esta equiparacién entre “proteccién social a personas con discapacidad”
e “invalidez” no es exclusiva del derecho constitucional peruano. A nivel la-
tinoamericano continental, nueve Estados’ tienen constituciones que poseen
disposiciones sobre sobre seguridad social con un enfoque similar. Esta aproxi-
macién no resulta per se incompatible con el modelo social de la discapacidad.
Sin embargo, poner el foco de la proteccién en la invalidez y no en las medi-
das de adaptacién que se requieren para que pueda trabajar (Devandas 2015,
parr. 52), niega la agencia y empleabilidad a una persona con discapacidad e
invisibiliza otras necesidades del colectivo. En esa linea, la proteccién social
por discapacidad debiera fundarse en los sobrecostos que genera el vivir con
discapacidad (Bregaglio Lazarte 2021, 26), antes que en la incapacidad para
trabajar y generar ingresos.

Por otro lado, si bien la salud es un derecho de todas las personas, el que
la Constitucién solo mencione la dimensién de la rehabilitacién, nuevamente

> Bolivia (Articulo 45.11), Brasil (Articulos 201 y 203.4 y 5), Ecuador (Articulos 369 y 373), El Sal-
vador (Articulo 70), Guatemala (Articulos 53 y 102), México (articulo 4), Panam4 (Articulo 113),
Uruguay (Articulo 67) y Venezuela (Articulo 86)

| 381



RENATO ANTONIO CONSTANTINO CAYCHO | RENATA ANAH{ BREGAGLIO LAZARTE

vira la atencién en la cura o normalizacién de las personas con discapacidad,
y no en una atencién de salud integral. Esta problemdtica genera que este co-
lectivo se vea excluido de varias prestaciones o que tenga muchos problemas
para acceder a servicios generales al publico (Aguerre ez a/. 2018; Constantino
Caycho 2015). A nivel latinoamericano continental, son siete las constitucio-
nes de la regién que visibilizan esta dimension®, sin que ninguna hable de una
atencién de salud integral hacia personas con discapacidad.

Finalmente, las medidas de cuidados son necesarias para personas con
movilidad reducida o personas con discapacidad intelectual, por ejemplo.
Pero plantear adoptar estas medidas sin regular medidas de apoyo para la vida
independiente generard seguir mirando a las personas que requieren cuidado
o asistencia personal como objetos de proteccidn, antes que como personas
capaces de tomar decisiones auténomas y ejercer derechos si es que la sociedad
se adapta.

A partir de lo anterior, debemos enfatizar que no negamos que las personas
con discapacidad deban contar con medidas de proteccién social, de salud y
con una politica de cuidados y asistencia personal. Estos son derechos de las
personas con discapacidad. Sin embargo, es necesario garantizar que la imple-
mentacién de estas regulaciones no se traduzca en medidas paternalistas que
limiten derechos y nieguen agencia. Para ello, antes que visibilizar dimensiones
especificas de ciertos derechos para las personas con discapacidad (que genera
la falsa idea de que solo esos son los derechos del colectivo), seria necesario que
la Constitucién pusiera atencién en las medidas que se requieren para lograr
el adecuado ejercicio de todos los derechos fundamentales. Esto implicaria dar
reconocimiento constitucional a las medidas de accesibilidad y ajuste razona-
bles. A nivel latinoamericano continental, por ejemplo, solo tres constituciones
reconocen a la accesibilidad como un derecho fundamental’, y ninguna plasma
la nocién de ajustes razonables.

1.2. Restricciones a los derechos politicos y a la capacidad juridica

De acuerdo con el Predmbulo de la CDPD, “las personas con discapa-
cidad deben tener la oportunidad de participar activamente en los procesos
de adopcidén de decisiones sobre politicas y programas, incluidos los que les
afectan directamente”®. En la misma linea, el articulo 3.c) reconoce el principio

¢ Bolivia (Articulo 72), Brasil (Articulo 203), Colombia (Articulo 47), Ecuador (Articulo 47),
Guatemala (Articulo 53), Nicaragua (Articulo 62) y Paraguay (Articulo 58).

7 Bolivia (Articulos 70.3 y 107), Brasil (Articulos 224 y 227), y Ecuador (Articulo 16 y 47)

8 CDPD. Predmbulo o).

382 |



RAZONES PARA UNA NUEVA CONSTITUCION EN EL PERU DESDE UNA PERSPECTIVA DE DISCAPACIDAD

de “participacién e inclusion plenas y efectivas en la sociedad”. Finalmente,
el articulo 29 de la CDPD establece que las personas con discapacidad deben
participar plena y efectivamente en la vida politica y puablica, directamente o
a través de representantes libremente elegidos (articulo 29.a). Esto, sefiala la
norma, implica, entre otras cuestiones, reconocer el derecho al voto secreto
(Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, 2018b, pérr.
89). Este reconocimiento al derecho al voto, debe leerse en concordancia con
el reconocimiento de capacidad juridica regulado en el articulo 12 de la CDPD
desarrollado anteriormente.

No obstante, es importante tener presente que la eliminacién de la inter-
diccién por discapacidad del Cédigo Civil no generd la restitucién automdtica
de capacidad juridica de quienes al 2018 se encontraban bajo interdiccién. Por
el contrario, la norma establecié que debia iniciarse un proceso de restitucién
de capacidad juridica’, que fue posteriormente regulado en una resolucién
administrativa del Poder Judicial. El tener que iniciar un proceso judicial,
sumado a lentitud con la que operan los juzgados en el Perd, ha generado
como consecuencia que, al dia de hoy, existan muchas personas atin sometidas
a interdiccidn.

Frente a este escenario normativo, el articulo 33.1 de la Constitucién hace
pervivir la interdiccidn, sefialando que el ejercicio de la ciudadania se suspende,
entre otros, por resolucion judicial de interdiccidn. Esta norma, recogida de
manera casi literal en articulo 10 de la Ley Orgdnica de Elecciones de 1997",
resulta directamente aplicable a las personas con discapacidad que tenfan
sentencia de interdiccién al 2018, y no han podido acceder a la restitucién
de capacidad juridica, pues estas personas son eliminadas del padrén electoral
y no pueden votar. Un caso similar fue resuelto por el Comité Personas con
Discapacidad, determinando la responsabilidad del Estado de Hungria por
contener una disposicién constitucional que restringfa el voto de personas
bajo interdiccién'?. Como consecuencia de ello, el Comité solicit6 al Estado
modificar el marco constitucional e incorporar disposiciones que garanticen el
acceso a medidas de seguridad y apoyo para que las personas con discapacidad
puedan ejercer el derecho al voto. En ese sentido, la derogacién del articulo
33.1 resulta indispensable para permitir que este grupo de personas que por

Decreto Legislativo 1384. Segunda Disposicién Complementaria y Final, y Primera Disposicién
Complementaria y Transitoria.

Resolucién Administrativa N°046-2019-CE-PJ: Reglamento de Transicién al Sistema de Apoyos
en Observancia al Modelo Social de la Discapacidad.

" Ley 26859, Ley Orgénica de Elecciones.
12 Communication No. 4/2011. CRPD/C/10/D/4/2011, 2013
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diversos motivos (falta de recursos, dilacién indebida, desconocimiento de la
norma, etc.) ain no ha podido obtener su restitucién, no se vea privada de un
derecho tan bdsico para ejercer ciudadania'®. Una verdadera ciudadania inclusiva
y plena no puede contener impedimentos para su ejercicio.

1.3. La vacancia por incapacidad moral y los problemas de su
aplicacién'
La CDPD reconoce a las personas con discapacidad el derecho a la parti-
cipacién politica. Asi, el articulo 29.a) de la CDPD sefiala:

Los Estados Partes garantizardn a las personas con discapacidad los derechos
politicos y la posibilidad de gozar de ellos en igualdad de condiciones con las
demds y se comprometerdn a:

a) Asegurar que las personas con discapacidad puedan participar plena y efecti-
vamente en la vida politica y publica en igualdad de condiciones con las demds,
directamente o a través de representantes libremente elegidos (...).

La citada norma consagra, entre otros, el derecho a ser elegido representante
y a ocupar un cargo publico. Esto serfa consistente con el derecho de acceso a
la funcién publica reconocido por el Tribunal Constitucional'® también como
parte de los derechos de participacién politica. Este derecho consagra “la fa-
cultad de acceder o intervenir en la gestion de la cosa pablica”*® y comprende
los derechos a acceder o ingresar a la funcién publica, a ejercerla plenamente, a
ascender en la funcién puablica y a las condiciones iguales de acceso, elementos
que permiten el goce pleno y efectivo del derecho en cuestién.

Ahora bien, cuando se plantea el reconocimiento de esto derecho a las
personas con discapacidad en Perd, encontramos un problema normativo con
el articulo 113.2 de la Constitucién. Alli se puede encontrar que la vacancia
presidencial procede por la “permanente incapacidad moral o fisica” del pre-
sidente de la republica, “declarada por el Congreso”. Frente a la elasticidad de
la interpretacién, que permite usar la vacancia como “una suerte de ‘censura’
parlamentaria” (Eguiguren 2007, 240), varias voces han planteado que se en-
tienda incapacidad moral como la incapacidad “mental”, siguiendo la intencién

Un caso similar fue resuelto por el Comité Personas con Discapacidad, determinando la responsa-
bilidad del Estado de Hungria por contener una disposicion constitucional

(Communication No. 4/2011. CRPD/C/10/D/4/2011, 2013)

Algunas de estas ideas han sido desarrolladas en Bregaglio Lazarte ez al., 2021

> TC, Expediente 0025-2005-Pl/TC y 0026-2005-PI/TC acumulados, 25 de abril de 2006.

16 Tbidem, fundamento 42.
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originaria del legislador (Garcia Chdvarry 2013). Esta interpretacién, generaria
que quienes son susceptibles de ser vacadas sean personas con discapacidad
psicosocial (por ejemplo. personas con Alzheimer o esquizofrenia), respecto
de las cuales se asume que no tienen la competencia suficiente para dirigir un
gobierno.

Frente a este reclamo interpretativo es necesario recordar que la interpre-
tacion originaria (Scalia 1997) no es el inico método de interpretacién. Dada
la naturaleza dindmica del derecho, la interpretacién puede variar o “evolu-
cionar” —como lo hace la misma sociedad— y no quedar atada a una tnica
interpretacién (Guastini, 2010). Esta caracteristica del derecho permite que se
adapte a las circunstancias y a las necesidades de justicia (Guastini 2010). En
esa linea, la equiparacién de incapacidad moral con discapacidad, que en algtin
momento considerd una interpretacién razonable, hoy resulta discriminatoria.

La aplicacién del articulo 113.2, como plantea Cruces, busca permitir la
gobernabilidad de un pais cuando el Presidente ya no puede seguir en el cargo
(2019, 262). Plantear, entonces, que la discapacidad en si misma es inhabilitan-
te, podria terminar siendo claramente discriminatoria. La indicacién de que las
personas con un diagndstico médico son incapaces de gobernar es un pristino
ejemplo de discriminacion, pues se trataria de una diferencia en el ejercicio de
un derecho basada en un motivo prohibido. Al respecto, es importante recordar
que el Tribunal Constitucional ha indicado que el elegir y ser elegido es un
derecho fundamental en una democracia. Al respecto, en el fundamento 22
de la sentencia recaida en el Expediente 30-2005-PI/TC sefala:

La democracia se fundamenta pues, en la aceptacién de que la persona humana
q
y su dignidad son el inicio y el fin del Estado (articulo 1° de la Constitucién),
por lo que su participacién en la formacién de la voluntad politico-estatal es
presupuesto indispensable para garantizar el mdximo respeto a la totalidad de sus
derechos constitucionales (...) entre ellos destaca, de modo singular, el derecho
g
de los ciudadanos a ser elegidos y de elegir libremente a sus representantes (...).
g y g p

Por tanto, no es vélido restringir el acceso al sistema democrdtico a ninguna
persona por sus condiciones: ello incluye a las personas con discapacidad. Por el
contrario, lo democrdtico es que el sistema establezca con claridad normas que
permitan determinar en qué momento el presidente no puede tomar decisiones
(por ejemplo, si estd en coma) y que se prevean las férmulas para su reemplazo.

En conclusién, la existencia de normas constitucionales incompatibles
con la nueva visién de la discapacidad podria haber sido moderada por una
actuacion interpretativa que ayudase a actualizar la visién médica de la disca-
pacidad existente en las normas.
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2. CAMBIO CONSTITUCIONALY DISCAPACIDAD

Las lineas anteriores nos muestran que la actual Constitucién no ha podido
responder adecuadamente a las necesidades de las personas con discapacidad.
Por el contrario, tanto en su sentido literal como en varias de sus interpreta-
ciones, la Constitucién ha servido para impedir el desarrollo de los derechos
de las personas con discapacidad. Ademds, existen ausencias normativas que
justifican interpretaciones alineadas a un modelo médico antes que a un modelo
social. En ese sentido, para quienes escribimos estas lineas, es clara la necesidad
de un nuevo marco constitucional que reconozca y proteja adecuadamente
los derechos de las personas con discapacidad. Al respecto, deseamos plantear
algunas ideas sobre un futuro proceso constituyente inclusivo y las normas que
deberia contener una Constitucién inclusiva.

2.1. Una asamblea constituyente con participacién de personas con

discapacidad

Los sistemas juridicos, por lo general, han excluido a las minorias y a los
grupos no hegemonicos de la posibilidad de participar en la toma de decisiones
colectivas. Por ello, mujeres, personas afrodescendientes, personas pertene-
cientes a pueblos indigenas y personas con discapacidad han sido excluidos de
la toma de decisiones por diversas vias: exclusién de los padrones electorales,
requisitos que configuraban discriminacién indirecta (como el nivel educativo
o el pago de impuestos) o el impedimento para ejercer cargos publicos. No
obstante, dicha situacién ha cambiado y en la actualidad, pasa como incuestio-
nado el hecho de que todas las personas, superada la mayoria de edad, tengan
derecho a votar y a postular a cargos publicos (Constantino Caycho 2018).

Sin embargo, la exclusién no solo ha sido formal. Existen imposibilidades
fécticas que impiden la participacién politica de quienes han sido marginaliza-
dos. Por ello, son necesarias medidas que vayan mds alld de la formalidad. La
inclusién de estas personas, tradicionalmente excluidas, no tiene que ser vista
como una dddiva o como una representacién vacia de contenido. Incluir a las
personas con discapacidad parte de reconocer su “autoridad epistémica (...) en
los asuntos que implican comprender sus propias experiencias” (Marshall ez a/.
2020, 240). Es necesario escuchar a las personas con discapacidad y reconocer
que solamente es posible desmontar las barreras de una sociedad capacitista “a
través de los conocimientos aprendidos por sus propias experiencias de vida’
(Marshall ez 2l 2020, 240).

Por ello, se deben tomar medidas para garantizar que la voz de estos
colectivos se vea representada en los espacios de toma de decisiones. Asi,
por ejemplo, en diversos espacios se han utilizado acciones afirmativas como
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cuotas. En el caso de algunos colectivos, para situaciones relacionadas con
sus derechos, se ha planteado el derecho a la consulta (Constantino Caycho
2018). Consideramos que ambas herramientas tendrian que ser utilizadas en
un futuro proceso constituyente. Siguiendo los planteamientos de Marshall,
Ponce de Ledn y Marchant (2020), y construyendo sobre ellos, consideramos
necesarias las siguientes medidas en un proceso constituyente.

En primer lugar, una Constitucién para todos y todas parte de la premisa
de que todos y todas tenemos que ser parte de la discusién. Por ello, se requiere
una ampliacién completa del padrén electoral. Las personas con sentencias
de interdiccién que hoy no son parte del padrén tendrian que ser incluidas
y poder votar tanto en la eleccién de miembros de la asamblea constituyente
como en el referéndum de aprobacidén del texto constitucional. Esta inclusion
del padrén tiene que ser formal y también efectiva. Por lo mismo, se requiere
que las mesas de votacién se instalen también en los lugares donde las personas
con discapacidad residen por motivos de privacién de libertad".

En segundo lugar, resulta necesario que toda la informacién relacionada
con el proceso constituyente se difunda en formatos accesibles, que incluyan
el braille, el subtitulado, la lengua de sefias peruana y el lenguaje adaptado.
Esta obligacién debe cumplirse tanto con respecto a la informacién oficial
como la proveniente de partidos politicos. Adicionalmente, la instalacién de
la asamblea constituyente debe darse en un espacio fisicamente accesible y
acondicionado para las necesidades de personas con discapacidad. Asimismo,
en este espacio se deberd garantizar que las personas con discapacidad puedan
participar de los debates.

En tercer lugar, el llamado a una asamblea constituyente debe incluir cuotas
especificas para personas con discapacidad. Es decir, necesariamente debe haber
personas con discapacidad en la asamblea constituyente para intentar garantizar
que sus intereses y perspectiva estén presentes en el debate.

Finalmente, el Reglamento de la Asamblea Constituyente debe incluir
dentro de su funcionamiento un periodo de consulta a organizaciones de
personas con discapacidad con respecto a los articulos que tienen que ver con
los derechos de las personas con discapacidad. De esa manera se garantiza que
su visién pueda estar presente en lo que les corresponde, como lo indica el
articulo 14 de la Ley General de la Persona con Discapacidad y el articulo 4.3
de la CDPD.

En la actualidad, cientos de personas con discapacidad residen en centros de salud u otros similares,
privados de su libertad por motivos relacionados con la discapacidad (Constantino Caycho 2021).
Si bien su liberacién podria ser compleja y motivo de debate, consideramos que si es necesario que
se puedan expresar a través del voto.
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2.2. Propuestas para normas sobre discapacidad en una nueva
Constitucién

Adicionalmente, en esta seccidn, queremos proponer algunas ideas sobre
qué deberia decir un nuevo pacto social que sirva para una sociedad inclusiva.
Con ello en mente, proponemos los siguiente.

En primer lugar, llamamos a que la discapacidad sea incluida como un
motivo prohibido de discriminacién en la formulacién que se haga al respecto.
Tal articulo deberd indicar que la discriminacién estd prohibida en dmbitos
publicos y privados. También tendria que reconocerse la posibilidad de que
la discriminacién ocurra por tener familiares con discapacidad, por ejemplo.

Adicionalmente, se requiere un articulo explicito sobre los derechos de las
personas con discapacidad. Dicho articulo debe existir de manera auténoma,
no como un colofén del derecho a la salud o la proteccién social. Al respecto,
se deberia indicar que la condicién de discapacidad no deberia ser limitante
para el ejercicio de ningin derecho, como trabajo o voto. Ademds, en tal arti-
culo se debe indicar las formas de garantizar los derechos de las personas con
discapacidad: accesibilidad, ajustes razonables, reconocimiento de capacidad
juridica y erradicacidn de estereotipos (Bregaglio Lazarte 2021).

Finalmente, dada la forma en que el Tribunal Constitucional ha tratado la
materia (Constantino Caycho 2021), se sugiere que en los articulos referidos a
privacién de libertad se incluya una prohibicién explicita a su realizacién con
motivos de discapacidad.

Una nueva Constitucién para todos y todas es posible. Esperamos haber
aportado a fundamentar la necesidad de una nueva Constitucién y a ejemplificar
todo lo que puede significar para poblaciones tradicionalmente marginalizadas.
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