CarfTuLo1
Los modelos de tratamiento de las personas
con discapacidad y sus relaciones
con el ordenamiento juridico venezolano

El Derecho, a lo largo de su historia, ha respondido de diversas formas
ante el fenémeno de la discapacidad, tales respuestas han sido sistemati-
zadas por la doctrina a través de férmulas que evidencian una manera ho-
mogénea de tratar dicha situacién juridica, sustentada en unos principios
que subyacen en cada enfoque normativo que se tenga sobre las personas
con discapacidad.

En efecto, la doctrina ha examinado las diversas normas que componen
el ordenamiento juridico, estudiado y visualizado un enfoque comin
en cuanto a las aspiraciones que se tienen ante el fendmeno social de la
discapacidad y sus repercusiones juridicas.

Obviamente, no existe completa sincronia entre los autores, ello en parte por
la natural ambicién de innovar que los guia, pero, en todo caso, las varia-
ciones son basicamente de denominaciones, concurriendo cierto consenso
en sus principales caracteres.

El comprender cudles han sido los modelos de tratamiento de las personas
con discapacidad que han operado a lo largo de la historia es fundamental
para asimilar los objetivos que persiguen ciertas instituciones juridicas,
pues la terminologia, razones, perspectivas o progresiones van a depender,
en gran medida, del grado de alineacién que un determinado ordena-
miento juridico posea en relacién con un modelo en especifico. Aunque
hay que advertir, desde ya, que no se va a ubicar un caso real que posea
un definido paradigma en estado puro, ello en razén de que los cambios
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no se imponen de un dia para otro, sino que son sucesiones de etapas que
paulatinamente van cristalizando la preponderancia de un sistema y el
desplazamiento del predecesor de acuerdo con la razén' o, al menos, eso
es lo que se ha observado con meridiana claridad en el caso del modelo
médico que gradualmente es sustituido por el modelo social.

Entonces, corresponde aqui fijar los caracteres que definen los principales
modelos sobre el tratamiento de las personas con discapacidad, a saber:
prescindencia, médico y social, asi como los institutos que los desarrollan,
con especial énfasis en materia de la capacidad de ejercicio, y adicional-
mente identificar las normas juridicas que en el ordenamiento venezolano
responden a cada uno de dichos paradigmas o modelos.

I. Los MODELOS O DISENOS DE PARADIGMAS

La discapacidad como condicién, aunque denominada con diversos voca-
blos, siempre ha acompafado al hombre, y por ello no es de extrafiar que
desde los cimientos del Derecho occidental se aprecian normas juridicas
—aunque tal vez rudimentarias— que se dediquen a regular tal situacién
y sus relaciones.

Esas normas incipientes, con el devenir de los tiempos y su evolucién cienti-
fica, van a mutar hacia otras visiones del asunto y serdn los cientificos los que
extraerdn de ellas unos perfiles identificadores que denominardn «modelos».

' Berro Andrés: «Administracién de justicia. Examen del proyecto presentado al

Consejo de Estado por don Mariano Eganar. En: Obras completas. T. xviit (Temas
juridicos y sociales). 2.2, La Casa de Bello. Caracas, 1982, p. 558, advierte de
pasada: «Ni todo ha de dejarse por antiguo, ni todo ha de despreciarse por nuevo;
y es preciso dar lugar a la razén para que examine detenidamente las cosas, a fin
de que se admita siempre lo mds conveniente y util, lo mds equitativo y justo, sin
pararse en la recomendacién de lo viejo, ni en la aparente brillantez de lo moderno».
Para A. LLeweLLYN y K. HogAN, el término «modelo de discapacidad» es «un tipo
particular de teorfa estructural que intenta explicar el fenémeno haciendo referencia
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Tales formas de tratar el fenémeno juridico no son novedosas, pero si en
extremo util. Un ejemplo claro donde se pueden captar los beneficios de
emplear un modelo como instrumento de andlisis de una situacién dada
se ve en el denominado: «paradigma de la proteccién integral» que se po-
siciona en la escena mundial a partir de la Convencién sobre los Derechos
del Nino’ y que viene a desplazar el modelo identificado como «doctrina
de la situacién irregular» que habia pervivido por muchos afios como una
respuesta idénea para la realidad infanto-juvenil.

a un sistema y un mecanismo abstracto», citado en RopriGUEz LéPEZ, Angela:
Modelos en el tratamiento de las personas con discapacidad: especial referencia a la
discapacidad intelectual. Universidad Carlos 111 de Madrid. Madrid, 2010, p. 22.
RoDRriGUEZ-ARIAS BUSTAMANTE, Lino: Metodologia del estudio y de la investigacion.
4.2, Ediciones Centauro. Caracas, 1976, p. 94, comenta que los cientificos emplean
teorfas e hipétesis, pero «De igual modo pueden valerse en sus construcciones teo-
réticas de “modelos” que los utilice el investigador como paradigma o guifa de sus
estudios, que habrd de confrontarse con la realidad social para ver si son adecua-
dos a ciertos usos, ya que los modelos no son ni verdaderos ni falsos (...) Su im-
portancia radica en su aspecto instrumental y pragmdtico que, desde el punto de
vista epistemoldgico o del saber cientifico, se utiliza como interpretaciones de una
teorfar. Cfr. RODRIGUEZ-ARIAS BUSTAMANTE, Lino: «Las estructuras y los modelos
en el Derecho». En: Anuario de la Facultad de Derecho. N.© 8. ULA. Mérida, 1978,
pp- 76 y 80, «hace referencia a comportamientos colectivos-tipo que se toma concien-
cia de ellos en la vida social y cuyo conocimiento va mds alld de los datos sensibles,
imprimiéndoles a estos forma y contenido»; en sintesis, los modelos del Derecho son
«Modos de comportamiento colectivo tipificadores de una estructura juridica, cuya
construccién légico-positiva responde a exigencias de la vida social y que por su perfil
carismdtica se presentan como paradigmas en el mundo del Derecho.
3 Vid. Ley aprobatoria, Gaceta Oficial de la Repiiblica de Venezuela N.° 34 541, de
29-08-90.
Cfr. «Exposicién de motivos» de la Ley Orgdnica para la Proteccién del Nifio y del
Adolescente, Gaceta Oficial de la Repiiblica de Venezuela N.° 5266 extraordinario, de
02-10-98. CastirLo Carvo, Anabel: «La Convencién Internacional de los Derechos
del Nifo y la construccién de nuevos esquemas de investigacién». En: De los menores
a los nivios una larga trayectoria. UCV. Caracas, 1999, p. 62, «Los dltimos quince
afnos se han caracterizado por un conjunto de cambios en lo que a la concepcién del
nifo se reflere. Para muchos esta evolucién ha estado marcada por un cambio de
paradigmas, siendo la Convencién Internacional de los Derechos del Nifio un hito
principal. Podria suponerse que este proceso de cambio y redefiniciones se inicia con
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Ciertamente, el aludido paradigma de la proteccién integral conformado
por su visién, principios e institutos ha implicado una verdadera reno-
vacion del sistema de tratamiento de la infancia, y hoy es practicamente
undnime la necesidad de su implementacién para garantizar de manera
idénea los derechos de los nifios, nifnas y adolescentes.

La fortuna de haber estudiado sistemdticamente tal drea del Derecho nos
ha dotado de las herramientas hermenéuticas para afirmar que su principal
logro —desde el punto de vista te6rico— ha sido consolidar una nueva visién
de la infancia que envuelve todas sus figuras juridicas aunque mantengan
sus antiguas denominaciones, pues, el cambio ha sido principalmente de
enfoque y a partir de alli se han realizado las adecuaciones necesarias para
que los institutos que la desarrollan y las normas juridicas en general se
ajusten tanto terminoldgica como operativamente a la visién que emana
del referido modelo, generando, a la postre, importantes beneficios para la
poblacién infanto-juvenil.

En el supuesto de las personas con discapacidad y su tratamiento, se ob-
serva una situacion similar, aunque con una propia fisonomia, pero bé-
sicamente el paso de un modelo a otro parte de un enfoque totalmente
diferente que es desarrollado bajo principios, institutos y érganos que,
aunque existieran previamente o sean creados especialmente para regir
esta nueva perspectiva, comparten una visién comun aglutinadora y que
ademds los dota de una coherencia interna.

De lo anterior se desprende con nitidez la relevancia del asunto y el es-
fuerzo que diversos sectores —institucionales, académicos, profesionales
y otros— han empleado en construir un modelaje que permita comprender,
incluso por el profano, cudles son las directrices que se deben seguir en de-
terminada sociedad sobre el tratamiento de las personas con discapacidad.

la Doctrina de la Situacién Irregular la que en su momento (hasta los anos setenta)
pretendid ofrecer un espacio para el cambio de las posiciones que en esa época se
habian sostenido como de corte penalista para abordar la problemdtica de los jévenes
en situacién de abandono y de violacién de normas.
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2. TAXONOMI{A DE LOS MODELOS DE TRATAMIENTO
DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

Como se indic supra, la doctrina recientemente ha efectuado enormes es-
fuerzos para sistematizar las formas en que se ha tratado a las personas con
discapacidad, en gran sentido por su importancia pedagégica. Empero, no
se ha llegado a establecer uniformidad en la clasificacién de tales modelos,
de alli que cada autor fija su propio esquema.

Paracros distingue tres modos en que la sociedad ha tratado el fenémeno
de la discapacidad: prescindencia —con los submodelos eugenésico y de
marginacién—, rehabilitador y social’, clasificacién tripartita que se sigue
en este trabajo.

Para RODRIGUEZ LOPEZ es en el siglo xx en donde se dan los avances para
que surjan «los tres modelos de tratamientos de la discapacidad» que se
ven reflejados en las disposiciones juridicas del actual ordenamiento
espanol, a saber: biomédico, social y sociopolitico®.

Vid. Pavracios, Agustina: El modelo social de discapacidad: origenes, caracteriza-
cidn y plasmacién en la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad. CErm1. Madrid, 2008, in rorum. Cfr. DE Asis, Rafael; BarIrFr,
Francisco y PaLacios, Agustina: «Principios éticos y fundamentos juridicos». En:
Tratado sobre discapacidad. R. b LorEnzo Garciay L. C. PErRez Bueno, direc-
tores. Editorial Aranzadi. Pamplona, 2007, pp. 84 y ss. También, algunos autores
han efectuado su modelaje desde la capacidad, asi BENaviDEs LPEZ, Alvaro Fer-
nando: Modelos de capacidad juridica: una reflexion necesaria a la luz del articulo
12 de la Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapaci-
dad. Universidad Carlos 111 de Madrid. Tesis doctoral, R. pE Asis Roig, director.
Madrid, 2013, pp. 11 y 12, sefiala «se identifican tres modelos tedricos que han
sustentado una nocién de capacidad y a partir de ello han justificado ciertos limites
a la capacidad, determinando un tipo de trato a quienes no se ajustan a dicha no-
ciény, los modelos serfan modelo de szatus, paternalista y promotor; cada uno se en-
marca en el equivalente modelo de tratamiento de la discapacidad: prescindencia,
rehabilitador y social, respectivamente.

¢  RoDRIGUEZ L&OPEZ: ob. cit. (Modelos en el tratamiento.. ), p. 8.
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Por su parte, JIMENEZ LARA propone una clasificacién con cinco tipologias:
i. el modelo tradicional, ii. la ideologia eugenésica, iii. el modelo médico,
iv. el modelo social y v. el modelo de integracién’.

Tales construcciones no son meramente especulaciones sociolégicas
o expresiones de una agenda politica que desea posicionar una visién ideo-
16gica sobre el tema de la discapacidad, al contrario, representan una clara
expresién de las formas en que se trata un fenémeno juridico asociado
a las personas con discapacidad con recepcién en normas juridicas.
Lo que no impide que tales normas puedan responder individualmente
a distintos momentos de creacién vy, a su vez, a diversos modelos, mante-
niendo aparente vigencia, conviviendo y generando distorsiones; de alli la
relevancia de su estudio e identificacién, para asi lograr unificar paulati-
namente el ordenamiento juridico de forma tal que solo perviva un pro-
totipo —actualmente fundado en un enfoque de derechos humanos— que
sirva de soporte a una vision global y coherente sobre el tratamiento de las
personas con discapacidad.

Finalmente, el tener presente los distintos tratamientos juridicos a que
han estado expuestas las personas con discapacidad, mds alld de facilitar
la comprensién del fenémeno, permite extraer un contexto histérico sobre
su evolucién y con ello apreciar las razones de algunas politicas puablicas
y su desarrollo normativo, asi como entender el legitimo reclamo por su
superacién y las consecuentes adecuaciones a las nuevas tendencias. Pues,
no se trata meramente de un tema de moda o de «penetracién» fordnea con
afdn de novedad?, sino de la necesidad de que este aspecto sea visualizado

7 Vid. JimENez Lara, Antonio: «Concepto y tipologias de la discapacidad. Docu-

mentos y normativas de clasificacién més relevantes». En: Tratado sobre discapaci-
dad. R. bE Lorenzo Garciay L. C. PErez Bueno, directores. Editorial Aranzadi.
Pamplona, 2007, pp. 177 y ss.

Vid. Sposito CoNTRERAS, Emilio: «Panordmica iberoamericana de las actuales
tendencias juridicas sobre las personas con discapacidad». En: Derecho y Sociedad.
N.© 19 Universidad Montedvila. Caracas, 2022, p. 190, advierte sobre estos peligros:
«La subversién del sentido tuitivo de nuestro Derecho no es un evento cualquiera,
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bajo un enfoque de derechos humanos, donde descuelle la dignidad, la
igualdad y no discriminacién, y la autonomia como expresion de la libertad
de todo ser humano.

3. F1 MODELO DE PRESCINDENCIA

Algunos autores han subrayado que, si bien el desarrollo cientifico de esta
materia comienza en el siglo XX, gracias en gran parte a los avances en la
medicina, la psiquiatria y la psicologia, el Derecho nunca ha dejado de
tratar el asunto, aunque con normas muy rudimentarias e incipientes, mu-
chas de ellas fundadas en intereses exdgenos al sujeto regulado, el cual era
calificado como de «incapaz» relativo o absoluto.

Empero, la reflexién sobre tal visién contempordnea a la génesis del
Derecho occidental —antigua Roma—, ademds de ser la mds amplia,
cronolégicamente hablado, es significativa en razén de que en algunos or-
denamientos todavia existen —solapadamente— reglas juridicas y pricticas
sociales que se identifican completamente con dicho esquema de proceder,
lo cual, ademds de invitar a su revisién, representa un palpable ejemplo de lo
que tardan las ideas atdvicas en ser superadas.

En todo caso, huelga subrayar que la relevancia de este apartado es funda-
mentalmente de cardcter histérico y didéctico, ya que persigue evidenciar
el hecho de que siempre ha existido un interés en regular a las personas con
discapacidad, aunque en este estadio sea a través de institutos primitivos
sustentados en apreciaciones ritualistas o religiosas.

sino que puede amenazar las propias bases de nuestra convivencia. El afin de
novedad, e incluso esnobismo, tan del gusto de nuestro cardcter, muchas veces
nos hace asumir posturas que, por equivocadas o extrafias a nuestra cultura, estdn
condenadas al fracaso».
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3.1. Definicidn

Partiendo de que la sociedad histéricamente ha distinguido entre patrones
de «normalidad» y «anormalidad», el Derecho occidental —que es el que
aqui se analiza— se enfocd desde su génesis en construir un sistema para
el grupo que entraba dentro de la casilla estindar y, en contrapartida, ex-
cluyé lo que identificaba como raro, extrafio o irregular generando como
efecto juridico que se descartaran de la sociedad’, de alli surge el deno-
minado «modelo de prescindencia» que, por definicién, implica exclusién
u omisién.

PaLAcIOS comenta que, siendo que para tal estadio «la discapacidad tenia
un origen religioso, y asimismo imperaba la creencia de que las personas
con discapacidad no tenfan nada que aportar a la comunidad, sino mds
bien que eran una carga, para sus propios padres, o para la sociedad»"
se decide prescindir de ellas, ya sea por medio de politicas eugenésicas
o ubicdndolas en asilos para los «anormales» o pobres''.

Paracios: ob. cit. (El modelo social...), p. 26, «las personas con discapacidad se con-
sideran innecesarias por diferentes razones: porque se estima que no contribuyen
a las necesidades de la comunidad, que albergan mensajes diabdlicos, que son la
consecuencia del enojo de los dioses, o que —por lo desgraciada—, sus vidas no
merecen la pena ser vividas».

Citada en DE Asfs, ¢t al.: ob. cit. («Principios éticos...»), pp. 84 y 85.

Vid. Diez-Picazo, Luis: «Prélogo» al libro: La situacion juridica de los deficientes
mentales en el Derecho espariol. UAM. Madrid, 1975, p. 15, «Antiguamente, el
individuo subnormal quedaba como enterrado en el seno de la familia, la cual,
por regla general ocultaba el hecho, considerdndolo, de alguna manera, como ver-
gonzoso. Existfa también un cierto atavismo por virtud del cual las personas en
estado de subnormalidad eran consideradas como poseidas por fuerzas extranas y
llegaban incluso a infundir miedo». Cfr. BENavIDES LOPEZ: ob. cit. (Modelos de
capacidad...), p. 18, «El ser consideradas innecesarias, llevard a que la sociedad de-
cida prescindir de ellas, ya sea a través de politicas eugenésicas o a través de la mar-
ginacién. En esta época, la persona con discapacidad alberga mensajes diabélicos,
que son la consecuencia del enojo de los dioses o un castigo hacia sus progenitores.
Por estos motivos, serdn temidos, perseguidos o en casos extremos eliminados por
la sociedad».



LA CAPACIDAD DE EJERCICIO EN LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD EN EL DERECHO VENEZOLANO 55

Ahora bien, dicha exclusién es palpable en cuanto al disfrute de los dere-
chos, ya que no se concibe que estos «marginados» —«deficientes» fisicos
o metales— tengan posibilidades de disfrutar de facultades, incluyendo las
mds elementales, sino, en el mejor de los casos, de medidas caritativas o
paliativas. Por lo anterior, era comdn en una primera etapa la aplicacién
de pricticas eugenésicas a los que nacian con deformaciones congénitas'?.

Un claro caso de lo expuesto se puede visualizar en la teoria sobre el inicio
de la personalidad distinguida como «teoria de la figura humana». Vale re-
cordar que la misma planteaba que, para que el feto fuera reputado como
persona, se requerfa que naciera vivo y que, ademds, poseyera figura hu-
mana, por lo que exclufa de la personalidad a los seres humanos con defor-
midades fisicas graves'. Tesis que se mantuvo incorporada en el Cédigo
Civil espafol (articulo 30)" hasta su reciente modificacién a través de la
Ley 20/2011 del Registro Civil (disposicién final tercera). Dicha posicién
también formé parte de ordenamiento venezolano durante la vigencia del

12 FERRER, Francisco M.: «El matrimonio y los problemas juridicos de la eugenesian.

En: Cuestiones de Derecho Civil. N.° 3. Rubinzal y Culzoni. Santa Fe, 1979, p. 174,
comenta «Los brahamanes mataban o abandonaban a los nifios que después de
dos meses de nacidos les parecfan de mala indole (...) Los espartanos mataban a los
recién nacidos enfermos, degenerados o mal formados, por considerarlos una carga
inttil para el Estado. La Ley romana de las xi1 Tablas autorizaba al padre a dar
muerte al hijo deformen.
3 Vid. Varera CAceres, Edison Lucio: Lecciones de Derecho Civil 1 Persona. Editorial
RVL]. Caracas, 2019, pp. 216 y 217. Cfr. DominGUEZ GUILLEN, Marfa Candelaria:
Inicio y extincion de la personalidad juridica del ser humano (nacimiento y muerte).
TS]J. Caracas, 2007, pp. 86-91.
Cédigo Civil espanol es de 1889 y sigue en este aspecto el proyecto de 1851 de
Garcia Govena que indicaba en el articulo 107: «Para los efectos legales, solo se
reputa nacido el feto que desprendido enteramente del seno materno, nace con figura
humana y vive 48 horas naturales». Concretamente, Garcia Goyena, Florencio:
Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo Civil espariol. T. 1. Imprenta de la
Sociedad Tipografico-Editorial a cargo de F. Abienzo. Madrid, 1852, pp. 121 y ss.,
al comentar la fuente de la regla proyectada, observa que lo de la «figura humana» es
influencia de los textos romanos —el Digesto—y Las Partidas y se toma por tradicién.
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Cédigo Civil de 1867". Obviamente, la exclusién de la personalidad abria
las puertas para la licitud del infanticidio.

Otra forma de prescindir de los recién nacidos —que solapadamente po-
dria devenir en la muerte— era el mero «abandono», asf los denominados
nifos «expdsitos» son aquellos infantes que eran dejados a su suerte o en
determinados lugares donde se presumia que se les podia dar albergue;
muchos de esos nifos posefan alguna diversidad funcional; de alli que
la legislacién civil procurara dejar constancia de «cualquier sefial» y las
particularidades del hallazgo a los fines de ubicar a los progenitores'®.

En lo que respecta a los que padecia una «enfermedad mental» o «defi-
ciencia intelectual», aunque juridicamente desde la Ley de las x11 Tablas
se observaban regulaciones dirigidas a proteger bdsicamente el patrimonio

5 Vid. articulo 122 del Cédigo Civil de 1867. Cfr. Leyes y decretos de Venezuela.
T. 1v (1861-1870). Academia de Ciencias Politicas y Sociales. Caracas, 1982, p. 609,
www.cidep.com.ve.

Vid. articulo 312 del Cédigo Civil de 1867, supuesto actualmente regulado en al
articulo 91 de la Ley Orgdnica de Registro Civil. Por otra parte, tal conducta estaba
castigada por el Cédigo Penal de 1873, «Del abandono de nifios e incapaces»: «ar-
ticulo 401.- Los padres, abuelos, tutores o encargados de un nifio menor de tres afios
que lo abandonaren en lugar despoblado o intransitado, o lo expusieren en lugar
donde puede ser devorado por animales o muerto por cualquier accidente, sufrirdn la
pena de encierro...», que también sancionaba atenuadamente si el abandono era de
nifios menores de 8 afios o si era en lugar seguro o en «casas de expdsitos», «articulo
407.- Lo dispuesto en esta ley para castigar el abandono de los nifios, se observard
respecto del abandono de personas fisicamente incapaces, haciéndose por una exper-
ticia la equiparacién entre aquellos y estas para la condigna aplicacién de las penas,
segun los casos». Vid. Leyes y decretos de Venezuela. T. v (1870-1883). Academia de
Ciencias Politicas y Sociales. Caracas, 1983, pp. 478 y 479. Cfr. OcHoa, Francisco:
Exposicion del Cédigo Penal venezolano. Imprenta Bolivar-Alvarado. Maracaibo,
1888, pp. 427-431, donde sefialaba: «Los tribunales deben, conforme al precepto de
ley, practicar una experticia que demuestre el grado de ese impedimento y determine
el mal que puede acarrear en estos casos el abandono del incapaz». Véase también
articulo 435 del Cédigo Penal vigente (segin reforma publicada en la Gaceta Oficial
de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela N.© 5763 extraordinario, de 16-03-05).
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de aquel sui iuris que se hallaba privado de capacidad natural de obrar”,
no existia una verdadera comprensién del fenémeno, ni de sus causas, lo
que ocasionaba que socialmente se concibiera como producto de un cas-
tigo de las divinidades o de acciones diabdlicas'®, todo ello envuelto en
creencias religiosas, ritualistas y mdgicas, propias de dicha época.

3.2. Presupuestos

Si se quisiera hacer un listado de los fundamentos de esta visién, y siempre
teniendo presente que se bosqueja en lineas gruesas, pues corresponde a un
largo periodo histdrico que debe ser juzgado segn las creencias y desarrollos
culturales de cada estadio, se pueden sefialar los siguientes:

i. Ausencia de regulacién: salvo lo referido a las instituciones de pro-
teccién —tutela o curatela— que han pervivido en la actualidad —aunque
con enormes alteraciones a sus concepciones iniciales— enfocadas princi-
palmente, desde el punto de vista prictico, al tema patrimonial®, no se
aprecian importantes instituciones juridicas dirigidas al tratamiento de las
personas con discapacidad, lo que implica que pricticamente dependian
exclusivamente de su suerte; de alli su clara exclusién del concierto social.

Pudiera, quizds, aludirse a algunas regulaciones aisladas sobre el disfrute
de pensiones para los «heridos de guerra»*®; decretos presupuestarios sobre

7" Vid. RoGeL ViDE, Carlos: «La tutela del deficiente mental». En: La situacion juridica
de los deficientes mentales en el Derecho espariol. UAM. Madrid, 1975, pp. 160 y ss.
Cfr. RopriGuez LOPEZ: ob. cit. (Modelos en el tratamiento...), pp. 13-15.

1 CARRETERO PEREZ, Adolfo: La problemdtica juridica de los subnormales en Espana.
Editoriales de Derecho Reunidas. Madrid, 1977, pp. 88 y 89, comenta que la tutela
en el Derecho romano, el tutor: «Se limitaba a lo patrimonial y sobre la persona del
pupilo no tenfa potestad, sino que en dicha esfera actuaba la madre o los parientes
mds cercanos» y en cuanto a la curatela o cura «Tampoco cuidaba de la persona,
sino de los bienes».

2 Vid. Ley sobre goces de invdlidos y modos de comprobar la invalidez, de 1836 y

reformas de 1839, 1842 y 1846. Cfr. Leyes y decretos de Venezuela. T. 1 (1830-1840).

Academia de Ciencias Politicas y Sociales. Caracas, 1982, pp. 257-258 y 512-513;
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asilos, nosocomios, manicomios, etcétera® o disposiciones sobre el orden
publico®, ello sin que se aprecie una politica ptblica en conjunto dirigida
a tal problemdtica, sino soluciones coyunturales e improvisadas.

ii. Percepcién mitoldgica o simbdlica de las causas de las discapacidades:
se asume que la discapacidad es consecuencia de un comportamiento
malvado que es castigado por los dioses por medio de la discapacidad
o un mensaje de los dioses ante acciones proclives al pecado y, por tal
razén, no se puede hacer nada a favor de ello, pues no se pueden contradecir
tales designios.

Entonces, bajo tal forma de ver el asunto, las personas con discapacidad
no merecen vivir y de alli que se prescinda de ellas”, por medio de prac-
ticas eugenésicas, o sean recluidas a barrios o zonas aisladas destinadas
a las clases pobres, minorias o marginados.

iii. Respuesta meramente eugenésica o caritativa: durante esta etapa era
comun, en un principio, las soluciones eugenésicas como las ya mencionadas

Leyes y decretos de Venezuela. T. 11 (1841-1850). Academia de Ciencias Politicas
y Sociales. Caracas, 1982, pp. 100-101 y 326-327.
Vid. Decreto por el cual se distribuye la renta publica nacional destinada a obras
publica de 1876, donde se asigna para terminar «Hospital de locos» en Los Teques
5500 venezolanos. Cfr. Leyes y decretos de Venezuela. T. vi1 (1873-1878). Academia
de Ciencias Politicas y Sociales. Caracas, 1984, p. 318.
22 Vid. Ley 2.2 del Cédigo de Policia de 1854, seccién 2.2 de la seguridad publica:
«Articulo 16.- Deben los empleados de policia impedir de que anden por las plazas,

21

calles y caminos publicos, locos o personas furiosas, haciendo que los que se pre-
senten sean retenidos y asegurados en sus casas por sus deudos, o en los hospitales
u otros establecimientos de caridad...». Cfr. Leyes y decretos de Venezuela. T. 111
(1851-1860). Academia de Ciencias Politicas y Sociales. Caracas, 1982, p. 258.

PALAcIOs: ob. cit. (El modelo social...), p. 62, «las personas con discapacidad fueron
objeto de un doble tratamiento. Por un lado, del trato humanitario y misericor-

23

dioso que inculcaba la caridad cristiana, y por otro, de un tratamiento cruel y mar-
ginador, originado como consecuencia del miedo y el rechazo. Cualquiera de estas
dos consideraciones tenfa el mismo resultado: la exclusién».
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referentes a la negacién de la personalidad de los nacidos con algunas
deformaciones fisicas®, pero ya con el influjo del cristianismo surgieron
remedios compasivos dirigidos a fomentar las responsabilidades fami-
liares y la creacién de auspicios por érdenes religiosas. En todo caso, no
se contemplaba la posibilidad de la recuperacién®, por lo que las personas
con discapacidad que no tuvieran recursos econémicos debian apelar a la
caridad®®, mendicidad o a la diversién como «fenémenos de feria» para
lograr su supervivencia.

En efecto, comenta CARRETERO PEREZ: «Histéricamente, el minusvalido,
era apartado de la sociedad y abandonado a su suerte, sin cumplir una

24 Comenta PaLacios —citada en DE Asis et al.: ob. cit. («Principios éticos...»),

p. 85— «Tanto la sociedad griega como la romana, basindose en motivos religiosos
y politicos, consideraban inconveniente el desarrollo y crecimiento de nifios con
deficiencias». FERRER: ob. cit. («<El matrimonio y los problemas...»), p. 176, alude
que bajo pricticas eugenésicas mds recientemente se ha impulsado otras medidas
negativas como la esterilizacidn, el aborto o la eutanasia. Asi, por ejemplo, comenta
Barirrt, Francisco: El régimen juridico internacional de la capacidad juridica de las
personas con discapacidad. Ediciones Cinca. Madrid, 2014, p. 175, «la discapacidad
suele utilizarse como motivo o justificativo para autorizar pricticas de eutanasia,
bajo la consideracién de que la vida de ciertas personas con discapacidad no merece
seguir siendo vividar.

Recuerda Pavacros: ob. cit. (E/ modelo social...), p. 54, que «el hecho de considerar
a la diversidad funcional como una situacién inmodificable originaba que la misma

25

debiera ser aceptada con resignaciény.
%6 Ya desde la génesis del Derecho Constitucional se deslumbraba esta visién cuando
la Declaracién de los Derechos del Pueblo de Venezuela de julio de 1811 establecia
en su seccién «Deberes del cuerpo social»: «articulo 3.- Los socorros ptblicos son
una deuda sagrada a la sociedad: ella debe proveer a la subsistencia de los ciuda-
danos desgraciados, ya asegurdndoles trabajo a los que puedan hacerlo, ya propor-
cionando medios de existencia a los que no estdn en este caso», después ratificado
en la Constitucién de diciembre de ese mismo afio: «articulo 198.- Siendo cons-
tituidos los Gobiernos para el bien y felicidad comiin de los hombres, la sociedad
debe proporcionar auxilios a los indigentes y desgraciados y la instruccién a todos
los ciudadanos», cfr. Las constituciones de Venezuela. T. 1. 3.2, Academia de Cien-
cia Sociales y Politicas. «Estudio preliminar» de A. R. BREweR-CaRrias. Caracas,

2008, pp. 551 y 575.
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funcién social para la comunidad y se les dedicaba a la mendicidad; des-
pués la atencién religiosa hizo que se les apartase de la mendicidad y por
ultimo se pretende educarlos. . .»”.

Paracros y BARIFFI, al referirse al submodelo de marginacién, propio de
la Edad Media, observan que su rasgo principal «es la exclusién, ya sea
como consecuencia de subestimar a las personas con discapacidad y consi-
derarlas objeto de compasién, o como consecuencia del temor o el rechazo
por considerarlas objeto de maleficios o como advertencia de un peligro
inminente. Es decir que —ya sea por menosprecio, ya sea por miedo—, la
exclusién parece ser la respuesta social que genera mayor tranquilidad»*®.

La mendicidad era el destino seguro de aquellos individuos que, por su con-
dicién fisica o mental particular, eran relegados a un abandono lastimero,
salvo que estuvieran provistos de un nicleo familiar que los atendiera o de
un patrimonio atractivo que obligara a la constitucién de una institucién
de proteccién civil —tutela o curatela, segiin el caso—y, si bien la indigencia,
en general, no era bien vista, tal opcién era socialmente tolerada®. Asi, por

ejemplo, el Cédigo de Policia de 1854 establecia:

Articulo 54.- También es obligacién de los empleados de policia vigilar

en que no se pida limosna pablicamente, sino por aquellas personas

27 CARRETERO PEREZ: ob. cit. (La problemdtica juridica...), p. 39. Cfr. COBREROS
MenpazoNA, Eduardo: «Aspectos juridicos del internamiento de los enfermos
mentales». En: Revista de Administracion Piblica. N 94. Cepc. Madrid, 1981,
p. 139, «A lo largo de la historia los locos han sido generalmente marginados
y ocultados junto con las demds especies improductivas, encerrdndolos a todos en las
casas de beneficencia existentes (hospicios, hospitales, casas de misericordia, etc.)».

% Vid. Paracios, Agustina y Barirri, Francisco: La discapacidad como una cuestion

de derechos humanos. Una aproximacion a la Convencidn internacional sobre los

Derechos de las Personas con Discapacidad. Ediciones Cinca. Madrid, 2007, p. 15.

Cfr. BARIEFL: ob. cit. (E/ régimen juridico...), p. 32.

¥ Pavracios: ob. cit. (El modelo social...), p. 53, «Podria afirmarse que las clases socia-

les eran un factor importante en la determinacién de la incidencia de la diversidad

funcional en el destino de la personan.
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a quienes las leyes, decretos u ordenanzas sobre este ramo autorizan para

ello, y con las condiciones y formalidades que en ellas se determinan®.

Por su parte, la Ley sobre el régimen y organizacién politica de las provin-
cias de 1830 establecia que los jefes politicos: «No permitirdn: 1. Que haya
cuestores® de limosna en sus cantones, sin expresa licencia del gobernador.
2. (...) Ni que ningtn mendigo pida limosna pablicamente sin licencia por
escrito del juez local, quien deberd concederlas solamente a las personas
que no puedan ganar el sustento con su trabajo...» (articulo 47)*.

Ahora bien, se dispuso mds adelante por el Decreto organizador del Dis-
trito Federal en su régimen politico-administrativo de 1864, que los
Concejos Departamentales tendrdn entre sus atribuciones: «Establecer
casas de misericordia donde tengan asilo los infelices a fin de que no haya
limosneros por las calles» (articulo 18.13)*’. Posteriormente, el Decreto

39 Cfr. ob. cit. (Leyes y decretovs...), t. 111, p. 262.

3V Vid. Diccionario de la lengua espariola, cuestor: «1. Persona que pide limosna con
fines benéficos», www.rae.es.

32 Reformada por Ley de 1838 unificando la licencia por la primera autoridad local
(articulo 50) —cfr. ob. cit. (Leyes y decretos...), t. 1, pp. 74 y 415—; véase también:
Cédigo sobre el régimen politico de las provincias de 1857, ley 2.4 (articulo 10) —cfr.
ob. cit. (Leyes y decretos...), t. 1v, pp. 74 y 594—. Siendo que la «Ley senalando el
juicio y penas en las causas de hurto» de 1836, consideraba vago: «Al que sin lesién
bastante que le impida ejercer algtin oficio, arte o industria til, anda de puerta
en puerta pidiendo limosna» (articulo 42.3) —cfr. ob. cit. (Leyes y decretvs...), t. 1,
p. 358—, derogado por la Ley sobre Procedimiento y Pena contra los Vagos y Mal
Entretenidos de 1845, «articulo 1. Son vagos: (...) 2. Los que sin lesién bastante
o vejez demasiada que les impida ejercer algin oficio, andan pidiendo limosna (...)
6. Los que sin ser locos se hallaren habitualmente durmiendo en las calles por no
tener hogar» —cfr. ob. cit. (Leyes y decretos. . .), t. 11, p. 245—. Sobre la represién de la
vagancia de los que tenfan empleo, véase la tesis doctoral de PARRA ARANGUREN,
Fernando Ignacio: Antecedentes del Derecho del Trabajo en Venezuela 1830-1928.
Fondo Editorial Nacional. Caracas, 1999, pp. 171 y ss. (facsimil de la 1.2 edicién
de 1965). De hecho, el autor logra identificar normas en las cuales se establecia la
obligacién de trabajar (pp. 176 y 177).

3 Cfr. ob. cit. (Leyes y decretos...), t. v, p. 308.
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de 1872, que reforma esa materia, establecié que el denominado Consejo
Municipal del Distrito tiene atribuciones para «Procurar y proponer al
presidente de la Republica el establecimiento de casas de asilo o miseri-
cordia donde se abriguen los infelices, a fin de que no haya limosneros por
las calles» (articulo 17.26)*.

Lo descrito coincide con las premisas propias de este modelo de prescin-
dencia, donde en palabras de LoreEnzo GaRrcia y PEREZ BUENoO:

La sociedad decide prescindir de las personas con discapacidad, ya sea
a través de la aplicacién de politicas eugenésicas, o ya sea situdndolas en
el espacio destinado para los anormales y las clases pobres, con un deno-
minador comtin marcado por la dependencia, el sometimiento, en el que

asimismo son tratadas como objeto de caridad y sujetos de asistencia®.

Como se puede observar, el ordenamiento nacional —en su etapa inci-
piente— posee ciertamente claros ejemplos de recepcién del modelo de
prescindencia, al menos en el subtipo denominado «caritativo».

3.3. Algunos institutos juridicos donde perviven el modelo
de prescindencia

Tomando como punto de partida el Derecho romano —y sin detenernos
en sus distintas etapas— se aprecia que las respuestas ante situaciones de
discapacidad mental o intelectual denominadas como furiosus, demens,
mentecaptus, stultus, fatuus o insanus eran uniformes en el sentido de
que la solucién consistia en designar un tutor o curador que se encar-
gara primordialmente del patrimonio y subsidiariamente del pupilo®.

3t Cfr. ob. cit. (Leyes y decretos...), t. v, p. 129.

» Dk Lorenzo Garcia, Rafael y Pérez Bueno, Luis Cayo: «Consideraciones ge-
nerales introductorias». En: Tratado sobre discapacidad. R. pe Lorenzo Garcia
y L. C. Pérez Bueno, directores. Editorial Aranzadi. Pamplona, 2007, p. 70.

% Vid. por ejemplo, el Proyecto de Cddigo Civil de 1853 preparado por Julidn Viso
en el libro primero, titulo x111, ley unica, se refiere a: «De la interdiccién o de la
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Tal prototipo se mantiene en la actualidad en el sistema patrio, aunque
con importantes variantes”’.

Ahora bien, conviene indicar, a titulo ilustrativo, que, por ejemplo, en
algunas legislaciones fordneas se logré reformar su Derecho Penal para
incorporar un tipo de aborto legal provocado denominado «aborto
eugenésico»®, el cual persigue despenalizar el tipo para los casos en los
cuales el feto presente enfermedades fisicas o mentales graves®. Asi, por

37

38

39

tutela de las personas que son incapaces de administrar sus bienes por varias cau-
sas» en concreto en su articulo 1 apunta: «El mayor, o el que ha cumplido veintitin
anos de edad, que estd en un estado habitual de imbecilidad, demencia o furor, de
prodigalidad o de perpetua enfermedad, debe ponérsele interdiccidn, aun cuando
presente en su estado lacidos intervalos»; segtin su texto los entredichos «se asimi-
lan» a los menores de edad «en cuanto a su persona y bienes» (articulo 10); y sus
rentas «deben emplearse en aliviar su suerte, y acelerar su curacién», pudiendo el juez
disponer que «siendo furioso, hacer que se le ponga en lugar seguro» (articulo 11).
Cfr. Viso, Julidn: Proyecto de Cédigo Civil. Editorial C. T. P. San Juan de los
Morros. 1955, pp. 104-107 (facsimil de la 1.2 edicidn de 1854).

Vid. sobre la tutela actual por interdiccién VARELA CACERES: ob. cit. (Lecciones de
Derecho...), pp. 630 y ss. Cfr. DominGgUEz GUILLEN, Marfa Candelaria: Manual
de Derecho Civil 1 (Personas). Ediciones Paredes. Caracas, 2011, pp. 440 y ss.
CoBREROS MENDAZONA: ob. cit. («Aspectos juridicos...»), p. 162, refiriéndose al
Derecho espanol de inicios de la década de los ochenta, «La incapacitacién y la tu-
tela solo funcionan para muy pocos de los enfermos mentales. Y cuando la compleja
magquinaria prevista en el Cédigo Civil se pone en marcha, suele tratarse, casi inde-
fectiblemente, de enfermos que son titulares de un considerable patrimonio econé-
mico. No es exagerado afirmar que la tutela funciona para el enfermo-propietarion.
Vid. ANTEQUERA PariLLI, Ricardo: «El aborto eugenésico en la legislacién extran-
jeran. En: Revista Venezolana de Ciencias Forenses. N.© 1-1. Sociedad Venezolana de
Ciencias Forenses. Mérida, 1986, p. 20, «definido como aquel que interrumpe vo-
luntariamente el embarazo ante la posibilidad razonable de un defecto fetal, somd-
tico o psiquico, incurable»; JIMENEZ DE AsUa, Luis: Ciencias penales y otros ensayos.
Ediciones Libreria Caracas. Caracas, 1945, p. 155, «Aborto autorizado por méviles
eugenésicos: es decir, cuando el futuro hijo habria de ser, por causa de la herencia
morbosa transmisible de uno o de ambos padres, un enfermo somdtico o psiquico».
Vale la pena recordar que durante la primera mitad del siglo xx existié un fuerte
movimiento eugenésico que impulsaba pricticas de seleccién y mejoramiento de
la especie humana. Véase: Diaz pe Guijarro, Enrique: Problemas de eugenesia.
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ejemplo, el Anteproyecto de Cédigo Penal elaborado por el Tribunal
Supremo de Justicia contemplaba la figura en los siguientes términos:

Articulo 241.- Aborto eugenésico. No es delito el aborto practicado por
un médico con el consentimiento de la gestante, cuando se diagnostique

médicamente que el hijo nacerfa con graves taras fisicas o psiquicas®.

Se observa en la disposicién proyectada una clara influencia en el Cédigo
Penal espanol que en su articulo 417 bis —incorporado segtin la Ley Or-
gdnica 9/1985, de 5 de julio— despenaliza el aborto eugenésico para el su-
puesto que «se presuma que el feto habrd de nacer con graves taras fisicas
o psiquicas»®'. ANGULO FONTIVEROS, autor y coordinador del Anteproyecto
venezolano, indicé al respecto:

Los partidarios del aborto por indicaciones eugenésicas (al menos en mi

caso y no sé¢ de opiniones distintas en ese punto especifico) no queremos

Universidad Auténoma de Cochabamba. Cochabamba, 1943, in totum; JiMENEZ
DE AsUa, Luis: Libertad de amar y derecho a morir. 3.2, Historia Nueva. Madrid,
1929, passim. En Venezuela, el médico Luis RAzeTTI afirmaba: «el Gnico medio
profildctico contra la degeneracién de la raza es impedir el matrimonio de los que
padecen enfermedades degeneradoras» (vid. Gaceta Médica de Caracas, noviembre
de 1912); por su parte, FERNANDEZ, Fernando M.: «El Estado democrdtico
y social de Derecho y la situacién de los minusvélidos». En: Ministerio Piblico.
N9 (3.2 etapa). Caracas, 1986, p. 87, abogaba por una reforma del «Cédigo Civil
y la Ley de Ejercicio de la Medicina: los cuales impiden el aborto en casos de estado
de necesidad, debido a malformaciones congénitas (...) enfermedades incapacitantes
hereditarias. Se hace imposible la planificacién familiar de estos sujetos debido a que
el aborto es considerado como delito». También puede mencionarse la esterilizacién
como requisito para el matrimonio entre leprosos, regulada en el Cédigo Civil de
1942, vid. VaAreLA CAceres, Edison Lucio: «El matrimonio entre leprosos previa
esterilizacién. Un caso emblemdtico para explicar los modelos de tratamiento de las
personas con discapacidad». En: Revista Venezolana de Legislacion y Jurisprudencia.
N.0 20. Caracas, 2023, pp. 168 y ss.

1 Vid. Anteproyecto de Cédigo Penal. TS]. Caracas, 2004, p. 190.

1 Vid. GonzALEzZ MaRsaL, Carmen: «El aborto eugenésico en Espafiar. En: Intersticios:
Revista Socioldgica de Pensamiento Critico. Vol. 4, N2 2. UCM. Madrid, 2010, p. 259.
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organizar «matanzas» de «oligofrénicos, dementes y paraliticos». En mi
caso lamentaba mucho la indiferencia con que hacia décadas el Estado
vefa la tristisima situacion de los dementes que deambulaban por calles
y autopistas caraquenas. Y pienso que nada tiene que ver una cosa con la
otra: no se hace ningtin bien a un anormal (como los que —por las madres
haber usado la droga talidomida— nacfan sin brazos ni piernas) trayén-
dolos a juro al mundo, a sufrir y ser blanco de burlas de malvadas per-
sonas. Y opino asi en funcién de la gran virtud que es la empatia, esto es
decir, poniéndonos en lugar del «otro» (del «préjimo» en la terminologfa

cristiana), que en este caso es el que nacerfa con semejante anormalidad®.

En Espafa, esta materia ha sido reformada por la Ley Orgdnica 2/2010, de
3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcién voluntaria
del embarazo®, que, entre sus disposiciones, establece «una nueva regulacion

42

43

AnguLo FonTIvERrOs, Alejandro: «El abortor. En: Revista de Derecho de la Defensa
Piiblica. Caracas, 2016, pp. 142 y 143 (también del mismo autor: «Anteproyecto de
Cédigo Penal». En: Anteproyecto de Cédigo Penal. Comentarios. TS]. F. PARRA ARAN-
GUREN, editor. Caracas, 2004, p. 80). Al respecto, QUINTERO P., Jests R.: «Lectura
politico criminal del anteproyecto de Cddigo Penal propuesto por el doctor Alejan-
dro Angulo Fontiveros, desde la perspectiva de la parte especial». En: Anteproyecto
de Cédigo Penal. Comentarios. TS]. F. PARRA ARANGUREN, editor. Caracas, 2004,
p. 626, al comentar el aludido anteproyecto venezolano expresa que al regularse un
aborto libre: «hace innecesarias las previsiones relativas al aborto eugenésico, al abor-
to por angustiosa necesidad social y al aborto ético, desde luego que aun fuera de las
expresadas circunstancias constitutivas de los tipos de aborto en cuestién, la mujer
es libre de practicdrselo por cualquier otra razén. Hubiera sido més fécil decir que el
embarazo puede ser libremente interrumpido dentro de las doce semanas siguientes,
sin referencia alguna a la necesidad social, la eugenesia o a circunstancias de cardcter
ético». En descarga a la aludida critica, el autor del Anteproyecto indicé que se inclu-
yeron varias férmulas ante la creencia de que el legislador fuera reacio a incorporar
el «aborto libre» como despenalizado y asf tuviera otras opciones; en definitiva, no
se le dio ningtin curso legislativo al instrumento proyectado, como ocurrié con
anteriores intentos de reforma del Cédigo Penal. Vid. Tamayo RODRIGUEZ, José
Luis: La codificacién penal venezolana. UCV. Caracas, 2012, pp. 611 y 612.

Vid. BOE N.° 55, de 04-03-10, www.boe.es, donde se «deroga el articulo 417 bis
del Cédigo Penal introducido en el Cédigo Penal de 1973 por la Ley Orgénica
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de la interrupcién voluntaria del embarazo fuera del Cédigo Penal», en lo
que aqui interesa para «aquellos casos en que “se detecten anomalias fetales
incompatibles con la vida”, en que decae la premisa que hace de la vida pre-
natal un bien juridico protegido» o en los supuestos en que «se detecte en
el feto una enfermedad extremadamente grave e incurable en el momento
del diagnéstico y asi lo confirme un comité clinico» (Predmbulo).

Articulo 15.- Interrupcién por causas médicas. Excepcionalmente, podrd
interrumpirse el embarazo por causas médicas cuando concurra alguna
de las circunstancias siguientes: (...) b. Que no se superen las veintidés
semanas de gestacion y siempre que exista riesgo de graves anomalias en
el feto y asi conste en un dictamen emitido con anterioridad a la inter-
vencién por dos médicos especialistas distintos del que la practique o di-
rija. c. Cuando se detecten anomalias fetales incompatibles con la vida
y asi conste en un dictamen emitido con anterioridad por un médico
o médica especialista, distinto del que practique la intervencién, o cuando
se detecte en el feto una enfermedad extremadamente grave e incurable

en el momento del diagnéstico y asi lo confirme un comité clinico.

Sin entrar a discutir sobre lo justificado que pueden ser los argumentos a
favor o en contra de la licitud del aborto provocado, lo cierto es que al menos
en este supuesto es evidente la discriminacién en perjuicio del feto que pre-
senta «graves anomalfas» detectadas a nivel prenatal* en comparacién con

9/1985, de 5 de julio, y cuya vigencia fue mantenida por el Cédigo Penal de 1995».
Actualmente, cursa en el Congreso espafiol un proyecto de reforma de la Ley Or-
gdnica 2/2022 (15-12-22); no obstante, ratifica las causales de aborto eugenésico
por razén de discapacidad, vid. nota de LAFFERRIERE, Jorge Nicolds: «La reforma
ala ley de aborto en Espafia y la discriminacién de las personas con discapacidad»,
2023, www.centrodebioetica.org.

Vid. Cédigo de Deontologia Médica —aprobado por la Federacién Médica Vene-
zolana, octubre de 2004— que establece: «Articulo 60.- El médico estd obligado
a informar a los padres el resultado de las pruebas diagnésticas prenatales indicado-
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ras de anormalidades fetales. Los padres tienen derecho a conocer la existencia de
la verdad. Solo a partir de ese momento podrdn tomar la decisién que consideren
vélida. Si luego de un conocimiento pleno de la situacién, los padres experimentan
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el fruto de la concepcién que en las evaluaciones médicas no ha arrojado in-
dicios de tal condicién, pues es innegable que este tipo de aborto discrimina
por razén de presentarse una discapacidad®, ello mds all4 de la afirmacién
que se realiza en el Predmbulo sobre fundamentarse en la Convencién sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad y de que «La vida prenatal es
un bien juridico merecedor de proteccién que el legislador debe hacer eficaz,
sin ignorar que la forma en que tal garantia se configure e instrumente es-
tard siempre intermediada por la garantia de los derechos fundamentales
de la mujer embarazadan.

Ciertamente, el Comité Espafiol de Representantes de Personas con

Discapacidad (Cermi) ha indicado:

. este tratado internacional de derechos humanos de las personas
con discapacidad obliga a que en la regulacién nacional sobre la interrup-
cién del embarazo no se incurra en ningtin tipo de discriminacién por razén
o motivos de discapacidad, como es el caso del llamado aborto eugené-
sico, en que la circunstancia de la discapacidad presente o futura en el
feto, justifica un trato diferenciado mds desfavorable, que evidencia la
consideracién negativa que sobre la discapacidad atn subsiste en la men-
talidad social y en la legislacion, como vidas de inferior valor, que pueden

ser sometidas a tratos desventajosos. .. *°.

dificultades para tomar una decisién, no debe vacilar el médico en utilizar el de-
recho que tiene de ayudarles activamente en la toma de decisiones que, a su juicio,
y sobre la base de experiencia acumulada, le luzcan razonables». Recuérdese que,
c6mo destaca PEMAN GaviN, Juan: «Hacia un estatuto del enfermo hospitalizado».
En: Revista de Administracién Piblica. N.° 103. Cepc. Madrid, 1984, pp. 133
y 134, «No tienen estas reglas un valor normativo, como sabemos, pero resultan
indicativas de la sensibilizacién que existe por el tema y de la atencién que se le
dedica dentro de la profesién médica».

#  GoNzALEZ MARsAL: ob. cit. («<El aborto eugenésico...»), p. 265, es enfética al sos-

tener: «El aborto de los fetos con malformacidn se fundamenta realmente en cierta

seleccidn eugenésican.

Informe del 2022, citado en LAFFERRIERE: ob. cit. («La reforma a la ley...»). Cfr.

Pavracros, Agustina: «;Por qué el aborto eugenésico basado en discapacidad es
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En Gran Bretana se decidié por la Corte de Apelaciones recientemente
—25 de noviembre de 2022— un recurso que cuestionaba la legalidad de la
Ley de Aborto de 1967 que «legaliza el aborto si hay un riesgo sustantivo
de que el nifio que nacerd sufrird una malformacién fisica o mental que le
provocard una severa discapacidad, incluso mds alld de las 24 semanas de
embarazo [seccion 1(1)(d)]»*. Tal solucién legislativa es claramente discri-
minatoria, pues facilita que el nasciturus sea abortado por el hecho de que,
por ejemplo, tenga Sindrome de Down, lo cual en la préctica implica «que
sus vidas tienen un menor valor».

En sintesis, es evidente que la despenalizacién del aborto por razones euge-
nésicas es una figura que, aunque de reciente reglamentacién®, encuadra
en el modelo de prescindencia eugenésica, y ello por inclinar la balanza, en
el fondo, a favor de una visién que discrimina entre seres por nacer con
discapacidades pronosticadas y otros sin ese dictamen, los primeros se les
puede coartar la posibilidad de ser personas a los otros no.

contrario a la Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad?». En: Revista Sindrome de Down. Vol. 27. Fundacién Sindrome
de Down de Cantabria. Cantabria, 2010, p. 51, «cuando “dicha vida prenatal
merecedora de proteccién” tiene “riesgo” de tener una discapacidad, el legislador
toma la decisién de no proteger dicha vida prenatal de igual modo que la del resto
de vidas prenatales. Esto nos conlleva inexorablemente a entender que el legislador
valora de manera diferente la vida prenatal de una persona con discapacidad que de
otra que no la tienen.

7" Vid. nota de LAFFERRIERE, Jorge Nicolds: «Rechazan cuestionamiento a ley bri-

tdnica que permite aborto de personas con discapacidad hasta el momento del

nacimiento», 2022, www.centrodebioetica.org.

Cfr. JiImENEZ DE ASUA: ob. cit. (Libertad de amar...), p. 83, indica como ante-

cedentes el Proyecto Checoeslovaco de 1925, a saber: «No es punible el aborto
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practicado por médico, con la autorizacién de la mujer encinta: (...) 3. Si hay
temor fundado de que el nifio que iba a nacer llevaria taras corporales o mentales
graves...» (articulo 286).
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4. EL MODELO MEDICO O REHABILITADOR

Los avances en la medicina, psiquiatria y psicologia —inicios del siglo xx—
aportaron, ademds de nuevas técnicas para abordar las enfermedades fi-
sicas y mentales, una visién cientifica sobre su tratamiento juridico, asi,
se comienza a transformar los asilos para enfermos en verdaderos centros
de salud dirigidos a buscar la rehabilitacién y con ello la integracién del
paciente a la sociedad®. En cuanto a los «discapacitados intelectuales» se
persigue incorporarlos en centros de educacién especial que puedan for-
talecer sus capacidades y asi logren aprovechar el médximo de sus poten-
cialidades, enfocdndose en la adquisicién de destrezas en el manejo de un
oficio o arte que les permita su subsistencia.

Tal modelo representa un gran avance desde el punto de vista de que se
subraya que las causas de la discapacidad no responden a fuentes misticas
o espirituales, sino cientificas que pueden perfectamente determinarse
bajo cdnones técnicos, lo que permite su diagndstico médico, medicién
y el disefio de tratamientos clinicos que persigan, en el mejor de los casos,
la plena integracién, es decir, la normalizacién del sujeto™.

La tesis fundamental del modelo médico es que las personas con discapa-
cidad deben someterse a tratamientos clinicos para que logren compensar
sus limitantes y asi se integren socialmente, es decir, se rehabiliten; para
ello se echa mano de las ciencias de la salud, que aportan las herramientas
tedricas y practicas destinadas a que se dé ese paso a la normalidad”.

4 Pavacros: ob. cit. (E/ modelo social...), p. 68, ubica en los inicios del siglo xx la

consolidacién de este modelo.
Sefialaba FERNANDEZ: ob. cit. («El Estado democrdtico...»), p. 80, «Los ciudadanos
con algun tipo de incapacidad tienen en el Estado social la posibilidad de realizar
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sus aspiraciones y ver satisfechas sus necesidades (...) Asi mismo, la insercién, inte-
gracién y normalizacién del individuo incapacitado hacia el colectivon.

Vid. PaLAc1OS y BARIFEL: ob. cit. (La discapacidad como una cuestion...), p. 16, <En
dicho proceso de recuperacién o “normalizacién”, y a dichos fines, los conteni-
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dos o herramientas esenciales pasaron a ser la educacion especial, los beneficios de
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4.1. Definicion

Antes de construir un concepto de este modelo, conviene aclarar sus di-
versas denominaciones. Asi, hay autores que lo identifican como «modelo
biolégico»? en consideracién a que se centra en individuos con patologias
o dolencias que siempre corresponde a un ente natural humano; otros em-
plean el epigrafe «<modelo médico» atendiendo a los profesionales del 4rea
de la salud —médicos, psiquiatras o psic6logos— que participan y determinan
la condicién de «discapacidad» del sujeto y algunos «<modelo rehabilitador»
por la razén de que es esencial el que se aspire a rehabilitar a la persona.

En efecto, este paradigma se concentra en acentuar la anormalidad del
sujeto estudiado —de alli el uso de términos como deficiente, minusvilido,
incapaz, etcétera—y de cémo €, al salirse del molde ordinario, debe nece-
sariamente ser encausado nuevamente por medio de la medicina logrando
como fin ultimo su integracién social. Por ello, CARRETERO PEREZ sos-
tiene: «la tendencia de la sociedad, es que reciba una asistencia que le per-
mita coparticipar activamente, con el potencial que le queda, en la vida de
la comunidad»®.

Las personas con discapacidad ya no son consideradas inttiles o innecesa-
rias, pero siempre en la medida en que sean rehabilitadas. Es por ello que
el fin primordial que se persigue desde este modelo es normalizar a las
personas con discapacidad, aunque ello implique forjar a la desaparicién
o el ocultamiento de la diferencia que la misma discapacidad representa*.

Entonces, el modelo pregona la posibilidad de que el individuo pueda lograr
su integracién a una sociedad que lo ha excluido en razén a su condicién

rehabilitacién médica y vocacional, las cuotas laborales y los servicios de asistencia
institucionalizados».

2 RopRriGUEZ LOPEZ: ob. cit. (Modelos en el tratamiento.. ), p. 27, se decanta por esta
denominacién.

>3 CARRETERO PEREZ: ob. cit. (La problemdtica juridica...), p. 19.

>4 PALACIOS: ob. cit. (E/ modelo social...), p. 26.
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particular y de la cual la colectividad no es responsable; por tanto, en la
medida que se pueda mitigar o disminuirse los efectos de la diversidad fun-
cional, ya sea a través de tratamientos médicos, educacién especial y otras
acciones de discriminacién positiva®, podra el individuo ya rehabilitado
incorporarse a la organizacién y ser ttil.

4.2. Presupuestos

Se pueden identificar ciertos postulados que sirven de soporte a esta
mirada del asunto, a saber:

i. Consideracién de la persona con discapacidad como anormal: este mo-
delo parte de que las personas, segtin si posen discapacidades o no, pueden
catalogarse entre normales y anormales, estos tltimos deben someterse
a tratamientos médicos que les permitan superar las minusvalias y asi con-
seguir reintegrarse a la sociedad al normalizar un renglén de sus potencia-
lidades. Este enfoque es palpable en la derogada Ley para la Integracién de
las Personas Incapacitadas que a texto expreso indicaba lo siguiente:

Articulo 1.- Esta Ley tiene por objeto establecer el régimen juridico
aplicable a las personas incapacitadas, a los fines de su normal desenvol-
vimiento en la sociedad, y completa realizacién personal®.

Por lo indicado, algunos autores afirman que este modelo reduce las
causas de la discapacidad tinicamente en el individuo”, en el sentido de
que es €l con su condicién el detonante de su marginacién y por ello es
la persona con discapacidad la que tiene que someterse a tratamientos

»  Comentan PaLacios y Barierr: ob. cit. (La discapacidad como una cuestion...),
p. 17, «desde el punto de vista juridico, la discapacidad es abordada exclusivamente
dentro de la legislacién de la asistencia y seguridad social, o como parte de ciertas
cuestiones del Derecho Civil relacionadas con la incapacitacién y la tutela».

> Vid. Gaceta Oficial de la Repiiblica de Venezuela N .° 4623 extraordinario, de 03-09-93.

7 Cfr. RobriGUEZ LéPEZ: ob. cit. (Modelos en el tratamiento.. ), pp. 27 y 33.
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médicos que le permitan superar, en algin sentido, su limitacién y adaptarse
a una normalidad establecida socialmente®.

Conviene detenernos un instante en analizar lo que al respecto senala la
Constitucién de 1999%, actualmente vigente, a saber:

Articulo 81.- Toda persona con discapacidad o necesidades especiales
tiene derecho al ejercicio pleno y auténomo de sus capacidades y a su inte-
gracién familiar y comunitaria. El Estado, con la participacién solidaria
de las familias y la sociedad, le garantizard el respeto a su dignidad hu-
mana, la equiparacién de oportunidades, condiciones laborales satisfac-
torias, y promoverd su formacién, capacitacién y acceso al empleo acorde

con sus condiciones, de conformidad con la ley...

La Carta Magna innova en relacién con la Constitucién de 1961 al am-
pliar el catdlogo de derechos fundamentales, asi dentro de los denomi-
nados «derechos sociales»® incluye la anterior disposicién que se refiere a la
«persona con discapacidad», siendo que acierta en emplear la terminologia
mids actualizada sobre esta materia®®. En todo caso, DoMINGUEZ GUILLEN

> Cfr. BeNaviDEs LOPEZ: ob. cit. (Modelos de capacidad...), p. 34, «en este modelo, es
la persona quien debe adecuarse, sobre quien recaerd el peso de la normalizacién».
* Vid. Gaceta Oficial de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela N.© 5908 extraordina-
rio, de 19-02-09, publicacién con las enmiendas aprobadas ese afio, originalmente
publicada en la Gaceta Oficial de la Repiiblica de Venezuela N.° 36 860, de 30-12-99.
0 Vid. Gaceta Oficial de la Repiiblica de Venezuela N.° 662 extraordinario, de 23-01-61.
' Vid. DominGUEz GUILLEN, Marfa Candelaria: «La proteccién constitucional de
los incapaces». En: Temas de Derecho Administrativo. Libro homenaje a Gonzalo
Pérez Luciani. Vol. 1. TS]. F. PARRA ARANGUREN, editor. Caracas, 2002, p. 617,
los derechos sociales «crean obligaciones positivas en la medida que solo sean rea-
lizables a través de la accién social del Estado. Son derechos de prestacién porque
requieren la concurrencia del Estado, cuyo papel es establecer las politicas sociales
precisas para que dichos derechos estén al alcance de la poblacién».
62 No obstante, para dicho momento estaba en vigencia la Ley para la Integracién
de las Personas Incapacitadas (1993) que seguia el modelo médico, véase a titulo de
ejemplo el articulo 2: «Se entiende por personas incapacitadas, todas aquellas cuyas
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ha indicado que la frase «necesidades especiales», por su generalidad, per-
mitirfa incluir a la persona con «deficiencia, discapacidad o minusvalia»
segtn la distincién que estaba en boga por la Organizacién Mundial de
la Salud (OMS)® y que actualmente se ha abandonado en favor de un
término omnicomprensivo como es «persona con discapacidad».

Aun asi el distinguir que «tiene derecho al ejercicio pleno y auténomo de
sus capacidades» implica un encuadre claro en el método rehabilitador®,
pues este parte de reconocer el ejercicio de los derechos de acuerdo con las
potencialidades que se hallan normalizadas después de los tratamientos
curativos a que se someta el sujeto, produciéndose su «integracion»®.
Sostiene DOMINGUEZ GUILLEN:

Tal normativa estd inspirada en la idea de integracién y normalizacién
de tales personas, previendo una serie de medidas en este sentido, tales
como el levantamiento de las barreras arquitectdnicas, su ingreso al mer-
cado de trabajo y la no discriminacién. No obstante, como en muchas
otras instituciones, la consagracién legal y constitucional no ha sido sufi-
ciente para lograr una proteccién efectiva a favor de quienes sufren alguna

discapacidad, deficiencia o minusvalia®.

posibilidades de integracién social estén disminuidas en razén de un impedimento
fisico, sensorial, o intelectual en sus diferentes niveles y grados que limite su capa-
cidad de realizar cualquier actividad».

Vid. DomiNGUEZ GUILLEN: ob. cit. («<La proteccién constitucional...»), p. 632.
Véase, por ejemplo, en el caso de los adultos mayores, la norma constitucional les
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garantiza «el pleno ejercicio de sus derechos» sin limitarlos a sus «capacidades»

(articulo 80), en cambio, en las personas con discapacidad si las condiciona

a Gnicamente donde posean esa «normalidad» o no se encuentren «incapacitadas.
% Cfr. RopriGUEZ LOPEZ: ob. cit. (Modelos en el tratamiento...), p. 32, «la utilizacién
de términos como “disminuido”, o el establecer como finalidad de la propia norma
en la “total integracién social” suponen una clara remisién al modelo biomédico
de discapacidad».
Vid. DomiNGUEZ GUILLEN: ob. cit. («La proteccién constitucional...»), pp. 632
y 633. Véase la Ley para la Integracion de las Personas Incapacitadas (derogada por la

66

Ley para las Personas con Discapacidad). En Espana, con la intencién de desarrollar
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ii. Centrado en los profesionales de la salud: el modelo se enfoca en las
ciencias de la salud y cémo ellas pueden no solo identificar de manera
positiva las causas de la discapacidad, sino proponer tratamientos clinicos.

Estas herramientas terapéuticas puestas al servicio de la comprensién del
fenémeno generan resultados cuantitativos y cualitativos, como las medi-
ciones de los niveles de «minusvalia» y clasificaciones técnicas de las diversas
patologias, asi como la identificacién de los tratamientos necesarios®.

iii. La rehabilitacién es el fin tltimo: la idea que motiva los esfuerzos mé-
dicos es lograr que la persona con discapacidad pueda ser rescatada de su
estado de marginalizacién por medio de la medicina puesta a su favor y,
redimidas sus falencias, logre integrarse a la sociedad®. El objetivo «es si-
tuar al discapacitado en la sociedad, pero reformado»®, para que asi pueda
desempenar una actividad dtil, dentro de sus posibilidades.

Asi, por ejemplo, la Ley para la Integracién de las Personas Incapacitadas
—derogada— subrayaba tal finalidad en el caso del derecho a la educacién

el articulo 49 de la Constitucién de 1978, se dict6 la Ley 13/1982, de 7 de abril, de In-
tegracion Social de los Minusvélidos —-BOE N.© 103, de 30-04-82, www.boe.es— que,
como sostiene RODRIGUEZ LOPEZ: ob. cit. (Modelos en el tratamiento...), pp. 32-37, si-
gue el modelo médico o biomédico. Cfr. PaLAcIOS: ob. cit. (E/ modelo social...), p. 80.
¢ Cfr. CARBONNIER, Jean: Ensayos sobre las leyes. Civitas. Trad. L. Diez-Picazo.
Madrid, 1998, p. 55, «Por decirlo mejor, habia que llegar a una legislacién en que
se pudiera prescribir por receta médica a cada enfermo sus dosis de capacidad, pues
la psiquiatria moderna insiste en la esperanza de que la participacién en los actos
juridicos puede tener virtudes psicoterapéuticas, lo que es sin duda un buen uso
del derecho».
Por su parte, la Ley de Servicios Sociales —Gaceta Oficial de la Repiiblica Boliva-
riana de Venezuela N.° 38 270, de 12-09-05—, define la integracién social como
el «proceso de desarrollo de capacidades y creacién de oportunidades en los érde-
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nes econdmico, social y politico para que los individuos, familias o grupos sujetos
de proteccién de esta Ley, puedan reincorporarse a la vida comunitaria con pleno
respeto a su dignidad, identidad y derechos sobre la base de la igualdad y equidad
de oportunidades para una vida activa y productiva» (articulo 7.13).

¢ CARRETERO PEREZ: ob. cit. (La problemdtica juridica...), p. 19.
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de las personas con discapacidad al sefalar: «... facilitar su rehabilitacién
e integracién al proceso educativo formal e informal» (articulo 20), en ma-
teria de salud: «... derecho al uso y goce de prétesis y demds equipos auxi-
liares que faciliten su integracién» (articulo 22), o en asuntos laborales: el
«... Estado propiciard la integracién de los trabajadores incapacitados en
el sistema ordinario de trabajo, o en su efecto, su incorporacién al sistema
productivo mediante férmulas especiales de trabajo...» (articulo 24).

La critica se centra en que la visién del modelo médico o rehabilitador es la
de borrar o esconder las diferencias, para asi alcanzar la ansiada rehabilita-
cién, resultado que por si mismo es significativo; sin embargo, lo censurable
es que unicamente se focaliza en el logro personal y no en los elementos
externos surgidos en la sociedad que son los verdaderos obstdculos para la
plena integracién.

Como se aprecia —segun esta visién—, no es la sociedad la que debe le-
vantar las vallas que existen para la correcta integracién del individuo,
sino es a este al que le corresponde hacer lo necesario para superar sus
limitaciones personales y rehabilitarse con la consecuente integracién
a la sociedad.

iv. La institucionalizacién como herramienta terapéutica: una de las prin-
cipales alternativas para los supuestos de enfermedades mentales son los
internamientos en centros psiquidtricos, en los cuales se practican téc-
nicas médicas destinadas a la rehabilitacién”. Comenta Paracios que
«dentro de las pricticas habituales» de este modelo «aparece plasmado un
fenémeno que lo caracteriza: la institucionalizacién»’".

7 Vid. Decreto N.2 2650, mediante el cual se dicta el Reglamento parcial sobre
sanatorios de resocializacién psiquidtrica (Gaceta Oficial de la Repiiblica de Vene-
zuela N.° 31 476, de 28-04-78) y Decreto N.° 3146, mediante el cual se dicta el
Reglamento para establecimientos psiquidtricos de larga estancia de 1993, que se
analizard supra.

71 PaLAcIOS: ob. cit. (El modelo social...), p. 67.
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Empero, ya indicaba DomMiNGUEZ GUILLEN que la «internacién es una
medida radical y dréstica que solo debe acontecer en particulares circuns-
tancias. La doctrina indica que la psiquiatria ha abandonado hoy la idea
de que la internacién por si sola serfa curativa, y han dado paso a otras
formas de tratamiento ambulatorio»’?. Entonces, los internamientos no
son negativos por si mismos, sino el abuso de tal opcién como principal
técnica terapéutica para diversidades funcionales de tipo psicolégico y la
falta de control que sobre los mismos existia o existe.

4.3. Algunos institutos juridicos donde pervive el modelo médico

Siendo este modelo méds cercano, cronolégicamente hablando, a los tiempos
actuales, es natural que se identifiquen diversos institutos normativos que
se mantienen vigentes y que sirvan de soporte al modelo médico. Lo indi-
cado es por demds logico si se parte de que algunas de sus figuran seguirdn
cumpliendo una funcién, aunque se cambie de paradigma, pues resultan
positivas, obviamente demandardn una reinterpretacién conforme al
nuevo enfoque, asi ocurri6 en el pasado con la antigua tutela y curatela
que perviven en el modelo rehabilitador.

4.3.1. Instituciones de proteccién (tutela y curatela)

Como se ha indicado supra, una de las formas de abordar el tema de las
personas con discapacidades —ya sea que respondan a una diversidad fun-
cional psicoldgica, por enfermedad mental o deficiencia intelectual- ha
sido por medio de institutos dirigidos a sustituir o complementar la vo-
luntad del sujeto «protegido», ello como producto de una tradicién, en el
caso nacional, decimonénica con marcada influencia en la codificacién’.

72 DomiNGUEZ GUILLEN: ob. cit. («La proteccién constitucional...»), p. 640.

7> BENAVIDES LOPEZ: ob. cit. (Modelos de capacidad...), p. 31, «Es un modelo, heren-
cia de la sociedad patriarcal romana que pervive hasta hoy en nuestro ordenamiento
juridico, y, que sirve de base para comprender el tratamiento desigual al que han
sido sometidas las personas con discapacidad en el 4mbito de la capacidad y como
consecuencia de ello, la vulneracién a sus derechos.
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En efecto, el legislador nacional, desde sus inicios, consideré necesario se-
guir el sistema arraigado en el Derecho codificado —Cédigo Civil francés,
1804— representado por las figuras de la tutela y curatela como institutos
que tedricamente perseguian proteger al que padece una enfermedad
mental, y con ello se ha centrado cada vez mds en el aspecto médico del
asunto, auxilidndose constantemente en los profesionales de la salud y
su respectivo diagndstico a los fines de que el juez decida sobre la cons-
titucién de tales institutos de proteccién. Asi, podemos observar que el
Cédigo Civil venezolano vigente™ indica:

Articulo 393.- El mayor de edad y el menor emancipado que se encuen-
tren en estado habitual de defecto intelectual que los haga incapaces de
proveer a sus propios intereses, serdn sometidos a interdiccién, aunque

tengan intervalos licidos.

Articulo 409.- El débil de entendimiento cuyo estado no sea tan grave
que dé lugar a la interdiccién, y el prédigo, podrin ser declarados por el
juez de primera instancia inhdbiles para estar en juicio, celebrar transac-
ciones, dar ni tomar a préstamo, percibir sus créditos, dar liberaciones,
enajenar o gravar sus bienes, o para ejecutar cualquiera otro acto que
exceda de la simple administracién, sin la asistencia de un curador que
nombrard dicho juez de la misma manera que da tutor, a los menores. La
prohibicién podrd extenderse hasta no permitir actos de simple adminis-

tracion sin la intervencién del curador, cuando sea necesaria esta medida.

En el Cédigo Civil, libro primero, titulo x: «De la interdiccién y de la
inhabilitacién» no se alude en ninguna de sus disposiciones a la inter-
vencién de profesionales de la salud. Empero, al regularse su decurso
judicial, el Cédigo de Procedimiento Civil” si hace énfasis desde el inicio
de la interdiccién —etapa sumarial— de la designacién de «por lo menos
dos facultativos para que examinen al notado de demencia y emitan un

™ Vid. Gaceta Oficial de la Repiiblica de Venezuela N.© 2990 extraordinario, de 26-07-82.
7> Vid. Gaceta Oficial de la Repiiblica de Venezuela N .° 4209 extraordinario, de 18-09-90.
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juicio» (articulo 733). Sobre la relevancia de esta prueba, ZaAMBRANO
Franco ha indicado:

La prueba de experticia es la mds importante de todas las que dispone el
Cédigo Civil, por cuanto es esta prueba la que efectivamente determi-
nard el grado de afeccién del notado de demencia y serd determinante
para la decisién del juez (...) sel juez puede apartarse del dictamen de los
peritos de conformidad con lo que dispone el articulo 1427 del Cédigo
Civil venezolano? Se opina que pudiera ocurrir en casos excepcionales
(...) No obstante, el juez, en todo caso, se encuentra obligado a motivar

exhaustivamente la justificacién de sus decisiones™.

Ahora bien, al reformarse el Cédigo Civil en 1982 e incluirse una nueva
causal de divorcio por «perturbaciones psiquicas graves»’” se indicé: «En
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ZamBRANO Franco, Flor Karina: «Las pruebas en los procesos de incapacita-
cién». En: Revista Venezolana de Legislacion y Jurisprudencia. N.° 4. Caracas, 2014,
pp- 121y 122. Cfr. DominGuEez GUILLEN, Marfa Candelaria: Ensayos sobre capaci-
dadly otros temas de Derecho Civil. 3.2, TS]. Caracas, 2010, p. 368, «La pericia médica
es la prueba fundamental en el juicio de insania y no puede prescindirse de ella en
ningln caso, aunque la demencia fuere notoria: no puede limitarse a expresar si el
enfermo estd 0 no demente, ademds de calificar la enfermedad ha de fundamentarse
y encuadrarse dentro de una clasificacién cientifica» (también en: «El procedimien-
to de incapacitacién». En: Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas.
N.e 122. UCV. Caracas, 2001, p. 309). Ots Y EsQUERDO —parafraseado en
Purrio Pisani, Franco: «La enajenacién mentals. En: Derecho Procesal Penal.
Libro homenaje al Dr. Arminio Borjas. UCV. Caracas, 1996, p. 475— senalaba:
«El perito llamado por un tribunal acude por ante el magistrado a ilustrarle sobre
aspectos de medicina, sobre los cuales este no ha de conocer; por tanto, el perito
emite una opinién, no la impone, pues esta implica un criterio personal de su
ciencia, y cada juez estd en perfecto derecho de aceptar o rechazar esas opiniones».
Se indica «nueva» como motivo para alegar el divorcio, por cuanto el Cédigo Civil
de 1942 contenfa una regulacién segtin la cual «la demencia» podia alegarse para la
separacién de la habitacién comin (articulo 137); sus antecedentes se remontan al
Cédigo Civil de 1867 que permitia suspender la cohabitacién (articulo 85). Con la
reforma del Cédigo se alude a «causa justa» (articulo 138). Cfr. TorrEs-RIVERO,
Arturo Luis: Mis comentarios y reparos a la reforma del Cédigo Civil en 1982. Vol. 1.
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este caso el juez no decretard el divorcio sin antes procurar la manutencién
y el tratamiento médico del enfermo» (articulo 185.7)"8. Siendo que es re-
quisito de procedencia que se certifique que el cényuge con discapacidad
recibe asistencia médica, se evidencia la relevancia que el legislador le da
a la rehabilitacién, en el sentido de que extinguido el vinculo matrimo-
nial no quede el «cényuge inocente» desprovisto de condiciones minimas
vitales, como alimentos y tratamiento de salud, ajustado a su condicién.
Para ToRRES-RIVERO tal previsién no es suficiente: «se trata de una asis-
tencia postmatrimonio, paliativo, especie de consuelo por piedad para el
cényuge entredicho» que es de por vida”™ o podrd cesar si el beneficiario

«es rehabilitado» (articulo 187 del Cédigo Civil).

Por otra parte, como se ha indicado, este modelo plantea que «la persona
con discapacidad debe ser habilitada para funcionar en sociedad»® y, en
efecto, el Cédigo Civil al regular los objetivos de la interdiccién destaca
expresamente:

Articulo 401.- La primera obligacién del tutor serd cuidar de que el in-
capaz adquiera o recobre su capacidad, y a este objetivo se han de aplicar

principalmente los productos de los bienes. ..

UCV. Caracas, 1984, pp. 40 y 41; Cédigo Civil de Venezuela, articulos 117 al 140.
UCV. Juana I. MARTINEZ LEDESMA et al., relatores. Caracas, 1974, pp. 399-401.
Por su parte, en los proyectos se aludia a esta causal como «locura judicialmente
pronunciada y considerada como incurable» o a «enfermedades mentales que ha-
gan imposible la vida conyugaly, ¢fr. Cédigo Civil de Venezuela, articulos 184 al
185-A. 2.2, UCV. Maruja BUusSTAMANTE MIRANDA et /., relatores. Caracas, 1998,
pp- 84y 85.

78 Vid. criticas y defensas de la causal en: Espinoza MELET, Manuel: «El divorcio fun-

damentado en la causal de interdiccién por causa de perturbaciones psiquidtricas

graves que imposibiliten la vida en comtn». En: Revista Venezolana de Legislacion

y Jurisprudencia. N.© 6. Caracas, 2016, pp. 75 y ss.

7 TorRES-RIVERO: ob. cit. (Mis comentarios...), vol. 1, p. 43; véase: vol. 11, pp. 20
y 44 —publicado en 1987-.

80 Paracros: ob. cit. (E/ modelo social...), p. 31.
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Se puede concluir que, aunque las normas juridicas que regulan la inter-
diccién e inhabilitacién que generan como efecto la constitucién de una
tutela o curatela, respectivamente, se caracterizan por su parvedad regu-
latoria, es evidente su encuadre dentro del modelo médico-rehabilitador.

4.3.2. Centros de educacién especial

Partiendo este paradigma de que las personas con discapacidad deben
superar su condicién recurriendo a la ciencia, en el 4rea formativa se crean
programas e institutos educativos que ponderan los tipos de diversidad
funcional con miras a lograr que se reciba una instruccién acorde a las
necesidades y que asi, producto del méximo esfuerzo personal, estos indi-
viduos puedan normalizarse logrando una rehabilitacién que les permita
ser funcionales en algtin aspecto dentro de la sociedad.

Para Paracios, «En este modelo se busca la recuperacién de la persona
—dentro de la medida de lo posible—, y la educacién especial se con-
vierte en una herramienta ineludible en dicho camino de recuperacién
o rehabilitacién»®. Comentan RuBiano ALBORNOZ y LozaDA, que hasta
la década de los 70 en Venezuela: «La atencién de las personas con al-
guna minusvalia (...) tenfa un enfoque netamente médico-asistencial y de
cardcter caritativo»®?.

Ciertamente, como apunta CARRETERO PEREZ, si la rehabilitacién del in-
dividuo con diversidad funcional demanda una integracién en la sociedad

81 PaLAcIOS: ob. cit. (E/ modelo social...), p. 67; la educacién especial es la <herramien-

ta esencial del modelo rehabilitador» (p. 84). Cfr. DE SoLas Rarecas, José Marfa:
«La educacién del deficiente mentaly. En: La situacion juridica de los deficientes men-
tales en el Derecho espariol. UAM. Madrid, 1975, p. 31, «la Medicina Psiquidtrica
y la Psicologia tienen comprobado y afirman que la educacion especial solo debe di-
rigirse a los deficientes mentales leves. Los profundos, e incluso los medios, requieren
un tratamiento mds de tipo asistencial y médico que educativo en sentido estricto».
Rusiano ArBornoz, Elisabel y Lozapa, Fabiola: «La educacién especial en
Venezuela. Memorias, retos y proposiciones». En: Educere. Vol. 19, N.o 62. ULA.
Mérida, 2015, p. 216.

82



LA capaCIDAD DE EJERCICIO EN LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD EN EL DERECHO VENEZOLANO 81

debe necesariamente habilitarse para el aprovechamiento de sus cualidades,
trazdndole unos «objetivos escolares» concretos, siendo que:

La primera férmula ha de ser incluir al deficiente en programas de educa-
cién especial aptos para €l, integrdndolo en la escolaridad dentro de un sis-
tema flexible, coordinando una y otra educacién; la normal y la espacial por
medio de programas combinados, resolucién de problema que pertenece
a las ciencias pedagdgicas (...) La escuela especial solo tiene sentido como
un medio para proporcionar aquella ayuda que el deficiente necesita para
que alcance un nivel de conocimiento que le haga apto psicolégicamente
para una plena convivencia dentro del mundo normal...%.

Para tal fin, desde temprana edad se identifican en la persona con discapa-
cidad las limitaciones y se diagnostican con miras a incorporar al sujeto en
un programa especial educativo que permita explotar su méximo potencial®.
Asi, moviéndonos en un terreno conocido, sobra echar un vistazo por
la normativa infanto-juvenil para ubicar ejemplos significativos de esta
visién, a saber:

La Ley Tutelar de Menores® establecia: «Articulo 14.- El Estado debera
crear y organizar servicios de educacién para menores excepcionales», es
claro que este tltimo término es un eufemismo, para referirse a los me-
nores de edad con alguna diversidad funcional, ya que en su Reglamento
equipara tal excepcionalidad a los «menores o familias de muy bajos
recursos econémicos» (articulo 15)%°.

8 CARRETERO PEREZ: ob. cit. (La problemdtica juridica...), pp. 38 y 39.

Recuerda Arvarez, Ilda H.: «Vulnerabilidades en el derecho al trabajo de las personas
con discapacidady, http://www.saij.gob.ar, p. 146, «muchas nifas, nifios y adolescentes

84

han quedado excluidos de las oportunidades educativas convencionales. Su educacién
tenfa caracteres de segregacién, dado que se desarrollaba en espacios destinados solo
para personas con discapacidad, muchas veces unificadas a través de un diagndstico».
% Vid. Gaceta Oficial de la Repiiblica de Venezuela N.© 2710 extraordinario, de 30-12-80.
8 Vid. Gaceta Oficial de la Repiiblica de Venezuela N.© 3320 extraordinario, de 12-01-84.
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La vigente Ley Orgédnica para la Proteccién de Nifos, Nifias y Adoles-
centes®” hace lo propio al referirse a nifios o adolescentes con «necesidades
especiales»:

Articulo 61.- Educacién de ninos, nifias y adolescentes con necesidades
especiales. El Estado debe garantizar modalidades, regimenes, planes y
programas de educacién especificos para los ninos, nifias y adolescentes
con necesidades especiales. Asimismo, debe asegurar, con la activa par-
ticipacién de la sociedad, el disfrute efectivo y pleno del derecho a la edu-
cacion y el acceso a los servicios de educacién de estos ninos, nifas y
adolescentes. El Estado debe asegurar recursos financieros suficientes que

permitan cumplir esta obligacién.

En efecto, la referida Ley Orgdnica se enmarca dentro de este modelo, pues
en las disposiciones en donde se refiere a los menores de edad con discapa-
cidad subraya la rehabilitacién como propésito. En concreto, establece que
los ninos y adolescentes con «necesidades especiales» —que después identi-
fica como «discapacitados» (articulos 80, pardgrafo segundo y 124.d)— son
titulares de todos los derechos y garantias como sujetos menores de edad
«ademds de los inherentes a su condicién especifica» y «deben asegurarles
el pleno desarrollo de su personalidad hasta el mdximo de sus potencia-
lidades» —si poseen una «condicién de discapacidad mental ejercerdn sus
derechos hasta el mdximo de sus facultades» (articulo 13 pardgrafo se-
gundo)— lo que podria interpretarse como la normalizacién a que se aspira
desde el modelo médico, y para tal fin debe proporciondrseles «programas
de asistencia integral, rehabilitacién e integracién» (articulo 29).

En realidad, lo anterior se encuadra perfectamente en el paradigma que
surge con la Convencién sobre los Derechos del Nifio, que se refiere al «nifio
impedido, el cual tiene derecho a «disfrutar de una vida plena» que «le per-
mita llegar a bastarse a si mismo», con «acceso efectivo a la educacién, la

% Vid. Gaceta Oficial de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela N .° 6185 extraordinario,
de 08-06-15.



LA CAPACIDAD DE EJERCICIO EN LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD EN EL DERECHO VENEZOLANO 83

capacitacion, los servicios sanitarios, los servicios de rehabilitacién, la prepa-
racién para el empleo y las oportunidades de esparcimiento»; todo ello «con
el objeto de que el nino logre la integracion social y el desarrollo individual
(...) en la mdxima medida posible» (articulo 23).

En lo que respecta a la Constitucién de 1999, se garantiza la educacién
«sin mds limitaciones que las derivadas de sus aptitudes, vocacién y as-
piraciones», siendo que «La ley garantizard igual atencién a las personas
con necesidades especiales o con discapacidad (...) para su incorporacién
y permanencia en el sistema educativo» (articulo 103) y se proporcionard
en «todos sus niveles y modalidades» (articulo 102).

Las anteriores disposiciones son desarrolladas por la Ley Orgdnica de
Educacién®®, donde se definen las modalidades del sistema educativo
como «variantes educativas para la atencién de las personas que por sus
caracteristicas y condiciones especificas de su desarrollo integral, cultural,
étnico, lingiiistico y otras, requieren adaptaciones curriculares de forma
permanente o temporal», donde se incluye la «educacién especial» (ar-
ticulo 26); siendo que ademds el Estado garantiza «El acceso al sistema
educativo a las personas con necesidades educativas o con discapacidad,
mediante la creacién de condiciones y oportunidades» (articulo 6.c).

Ahora bien, el Reglamento General de la Ley Orgédnica de Educacién® es
el que define la modalidad de educacién especial como aquella que:

... estard destinada a la atencién de los nifios y jévenes que presenten alte-
raciones del desarrollo, dificultades para el aprendizaje, deficiencias sen-

soriales, trastornos emocionales y de la comunicacién, pardlisis cerebral,

88 Vid. Gaceta Oficial de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela N.© 5929 extraordinario,
de 15-08-09.

% Publicado inicialmente en la Gaceta Oficial de la Repiiblica de Venezuela N.© 6787
extraordinario, de 15-09-99 y reformado puntualmente (articulos 82.5, 177 y 178)
segin Gaceta Oficial de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela N ° 5662 extraordinario,
de 24-09-03.
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impedimentos motores, retardo mental o impedimentos multiples. Tam-
bién atenderd a quienes tengan aptitudes superiores y capacidad para des-
tacarse en una o mds 4reas del desenvolvimiento humano (articulo 30).

Vale recordar que dicho Reglamento desarrollaba la Ley Orgédnica de
Educacién de 1980%°, que aludia a la educacién especial como «modalidad
del sistema educativo» (articulo 16) y la definia de la siguiente forma:

Articulo 32.- La educacién especial tiene como objetivo atender en
forma diferenciada, por métodos y recursos especializados, aquellas per-
sonas cuyas caracteristicas fisicas, intelectuales o emocionales compro-
badas sean de tal naturaleza y grado, que les impida adaptarse y progresar
a través de los programas disefiados para los diferentes niveles del sistema

educativo...

Articulo 33.- La educacién especial estard orientada hacia el logro del
mdaximo desarrollo del individuo con necesidades especiales, apoydn-
dose mds en sus posibilidades que en sus limitaciones y proporcionard
la adquisicién de habilidades y destrezas que le capaciten para alcanzar la
realizacién de si mismo y la independencia personal, facilitando su incor-
poracién a la vida de la comunidad y su contribucién al progreso general

del pais.

Como se ha indicado, si el modelo rehabilitador examinado se centra en las
diferencias que posee la persona con discapacidad y c6mo él debe hacer todo
lo posible para normalizarse apoydndose en la ciencia —«para la atencién

% Publicada en la Gaceta Oficial de la Repiiblica de Venezuela N.° 2635 extraordi-
nario, de 28-07-80. La educacién especial se remonta al Cddigo de Instruccién
Publica de 1912, que en su articulo 32, al regular los tipos principales de escuelas
primarias afiadfa: «... Puede el Ejecutivo Federal crear escuelas de tipos especiales,
de acuerdo con las condiciones peculiares de la poblacién escolar a que se desti-
nen, tales como nocturnas, de adultos, dominicales, de ciegos, de sordo-mudos,
anormales, etc.. Cfr. Leyes y decretos de Venezuela. T. xxxv (1912). Academia de
Ciencias Politicas y Sociales. Caracas, 1993, p. 416.
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preventiva, de diagndstico y de tratamiento de los individuos con necesi-
dades de educacién especial» articulo 34 de la Ley de 1980—, en este caso
las pedagégicas, es légico que cree un subsistema para estos individuos
y que, por ejemplo, en el drea de la educacién, ella se preste bajo «regi-
menes diferenciados y por métodos, recursos y personal especializado, de
acuerdo a las caracteristicas y exigencias de la poblacién atendida» y asi la
persona con diferencias funcionales pueda ir avanzando segiin sus apti-
tudes y, en ultimo término, «Se logre la incorporacién del educando a la
sociedad, de acuerdo a sus posibilidades» (articulo 31 del Reglamento).

En cuanto a los «planteles y servicios», se recurre a varias opciones, desde
aquellos que son exclusivos para las personas con discapacidad o de aten-
cién en el «medio familiar», a los mixtos con el «régimen ordinario» y en
este ultimo régimen, pero con «atencién complementaria especializada»
(articulo 32 del Reglamento). Subrayando el aludido Reglamento:

Articulo 33.- Las politicas y los programas de estudio de educacién es-
pecial abarcardn la deteccidn, la intervencién temprana, el proceso de
escolaridad y la preparacién e incorporacion activa de los educandos a la

sociedad y al trabajo productivo.

En sintesis, es claro que bajo este esquema lo que se persigue es identi-
ficar y separar al individuo calificado de «anormal» o, eufemisticamente,
«especial» o «excepcional» para que curse un régimen especializado que,
ajustado a sus posibilidades, debilidades o limitaciones personales, pueda
compensar las mismas y asi logre su rehabilitacion.

El principal problema de esta forma de proceder es que no prepara emo-
cionalmente al individuo para desempefarse en el medio «normal»' y,

' Pavracros: ob. cit. (E/ modelo social...), p. 67, destaca que en el modelo rehabilitador
«la mirada se encuentra centrada hacia la diversidad funcional —a las actividades
que la persona no puede realizar— por lo que se produce una enorme subestimacién
con relacién a las aptitudes de las personas con discapacidad».
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aunque el sujeto adquiera unas destrezas y competencias en un arte
u oficio, se mantienen las barreras sociales que limitan su verdadera in-
tegracién colocando la carga tinicamente en el sujeto y no en el entorno
que generalmente le es hostil.

4.3.3. Seguridad social

Como se indicd, uno de los efectos de este modelo es que, al centrarse en
la anormalidad que debe superarse para lograr en el individuo la rehabi-
litacién, se tiende a tener una mirada sobreprotectora, donde se trata de
paliar la diversidad funcional con meras retribuciones econémicas a cargo
de la seguridad social y por medio de medidas de discriminacién positiva,
tales como cuotas de empleo’>. Comenta PALACIOS:

... la asistencia social pasa a ser el principal medio de manutencién,
siendo ello en ciertos casos consecuencia de la imposibilidad de realizar
ningtn tipo de tarea, pero en otros muchos, debido a que la subestima-
cién de la que son objeto genera la exclusién del mercado laboral de mu-
chas personas con discapacidad, plenamente capaces de trabajar. Por ello,
también aparece la modalidad de empleo protegido en casos donde no
harfa falta, si no fuera por la actitud de discriminacién prevaleciente hacia

este colectivo®.

Tal respuesta resulta de una evolucién desde la caridad privada —bene-
ficencia— a la publica —asistencia social—, con visos populistas y la ambi-
cién soterrada de los gobernantes de obtener rédito politico-electoral, pues
la verdad es que el sistema funciona de forma deficiente en la préctica™.

92

Cfr. BARIFFL: ob. cit. (El régimen juridico...), p. 97, «El modelo médico de discapa-
cidad fue probablemente el principal promotor de la necesidad de contemplar a la
discapacidad dentro de las condiciones que justifican la inclusién de dichas personas
en el marco de proteccién del sistema de seguridad social».

%3 PaLAcIOS: ob. cit. (£l modelo social...), pp. 67 y 68.

% MENDEZ, Absalén: Origen, desarrollo, crisis y reforma de la sequridad social en
Venezuela. ILpis. Caracas, 2008, p. 1 (folleto), sostiene que la seguridad social como
sistema de proteccién social ha existido por siglos, aunque no es sino a mediados
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Asi va surgiendo un modelo de seguridad social que, en principio, es de corte

labora

I’ —invalidez, jubilacién y sobrevivientes—, siendo que actualmente se

ha extendido a nuevas contingencias, llegando a arropar a las personas con
discapacidad en razén de su condicién, sin que necesariamente deba ser
trabajador con discapacidad®. Al respecto, la Constitucién establece:

95

96

del siglo xx que ha adquirido un avance significativo. En efecto, MANTERO DE
SAN VICeNTE, Osvaldo: «El reconocimiento del derecho a la seguridad social en
la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, de 10 de diciembre de 1948».
En: Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas. N.© 81. UCV. Caracas,
1991, p. 189, concuerda el indicar «que laidea de crear medios colectivos para atender
a los estados de necesidad o riesgos sociales no es nueva y se manifesté en diversas
formas a través de la historia. Lo que si es propio de nuestro siglo es la aceptacién de
la idea de que todo individuo es titular del derecho subjetivo a reclamar determinadas
prestaciones cuando sea objeto de una de esas contingencias.

En Espana, PEMAN GaviN: ob. cit. (<Hacia un estatuto...»), p. 93, comenta que con
la Ley del Seguro Obligatorio de Enfermedad de 1942 «no se pretendid realizar una
asistencia sanitaria de todos los ciudadanos en cuanto tales, sino —de acuerdo con el
concepto de seguro social en que se apoya— la proteccion de los trabajadores frente
a la enfermedad entendida como un riesgo». Por ello, HERRERA GOMEZ —parafra-
seado por PaLacros: ob. cit. (E/ modelo social...), p. 86— sostiene «que el mundo de
la pobreza deja de ser ese conjunto indiferenciado y homogéneo, para ser clasificado
en virtud de un nuevo criterio que se reduce bdsicamente a la capacidad, o no, de
poder trabajar. A partir de ello, solo serdn dignos de ayuda los que padecen alguna
imposibilidad que les impida ganarse el sustento, o bien aquellos que siendo ciuda-
danos honrados han perdido su habitual medio de vida, como las viudas, huérfa-
nos o jornaleros en paro. Para el resto, que englobaria el conjunto de la poblacién
que vagabundea y simula dolencias, el Estado tomard medidas legales encaminadas
a reprimir la vagancia para apropiarse de su fuerza de trabajo y destinarla alli donde
mids hace falta: el ejército y las obras publicas».

MANTERO DE SAN VICENTE: ob. cit. («El reconocimiento del derecho...»), p. 206,
«A partir de esas concepciones iniciales comienza a producirse un proceso de
extensién del derecho que en el régimen de progresividad, propio de los derechos
econdmicos y sociales, se fue extendiendo a nuevas categorias de personas has-
ta que las declaraciones internacionales consagraron su universalidad subjetivar.
RAMIREZ JIMENEZ, Antonio: «La seguridad social en la Constitucién de la
Republica Bolivariana de Venezuela». En: Libro homenaje a Fernando Parra Aran-
guren. Vol. 11. UCV. R. Escovar LEON, coord. Caracas, 2001, p. 281, apunta que la
Constitucién vigente amplia el concepto, asi «En la proteccién de las contingencias
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Articulo 86.- Toda persona tiene derecho a la seguridad social como ser-
vicio publico de cardcter no lucrativo, que garantice la salud y asegure
proteccién en contingencias de maternidad, paternidad, enfermedad,
invalidez, enfermedades catastréficas, discapacidad, necesidades espe-
ciales, riesgos laborales, pérdida de empleo, desempleo, vejez, viudedad,
orfandad, vivienda, cargas derivadas de la vida familiar y cualquier otra
circunstancia de prevision social...

Como se puede fécilmente apreciar, el modelo constitucional incluye como

contingencias la invalidez, la discapacidad y las necesidades especiales, que,

en otros términos, vienen a ser diversidades funcionales que categorizan

a las personas con discapacidad. Empero, téngase presente que este derecho

fundamental corresponde a «toda persona»” en la medida que se revele

una determinada contingencia.

La seguridad social corresponde a un sistema complejo de acciones de pro-

teccién y pueden incluir servicios de salud, funerarios o de capacitacién;

ayudas o asistencias materiales; previsiones habitacionales; prestaciones
econémicas, entre otras’. Por lo que, segin MANTERO DE SAN VICENTE,
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o infortunios, ademds de las ya conocidas de vejez, maternidad, etc., incluye la
discapacidad, necesidades especiales y riesgos laborales, ademds de aquel completa-
mente novedoso como el de las enfermedades catastréficas».

También alude expresamente la Constitucién como beneficiarios o sujetos activos a
los adultos mayores, amas de casa, trabajadores culturales, funcionarios y miembros
de las Fuerzas Armadas Nacionales (articulos 80, 88, 100, 144 y 328).

Vid. BREweR-CAR{as, Allan R.: «Consideraciones sobre el régimen constitucional
del derecho a la seguridad social, el sistema de seguridad social y la administracién
privada de fondos de pensiones». En: Libro homenaje a Fernando Parra Aranguren.
Vol. 1. UCV. R. Escovar LEON, coord. Caracas, 2001, pp. 73 y 74, la seguridad
social «es un servicio publico complejo que implica la prestacién de diversas acti-
vidades. Por ello, con razén se lo ha estructurado como un sistema, integrado por
subsistema (...) como el sistema de salud, el sistema de pensiones, el sistema de
riesgos profesionales, el sistema de vivienda, el sistema de recreacion, el sistema
de paro forzoso y capacitacién profesional y el sistema de servicios sociales». Véase:
la Ley Orgénica del Sistema de Seguridad Social —Gaceta Oficial de la Repiiblica
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desde el punto de vista juridico, estaria conformado por «un conjunto de
normas coherentes entre si que confieran al individuo el derecho subjetivo
de accionar para reclamar el otorgamiento de determinadas prestaciones
o medidas preventivas individualizables cuando se encuentre en una
situacién objetiva prevista por la norma»”. En palabras de SARDEGNA:

La seguridad social tiene un fin propio consistente en la proteccién
del hombre contra los riesgos o las contingencias de cualquier tipo que
puedan producirse, para lo cual recurre a los medios que aquella estime
necesarios, creando en beneficio de todos un conjunto de garantias para
superar las eventualidades que puedan producirse, las que en su caso
puedan reducir o suprimir la posibilidad de ganancias o imponer cargas

econémicas suplementarias'®.

Dentro del anterior enfoque general, se destaca la asignacién econémica para
el caso de contingencia en razén de «discapacidad» o «invalidez» que, una
vez calificada como tal por la medicina, da derecho a una prestacién men-
sual representada por recursos econémicos minimos vitales para que el indi-
viduo imbuido en tal eventualidad pueda sobrellevar su existencia hasta que
logre rehabilitarse e incorporarse al conglomerado de forma «productivar.

En estos casos, segun la Ley Orgdnica del Sistema de Seguridad Social
(articulo 18), las prestaciones incluyen, en lo que aqui nos interesa: «pro-
mocién de la salud», en particular para «la rehabilitacién oportuna,
adecuada y de calidad» en caso de enfermedades (numeral 1) y para los
trabajadores por enfermedades o accidentes laborales, ademds de las pres-
taciones en dinero (numeral 3); pensién por «discapacidad» (numeral 7);
«prestacion en dinero por discapacidad temporal» (numeral 9).

Bolivariana de Venezuela N.© 39 913, de 30-04-12; corresponde a una reforma de la
Ley de 2008— (articulos 5, 6y 7).
9 MANTERO DE SAN VICENTE: ob. cit. («El reconocimiento del derecho...»), p. 199.
190 SARDEGNA, Miguel A.: Asignaciones familiares y seguridad social. Editorial Universidad.
Buenos Aires, 1989, p. 40.
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En materia de salud, tendriamos el «Régimen prestacional de salud».
Siendo que la Ley de Seguro Social'®! determina «las contingencias de
maternidad, vejez, sobrevivencia, enfermedad, accidentes, invalidez,
muerte, retiro y cesantia o paro forzoso» (articulo 1)'* y, aunque postula
propender a su progresividad con la finalidad de abarcar «a todos los habi-
tantes del pais», solo «Estdn protegidos por el seguro social obligatorio, los
trabajadores», asi como «trabajadores a domicilio, domésticos, temporeros
y ocasionales» y «no dependientes y para las mujeres no trabajadoras con
ocasién de la maternidad» (articulo 2). También operard para los funcio-
narios «en los casos de prestaciones en dinero por invalidez o incapacidad
parcial, vejez, sobrevivientes y nupcias» (articulo 3).

En el supuesto de pérdida del empleo de la persona «con discapacidad como
consecuencia de accidente de trabajo o enfermedad ocupacional», aplicard el
«Régimen prestacional de empleo» asiéndose acreedor de indemnizaciones de
corto plazo (articulos 80 y 81 de la Ley Orgédnica del Sistema de Seguridad
Social) y prestaciones no dinerarias para «capacitar y facilitar la reinsercién»
laboral (articulos 79 y 88.8 eiusdem). Ademds, la Ley de Servicios Sociales
que regula el «Régimen prestacional de servicios sociales al adulto mayor y
otras categorias de personas»'® establece el deber de desarrollar programas
de promocién de empleos para las personas con discapacidad (articulo 26),
dentro de esa politica se ubican las denominadas «cuotas de trabajo».

" Vid. Gaceta Oficial de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela N.0 39 912, de
30-04-12 —corresponde a una reforma de los articulos 6 y 7 de la Ley publicada
en la Gaceta Oficial N.° 5976 extraordinario, de 24-05-10—. La primera Ley sobre
esta materia data de 1940 y «contemplaba la cobertura de los riesgos de enferme-
dad, maternidad y accidentes profesionales para los trabajadores», ¢fr. Ramirez
JimENEZ, Antonio: «La seguridad social en el Derecho Constitucional venezolano».
En: Libro homenaje al profesor Alfredo Arismendi A. UCV-Ediciones Paredes. C. L.
CARRILLO ARTILES, coord. Caracas, 2008, pp. 654 y 655.

Vid. Ley Orgdnica del Sistema de Seguridad Social donde se indican las con-
tingencias amparadas por el sistema, siendo que por leyes especiales «... se esta-
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blecerdn las condiciones bajo las cuales los sistemas y regimenes prestacionales
otorgardn proteccidn especial a las personas discapacitadas...» (articulo 17).
195 Cfr. con la Ley Orgénica del Sistema de Seguridad Social (articulos 56-60).
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En cuanto a las cuotas de empleo —férmulas de discriminacién posi-
“—, se ha contemplado en diversos instrumentos legales el deber de
contratar un determinado porcentaje de personas con discapacidad como
un minimo deseable. La aspiracién con estas medidas es incentivar la con-
tratacién y reducir la brecha en el acceso al empleo de las personas con
diversidad funcional.

tiva'®

Asi, la Ley para las Personas con Discapacidad contempla la obligacién
de todo patrono —ptblico o privado— de incorporar en su némina —desde
gerentes a obreros— «no menos de un cinco por ciento» de personas con
discapacidad (articulo 28, en concordancia con el articulo 290 de la Ley
Orgdnica del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras)'®. Siendo tal

194 Los «programas de accién afirmativa, incentivos y otras medidas» que la Conven-
cién no prohibe, pues los considera pertinentes para promover el empleo (articulo
27.h), igualmente la Constitucidn los permite a los fines de «que igualdad ante la
ley sea real y efectiva» (articulo 21.2). Cfr. FLorEs, Rafael ez al.: «Marco juridico de
proteccién de la insercidn laboral de las personas con discapacidad en Venezuelan.
En: Civitas. Vol. 3, N.o 1. Universidad Rafael Belloso Chacin. Maracaibo, 2015,
p. 26, comentan que «En 1955, la OIT adopté la Recomendacién N.2 99 sobre la
Adaptacién y Readaptacion Profesional de los Invélidos, que ha sido el instrumento
internacional mds importante con relacién al derecho al trabajo de las personas
con discapacidad hasta la adopcién del Convenio N.° 159 sobre Readaptacién
Profesional y Empleo —OIT, 1983—, asi como la Recomendacién N.o 168 sobre
Readaptacién Profesional y Empleo de las Personas Invdlidas —OIT, 1983 (...)
el Convenio N.2 159 (...) marcé un hito al establecer una serie de principios
fundamentales a estar en la base de las politicas de readaptacién profesional
y empleo, destacando aquellas referidas a la igualdad de oportunidades y de trato,
las medidas positivas que no deberfan ser entendidas como discriminatorias para
otros trabajadores, as{ como las organizaciones representativas de y para personas
con discapacidad».

19 La derogada Ley para la Integracién de las Personas Incapacitadas establecia: «ar-

ticulo 25.- Las empresas publicas o privadas que empleen un nimero de trabajadores

fijos que exceda de cincuenta, estardn obligados a emplear un niimero de trabajado-
res incapacitados no inferior al dos por ciento de la némina, siempre y cuando los
trabajadores incapacitados solicitantes retinan las condiciones de aptitud y capacita-
cién laboral necesarias para el ejercicio de los cargos ofertados». Esta materia ahora
estd también regulada por el articulo 11 de la Ley Especial para las Trabajadoras
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porcentaje el mds alto de Hispanoamérica —igual al de Costa Rica y Paraguay,
por ejemplo—.

En retrospectiva, aunque este tipo de medidas compensa en cierto sentido
la discriminacion a que histéricamente han sido objeto las personas con
discapacidad de acceder a puestos de trabajo para los cuales poseen con-
diciones objetivas para el perfecto desempeno, es claramente insuficiente,
primero, en razén a que no corresponde el porcentaje a un criterio pro-
porcional a la poblacién laboral disponible y, segundo, no pone énfasis en
las barreras actitudinales que son los verdaderos obstdculos para ingresar
a conformar la fuerza laboral'®.

Dentro del dmbito laboral, pero ya atendiendo al tipo de actividad,
pueden surgir eventuales accidentes o condiciones que originen enferme-
dades ocupacionales que segin su entidad determinen para el trabajador
una diversidad funcional claramente «incapacitante». En tal sentido, por
medio de la Ley Orgdnica del Sistema de Seguridad Social se ha creado el
«Régimen prestacional de seguridad y salud en el trabajo» (articulos 92-
97), el cual es desarrollado por la Ley Orgédnica de Prevencién, Condi-
ciones y Medio Ambiente de Trabajo'”, que persigue prevenir, corregir

y Trabajadores con Discapacidad —Gaceta Oficial de la Repiblica Bolivariana de
Venezuela N.° 6735 extraordinario, de 27-01-23— (véase infra capitulo 1v).
Paracios: ob. cit. (E/ modelo social...), p. 87, comenta que en el caso del empleo
protegido «el problema principal que presenta el cardcter de permanencia en este
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tipo de medidas es que las personas con discapacidad siguen siendo excluidas de los
dmbitos ordinarios de la sociedad. Ademds, debe subrayarse que, desde la perspecti-
va social, el trabajo protegido se considera inferior al “normal™. Cfr. ARTEAGA, Ana
Jessenia: «Inclusién laboral de las personas con discapacidad». En: lustitia Socialis.
Vol. 1v, N.° 1 (Edicién especial). Fundacién Koinonia. Santa Ana de Coro, 2019,
pp- 16y 21, «Es innegable el hecho de que las personas con discapacidad constituyen
uno de los colectivos que mayor discriminacién y exclusién ha recibido» de alli «la
exclusién social de la que eran objeto por sus diferentes o reducidas capacidades».
7 Vid. Gaceta Oficial de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela N.o 38 236, de
26-07-05 —deroga la Ley publicada en Gaceta Oficial N.°© 3850 extraordinario,
de 18-07-86—; su «Reglamento parcial» fue publicado en Gaceta Oficial N.° 38 596,
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y aminorar dichas situaciones de forma tal que el trabajo se ejecute bajo
condiciones de salud y seguridad 6ptimas, minimizando los riesgos
y aumentando las garantias de los empleados o trabajadores.

Entre las distintas acciones, planes, medidas, érganos y programas re-
saltan —en lo que aqui interesa— la determinacién del «grado de discapa-
cidad del trabajador» (articulo 18.17)'%, pues tal esquema no hace més que
ratificar la premisa de que la ciencia puede no solo determinar las causas
médicas que generan la diversidad funcional, sino medir su impacto real
en términos cuantitativos.

Ciertamente, una vez calificado el origen de la enfermedad como ocupa-
cional (articulos 18.15 y 76), el legislador determina diversas categorias de
«discapacidades» que dan derecho a «prestaciones dinerarias»'”, segin el
dafio que se ha ocasionado al trabajador (articulo 78), a saber:

i. <Temporal» es aquella que limita el trabajo por tiempo determinado (ar-
ticulo 79); ii. «parcial permanente» implica una disminucién de menos

de 03-01-07. Véase referencias histdricas anteriores a la Ley del Trabajo de 1928 en
PARRA ARANGUREN: ob. cit. (Antecedentes del Derecho...), pp. 199 y ss.

Vid. ViLLEGAs ALBA, Alexis: «Recursos legales contra la certificacion de discapaci-
dad dictada por el Instituto Nacional de Prevencién, Salud y Seguridad Laborales
(InpsaseL)». En: Ensayos sobre Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. TS].
F. PARRA ARANGUREN, editor. Caracas, 2008, pp. 591 y ss., apunta que la califi-
cacién de origen ocupacional y la certificacién del grado discapacidad emanadas
del Instituto Nacional de Prevencidn, Salud y Seguridad Laborales, corresponden
a «un acto administrativo» elaborado conforme al informe del «médico ocupa-
cional» del Instituto (articulo 76 de la Ley Orgédnica de Prevencidn, Condiciones
y Medio Ambiente de Trabajo, en concordancia con el articulo 7 de la Ley para las
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Personas con Discapacidad).
19 También aludidas en otro subsistema involucrado, como seria el «Régimen presta-
cional de pensiones y otras asignaciones econémicas» que cubrirfa las prestaciones
dinerarias correspondientes a la pensién que corresponda por «discapacidad parcial
permanente, discapacidad total permanente, gran discapacidad» (articulo 62.1 de

la Ley Orgénica del Sistema de Seguridad Social).
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de un 67 % de las capacidades para el trabajo habitual (articulo 80);
iii. «total permanente para el trabajo habitual» disminucién de igual
o mds de un 67 % que impida el desarrollo de las principales actividades
laborales, siempre que conserve capacidades para ejecutar otros trabajos
(articulo 81); iv. «absoluta permanente para cualquier tipo de actividad»
requiere que el porcentaje anterior inhabilite al trabajador para toda ocu-
pacién laboral (articulo 82), y v. «gran discapacidad» es aquella que es
«total permanente» y que trae como secuela la necesidad de que el traba-
jador se «auxilie de otras personas para realizar los actos elementales de la
vida diaria», pues se encuentra imposibilitado para efectuarlo por si solo
(articulos 83 y 131.1)"°.

Sobre la denominada «gran discapacidad» se puede afiadir que si la afec-
tacién es en las funciones mentales, la persona con discapacidad se encon-
trarfa en un supuesto para la procedencia de la tradicional interdiccién
por defecto intelectual habitual, ya que se encuentra limitado a proveer
a sus propios intereses (articulo 393 del Cédigo Civil); en cuanto al au-
xilio, actualmente seria proveido por el tutor, aunque leyes especiales han

incorporado, recientemente, servicios de cuidados adicionales'".
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Segtin comenta PARRA ARANGUREN: ob. cit. (Antecedentes del Derecho...), p. 203,
es en la Ley de Minas de 1915 donde se incorpora al Derecho venezolano un sis-
tema de reparacién de accidentes que aseguraba «una indemnizacién fija», contem-
plando en el articulo 149 los casos de «incapacidad absoluta y permanente», «parcial
y permanente», «absoluta y temporal» «parcial y temporal». Este modelo después se
incorporaria a la primera Ley del Trabajo (1928) y, como se observa, mantiene los
tipos, salvo la novedad de la «gran discapacidad». Cfr. Leyes y decretos de Venezuela.
T. xxxviit (1915). Academia de Ciencias Politicas y Sociales. Caracas, 1993, p. 259.
Vid. Ley de Servicios Sociales (articulo 9); Ley Orgdnica para la Atencién y De-
sarrollo Integral de las Personas Adultas Mayores —Gaceta Oficial de la Repiiblica
Bolivariana de Venezuela N.° 6641 extraordinario, de 13-09-21— (articulos 27.3
y 29); Ley de Sistemas de Cuidados para la Vida —Gaceta Oficial N.© 6665 extraor-
dinario, de 11-11-21- (articulo 3) y reforma de la Ley para la Proteccién de las
Familias, la Maternidad y la Paternidad —Gaceta Oficial N.° 6686 extraordinario,
de 15-02-22— (articulos 3, 4 y 33).
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La Ley de Seguro Social ratifica que tanto la «incapacidad temporal» como
de «invalidez» y la «incapacidad parcial» dan derecho a una indemnizacién
o pensién (articulos 9, 14, 16, 20 y 22), tal contingencia que también puede
provenir de «un accidente comiin» (articulo 15) viene determinada por dicta-
menes médicos (articulos 23 y 26). Asi, por ejemplo, en el caso de la invalidez
se requiere de «una pérdida de mds de dos tercios de su capacidad para trabajar,
a causa de una enfermedad o accidente» (articulo 13); si producto de la inva-
lidez —denominada en otros instrumentos «gran discapacidad»— «no pueda
moverse, conducirse o efectuar los actos principales de la existencia o que
necesite la asistencia constante de otra persona, tiene derecho a percibir una
suma adicional» (articulo 17)"2. En todo caso, se establece que «El Instituto
Venezolano de los Seguros Sociales debe prescribir exdmenes, tratamientos y
practicas de rehabilitacién con el objeto de prevenir, retardar o disminuir el
estado de invalidez o incapacidad para el trabajo» (articulo 25). Por su parte,
la Ley de Servicios Sociales alude a que los familiares deben: «4. Cooperar
en la prevencién, rehabilitacién, habilitacién e integracién a la vida produc-
tiva o activa de personas integrantes del grupo familiar con algin tipo de

discapacidad» (articulo 14.4).

La Ley Orgénica de Prevencién, Condiciones y Medio Ambiente de Tra-
bajo, ademds de regular en detalle el aspecto econémico de la prestacién
y su determinacién médica, destaca la promocién y participacién de las
«asociaciones de trabajadores con discapacidad» (articulos 10 y 11.4).
En cuanto al desarrollo de las capacidades por parte de los trabajadores
con discapacidad, las supedita a sus condiciones personales (articulo 11.6),
en términos similares a los expuestos por la Constitucién (articulo 81).

12" Vid. Ley de Servicios Sociales que alude a «gran discapacidad» como «imposibilidad
de satisfacer sus necesidades bésicas y depender permanentemente de otra persona
con escasos recursos», lo que da derecho a una proteccién prioritaria (articulo 30).
En casos de «personas con discapacidad severa, mediante estudios médicos y socio-
econdmicos» se podrd incrementar la asignacién econdmica (articulo 37) y aquellas
personas con discapacidad «total permanente o grave temporal» no protegidas
por otras leyes «previa calificacién y certificacién de la condicién, recibirdn una
asignacién econémica» (articulo 40).
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Dentro de los objetivos que se persiguen en caso de enfermedades ocupa-
cionales y discapacidades se ubican, respectivamente, «la restitucién de la
salud y la rehabilitacién» (articulo 10). Para lograr tal propésito, los traba-
. . . . h bicad cul 13
jadores con discapacidad tienen derecho a ser reubicados (articulo 53.9)"°.
También, se garantizan programas de capacitacién y politicas de reinser-
cién laboral «de acuerdo a sus capacidades» (articulo 91). Ademds de pro-
gramas de proteccién especialmente dirigidos a personas con discapacidad
y la incorporacién de esta categoria dentro de los datos a conformar el
Sistema de Vigilancia Epidemiolégica de Accidentes de Trabajo y Enfer-
medades Ocupacionales (articulos 5.1 y 34.9 del Reglamento parcial de la
Ley Organica de Prevencién, Condiciones y Medio Ambiente de Trabajo).

Como colofén de este largo apartado, resulta evidente la idea subyacente en
esta materia, en la cual bésicamente se pretende compensar las diversidades
funcionales con asignaciones econémicas —que, generalmente no llegan, son
infimas e incoherentes al solaparse varios regimenes entre si—. Las mayorias
de las contingencias estdn supeditadas a evaluaciones médicas y aspiran a la
normalizacién por medio de la rehabilitacién, que es su fin primordial. Por
tanto, es claro que se enmarca esta visién en el modelo médico-rehabilitador.

4.3.4. Internamiento

Uno de los primeros paliativos que introdujo el modelo médico fue el inter-
namiento para los casos de enfermedades mentales. Ciertamente, producto
de la herencia del modelo de prescindencia y sus auspicios o asilos de corte
caritativos y segregacionistas, en el modelo rehabilitador pronto se crearon
instituciones, establecimientos, centros u hospitales psiquidtricos que entre
sus funciones se encontraba la de encerrar a aquellas personas con discapa-
cidad mental o intelectual a los fines de que recibieran tratamientos sanitarios
con miras a su «proteccién» y asi lograr su pronta reinsercién a la sociedad™.

!5 En concordancia con la Ley Orgdnica del Trabajo, los Trabajadores y las Trabaja-
doras —Gaceta Oficial de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela N.© 6076 extraor-
dinario, de 07-05-12— (articulo 75).

4" Afirma Pavacios: ob. cit. (E/ modelo social...), p. 92, «una gran cantidad de perso-
nas con discapacidad fueron encerradas en instituciones, alegdndose que era una
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La visién que privaba en estos institutos médico-asistenciales de pernocta,
era claramente rehabilitadora, pues, en el caso de las personas con diver-
sidad funcional, mental o intelectual, el ingreso, la evaluacién, el trata-
miento, el régimen, las medidas disciplinarias y el egreso de estos centros
dependia bdsicamente de la decision de las autoridades sanitarias, con par-
ticipacion a los parientes o representantes a los fines de su autorizacion, sin
que se contara con la voluntad del paciente ni con un examen judicial de
la medida de forma oportuna.

Es verdad que no solo las personas con discapacidad mental o intelectual son
objeto de este tipo de privaciones a la libertad personal, ya que también existen
actualmente establecimientos para sujetos en condicién de indigencia, adictos
a farmacos'”, adultos mayores, migrantes ilegales e incluso para ninos y ado-
lescentes que son internados sin que prive su aquiescencia. Pero la gravedad
del asunto es que tales reclusiones no estdn normalmente controladas por
un juez que, de forma previa o posterior, certifique su constitucionalidad"®,

medida idénea a los efectos de la asistencia y la rehabilitacién, que debia ser adop-
tada por su propio bien, y con el fin de que no continuaran siendo una carga para la
sociedad. La prictica de la institucionalizacién se realizaba en un gran nimero de
casos en contra de la voluntad de las personas afectadas».
5 Vid. la Resolucién N.° 56-695 del Ministerio de Sanidad y Asistencial Social, por
la cual se dictan las «Normas de funcionamiento de los establecimientos de aten-
cién al farmacodependiente, del sector publico y privado» —Gaceta Oficial de la
Repiiblica de Venezuela N.° 36 291, de 15-09-97—, que remiten al Reglamento para
establecimientos psiquidtricos de larga estancia (articulos 3.7 y 8).
En el caso de los menores de edad, la derogada Ley Tutelar de Menores de 1980,
institufa como medida en caso de «situacién irregular» por riesgo a la salud su
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internamiento (articulos 85.5 y 87), incorporé su judicializacién previa: «articulo
122.- La asistencia en una institucién curativa serd acordada por el tribunal cuando
el estado de salud fisica o psiquica del menor asf lo requiera. El tratamiento mé-
dico a que se someterd el menor podrd efectuarse en régimen abierto o cerrado,
y se prolongard hasta que se le declare curado o en condiciones de reintegrarse a la
vida social», asi como control posterior, siendo que «... su duracién dependerd de
los resultados del tratamiento, a criterio del juez. El Instituto Nacional del Menor
deberd informar cada tres meses al juez de menores sobre la evolucién del trata-
miento del menor...» (articulo 123). Actualmente, aunque la Ley Orgédnica para la
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lo cual choca diametralmente con el derecho fundamental a la libertad
personal'”’.

En efecto, tal contradiccién ha motivado a que otros ordenamientos
dicten disposiciones a los fines de garantizar que todo internamiento
involuntario en un centro donde la persona no tenga libertad de entrar
o salir del mismo deba ser examinado por un juez a los fines del control
constitucional'’®,

Proteccién de Ninos, Ninas y Adolescentes establece garantias a favor del derecho
a la libertad personal (articulo 37) siendo judicial las referentes a la responsabilidad
penal del adolescente (articulo 548); en el caso de internamiento en centro de salud,
garantiza que permanezca con los padres (articulo 49); sin embargo, la orden de tal
«tratamiento médico, psicolégico o psiquidtrico» puede ser acordado por el consejo
de proteccién en el marco de una «medida de proteccién» (articulos 126.e, 129,
160.b), estando bajo su responsabilidad el control posterior (articulos 131 y 132,
184.d y 185), correspondiéndole al tribunal de proteccidn, via recursiva, su revisién.
7" Vid. Constitucion de 1961 (articulo 60) y Constitucién de 1999 (articulo 44). En el
caso espafiol, MARTINEZ DE AGUIRRE y ALDAZ, Carlos: «En torno a la enfermedad
mental fésica como causa de incapacitacién: régimen y consecuencias». En: Anuario
de Derecho Civil. Fasc. 2. Bog. Madrid, 1987, p. 721, comenta «el internamiento
es una medida restrictiva de la libertad de las personas, en la que queda afectados
derechos fundamentales del ser humano—senaladamente, su libertad—, constitucio-
nalmente protegidos»; MaRIN LOPEZ, Juan José: «Los locos y su libertad: el articulo
211 del Cédigo Civil (sobre la sentencia del tribunal constitucional 129/1999,
de 1 de julio)». En: Derecho Privado y Constitucidn. N.© 13. Cepc. Madrid, 1999,
p- 209, indica que es «correcta consideracién del internamiento como una privacién
del derecho fundamental a la libertad consagrado en el articulo 17.1 Constitucién
espafola»; COBREROS MENDAZONA: ob. cit. («Aspectos juridicos...»), p. 138, «el
enfermo mental internado se encuentra en un estado précticamente andlogo al del
recluso penal y, a veces, peor». Apunta CARBONNIER: ob. cit. (Ensayos sobre las
leyes), p. 56, con mesura, que «En lo esencial, es un problema de Derecho Admi-
nistrativo sobre el cual el Derecho privado puede pretender alguna competencia en
virtud de la idea tradicional de que a los tribunales judiciales les corresponden los
contenciosos de la libertad y ademds por analogia obsesiva con la detencién preventiva
y el Derecho Penal.
Vid. AzNAR LOpEZ, Manuel: Internamientos civiles y derecho fundamentales de los
usuarios de centros sanitarios, sociales y sociosanitarios. Editorial Comare. Granada,
2000, passim, comenta las reformas del Cédigo Civil espanol —Ley 13/1983, de 24
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En Venezuela, en caso de interdiccién, el Cédigo Civil se limita a indicar:
«... El juez con conocimiento de causa, decidird si el incapaz debe ser cui-
dado en su casa o en otro lugar; pero no intervendrd cuando el tutor sea
el padre o la madre del incapaz» (articulo 401); también se establece que
«... las disposiciones relativas a la tutela de los menores son comunes
a la de los entredichos, en cuanto sean adaptables a la naturaleza de esta»
(articulo 397), siendo que para la tutela de los nifios o adolescentes se de-
termina: «Cuando el tutor no sea abuelo o abuela, el tribunal, consultando
previamente al consejo de tutela y oyendo al menor, si tuviere mds de diez
afos, determinard el lugar en que deba ser criado este...» (articulo 348).

Tales disposiciones aplicarian solo para el caso de que la persona con
discapacidad haya sido declarada entredicha, pero no cubre los otros su-
puestos donde dicho procedimiento no se halla instaurado'’, ademds son
tan escuetas las normas del Derecho comiin que no cumplen un propésito
serio de control judicial para prevenir o evitar la privacién de la libertad
arbitraria o inconstitucional.

En contrasentido, se observa un instrumento administrativo que regula
en detalle los establecimientos psiquidtricos, centros asistenciales u hos-
pitales «destinados a la atencién de pacientes con estadia superior a los
45 dias», a saber el «Reglamento para establecimientos psiquidtricos de
larga estancia»'?’.

de octubre, de reforma del Cédigo Civil en materia de tutela— y la introducida con
la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (articulo 763). Cfr. MARiN
LopEz: ob. cit. («Los locos y su libertad...»), pp. 191 y 192, quien ademds alude a la
nueva redaccion del pdrrafo del articulo 211 del Cédigo Civil, realizada a través de
la Ley Orgédnica 1/1996, de 15 de enero, de proteccién juridica del menor.

19 AzNAR LOPEZ: ob. cit. (Internamientos civiles...), p. 11, «no encuentro razén alguna
para interpretar que internamiento e incapacitacion deban ir por fuerza aparejados,
siendo perfectamente posible un internamiento sin incapacitacién, como también
lo es, desde luego, una incapacitacién sin internamiento».

120 Dictado por el presidente de la Republica en ejercicio de la facultad reglamentaria

y publicado en Gaceta Oficial de la Repiiblica de Venezuela N.° 35 312, de 06-10-93.

Vale comentar que en Espana, antes de la reforma del Cédigo Civil de 1983, la
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Del referido instrumento sublegal —compuesto por un total de 64 ar-
ticulos— se extraen las notas bdsicas que permiten visualizar su encuadre
dentro del modelo médico. Véase:

i. Preponderancia de las autoridades sanitarias: siguiendo las tendencias pro-
pias del modelo médico, se observa que en el trimite del internamiento no
interviene el Poder Judicial, ya sea acordando tal medida —que en la prictica
representa una «reclusién» si no ha mediado la voluntad de la persona con
discapacidad— ni tampoco, controlando su ejecucién y duracién''.

Concretamente, segtin el Reglamento, corresponde a los «centros asisten-
ciales de cardcter publico» referir a los enfermos (articulo 8)'*?, pudiendo

materia de los internamientos en establecimientos de salud mental estaba regulado
por el Decreto del 3 de julio de 1931. Vid. BErcovitz y RobriGuez CaNo, Rodrigo:
«La protecci6n juridica de la persona en relacién con su internamiento involuntario
en centros sanitarios o asistenciales por razones de salud». En: Anuario de Derecho
Civil. Fasc. 4. Boe. Madrid, 1984, pp. 954 y 955, «El Decreto respondid, en su mo-
mento, a una afirmacién, en el plano normativo, de la psiquiatria como ciencia. Se
trataba, pues, con él de considerar al enfermo mental como persona a la que habfa
que curar; para lo que se estimaba necesario facilitar la labor de los facultativos».

CoOBREROS MENDAZONA: ob. cit. («Aspectos juridicos...»), p. 139, «Cuando una
persona se somete a un tratamiento médico, ciertamente, no dirige él la marcha del

121

mismo, sino que se somete a las sucesivas prescripciones de los facultativos, pero ca-
racteriza al enfermo mental internado contra su voluntad el que no puede poner fin
al tratamiento cuando él lo considere conveniente, ni abandonar el establecimiento
en el que se encuentra cuando estime que es mejor salir del mismon.

Vid. Resoluciéon N.© 56-695 citada supra, donde se estipula que: «El ingreso del
paciente farmacodependiente a un establecimiento psiquidtrico de larga estancia
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debe fundamentarse en una evaluacién clinica previa...» (articulo 71), y remite
al Reglamento para establecimientos psiquidtricos de larga estancia (articulos 3.7,
8y 72). Por su parte, el Cédigo Médico Forense de 1878 —vigente segtin la Asam-
blea Nacional- contempla un internamiento a los fines de evaluar la exclusién del
servicio militar por «inutilidad» fisica 0 mental; a tales fines: «Si los facultativos
creyesen que la observacién darfa mejores resultados, seguird en el hospital militar,
la autoridad ordenard la traslacién del reconocido a dicho establecimiento», «Cuan-
do la observacién tenga por objeto demostrar la existencia de afecciones mentales,
durard sesenta dias, pasados los cuales debe el facultativo certificar» (articulos 200
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ser remitidos en caso de urgencia por «autoridades civiles, militares o ecle-
sidsticas», pero en tal supuesto «deberdn ser evaluados previamente por un
especialista en psiquiatria» (articulo 10)'?. Por su parte, el expediente per-
sonal o «historia clinica»'?* serd cumplimentada y actualizada por la direc-
cién del establecimiento psiquidtrico y serd «supervisado periédicamente
por las autoridades del Ministerio de Sanidad» (articulos 12 y 61)'®.

En cuanto a la atencién profesional, descansa fundamentalmente en pro-
fesionales de la salud, siendo que «el tratamiento psiquidtrico y los cui-
dados de cada paciente se basardn en un plan prescrito individualmente
por el médico psiquiatra» (articulo 19)'%, pudiendo este ordenar «el control

y 206). Cfr. Leyes y decretos de Venezuela. T. viit (1878-1880). Academia de Ciencias

Politicas y Sociales. Caracas, 1984, pp. 158 y 159.
123 Vid. la Ley del Ejercicio de la Medicina —Gaceta Oficial de la Repiiblica Bolivariana
de Venezuela N.° 39 823, de 19-12-11— que establece que los «profesionales que ejer-
zan la medicina estdn obligados a: (...) 4. Promover el internamiento en estableci-
mientos hospitalarios, publicos o privados, de pacientes que por su estado somdtico,
psiquico o por trastornos de conducta signifique peligro para si mismo o para terce-
ros» (articulo 25). Es oportuno aclarar que, segin la Gaceta Oficial N.° 41 984, de
13-10-20, se publicé un «Decreto constituyente (sic) de reforma» de la aludida Ley
donde se pretende modificar los articulos 3, 4, 22 y 35 a los fines de incluir una ca-
tegoria de médicos «militares», vid. https://accesoalajusticia.org. En todo caso, aqui
se cita la Ley de 2011, pues se estd al tanto de que la Asamblea Nacional Constitu-
yente no tiene facultades para dictar o reformar leyes, sino Ginicamente para preparar
un proyecto de Constitucién a ser sometido a referéndum, vid. PERaA SoLfs, José:
«Breve excurso histdrico y conceptual sobre las leyes constitucionales, a propdsito
de las dictadas por la sedicente Asamblea Nacional Constituyente». En: Revista
Venezolana de Legislacion y Jurisprudencia. N.© 10. Caracas, 2018, pp. 581-609.
Sobre el contenido de toda historia médica, véase: articulo 69.6 de la Ley Orgénica
de Salud, Gaceta Oficial de la Repiiblica de Venezuela N.° 36 579, de 11-11-98.
Por su parte, segin comenta AZNAR LOPEZ: ob. cit. (Internamientos civiles. . .), p. 88,
«el control judicial periédico deberfa ir mds alld de la manera continuacién o no del
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internamiento, para comprender el de las condiciones del mismo en lo atinente al
respeto de los derechos fundamentales de la persona internada, desde la perspectiva
de la garantia judicial de los mismos».

Segtin anota STIKER —parafraseado por PaLacios: ob. cit. (E/ modelo social...),
p. 99— «en el universo denominado rehabilitacién el médico es el principal actor

126
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individual intensivo» —término eufemistico para aislamiento— (articulo 31)
o la «contencién fisica del paciente» (articulo 34), todo de lo cual se de-
berd dejar constancia en la historia clinica. Corresponde a las «autoridades
médicas del establecimiento» organizar la visita (articulo 16), conceder
permisos de salida (articulo 44) y dar el alta a los pacientes (articulos 47).

ii. Rehabilitacién como fin principal: expresamente establece el Regla-
mento que la «hospitalizacién» tiene por objeto «lograr la recuperacién,
la resocializacién y el egreso de la persona en el menor tiempo posible»
(articulo 5), para tal propdsito los familiares o representante deben cola-
borar con «el tratamiento y rehabilitacién» (articulo 13), siendo que con la
receta médica y la rehabilitacién se deben «propiciar el logro de la mayor
autonomia posible» y «el retorno al grupo familiar o a la vida en la co-
munidad, siempre que sea factible» (articulo 20), para lo cual se velard
de que se promuevan actividades culturales, deportivas, recreativas, socio-
comunitarias y laborales'?” con miras a una «auténtica resocializacién de
los enfermos» (articulos 41, 42 y 43), concediéndose al efecto permisos

de salida (articulo 44)'%8.

iii. Exclusién de la persona con discapacidad en la toma de decisién sobre
el internamiento: como se ha indicado, la relevancia constitucional del
control judicial surge en la medida que el internamiento ocurra sin mediar

en brindar asesoramiento a la persona con discapacidad. El se pronuncia sobre la
terapia, pero también opina sobre el destino de la persona con discapacidad y —de
hecho— determina sus derechos».
127" Sostiene SHAPIRO que existe cierto paralelismo entre esclavitud e institucionaliza-
cidn, ello en razén de que «en las instituciones eran puestas a trabajar, generalmente
bajo la modalidad de empleo sumergido, por largas jornadas sin paga», parafraseado
por Palacios: ob. cit. (E/ modelo social...), p. 94.
COBREROS MENDAZONA: ob. cit. («Aspectos juridicos...»), p. 140, se expresa en

términos categéricos al afirmar que «las instituciones cerradas, sean cdrceles o ma-
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nicomios, no rehabilitan, no hacen capaz al individuo de reinsertarse nuevamente y
de un modo positivo en la sociedad. Si cumplen una determinada funcién, cual es
la de aislar y proteger al resto de los ciudadanos».
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voluntad de la persona recluida'®, pues en tal supuesto se corre el riesgo

de que la hospitalizacién sea arbitraria y, aunque el Instrumento en ani-
lisis toma ciertos recaudos al advertir que ella operard «como ultimo re-
curso terapéutico luego de haber agotado todas las posibilidades previas

de restauracién de la salud» (articulo 5)'%°, la verdad del asunto es que en

ningdn caso media algin atisbo de intervencién volitiva del paciente'".

12 BercoviTz y RoDRIGUEZ CANO: ob. cit. («La proteccién juridica...»), pp. 953
y 954, recuerda «que la problemdtica de los internamientos involuntarios de enfer-
mos mentales forma parte de otra mds amplia. La de los reconocimientos, los trata-
mientos y la asistencia realizada sin contar con la voluntad de los ciudadanos objeto
de los mismos, por razones de cardcter sanitario y social». En nuestra Constitucién
sobre tratamientos involuntarios, véase el articulo 46.3.

Asi, por ejemplo, el Cédigo de Deontologia Médica de 2004 establece que el mé-
dico debe evitar las «hospitalizaciones innecesarias», pues estas, ademds de los cos-
tos elevados, pueden acarrear «problemas emocionales» (articulo 26). En todo caso,
recuérdese que, como menciona PEMAN Gavin: ob. cit. («Hacia un estatuto...»),
pp- 106 y 107, «estas normas —como todas las regulaciones deontolégicas— se mue-

130

ven dentro del campo de la ética profesional. Por tanto, su respeto queda encomen-
dado a los propios entes corporativos de la profesion, y en particular a los érganos
disciplinarios de los mismos —a quienes corresponde imponer la sancién procedente
en caso de violacién de las normas deontoldgicas—, pero carecen de relevancia di-
recta para el ordenamiento general: ningtin tribunal podrd aplicarlas para resolver
una contienda, y solamente podrdn ser utilizadas como elementos de prueba para
constatar la existencia de un uso profesional.

En concordancia con la Ley Orgdnica de Salud que establece: «articulo 69.- Los pa-
cientes tendrdn los siguientes derechos: (...) 5. Recibir el representante del paciente,
su cényuge, hijos mayores de edad u otro familiar, explicaciones sobre las opciones
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diagndsticas del paciente cuando este se encuentre en estado de alteracién mental
que le impida entender y decidir». Por su parte, la Ley del Ejercicio de la Medicina,
si bien establece como obligacién del médico «Respetar la voluntad del paciente
o de sus representantes manifestada por escrito, cuando este o esta decida no so-
meterse al tratamiento y hospitalizacién que se le hubiere indicado (...) Sin em-
bargo, la voluntad del paciente no podré prevalecer en casos en que estén interesa-
dos la salud y el orden publico...» (articulo 25.2). Como subraya PEMAN Gavin:
ob. cit. (<Hacia un estatuto...»), pp. 116 y 117, «El consentimiento del paciente es,
en principio, un requisito necesario en todas las pruebas instrumentales —prestacio-
nes diagndsticas— y tratamientos sanitarios —prestaciones curativas— (...) cubre, por
tanto, toda la actividad sanitaria, y no solo aquellos casos que llevan aparejado un
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Téngase en cuenta que, en atencién al Reglamento glosado, pueden ser
internados en establecimiento psiquidtricos, segiin ciertas condiciones:
psicéticos, retrasados mentales, severos y profundos, alcohdlicos y far-
macodependientes crénicos con deterioro psiquico severo y ancianos con
problemas mentales (articulo 8). Hipétesis en las cuales no existe necesa-
riamente ausencia plena de la voluntad o donde pueden darse intervalos
de lucidez'?*. En palabras de AZNAR LOPEZ, aun cuando los pacientes «no
hayan podido consentir por si el internamiento, no por ello pueden dejar
de conservar, en un grado mayor o menor, en funcién de su desarrollo
intelectual, la posibilidad de autodeterminarse en algunos aspectos»'®.

Para el Reglamento, el Ginico consentimiento que con la medida se debe re-
cabar es el de los familiares —si no ha mediado interdiccién— o la del tutor
—que vendria a ser el representante—'*%. Asi pues, al momento del ingreso
se le informard sobre el diagnéstico, el plan individual, el tratamiento,
los efectos secundarios y su participacién a los fines de la rehabilitacién,
suscribiendo la «hoja de autorizacién y responsabilidad» (articulos 13
y 19), pudiendo posteriormente solicitar por escrito el egreso (articulo 48.0).

iv. Afectacién a la libertad personal como consecuencia de la internacién:
el peligro de que los internamientos psiquidtricos se conviertan, en la practica,

riesgo especial o que implican una alteracién o disminucién de la integridad fisica de
la persona (...) se excepttan los supuestos en los que la legislacién sanitaria prevé su
obligatoriedad por razones de proteccién de la salud publica. En aquellos supuestos
en que estd en juego la salud colectiva, el sujeto pierde esa esfera de disposicién o de
autodeterminaci6n sobre su propia salud, en la medida en que asi lo dispone una ley».
De hecho, puede ocurrir, como lo advierte CoBREROS MENDAZONA: ob. cit. («As-
pectos juridicos...»), p. 140, que «ambas medidas (internamiento e incapacitacién)
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no estdn coordinadas, sino que discurren cada una por su cauce con absoluta
ignorancia reciproca, lo que acarrea un desvalimiento en el enfermo internado».
AzNAR LOPEZ: ob. cit. (Internamientos civiles...), p. 101.

Como afirma BErcovitz y RobriGuez Cano: ob. cit. («La proteccién juridica...»),
p. 956, «el internamiento de una persona puede responder a otras causas, tanto mé-
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dicas como de otra indole», como podria ser el internamiento «en establecimiento
“de educacién o formacién especial™».
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en privaciones ilegitimas de la libertad es tan palpable que el propio Regla-
mento efectiia algunas advertencias en el epigrafe del capitulo 11: «Del trato
humanitario, de la libertad individual y de la seguridad personal de los pa-
cientes», en efecto, sefala que «debe ser respetado en su persona en todo
momento» (articulo 6) y que se requiere de «un ambiente que imponga
el menor grado de restriccién» compatible con su autonomia (articulo 7).

Ya de forma especifica alude a que «deben ser eliminadas las celdas y locales
para aislamientos con caracteristicas arquitecténicas carcelarias» (articulo
29) y regula la «fuga» como una situacién a que el paciente puede recurrir,
la cual se notificard a las autoridades competentes, el organismo que lo re-
miti6 y a los familiares a los fines de las «posibles soluciones del problema»
(articulo 45): si es ubicado se deberd contrarrestar su conducta evasiva con
el reforzamiento de cuidados y control del paciente (articulo 28), si no se
localiza en el transcurso de una semana se considerard egresado del centro
(articulo 48.f).

En definitiva, aunque las hospitalizaciones respondian a una visién mé-
dica-rehabilitadora que aspiraba a una eventual cura de la persona con
discapacidad mental'®, la verdad es que se descuid6 en demasia ponderar
las lineas de encuentro o de choque existentes entre el derecho a pres-
taciones o asistencia sanitaria y el derecho a la libertad personal, de alli
que el Reglamento comentado —y el modelo sanitario en general**-~ no

13 Incluso PaLacios: ob. cit. (E/ modelo social...), p. 97, advierte. «Si bien la prictica de
la institucionalizacién merece ser considerada una herramienta del modelo rehabili-
tador en cuanto a la filosoffa que persiguen algunos de sus objetivos: concretamente
la rehabilitacién de las personas, su normalizacién y la educacién dirigida al desa-
rrollo de sus capacidades residuales; sin embargo, debe destacarse que en la prictica,
si esta herramienta pierde su norte como en los casos reflejados, parece ser una
estrategia mds cercana al modelo de prescindencia en su versién de marginaciény.

13 Afirma PEMAN GAviN: ob. cit. («Hacia un estatuto...»), p. 91, «La falta de una nor-
mativa “garantista” sobre esta materia no puede sorprender si se considera el marco
en el que tradicionalmente se ha desarrollado la actividad asistencial del Estado en
materia sanitaria».
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responde ante el evidente peligro que representan los internamientos
involuntarios indebidos.

Todo indica —y asi lo ha advertido la doctrina'”’— la necesidad de un viraje
en esta materia en el sentido de preferir los tratamientos abiertos o ambu-
latorios y solo recurrir a los internamientos involuntarios en casos excep-
cionales, siempre bajo la salvaguarda y control de un juez. No es el caso
del ordenamiento juridico venezolano que en esta materia, como se puede
entrever de las fuentes juridicas consultadas, sigue anclada en posiciones
ya superadas en otros foros'*®.

5. EL MODELO socCIAL

Los autores reconocen que este modelo surge de la mano de las organiza-
ciones de personas con discapacidad, una vez que toman conciencia de
que su situacién obedece a un patrén de discriminacién enquistado en los
centros de poder que, aunque han recibido algunos beneficios, no llegan a
superar los estereotipos que limitan el disfrute, en igualdad de condiciones,
de los derechos por parte de este colectivo.

De alli que se sostenga que las causas de las condiciones que viven las
personas con discapacidad no responden inicamente a pardmetros bio-
16gicos o individuales, sino que la sociedad genera un clima propicio
para acrecentar dichas condiciones personales y convertirlas en verda-
deras limitaciones para el disfrute pleno de los derechos, pues son objeto
de discriminacion.

137 Cfr. AzNAR LOPEZ: ob. cit. (Internamientos civiles...), p. 41, «la tendencia de las ac-
tuales modalidades de atencién a la salud mental gira alrededor de la configuracién
del equipamiento hospitalario destinado a la asistencia psiquidtrica como centros
abiertos».

138 Expresamente la vigente Ley para las Personas con Discapacidad alude en mate-
ria de salud a «unidades de rehabilitacién ambulatorias, de corta y larga estancia»
(articulo 13).
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El modelo social se centra en destacar un enfoque de derechos humanos
a la hora de analizar el tratamiento de las personas con discapacidad'’ y,
como consecuencia, descansa en la dignidad, libertad e igualdad a que
todos tienen derecho con independencia a las diferencias que son propias
de los individuos y que, en el caso de las personas con discapacidad, esas
diversidades no deben interpretarse como obsticulos para el ejercicio
personal de las facultades fundamentales, sino que, al contrario, deben
eliminarse las barreras actitudinales que la sociedad impone fundada en
estereotipos histéricos que no responden a la verdadera esencia del ser
humano. Como destaca Paracios:

Parte de la premisa de que la discapacidad es en parte una construccién
y un modo de opresién social, y el resultado de una sociedad que no
considera ni tiene presente a las personas con discapacidad. Asimismo,
apunta a la autonomia de la persona con discapacidad para decidir res-
pecto de su propia vida, y para ello se centra en la eliminacién de cual-
quier tipo de barrera, a los fines de brindar una adecuada equiparacién
de oportunidades'®.

En contraste con el modelo médico, aqui ya no se ubican las causas del
trato diferencial en el hecho de la enfermedad como responsabilidad per-
sonal que el individuo debe superar, sino que se aprecia que mds alld de la
diversidad funcional subyace un entorno hostil que estd moldeado bajo

una supuesta normalidad que excluye de suyo a todo aquel que no encaje

en tal patrén idealizado'’; en el caso de las personas con discapacidad,

13 Vid. PavLacios y Barirrr: ob. cit. (La discapacidad como una cuestién...), p. 11,
quienes al comentar la relevancia de la Convencién subrayan: «Este cambio de
paradigma se resume en la consideracién de la discapacidad como una cuestién
de derechos humanos. A partir de dicho enfoque, las politicas ofrecidas y las respues-
tas brindadas a los problemas que enfrentan las personas con discapacidad pasan a ser
pensadas y elaboradas —desde y hacia— el respeto de los derechos humanos».

140 PaLAcIOS: ob. cit. (El modelo social...), p. 27.

11 CARRETERO PEREZ: ob. cit. (La problemdtica juridica...), pp. 53 y 54, sostiene
«El concepto de normalidad es muy relativo y equivoco. Con ello se hace una
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la diversidad funcional pierde relevancia si se superan las trabas sociales
creadas bajo estdndares discriminatorios.

El presente modelo representa un viraje sobre lo que a antecedido'*?
y, aunque implica un reto importante para las sociedades actuales, tiene
como ventaja sustentarse en la Convencién sobre los Derechos de las Per-
sonas con Discapacidad que sigue tal visién, ademds de los grupos de pre-
sién constituidos por las propias personas con discapacidad, que ven con
buenos ojos el paradigma social y por ello han alzado su voz para impulsar
este nuevo enfoque mds humano.

5.1. Definicion

Aungque a lo largo de esta tesis se va a profundizar sobre las diferentes apli-
caciones practicas del modelo surgido de la Convencién sobre los Dere-
chos de las Personas con Discapacidad, en particular en el ordenamiento
nacional, no estd de mds proponer una sintesis que permita visualizar con
claridad a qué se alude con «modelo social»; asi pues, la doctrina ha indicado:

... es aquel que considera que las causas que originan la discapacidad no
son ni religiosas, ni cientificas, sino que son, en gran medida, sociales.
Desde esta filosofia se insiste en que las personas con discapacidad pueden
aportar a la sociedad en igual medida que el resto de personas —sin disca-
pacidad—, pero siempre desde la valoracién y el respeto de la diferencia'®.

comparacidn sobre una base estadistica; normal es la mayoria, o lo mds frecuente;

anormal es lo que se desvia de la mayorfa».
12 No obstante, debe tenerse siempre presente, como sostienen PALACIOS y BARIFFI: ob. cit.
(La discapacidad como una cuestién. . ), p. 19, que «Las criticas existentes hacia el modelo
se encuentran dirigidas hacia una determinada ideologfa, pero de ningtin modo deben
interpretarse orientadas al proceso de rehabilitacién respecto de la deficiencia de una
persona con discapacidad. Se considera que dicho proceso es un elemento de enorme
trascendencia, aunque sin olvidar que solo en un aspecto de la vida de la personan.
Paracios: ob. cit. (El modelo social...), p. 26. Cfr. PaLacios y BARIFFL: ob. cit.

(La discapacidad como una cuestion...), p. 19.

143



LA capaCIDAD DE EJERCICIO EN LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD EN EL DERECHO VENEZOLANO 109

El modelo social es una posicion que parte de que la diversidad funcional no
debe definir a la persona y con ello encasillarla en un reglén de lo «<anormal»,
lo cual, de plano, seria contrario a la dignidad humana, sino que debe ser
ponderada Gnicamente a los fines de crear entornos amigables que permitan
en la realidad que todo individuo se integre a la sociedad. Por ello, entiende
esta visién que todos pueden desarrollarse en igualdad si son superadas las
barreras fisicas y actitudinales que se ciernen en los entornos y en las mentes
de los colectivos que se consideran «normales». Sobre esto DOMINGUEZ
GUILLEN ha apuntado:

Pareciera que a pesar de los avances de nuestra sociedad, todavia en
ciertos sectores las personas con dificultades especiales no son del todo
aceptadas. Esto, porque en ocasiones la aceptacién solo es aparente vy li-
mitada a lo elemental, pues no se logra una integracién del individuo
a nivel de grupo de estudio o de amigos. El problema se torna mds grave,
aun cuando se observa un rechazo a participar en ciertas actividades con
tales personas. Sin embargo, la integracién social es esencial para el de-
sarrollo y la aceptacion de la persona afectada, pues un rechazo en este
sentido se traduciria en la pérdida de la autoestima y la confianza de la
persona en si misma y en ocasiones, lamentablemente podria dar paso
a una «minusvalfa»'*4.

Para tales fines, bajo el modelo social se reconoce la autonomia natural de
las personas para que, en ejercicio de su libertad, puedan autodeterminar
su destino de acuerdo con su voluntad, deseos o preferencias, no siendo un
impedimento para ello el hecho de poseerse una diversidad funcional.

En sintesis, el modelo social centra su atencién en lo colectivo y en las
transformaciones que se debe hacer desde el entorno comunitario para ga-
rantizar realmente los derechos humanos de las personas con discapacidad
que han sido histéricamente discriminados como consecuencia de poseer
una diversidad funcional que no debe ser considerada esencial si se

14 DomiNGUEZ GUILLEN: ob. cit. («La proteccién juridica...»), p. 45.
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remueven los obstdculos —fisicos, sociales y juridicos— que limitan el ejer-
cicio personal de los derechos en igualdad de condiciones a los demds su-
jetos que no padecen de esas barreras construidas socialmente e impuestas.

5.2. Presupuestos

Aunque al analizar el texto de la Convencién sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad y otros instrumentos normativos —vid. infra,
capitulo 11— se procederd a identificar con mayor detalle los cimientos del
modelo social, se considera oportuno indicar sintéticamente sus presu-
puestos para que se comprenda su principal enfoque, en contraste con el
modelo anterior médico-rehabilitador. Véase:

5.2.1. Enfoque de derechos humanos

Aunque esta nueva visién tiene un claro soporte normativo en la Conven-
cién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, el mds relevante
tratado internacional del siglo xx1, su orientacién en derechos humanos
es mucho mds amplio que tal referencia formal, pues lo que en realidad
se desea subrayar es que parte de reconocer los derechos indiscutibles del
hombre y los valores dignidad, igualdad y libertad que detentan las per-
sonas con discapacidad por el simple hecho de ser personas, y como tales
postulados, deben impregnar la interpretacion y aplicacién, en especial, de
los ordenamientos nacionales a la hora de su desarrollo efectivo.

La negaci6n de los derechos como efecto de poseer una diversidad fun-
cional afecta de forma directa la consideracién de las personas con dis-
capacidad en su dignidad, pues se les da un trato de meros objetos de
proteccién y no de sujetos que tienen derecho de decidir libremente su
destino y de interactuar en la sociedad en igualdad que otros individuos'®.

1% Cfr. Tamayo TorrEs, Irma Alicia: «Una aproximacién acerca de las politicas socia-

les y el acceso a la justicia de las personas con discapacidad en Cuba». En: Revista de
Derecho de la Defensa Piblica. N.° 2. Caracas, 2016, p. 114, «es necesario entender
que la discapacidad es una cuestiéon de derechos humanos. Que las personas con
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De hecho, la diversidad no seria relevante en muchos casos si no se par-
tiera de una politica segregacionista que en vez de mejorar su disefio para
crear entornos incluyentes, se contenta con discriminar y adosar paliativos
econdmicos a titulo de ayudas sociales, pero que en realidad esconde una
infravaloracién del potencial que tales sujetos pueden ofrecer a la sociedad
si se les permitiera intervenir en igualdad'®.

ParLacios apunta que «las personas con discapacidad remarcan que ellas
tienen mucho que aportar a la sociedad, pero para ello deben ser aceptadas
tal cual son, ya que su contribucién se encuentra supeditada y asimismo
muy relacionada con la inclusién y la aceptacién de la diferencia»'?’.

Entonces, no es suficiente con el reconocimiento formal de unas facul-
tades en el caso de este grupo vulnerable, ya que es esencial que se com-
prenda que no son simples dddivas o prestaciones sociales, sino verdaderos
derechos exigibles, y de los cuales son detentadores por el mero hecho de
ser personas, no obstante que histéricamente se han negado, por lo cual
se demanda una regulacién particular.

5.2.2. Problema social

Si bien no se pretende negar la existencia de diversidades funcionales,
ellas por si mismas no originan el estado actual de negacién del disfrute
de derechos fundamentales ni justifican las pricticas discriminatorias

discapacidad en ningtin dmbito pueden convertirse en “objeto” de politicas cari-
tativas, sino que son “sujetos” de derechos humanos. Empero, las desventajas que
sufren estos sujetos en el orden social no deben eliminarse como consecuencia de la
“buena voluntad” de otras personas o de los Gobiernos, sino que la razén de su eli-
minacién debe estar fundada en que dichas desventajas son una flagrante violacién
del goce y ejercicio de sus derechos humanos».

146 Cfr. BARIFEL: ob. cit. (El régimen juridico...), p. 42, en el modelo social, «la dis-

capacidad es percibida como una caracteristica de la diversidad humana con el

mismo valor y dignidad que las demds, lo que supone centrar las respuestas sociales

y juridicas en la no-discriminacién e igualdad de oportunidades, incluyendo la

diferencia en la construccién y disefio de la sociedad».

147 PALACIOS: ob. cit. (El modelo social...), p. 104.
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a que las personas con discapacidad se ven expuestas continuamente.
El mayor problema viene de una visién impulsada desde los que fijan las po-
liticas publicas de considerar que es la persona con discapacidad la que debe
hacer un esfuerzo personal para superar su condicién y rehabilitarse —en la
medida de lo posible— y no asumen ninguna responsabilidad sobre la crea-
ci6n de entornos hostiles que bajo otros cdnones no representarian obsticulos
al ejercicio de los derechos por parte de las personas con discapacidad'*®.

Para PaLacios y BarIrFl, este modelo «Parte de la premisa de que la dis-
capacidad es una construccién y un modo de opresion social, y el resul-
tado de una sociedad que no considera ni tiene presente a las personas con
discapacidad»®.

De lo anterior, surge el reclamo de darle al tema un enfoque social que
invite a considerar no solo al sujeto ideal, sino que pondere adecuaciones
para aquellos que simplemente no encajan con tal pardmetro idealizado.
Debe entonces removerse los obsticulos —espaciales, sociales y juridicos—
que restringen el ejercicio en igualdad de condiciones de los derechos.

5.2.3. Visién activa sobre el ejercicio de los derechos
Desde hace tiempo se ha demostrado que no es suficiente con reunir en
un catdlogo una serie de derechos para que se logre su efectivo disfrute,

148 PaLACIOS: ob. cit. (E/ modelo social...), p. 103, recuerda que, segin este modelo, «se
alega que las causas que originan la discapacidad no son ni religiosas ni cientificas,
sino sociales o al menos, preponderantemente sociales. Segtin los defensores de este
modelo, no son las limitaciones individuales las raices del problema, sino las limita-
ciones de la propia sociedad». Cfr. BARIFFL: ob. cit. (El régimen juridico...), p. 42, «si
se considera que las causas que originan la discapacidad son sociales, las soluciones
no deben apuntarse individualmente a la persona afectada, sino mds bien que deben
encontrarse dirigidas hacia la sociedad».

PaLactos y BARIFFL: ob. cit. (La discapacidad como una cuestion...), p. 19. Cfr. BENA-
vIDES LOPEZ: ob. cit. (Modelos de capacidad...), p. 58, «desde el modelo rehabilitador
las personas con discapacidad recibfan un trato paternalista, quizds resultante de una

149

amalgama entre la piedad, el menosprecio y la tolerancia, que asi mismo aspiraba a la
recuperacién de la persona con discapacidad, o al menos a su mayor disimulo».
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sino que se debe facilitar que los propios titulares ejerzan personal y di-
rectamente sus facultades y solo intervenir de manera complementaria
en aquellos supuestos donde materialmente no se pueda identificar
la expresién de una voluntad directa por parte del titular.

Pero aun asi, siempre el titular de los derechos debe estar en el «centro
de las decisiones que le afecten»°. Cuando se sustituye la voluntad, se li-
mita la expresién de la misma o se ignora, se estd imponiendo una barrera
al gjercicio personal de los derechos y con ello cercenando sus facultades.

El modelo social destaca que las diversidades funcionales no deben ser em-
pleadas como excusa para negarse a ponderar en igualdad de condiciones
la voluntad, deseos y preferencias de las personas con discapacidad v lo
yp p p y
que se demandan son acciones desde la sociedad que se dirijan a facilitar
la posibilidad de exteriorizar la intencionalidad, demanda o aquiescencia
p q

por todos los sujetos titulares tomando acciones positivas en determinados
casos donde la diversidad funcional especifica lo reclame®'.

La Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad se
enfoca en tales premisas y, en igual dimensién, deben ser desarrolladas por
los Derechos internos para la efectividad del modelo social. Lo descrito
serd examinado con detalle —en cuanto al tema de capacidad de ejercicio—
en los capitulos subsiguientes.

150 PALACIOS Y BARIFFIL: ob. cit. (La discapacidad como una cuestion...), p. 23.

B Cfr. DominGuez GuIiLLEN, Marfa Candelaria: «La proteccién juridica de los
impedidos». En: Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas. N.© 121.
UCV. Caracas, 2001, p. 22, «La verdadera igualdad se logra penetrando la realidad
de las circunstancias a fin de que el Derecho plasme a través de sus normas lo que en
ocasiones el medio pretende desplazar. De alli que las personas con impedimentos
deban ser tratadas con ciertos beneficios que compensen sus inconvenientes a fin de
igualarse en condiciones a los seres dotados de la plenitud de sus facultades».



