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1) Sobre el término ‘discapacidad’, conforme al Derecho Internacional de los Derechos Humanos:

Conforme a la propuesta discutida durante la sesión del 9 de marzo de 2010, respecto del Consolidado (rev. 12 corr.), incluyese en la segunda parte del artículo primero los términos ‘discapacidad’, así como ‘condición de salud mental o física y condición psíquica incapacitante’.  A ese respecto, según el instrumento clave sobre el tema en el sistema interamericano, la Convención Interamericana para la Eliminación de Todas las Formas de Discriminación contra las Personas con Discapacidad (1994), específicamente su artículo I.1:

El término "discapacidad" significa una deficiencia física, mental o sensorial, ya sea de naturaleza permanente o temporal, que limita la capacidad de ejercer una o más actividades esenciales de la vida diaria, que puede ser causada o agravada por el entorno económico y social
/.
En el ámbito de las Naciones Unidas, la más reciente Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (2006) establece, en su artículo 1:
Las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan deficiencias físicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participación plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demás
/.
Desde antes de la entrada en vigencia de la Convención Interamericana citada supra, la CIDH ha interpretado el término discapacidad y las obligaciones y derechos resultantes, de conformidad con los estándares internacionales sobre la materia. En su decisión en el Caso Victor Rosario Congo c. Ecuador, la Comisión Interamericana expresó que:
Las Naciones Unidas han definido a la persona con discapacidad mental, como aquella que durante el transcurso de su discapacidad es incapaz de manejar su propia persona o sus asuntos y requiere de cuidado, tratamiento o control para su propia protección, la protección de otros o la protección de la comunidad.[cita omitida] Según ha sido establecido, Víctor Rosario Congo pertenecía a esta categoría de personas. La Comisión concluye que, para los efectos de este caso, Víctor Rosario Congo debe ser considerado como un discapacitado mental
/.

Más recientemente, la Corte Interamericana también reconoció la especial atención que los Estados deben a las personas que sufren discapacidades mentales en razón de su particular vulnerabilidad
/.
2) Sobre el tratamiento diferenciado que no será considerado discriminatorio, conforme a los estándares establecidos en el sistema interamericano:

Tradicionalmente, los instrumentos internacionales de derechos humanos sobre discriminación han incluido disposiciones destinadas a beneficiar ciertos grupos históricamente vulnerables, lo que indica que dicho tratamiento no sólo no es discriminatorio sino que es necesario para superar la discriminación.
En ese sentido, por ejemplo, la Convención sobre la Eliminación de Todas las Formas de Discriminación Racial (1969), establece en su artículo 1.4 que:

Las medidas especiales adoptadas con el fin exclusivo de asegurar el adecuado progreso de ciertos grupos raciales o étnicos o de ciertas personas que requieran la protección que pueda ser necesaria con objeto de garantizarles, en condiciones de igualdad, el disfrute o ejercicio de los derechos humanos y de las libertades fundamentales no se considerarán como medidas de discriminación racial, siempre que no conduzcan, como consecuencia, al mantenimiento de derechos distintos para los diferentes grupos raciales y que no se mantengan en vigor después de alcanzados los objetivos para los cuales se tomaron.

En líneas similares, la Convención sobre la Eliminación de Todas las Formas de Discriminación contra la Mujer (1979), señala en su artículo 4.1 que:

La adopción por los Estados Partes de medidas especiales de carácter temporal encaminadas a acelerar la igualdad de facto entre el hombre y la mujer no se considerará discriminación en la forma definida en la presente Convención, pero de ningún modo entrañará, como consecuencia, el mantenimiento de normas desiguales o separadas; estas medidas cesarán cuando se hayan alcanzado los objetivos de igualdad de oportunidad y trato.
Po otra parte, tanto la CIDH como la Corte Interamericana han interpretado las disposiciones contenidas en los artículos 1.1 y 24 de la Convención Americana y en el artículo II de la Declaración Americana, en el sentido de que no es cualquier tratamiento diferenciado que será considerado discriminatorio. La Corte Interamericana, por ejemplo, en su Opinión Consultiva OC-4/84 Propuesta de Modificación a la Constitución Política de Costa Rica, determinó que:
[N]o todo tratamiento jurídico diferente es propiamente discriminatorio, porque no toda distinción de trato puede considerarse ofensiva, por sí misma, de la dignidad humana. Ya la Corte Europea de Derechos Humanos basándose "en los principios que pueden deducirse de la práctica jurídica de un gran número de Estados democráticos" definió que sólo es discriminatoria una distinción cuando "carece de justificación objetiva y razonable" [cita omitida]. Existen, en efecto, ciertas desigualdades de hecho que legítimamente pueden traducirse en desigualdades de tratamiento jurídico, sin que tales situaciones contraríen la justicia. Por el contrario, pueden ser un vehículo para realizarla o para proteger a quienes aparezcan como jurídicamente débiles. Mal podría, por ejemplo, verse una discriminación por razón de edad o condición social en los casos en que la ley limita el ejercicio de la capacidad civil a quienes, por ser menores o no gozar de salud mental, no están en condiciones de ejercerla sin riesgo de su propio patrimonio
/.
No habrá, pues, discriminación si una distinción de tratamiento está orientada legítimamente, es decir, si no conduce a situaciones contrarias a la justicia, a la razón o a la naturaleza de las cosas. De ahí que no pueda afirmarse que exista discriminación en toda diferencia de tratamiento del Estado frente al individuo, siempre que esa distinción parta de supuestos de hecho sustancialmente diferentes y que expresen de modo proporcionado una fundamentada conexión entre esas diferencias y los objetivos de la norma, los cuales no pueden apartarse de la justicia o de la razón, vale decir, no pueden perseguir fines arbitrarios, caprichosos, despóticos o que de alguna manera repugnen a la esencial unidad y dignidad de la naturaleza humana
/.

En términos similares, la CIDH estableció en su Informe Anual de 1999 que:

Para identificar un trato discriminatorio, es necesario comprobar una diferencia en el trato entre personas que se encuentran en situaciones suficientemente análogas o comparables. [cita omitida] Sin embargo, como ha señalado la Corte Interamericana, las diferencias en el trato en circunstancias que son, por lo demás, similares no son necesariamente discriminatorias. [cita omitida] Una distinción basada en "criterios razonables y objetivos" puede servir un interés legítimo del Estado de conformidad con los términos del artículo 24. [cita omitida] Puede, de hecho, ser necesaria para que se haga justicia o para proteger a las personas que requieren de la aplicación de medidas especiales. [cita omitida] "No habrá, pues, discriminación si una distinción de tratamiento está orientada legítimamente, es decir, si no conduce a situaciones contrarias a la justicia...." [cita omitida] Una distinción basada en criterios razonables y objetivos (1) tiene un objetivo legítimo y (2) emplea medios que son proporcionales al fin que se persigue. [cita omitida] "En otras palabras, se espera un tratamiento equitativo de la ley para hombres y mujeres, a menos que se hayan aducido motivos justos, legítimos y razonables imperiosos para justificar una diferencia de tratamiento". [cita omitida]
/
Asimismo, la Comisión Interamericana posteriormente se remitió al criterio adoptado por la Corte Interamericana supra, en su decisión de fondo sobre el Caso María Eugenia Morales de Sierra c. Guatemala, indicando que:
Las diferencias de tratamiento en circunstancias por lo demás similares, no necesariamente son discriminatorias. [cita omitida]  Una distinción que se basa en “criterios razonables y objetivos” podría servir un interés legítimo del Estado en conformidad con las disposiciones del artículo 24. [cita omitida] En realidad, podría ser necesaria para hacer justicia o proteger a personas que requieren la aplicación de medidas especiales. [cita omitida] Una distinción basada en criterios razonables y objetivos (1) persigue un propósito legítimo y (2) emplea medios proporcionales al fin que se busca. [cita omitida]
/
Finalmente, la CIDH adoptó recientemente los Principios y Buenas Prácticas sobre la Protección de las Personas Privadas de Libertad en las Américas, que en relación con igualdad y no-discriminación determinan que:
No serán consideradas discriminatorias las medidas que se destinen a proteger exclusivamente los derechos de las mujeres, en particular de las mujeres embarazadas y de las madres lactantes; de los niños y niñas; de las personas adultas mayores; de las personas enfermas o con infecciones, como el VIH-SIDA; de las personas con discapacidad física, mental o sensorial; así como de los pueblos indígenas, afrodescendientes, y de minorías.  Estas medidas se aplicarán dentro del marco de la ley y del derecho internacional de los derechos humanos, y estarán siempre sujetas a revisión de un juez u otra autoridad competente, independiente e imparcial
/.

3) Sobre el concepto de discriminación indirecta
/:

Este tipo de estándar ha sido típicamente incluido en los instrumentos internacionales referentes a discriminación, y responde a un aspecto particular de la discriminación, ya sea por raza, género u otra razón, en lo concerniente a políticas que prima facie no tienen objeto o razón discriminatoria, y no obstante presentan dicho resultado o efecto.

Originalmente, el concepto de discriminación indirecta fue incorporado al artículo 1.1 de la Convención Internacional sobre la Eliminación de todas las Formas de Discriminación Racial (1965):

En la presente Convención la expresión ‘discriminación racial’ denotará toda distinción, exclusión, restricción o preferencia basada en motivos de raza, color, linaje u origen nacional o étnico que tenga por objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos y libertades fundamentales en las esferas política, económica, social, cultural o en cualquier otra esfera de la vida pública
/.


Los órganos de tratado (treaty bodies) de Naciones Unidas que tienen la autoridad para interpretar los tratados universales de derechos humanos también se han referido a la discriminación indirecta al interpretar las disposiciones pertinentes de los respectivos tratados. Por ejemplo:

Comité de Derechos Humanos (HRC)

37º período de sesiones (1989) Observación general Nº 18

No discriminación

6.
El Comité toma nota de que en el Pacto no se define el término "discriminación" ni se indica qué es lo que constituye discriminación.  Sin embargo, en el artículo 1 de la Convención Internacional sobre la Eliminación de todas las Formas de Discriminación Racial se establece que la expresión "discriminación racial" denotará toda distinción, exclusión, restricción o preferencia basadas en motivos de raza, color, linaje u origen nacional o étnico que tenga por objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos y libertades fundamentales en las esferas política, económica, social, cultural o en cualquier otra esfera de la vida pública.  De igual manera, en el artículo 1 de la Convención sobre la eliminación de todas las formas de discriminación contra la mujer se establece que la expresión "discriminación contra la mujer" denotará toda distinción, exclusión o restricción basada en el sexo que tenga por objeto o por resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, independientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos y las libertades fundamentales en las esferas política, económica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera.

7.
Si bien esas convenciones se refieren sólo a un tipo específico de discriminación, el Comité considera que el término "discriminación", tal como se emplea en el Pacto, debe entenderse referido a toda distinción, exclusión, restricción o preferencia que se basen en determinados motivos, como la raza, el color, el sexo, el idioma, la religión, la opinión política o de otra índole, el origen nacional o social, la posición económica, el nacimiento o cualquier otra condición social, y que tengan por objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos y libertades fundamentales de todas las personas.

Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales (CESCR)

11º período de sesiones (1994) Observación general Nº 5

Las personas con discapacidad
3.  Obligación de eliminar la discriminación por motivos de discapacidad

15.
La discriminación, de jure o de facto, contra las personas con discapacidad existe desde hace mucho tiempo y reviste formas diversas, que  van desde la discriminación directa, como por ejemplo la negativa a conceder oportunidades educativas, a formas más "sutiles" de discriminación, como por ejemplo la segregación y el aislamiento conseguidos mediante la imposición de impedimentos físicos y sociales.

CESCR - 20º período de sesiones (1999) Observación general Nº 12

El derecho a una alimentación adecuada (artículo 11)

18.
Por otra parte, toda discriminación en el acceso a los alimentos, así como a los medios y derechos para obtenerlos, por motivos de raza, color, sexo, idioma, edad, religión, opinión política o de otra índole, origen nacional o social, posición económica, nacimiento o cualquier otra condición social, con el fin o efecto de anular u obstaculizar la igualdad en el disfrute o ejercicio de los derechos económicos, sociales y culturales constituye una violación del Pacto.

Comité para la Eliminación de la Discriminación contra la Mujer (CEDAW)

30º período de sesiones (2004) Recomendación general Nº 25

Párrafo 1 del artículo 4 de la Convención sobre la eliminación de todas las formas de discriminación contra la mujer - Medidas especiales de carácter temporal

7.
En primer lugar, los Estados Partes tienen la obligación de garantizar que no haya discriminación directa ni indirecta
/ contra la mujer en las leyes y que, en el ámbito público y el privado, la mujer esté protegida contra la discriminación ‑que puedan cometer las autoridades públicas, los jueces, las organizaciones, las empresas o los particulares ‑ por tribunales competentes y por la existencia de sanciones y otras formas de reparación.

Siguiendo los estándares desarrollados en el seno de la Organización de las Naciones Unidas, los órganos del Sistema Interamericano de Derechos Humanos también se han referido a la discriminación indirecta en sus decisiones.


La CIDH, en su caso más significativo sobre discriminación racial (Simone André Diniz vs. Brasil. Caso 12.001, Informe de Fondo 66/06, de 21 de octubre de 2006, párr. 87), estableció lo siguiente, respecto del “racismo institucional” de los órganos policiales y judiciales en el tratamiento de casos de discriminación racial:

[T]iene el efecto de constituirse en discriminación indirecta en la medida en que impide el reconocimiento del derecho de un ciudadano negro a no ser discriminado y el ejercicio o goce del derecho de ese mismo ciudadano a acceder a la justicia para que se repare la violación.

Por su parte, la Corte Interamericana, en el Caso de las Niñas Yean y Bosico vs. República Dominicana (Sentencia de 8 de septiembre de 2005), determinó, similarmente, que:

141. La Corte considera que el principio de derecho imperativo de protección igualitaria y efectiva de la ley y no discriminación determina que los Estados, al regular los mecanismos de otorgamiento de la nacionalidad, deben abstenerse de producir regulaciones discriminatorias o que tengan efectos discriminatorios en los diferentes grupos de una población al momento de ejercer sus derechos
/. Además, los Estados deben combatir las prácticas discriminatorias en todos sus niveles, en especial en los órganos públicos, y finalmente debe adoptar las medidas afirmativas necesarias para asegurar una efectiva igualdad ante la ley de todas las personas.

Washington D.C., 5 de abril de 2009






� FILENAME  \* MERGEFORMAT �CP24055S01�








� 	En Inglés: “The term "disability" means a physical, mental, or sensory impairment, whether permanent or temporary, that limits the capacity to perform one or more essential activities of daily life, and which can be caused or aggravated by the economic and social environment.”


� 	En inglés: “Persons with disabilities include those who have long-term physical, mental, intellectual or sensory impairments which in interaction with various barriers may hinder their full and effective participation in society on an equal basis with others.”





� 	CIDH. Informe No. 63/99, Fondo. Caso 11.427, Víctor Rosario Congo (Ecuador), 13 de abril de 1999, párr. 42 (La CIDH hace referencia específica a los "Principles, Guidelines and Guarantees for the Protection of Persons Detained on Grounds of Mental Ill Health or Suffering from Mental Disorder", U.N. DOC. E/CN.4/Sub.2/1983/17, pág. 43, aprobados por la UN Sub Commission on Prevention of Discrimination and Protection of Minorities.


� 	Corte IDH. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil. Sentencia de 4 de julio de 2006. Serie C No. 149, párrs. 101-111.


� 	Corte IDH. Propuesta de Modificación a la Constitución Política de Costa Rica Relacionada con la Naturalización. Opinión Consultiva OC-4/84 del 19 de enero de 1984. Serie A No. 4, párr. 56 [la referencia que hace la Corte al Tribunal Europeo se refiere a Corte Eur. Court H.R., Case "relating to certain aspects of the laws on the use of languages in education in Belgium" (merits), judgment of 23rd July 1968, pág. 34].


� 	Corte IDH. Propuesta de Modificación a la Constitución Política de Costa Rica Relacionada con la Naturalización. Opinión Consultiva OC-4/84 del 19 de enero de 1984. Serie A No. 4, párr. 57.


� 	CIDH. Informe Anual 1999. Capítulo VI, � HYPERLINK "http://www.cidh.org/annualrep/99span/capitulo6a.htm" �Consideraciones sobre la compatibilidad de las medidas �� HYPERLINK "http://www.cidh.org/annualrep/99span/capitulo6a.htm" �de acción afirmativa concebidas para promover la� � HYPERLINK "http://www.cidh.org/annualrep/99span/capitulo6a.htm" �participación política de la mujer con los principios de� � HYPERLINK "http://www.cidh.org/annualrep/99span/capitulo6a.htm" �igualdad y no discriminación�, III.B.


� 	CIDH. Informe No. 4/01, Fondo. Caso 11.625, María Eugenia Morales de Sierra (Guatemala), 19 de enero de 2001, párr. 31.


� 	Principios y Buenas Prácticas sobre la Protección de las Personas Privadas de Libertad en las Américas (aprobados por la CIDH el 13 de marzo de 2009), Principio II.


� 	Estas consideraciones son las mismas incluidas en mi presentación para la Sesión Informativa del 18 de diciembre de 2009. Sin embargo, las reitero visto que nuevamente hubo cuestionamientos sobre la definición de discriminación indirecta.


� 	Similarmente, la Convención sobre la Eliminación de todas las Formas de Discriminación contra la Mujer, en su (1979), Artículo 1: “A los efectos de la presente Convención, la expresión "discriminación contra la mujer" denotará toda distinción, exclusión o restricción basada en el sexo que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, independientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos y las libertades fundamentales en las esferas política, económica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera”. Véase, asimismo, Convención Interamericana para la Eliminación de Todas las Formas de Discriminación contra las Personas con Discapacidad (1999), artículo I.2.a: “El término ‘discriminación contra las personas con discapacidad’ significa toda distinción, exclusión o restricción basada en una discapacidad, antecedente de discapacidad, consecuencia de discapacidad anterior o percepción de una discapacidad presente o pasada, que tenga el efecto o propósito de impedir o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por parte de las personas con discapacidad, de sus derechos humanos y libertades fundamentales”; y el Principio II de los Principios y Buenas Prácticas sobre la Protección de las Personas Privadas de Libertad en las Américas (aprobados por la CIDH el 13 de marzo de 2009): “…se prohibirá cualquier distinción, exclusión o restricción que tenga por objeto o por resultado, menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos internacionalmente reconocidos a las personas privadas de libertad”.


� 	Puede haber discriminación indirecta contra la mujer cuando las leyes, las políticas y los programas se basan en criterios que aparentemente son neutros desde el punto de vista del género pero que, de hecho, repercuten negativamente en la mujer.  Las leyes, las políticas y los programas que son neutros desde el punto de vista del género pueden, sin proponérselo, perpetuar las consecuencias de la discriminación pasada.  Pueden elaborarse tomando como ejemplo, de manera inadvertida, estilos de vida masculinos y así no tener en cuenta aspectos de la vida de la mujer que pueden diferir de los del hombre.  Estas diferencias pueden existir como consecuencia de expectativas, actitudes y comportamientos estereotípicos hacia la mujer que se basan en las diferencias biológicas entre los sexos.  También pueden deberse a la subordinación generalizada de la mujer al hombre.


� 	Asimismo, véase Caso Yatama vs. Nicaragua. Sentencia de 23 de junio de 2005. Serie C No. 127, párr. 185; Condición Jurídica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinión Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003, Serie A No. 18, párr. 88, y Condición Jurídica y Derechos Humanos del Niño. Opinión Consultiva OC-17/02 de 28 de agosto de 2002. Serie A No. 17, párr. 44.





