LA CONVENCION DE LA ONU SOBRE LOS DERECHOS
DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD EN AFRICA:
PROGRESOS DESPUES DE CINCO ANOS

Tobias Pieter van Reenen y Heléne Combrinck

1 Introduccién

Se debe resistir la tentacion de la elegancia o la ficil suposicion de que las
palabras, por si solas, producirdn la clase de cambio que se necesira.
(QUINN, 20094, p. 216)

La Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad (CDPD) y su Protocolo Facultativo tienen el objetivo de producir
cambios “revolucionarios” en el campo de la legislacion sobre los derechos de las
personas con discapacidad a nivel internacional y nacional.! Aunque las dindmicas
particulares de cada sistema regional dificultan una comparacién directa, en afios
recientes se habia hecho evidente que el desarrollo de los derechos de las personas
con discapacidad en el sistema africano de derechos humanos estaba avanzando a un
ritmo mds lento que en sus contrapartes europeos e interamericanos. Sin embargo, la
introduccién de la CDPD ofrece nuevas oportunidades a paises africanos que ya se
comprometieron con la Convencién, mediante firma y/o ratificacion, a reconsiderar
sus regimenes juridicos nacionales relacionados con los derechos de estas personas
— de hecho, el tratado les exige hacerlo. Por lo tanto, el propésito de este articulo
es reflexionar sobre el impacto potencial de la CDPD en el continente africano y
en los sistemas juridicos nacionales de Estados selectos en Africa.?

A fin de lograr este objetivo, el articulo ofrece primero un panorama del
estado actual de la proteccidon de los derechos de las personas con discapacidad

Ver las notas del texto a partir de la pagina 168.
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en los textos de los instrumentos africanos de derechos politicos y humanos. En
segundo lugar, evaltia el encuentro africano con la redaccién de la CDPD. En tercer
lugar, considera los debates en curso respecto a opciones para mejorar la posicién
de las personas con discapacidad en Africa. En cuarto lugar, examina el estado
de la legislacién sobre los derechos de las personas con discapacidad en los paises
africanos seleccionados después de que ratificaron la CDPD. Finalmente, concluye
con varias consideraciones que podrian tener impacto en la incorporacién efectiva
de la CDPD tanto en el marco regional como en los regimenes juridicos nacionales.

2 Estado actual de la proteccién de los derechos
de las personas con discapacidad en el sistema africano

2.1 Antecedentes

El sistema africano de derechos humanos ha sido descrito como “el menos
desarrollado” de los sistemas regionales (STEINER; ALSTON; GOODMANN, 2007,
p. 1062). Este punto de vista ha sido cuestionado (OLOWU, 2009, p. 50) y se reconoce
que podria subestimar la contribucién de Africa al derecho internacional de los
derechos humanos (VILJOEN, 2001, p. 18). Aun asi, debe admitirse que, hasta ahora,
el sistema africano no ha priorizado los derechos de las personas con discapacidad.?

A fin de poner en contexto las consecuencias potenciales de la CDPD en
Africa, es necesario considerar la posicién previa a su adopcién por la Asamblea
General de las Naciones Unidas y su subsiguiente ratificacién por varios Estados
africanos. Se brinda, para este propésito, un breve panorama de los aspectos
fundamentales del sistema africano de derechos humanos. Aunque este articulo se
centra esencialmente en los derechos de las personas con discapacidad como derechos
humanos, éstos no pueden discutirse sin referencia al sistema o los sistemas politicos
e institucionales dentro de los cuales se originan y aplican. Por lo tanto, intentamos
propiciar una mejor comprensién del enfoque “africano™ a los derechos humanos
y mostrar cémo éste ha dado un giro gradual para llegar a ser mds inclusivo de las
personas con discapacidad.

Tradicionalmente se percibe que el enfoque africano a los derechos humanos
estd basado en una interpretacion colectivista de la humanidad, la sociedad
humana y el ser humano individual.’ En la medida en que son reconocidos,
los intereses y derechos de la persona quedan subsumidos bajo los intereses y el
bienestar de la comunidad o sociedad. A veces, las nociones de comunidad o
sociedad se usan indistintamente. En el contexto apropiado, ambas — o alguna
de ellas — pueden significar cualquier forma de unidad integrada por mds de
una persona. Estas unidades colectivas o grupos van desde el grupo familiar
individual en un extremo, pasando por el clan, la tribu, el ‘pueblo’, la nacién y
el Estado, hasta la Comunidad Panafricana al otro extremo. La razén de nacer
como ser humano es pasar la vida siendo util a la comunidad. Consecuentemente,
no sorprende que el otorgamiento de derechos individuales venga acompafado
de la demanda de deberes concomitantes hacia la comunidad. Mds aun, se acepta
como indiscutiblemente 16gico que también a los grupos y/o ‘pueblos’ se les deba
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otorgar derechos. La cultura colectivista — o sea, la manera africana de hacer
las cosas — y los valores colectivistas — es decir, las nociones africanas acerca de
lo correcto e incorrecto y del bien y el mal — tienen un fuerte impacto en los
origenes, contenidos y propésito de los derechos humanos en Africa.

En este articulo mostraremos esos rasgos distintivos con referencia a
instrumentos africanos clave de derechos politicos y humanos. Se alerta al publico
lector sobre las dindmicas de los avances desde sistemas africanos culturales y de
valores esencialmente patriarcales (paternalistas) hacia sistemas mds tolerantes,
inclusivos y, en algunos lugares, mds igualitarios. Estas dindmicas se evidencian
en las referencias, gradualmente introducidas, a los derechos de las mujeres,
la igualdad entre los sexos, la juventud y las personas con discapacidad. La
terminologia utilizada en referencias al Gltimo grupo va desde “discapacitados”,
“personas discapacitadas” e “impedidos” hasta “persona/personas con
discapacidad” (a menudo, su inclusién ha de deducirse simplemente dentro el
concepto de grupos o personas de “cualquier otra condicién”).

2.2 Instrumentos y estructuras politicos del sistema africano®

Como punto de partida, la Carta de la Organizacion de la Unidad Africana (OUA)
(ORGANISATION OF AFRICAN UNITY, 1963), siendo el instrumento legal y politico
fundacional de la Comunidad Panafricana, articula las premisas sobre las cuales
fue redactada y ha sido adoptada. Expresa la conviccion de que todas las personas
tienen el derecho inalienable a controlar su propio destino y reafirma el hecho de
que la libertad, igualdad, justicia y dignidad son objetivos esenciales para el logro de
las aspiraciones legitimas de los pueblos africanos. La Carta proclama la adherencia
de los Estados africanos a los principios de la Carta de las Naciones Unidas y la
Declaracién Universal de Derechos Humanos, manifestando asimismo el deseo de
ver a todos los Estados africanos unirse para asegurar el bienestar de sus pueblos.

En vista del momento histérico de su establecimiento, a la OUA le
preocupaban primordialmente la lucha contra el neocolonialismo y el apartheid,
la conservacién de la integridad territorial y la no interferencia en asuntos internos
de los Estados — en vez de la priorizacién de los derechos humanos (OJO; SESAY,
1986, p. 92; NALDI, 2008, p. 45). Con la subsiguiente transicién de la OUA a la
Unién Africana (UA), esta posicién cambid: tal como se explica abajo, los derechos
humanos y los valores democriticos estin mds claramente articulados como los
principios fundacionales de la UA.

La OUA fue reemplazada por la UA en 2000. Su Ley Constitutiva enfatiza
la necesidad comin de construir una asociacién entre los gobiernos y todos los
segmentos de la sociedad civil, en particular “mujeres, jovenes y el sector privado”,
a fin de fortalecer la solidaridad y cohesién entre sus pueblos, asi como promover y
proteger los derechos humanos y de los pueblos, consolidar instituciones y culturas
democriticas, ademds de asegurar una buena gobernanza y el imperio de la ley.
El funcionamiento de la UA ha de orientarse por los principios establecidos en
el Articulo 4. Varios de estos principios se refieren directamente a los derechos
humanos: el derecho de la Unién a intervenir en un Estado Miembro conforme a
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una decisién de la Asamblea en relacién con circunstancias graves (concretamente,
crimenes de guerra, genocidio y crimenes contra la humanidad); la promocién de
la igualdad entre los sexos; y el respeto a los principios democriticos, los derechos
humanos, el imperio de la ley y la buena gobernanza. De conformidad con el
Articulo 13.1, el Consejo Ejecutivo de la UA debe coordinar y adoptar decisiones
sobre politicas en dreas de interés comun para los Estados Miembros, incluyendo
la seguridad social, que incorpora “politicas relacionadas con las personas
discapacitadas y minusvalidas”.

En 2003 el Protocolo sobre Enmiendas a la Ley Constitutiva incorporé, bajo
los Objetivos (AFRICAN UNION, 2003a, Articulo 3), un nuevo subpdrrafo que
requiere la participacidn efectiva de las mujeres en la adopcién de decisiones,
particularmente en las dreas politicas, econémicas y socioculturales. El hecho
de no haber mencionado explicitamente en la misma forma a las personas con
discapacidad fue una oportunidad perdida para su inclusién.

El propésito del Consejo Econdmico, Social y Cultural de la Unidn Africana
(ECOSOCCQ), establecido en 2004, es promover la participacién popular en las
actividades de la Unién Africana, tal como lo estipula la Carta Africana para
la Participacién Popular en el Desarrollo y la Transformacién. Como érgano
consultivo de la UA, el ECOSOCC debe estar integrado por diferentes grupos
sociales y profesionales de los Estados Miembros de la UA. Las organizaciones
de la sociedad civil (OSC) incluyen, entre otros, los siguientes: grupos tales como
los que representan a mujeres, nifias y nifios, jévenes, personas de la tercera edad
y personas con discapacidad y necesidades especiales. El ECOSOCC brinda una
importante oportunidad para que las OSC participen en el trabajo de la UA y se
familiaricen con éste.

Enla Carta Africana de la Democracia, las Elecciones y la Gobernanza (AFRICAN
UNION, 2007a), los Estados Miembros de la UA se comprometen a promover los
valores universales y los principios de la democracia, la buena gobernanza, los
derechos humanos y el derecho al desarrollo (Predmbulo). De conformidad con el
Articulo 8, los Estados Miembros estdn obligados a:

1. eliminar todas las formas de discriminacidn, especialmente por motivos de
opinién politica, sexo, etnia, religién y raza, asi como “cualquier otra forma
de intolerancia”; y

2. adoptar medidas legislativas y administrativas para garantizar los derechos
de las mujeres, las minorias étnicas, migrantes, personas con discapacidad,
personas refugiadas y otros grupos sociales marginados y vulnerables.

Conforme a esta Carta, los Estados Miembros deben promover la participaciéon
de “grupos sociales con necesidades especiales” (incluyendo a jévenes y personas
con discapacidad) en el proceso de gobernanza, asi como asegurar una educacién
civica sistemdtica e integral a fin de alentar la plena participacién de estos grupos
sociales en los procesos de la democracia y el desarrollo (Articulo 41). También se
comprometen a proporcionar y propiciar acceso a servicios sociales bdsicos — por
ejemplo, educacién bésica gratuita y obligatoria — a todas las personas, especialmente
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a nifas, habitantes de dreas rurales, personas con discapacidad y otros grupos
sociales marginados (Articulos 41 y 43).

Es interesante sefialar que, hasta la fecha, esta Carta ha sido ratificada sélo
por ocho Estados, lo cual contrasta con la Carta de la Juventud Africana (ver seccién
2.3.1) (AFRICAN UNION, 2007b), que fue adoptada el mismo ano® pero atrajo
suficientes ratificaciones para entrar en vigor el 8 de agosto de 2009.

2.3 Instrumentos regionales de derechos humanos

2.3.1 Proteccién general y temitica de los derechos humanos

La Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos (ORGANISATION OF
AFRICAN UNITY, 1981) (también conocida como Carta de Banjul)’ es el instrumento
central del sistema africano de derechos humanos. Reconoce derechos individuales,
asi como derechos de los pueblos, deberes y ciertos derechos socioeconémicos,
ademds de derechos civiles y politicos. El mecanismo de supervisién creado
inicialmente por la Carta es la Comisién Africana de Derechos Humanos y de
los Pueblos (la Comisién Africana), que fue recientemente complementada con la
introduccién de la Corte Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos.'

Esta Carta enfatiza explicitamente que las virtudes de la tradicién histérica
y los valores de la civilizacién africana deben inspirar y caracterizar la reflexién
sobre el concepto de los derechos humanos y de los pueblos — reconociendo, por
un lado, que los derechos humanos fundamentales se derivan de los atributos de
los seres humanos, lo cual justifica su proteccién internacional, y, por otra parte,
que la realidad de las personas y el respeto a sus derechos deben necesariamente
garantizar sus derechos humanos. De manera similar a la Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre (ORGANISATION OF AMERICAN STATES,
1948)," esta Carta reconoce que el goce de derechos y libertad también implica el
cumplimiento de deberes por parte de la persona hacia su familia y sociedad, el
Estado, otras comunidades legalmente reconocidas y la comunidad internacional.

Desde la perspectiva de la discapacidad, es importante que la Carta resalta la
necesidad esencial de prestar una particular atencién al derecho al desarrollo y al
hecho de que los derechos civiles y politicos no pueden desasociarse de los derechos
econdmicos, sociales y culturales — tanto en concepcién como en universalidad
— v que la satisfaccién de los derechos econémicos, sociales y culturales es una
garantia para el goce de los derechos civiles y politicos. En estos aspectos, la Carta
es congruente con la CDPD.

En el Capitulo I de la Carta, relativo a los derechos, los Estados Parte
de la Carta se comprometen a adoptar medidas legislativas u otras para hacer
efectivos los derechos, deberes y libertades consagrados en la Carta (Articulo
1). Toda persona tiene derecho a gozar de los derechos y libertades que la Carta
reconoce y garantiza, sin distincién de ningln tipo como raza, grupo étnico,
color, sexo, idioma, religién, opinién politica o de otra indole, origen nacional y
social, fortuna, nacimiento u otra condicién (Articulo 2). En la comunicacién de
Purohit y Moore vs. Gambia," los querellantes argumentaron que la prictica de
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detener a personas consideradas mentalmente enfermas por tiempo indefinido
y sin debido proceso constituia discriminacién por un motivo andlogo a los
prohibidos y, por lo tanto, una violacién del Articulo 2 de la Carta. Aunque la
Comisién Africana coincidié en que este Articulo, junto a varios mds, habia sido
violado, lamentablemente no se expresé sobre la cuestion de si la discapacidad
constitufa un motivo andlogo de discriminacién (AFRICAN COMMISSION ON
HUMAN AND PEOPLES’ RIGHT, 2003, Pérrafo 54).

La Carta asevera, asimismo, que toda persona es igual ante la ley y tiene
derecho a que ésta la proteja en pie de igualdad (Articulo 3). Reconoce la
“inviolabilidad” de los seres humanos (Articulo 4) y reafirma el derecho inherente
a la dignidad (Articulo 5). Los derechos civiles y politicos a participar libremente
en la eleccién del gobierno y a igual acceso al servicio publico del propio pais deben
otorgdrsele a cada ciudadano y ciudadana, y el derecho a acceder a propiedades
y servicios ptblicos en estricta igualdad ante la ley se les debe otorgar a todas las
personas presentes en un pais (Articulo 13).

El Articulo 18 estipula que el Estado tiene la obligacién de asistir a la familia,
que es la unidad natural y base de la sociedad y “guardiana de la moral y los
valores tradicionales reconocidos por la comunidad”. El Estado debe asegurar la
eliminaci6n de toda forma de discriminacién contra las mujeres y también garantizar
la proteccién de los derechos de mujeres, nifas y nifios tal como se estipula en
declaraciones y convenciones internacionales. El Articulo 18(4) es de importancia
para las personas con discapacidad: declara que las personas de la tercera edad y
las personas con discapacidad tienen derecho a “medidas especiales de proteccién”
segtn sus necesidades fisicas o morales.

El Acuerdo para el Establecimiento del Instituto Africano de Rehabilitacion
(ARI), adoptado en 1985, dispuso la fundacién del ARI. Basindose en asistencia
técnica de la Organizacién Internacional del Trabajo, la meta del ARI (ubicado en
Harare, Zimbabue) es asistir a los Miembros de la OUA a alcanzar un conjunto de
objetivos con un fuerte énfasis en la rehabilitacién (ORGANISATION OF AFRICAN
UNITY, 1985, Articulo II).13

La Carta Africana sobre los Derechos y el Bienestar del Nino (ACRWC) de 1990
(ORGANISATION OF AFRICAN UNITY, 1990) es similar a la Convencién de las
Naciones Unidas sobre los Derechos del Nino. Sin embargo, la ACRWC también
contiene disposiciones para un procedimiento de queja individual.'* Opiniones de
comentaristas difieren en cuanto a cudl de las dos Convenciones si la ACRWC o la
de la ONU ofrece un mayor nivel de proteccién de los derechos de nifias y nifios
con discapacidad (COMBRINCK, 2008, p. 310-311).

El Articulo 13 de la ACRWC, denominado “Nifos minusvélidos”, otorga
a todo nifno y nina con discapacidad mental o fisica el derecho “a disfrutar de
medidas especiales de proteccién para cubrir sus necesidades fisicas y morales, y
en condiciones que garanticen su dignidad y que fomenten su autosuficiencia y su
participacién activa en la comunidad”. Los Estados Parte de la Carta garantizan
a ninas y nifios con discapacidad y a las personas responsables de su cuidado, en
funcién de los recursos disponibles, la asistencia que se solicite y sea apropiada
al estado del nifo y la nifia; en particular, garantizan a estos nifios y nifas un
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acceso efectivo a capacitacion, preparacién para el empleo y oportunidades de
esparcimiento, de modo que ello contribuya a que logren su integracién social y
desarrollo individual, cultural y moral en la mdxima medida posible. Los Estados
Parte deben utilizar sus recursos disponibles con el fin de conseguir progresivamente
las mdximas comodidades para que las personas con discapacidad fisica o mental
puedan desplazarse y acceder a carreteras y edificios publicos u otros lugares “a los
que legitimamente los minusvalidos quieran tener acceso” (jsic!) (ORGANISATION
OF AFRICAN UNITY, 1990).

En julio de 1999, los Jefes de Estado y de Gobierno de la OUA adoptaron
una resoluciéon que declaré el periodo 1999-2009 como el Decenio Africano de
las Personas con Discapacidad. Esta propuesta surgié del Decenio de las Naciones
Unidas para los Impedidos (1983-1992) y de las criticas a este proyecto de la
ONU por intentar adoptar soluciones globales sin tener en cuenta las realidades
politicas y socioeconémicas de los paises en desarrollo y las democracias emergentes
(CHALKLEN; SWARTZ; WATERMEYER, 2006, p. 93).

La meta del Decenio Africano es la participacidn, igualdad y empoderamiento
plenos de las personas con discapacidad. A fin de lograr esto, la UA adopté un
Plan de Accién Continental en 2002. Se estableci6 una Secretaria para el Decenio
Africano en Ciudad del Cabo, Sudifrica, en 2004. Inicialmente, los progresos para
iniciar las actividades conforme al Plan de Accién Continental fueron sumamente
lentos debido a falta de recursos financieros. El Decenio fue recientemente extendido
por un segundo periodo, de 2009 a 2019.

El Protocolo de la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos sobre
los Derechos de las Mujeres en Aﬁz’m (Protocolo de las Mujeres Africanas), de 2003
(AFRICAN UNION, 2003c), debe su origen, en gran medida, a preocupaciones en
cuanto a si la formulaciédn del Articulo 18(3) de la Carta Africana, tal como se
describe arriba, protegia adecuadamente los derechos de las mujeres (NSIBIRWA,
2001, p. 41; ONORIA, 2002, p. 234). El Protocolo es un documento extenso que aborda
varios derechos de particular preocupacién para las mujeres en el contexto africano,
incluyendo los derechos a una vida libre de violencia y pricticas dafiinas, a vivienda
adecuada, paz, desarrollo sostenible y participacién en los procesos de adopcién de
decisiones. Significativamente, el Protocolo centra una atencién considerable en
las obligaciones del Estado que acompafan el reconocimiento de estos derechos.

En lo que concierne al Articulo 23, relativo a la especial proteccién de
las mujeres con discapacidad, los Estados Parte estdn obligados a garantizar la
proteccién de las mujeres con discapacidad y adoptar medidas especificas para
facilitar su acceso al empleo y a capacitacién profesional y vocacional; propiciar su
participacién en la adopcién de decisiones; y asegurar sus derechos a una vida libre
de violencia (incluyendo abuso sexual) y discriminacién por motivos de discapacidad
y a ser tratadas con dignidad. Otro aspecto importante es que los Estados Parte
acuerdan proporcionar los remedios juridicos y otros que sean apropiados (Articulo
25) e implementar el Protocolo a nivel nacional (Articulo 26).

En 2006, la UA adopté la Carza de la Juventud Africana en reconocimiento de
los crecientes llamados y el entusiasmo de jévenes'” por “participar activamente a
nivel local, nacional, regional e internacional para determinar su propio desarrollo
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y el adelanto de la sociedad en general” (AFRICAN UNION, 2007b, Predambulo). El
documento reconoce explicitamente las necesidades y aspiraciones de personas
jovenes desplazadas, refugiadas y con necesidades especiales (AFRICAN UNION,
2007b, Predmbulo).

Una de las disposiciones bdsicas de la Carta es el derecho de toda persona
joven a gozar de los derechos y libertades que la Carta reconoce y garantiza, sin
distingos de raza, grupo étnico, color, sexo, idioma, religién, opinién politica o de
otra indole, origen nacional y social, fortuna, nacimiento “u otra condicién”. Los
Estados Parte deben adoptar medidas apropiadas para garantizar que cada persona
joven sea protegida contra toda forma de discriminacién por motivos de condicién,
actividades, opiniones expresadas y creencias (AFRICAN UNION, 2007b, Articulo 2).

La Carta dedica el Articulo 24 a “jévenes con discapacidad mental y fisica”.'¢
Los Estados Parte reconocen el derecho de jévenes con discapacidad mental y
fisica a cuidados especiales y se comprometen a asegurar que estas personas
tengan un acceso igual y efectivo a educacidn, capacitacién, servicios de salud,
empleo, deportes, educacion fisica y actividades culturales y recreativas, como
también a esforzarse por eliminar todo obstdculo que pueda tener implicancias
negativas para la plena integracién de jévenes con discapacidad mental y fisica
a la sociedad, incluso la provisién de infraestructura y servicios apropiados a fin
de facilitar una facil movilidad.

Aunque no se mencionan con estas palabras, la prohibicién de discriminacién
y el requisito de atender las necesidades especiales de jévenes con discapacidad
mental y fisica y con necesidades especiales figuran en varias otras disposiciones de
la Carta, inclusive las que abordan la capacitacién y el desarrollo de habilidades, la
educacién, la erradicacién de la pobreza y la integracién socioeconémica de jévenes,
el acceso a medios de vida sostenibles y empleo, la salud, la eliminacién de précticas
sociales y culturales dafinas, asi como las responsabilidades de la juventud.

La Convencién de la Unién Africana para la Proteccion y la Asistencia de
los Desplazados Internos en Africa (Convencion de Kampala) (AFRICAN UNION,
2009) impone un conjunto de obligaciones a los Estados Parte respecto a las
personas desplazadas internamente (AFRICAN UNION, 2009)." En particular,
deben proporcionar proteccién especial y asistencia a las personas desplazadas
internamente que tienen necesidades especiales, incluyendo (entre otras) a nifas y
ninos separados y no acompanados, personas de la tercera edad y personas con

discapacidad (Articulo 9).

2.3.2 “Pronunciamientos” sobre la promocién y proteccién
de los derechos humanos

Tanto la OUA como la UA (o sus érganos) han emitido, en momentos histéricos
clave, declaraciones™ relacionadas con los derechos humanos. Por ejemplo, en
la Declaracion y Plan de Accion de Grand Bay (Mauricio), adoptada en 1999 por
la Conferencia Ministerial de la OUA sobre los Derechos Humanos en Africa,
los Estados reafirman su adherencia a los principios, normas y valores de los
instrumentos internacionales y africanos de derechos humanos (ORGANISATION OF
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AFRICAN UNITY, 1999). Asumen de nuevo el compromiso de promover los derechos
humanos consagrados en esos documentos y eliminar los obstdculos a esta meta
(ORGANISATION OF AFRICAN UNITY, 1999, Predambulo y Articulos 2 y 5). Asimismo,
la Declaracién sefiala que los derechos de las personas con discapacidad y de las
personas con VIH/sida — particularmente de mujeres, nifias y nifios — no siempre
son respetados e insta a todos los Estados africanos a trabajar para asegurar el pleno
respeto a esos derechos (ORGANISATION OF AFRICAN UNITY, 1999, Articulo 7).

A través de la Declaracion de Kigali, la Conferencia de Estados Miembros
reafirma su compromiso con los objetivos y principios contenidos en una extensa
lista de instrumentos politicos, legales y de derechos humanos tanto vinculantes
como no vinculantes (AFRICAN UNION, 2003b). Destaca el principio de que todos
los derechos humanos son universales, indivisibles e interdependientes y estdn
relacionados entre si (AFRICAN UNION, 2003b, Pirrafo 1).

Especificamente, la Conferencia insta a los Estados Miembros a cumplir sus
obligaciones conforme al derecho internacional y, en especial, a adoptar las medidas
necesarias para asegurar la proteccién de poblaciones civiles, particularmente
nifas, nifos, mujeres, personas de la tercera edad y personas con discapacidad en
situaciones de conflicto armado (AFRICAN UNION, 2003b, Pirrafo 17). El Parrafo 19
senala con suma preocupacién la dificil situacién de grupos vulnerables, incluyendo
a personas con discapacidad, y exhorta a los Estados Miembros a proporcionar un
apoyo adecuado al Instituto Africano de Rehabilitacién en Harare, Zimbabue.
Finalmente exige a los Estados Miembros desarrollar un Protocolo sobre la
proteccién de los derechos de las personas con discapacidad y las personas de la
tercera edad (AFRICAN UNION, 2003b, Pirrafo 20).

En ocasién del 250. aniversario de la Carta Africana, la UA adopté la
Declaracion de Banjul (AFRICAN UNION, 2006). Aunque este documento incluyé
una reafirmacién general de que los Estados se comprometen a garantizar, respetar
y proteger los derechos consagrados en la Carta Africana, no hace una referencia
explicita a la discapacidad.

2.3.3 ;Hacia un Protocolo Africano sobre la Discapacidad?

Como ya se sefald, la Declaracién de Kigali inst6 a los Estados Miembros a
desarrollar un Protocolo (de la Carta Africana) con el propdsito de proteger
los derechos de las personas con discapacidad y las personas de la tercera edad
(AFRICAN UNION, 2003b). Supuestamente, dicho Protocolo cumpliria la(s)
misma(s) funcién(es) que el Protocolo de las Mujeres Africanas. En noviembre
de 2007, la Comisién Africana nombré un “Punto Focal sobre los Derechos de
las Personas de la Tercera Edad en Africa”. Sin embargo, dado que este Punto
Focal excluia a las personas con discapacidad, su mandato fue posteriormente
ampliado cuando el Punto Focal se convirtid, en mayo de 2009, en el Grupo de
Trabajo sobre los Derechos de las Personas de la Tercera Edad y las Personas con
Discapacidad en Africa.? Al Grupo de Trabajo se le encomendéd, entre otras tareas,
redactar un documento conceptual, para consideracion de la Comisién Africana,
que servirfa como base para la adopcién de un Protocolo Provisional sobre el
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Envejecimiento y las Personas con Discapacidad (BIEGON; KILLANDER, 2010, p.
220). Se elaboré provisionalmente un Protocolo Africano sobre la Discapacidad
en noviembre de 2009;%° al momento de escribir este articulo, dicho Protocolo
ha sido retirado y se dice que el Grupo de Trabajo estd planificando consultas
adicionales acerca de este asunto.

Dada la existencia de la CDPD y las limitaciones documentadas del sistema
africano de derechos humanos en cuando a los mecanismos de aplicacién, la
pregunta de si tal Protocolo es aconsejable estd fuera del alcance de este articulo.
Por la misma razén también nos abstenemos de comentar sobre los contenidos del
Protocolo provisional de 2009. Baste decir que hay preguntas urgentes respecto
a este Protocolo propuesto que deberian ser debatidas ampliamente, y sobre una
base informada, con sectores africanos de la discapacidad antes de que la Comisién
Africana llegue a su decisién final.

2.3.4 Mecanismos para el seguimiento del cumplimiento nacional
de instrumentos regionales de derechos humanos

Los mecanismos utilizados para todos los tratados regionales de derechos humanos
(mencionados en la seccién 2.3.1) son los provistos por la Carta Africana:
procedimiento para presentacién de informes estatales; procedimiento para
comunicaciones (0 “procedimiento para casos individuales”) y procedimiento
judicial. En el caso de los primeros dos, la institucién que recibe los informes y
comunicaciones es la Comisién Africana. En el caso del tercer procedimiento, la
institucién es la Corte Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos. Hasta
la fecha, esta Corte ha emitido un solo dictamen. De conformidad con la Carta
Africana sobre los Derechos y el Bienestar del Nino, el Comité Africano de Expertos
sobre los Derechos y el Bienestar del Nifio desempena una funcién adicional
especifica para este tratado similar a la de la Comisién Africana. El Comité empezd
a funcionar en fecha reciente.

Tanto el procedimiento para presentacién de informes estatales como el
procedimiento para comunicaciones tienen historias de altibajos que van desde la no
utilizacién hasta una utilizacién ineficaz e infrecuente.?! En vista de ello, la creacién
de un érgano separado del tratado, similar al Comité Africano de Expertos sobre los
Derechos y el Bienestar del Nifo, tendrd que debatirse ampliamente al contemplar
un Protocolo Africano sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

2.4 Observaciones finales

En los instrumentos de derechos politicos y humanos examinados arriba (tanto
los vinculantes como los no vinculantes) se puede notar que ha habido ciertos
progresos — desde el silencio inicial respecto a la discapacidad hasta la inclusién.
Esto no significa en absoluto una trayectoria uniforme; por ejemplo, en 2004 la
Asamblea de Jefes de Estado y de Gobierno de la UA adopté la Declaracién Solemne
sobre la Igualdad de Género en Africa, que no hace referencia alguna a las mujeres
con discapacidad (AFRICAN UNION, 2004). También hemos mencionado varias
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oportunidades perdidas que podrian haberse utilizado para incluir explicitamente
la discapacidad en el marco normativo del sistema regional africano.

Una segunda observacién, tras examinar estos instrumentos, es que existe un
conjunto de instrumentos internacionales vinculantes y no vinculantes relativos
especificamente a las personas con discapacidad que han sido adoptados por la
Asamblea General de la ONU, algunas de sus agencias especializadas y otras
organizaciones internacionales, antes de 2000, a los que no se hace referencia en
los documentos africanos.?

Dado que la mayoria de Estados africanos ya habia obtenido su independencia
en la fecha del mds antiguo de estos instrumentos, puede suponerse con relativa
certeza que tales Estados respaldaron la adopcién de estos instrumentos en virtud
de su membrecia en estas organizaciones y el hecho de que los procedimientos
de votacién en ellas se basan en mayoria simple. Por lo tanto, serfa infundado
e injustificado conjeturar que esos instrumentos no tuvieron un impacto en las
politicas y leyes de los Estados africanos.

A nivel formal, es un tanto desconcertante notar que la terminologia en
estos instrumentos varia, yendo desde “impedidos” hasta “discapacitados”. Es
evidente que los términos pueden cambiar a medida que se desarrolla la conciencia
politica (a nivel tanto nacional como internacional). Aun asi, es importante que
los instrumentos de derechos humanos, que pueden ser enormemente potentes
para moldear la conciencia del puablico, sean congruentes con y reflejen enfoques
a los derechos humanos que reconocen las capacidades y habilidades, mds que las
limitaciones, de las personas con discapacidad (UNITED NATIONS, 2006, Articulo 8).

Finalmente, sobra decir que este articulo sélo presenta una cara de la moneda:
la aceptacion de las normas a nivel regional (HEYNS; VILJOEN, 2004, p. 133). La
otra cara es la aplicacion de las normas, un aspecto que ha sido problemdtico en el
sistema africano desde su inicio.?

3 Posicionamiento provisional de la CDPD en el contexto
regional africano de los derechos humanos

Los Estados africanos estuvieron por lo general bien representados y participaron
activamente en el proceso mds amplio previo al establecimiento, por la Asamblea
General de la ONU, del Comité Ad Hoc encargado de redactar la CDPD, como
también mds adelante en la composicién del texto de ésta (KANTER, 2006-2007,
p. 308; QUINN, 2009a, p. 256). Ello contrasté con ocasiones pasadas en que los
Estados africanos, debido a una participacién inadecuada a nivel mundial,
habian preferido establecer un tratado paralelo casi idéntico en el dmbito regional
(VILJOEN, 1998, p. 205; KAIME, 2009, p. 55). Se ha dicho que la CDPD lleva
una huella “africana” a través de su énfasis en los vinculos entre discapacidad,
pobreza y desarrollo. Al momento de finalizar este articulo, 26 Estados africanos
han ratificado la Convencién; 15 de ellos también han ratificado el Protocolo
Facultativo (UNITED NATIONS, 2011).

Pese a la impresién potencialmente favorable creada por los comentarios
anteriores respecto al estado de la CDPD, no debe olvidarse que muchas de las
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actividades para establecer normas en el contexto regional africano de derechos
humanos (como se discute en las secciones 2.1 a 2.4) ocurrieron paralelamente al
proceso de negociacién y adopcién de la CDPD y después de su entrada en vigor.
Estas actividades involucraron a los mismos Estados que habian ratificado la
CDPD. A nuestro criterio, dada la situacién en el presente, no se puede identificar
la CDPD como el “marco normativo” preferido por los Estados africanos. En el
mejor de los casos parece ser una opcién posible entre otras.

A riesgo de generalizar, otras posibilidades parecen incluir, primero,
intentos por optimizar el actual sistema africano por medio de reformas ad hoc
de ley blanda en la forma de declaraciones; en segundo lugar, la adopcién de un
protocolo de la Carta Africana sobre los derechos de las personas con discapacidad
con o sin su propio érgano separado de vigilancia del tratado; y, en tercer lugar,
suponiendo que las indicaciones amplias sean adecuadamente comprendidas, la
incorporacién de conjuntos de estdndares especificos para los derechos de las
personas con discapacidad en todo el actual sistema de tratados — posiblemente
con la orientacién de la CDPD.

4 La legislacién sobre los derechos de las personas

con discapacidad en los paises africanos selectos tras
su ratificacion de la CDPD

La lucha por los derechos humanos
se ganard o perderd a nivel nacional.
(OLOW U, 2009, p. 73)

4.1 Introduccion

4.1.1 A laaltura de la CDPD

Pasamos ahora al siguiente nivel de nuestra investigacién: la “aceptacién de las
normas” en la esfera nacional. Cabe senalar que, al momento de escribir este articulo,
aproximadamente la mitad de los 54 paises en Africa ha ratificado la CDPD. El
actual estado de firma y ratificacién de la Convencién y su Protocolo Facultativo por
los cuatro paises examinados para este articulo figura en el Cuadro 1. Se puede notar
una respuesta aparentemente entusiasta en cuanto a aceptar las normas estipuladas
en la CDPD. La pregunta, sin embargo, es hasta qué grado esta aceptacién se ha
traducido en aplicacién de las normas.

:Qué puede esperarse de la CDPD a nivel nacional? Stein y Lord identifican
tres dreas donde la CDPD puede tener un efecto nacional inmediato: el valor
significativo de reconocer los derechos humanos de las personas con discapacidad; el
impacto de exigir a los Estados Parte que reflexionen en torno a las leyes y politicas
sobre la discapacidad a nivel nacional y se ocupen de ellas; y los progresos en la
integracidn social por parte de las personas con discapacidad que serdn propiciados
por el mandato de la CDPD respecto a un desarrollo inclusivo (STEIN; LORD, 2009,
p. 31). En vista del corto tiempo transcurrido desde que se adopté la Convencidn,
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nuestro articulo se centra especificamente en la segunda de estas dreas (lo cual no
significa que se deba restar importancia a las otras dos).

Entonces, para los propésitos de esta discusion, la pregunta es cudles elementos
deberian considerarse al determinar la medida en que la CDPD ha influido en las
leyes y politicas sobre la discapacidad a nivel nacional. Analistas de la legislacién
relativa a la discapacidad han reportado que en el plano internacional existen
numerosas variaciones de disposiciones legislativas, sin un enfoque “correcto”
o “incorrecto” especifico; lo importante es el impacto prictico de la legislacién
(KANTER, 2003, p. 249-252; HERR, 2001, p. 355).

Si la jurisdiccién en cuestién no ha promulgado legislacion “especifica sobre
la discapacidad”, la pregunta es si la discapacidad estd incluida en la legislacién
general contra la discriminacién abordando, por ejemplo, el empleo o la seguridad
social. El efecto que ha de evitarse es que la discapacidad, incluida en legislacién
genérica, vuelva a tornarse invisible.

Ademds de legislacién centrada en la discapacidad, un punto importante de
investigacién debe ser la Constitucién nacional, particularmente la Declaracién de
Derechos Individuales (LANDMINE SURVIVORS NETWORK, 2007, p. 15). Acd el
enfoque deberia ser la cldusula contra la discriminacién, asi como la pregunta de si
la Constitucién contiene disposiciones explicitas para las personas con discapacidad
como un grupo marginado.

Una consideracién importante es cudl enfoque general se adopta respecto a
las personas con discapacidad en el marco constitucional y legislativo; o sea, ses un
enfoque paternalista, de “asistencia social” (tipico del llamado modelo médico), o un
enfoque de derechos humanos que reconoce y alienta la autonomia y la dignidad?
El enfoque médico suele percibir a las personas con discapacidad como “objetos”
de intervencién legal, mientras que el enfoque de derechos humanos implica verlas
como personas con capacidad de accién — sujetas de derechos.

Otra dimensién a incorporar en el anilisis es la interrelacién entre la igualdad
y los derechos socioeconémicos: se ha observado que los intereses de las personas
con discapacidad a menudo son mds agudamente afectados en la esfera social y
econdmica; ellas son mds vulnerables en las dreas de empleo, salud, educacién
y servicios sociales (BHABHA, 2009, p. 219). ;Exige la Constitucién o legislacién
que el Estado adopte medidas positivas a fin de promover estos derechos para las
personas con discapacidad?

Un anilisis exhaustivo de cada sistema juridico estd fuera del alcance de este
articulo (por ejemplo, las normas relacionadas con la capacidad juridica de las
personas con discapacidad intelectual pueden ser complejas, especialmente cuando
estdn incluidas en el derecho consuetudinario y el estatutario, como en Sudéfrica).
Reconocemos que un examen comparado amplio incluiria un andlisis mucho mds
detallado de lo que es posible dentro del alcance (y propésito) de este articulo
exploratorio. Por ejemplo, a fin de entender las opciones politicas subyacentes en
todas las iniciativas de reforma legal — y los procesos concomitantes de promocién
y defensa — habria sido necesario profundizar mucho mds en las dindmicas de
poder que operan dentro de los sectores o movimientos de la discapacidad a nivel
nacional.** Por consiguiente, este articulo es limitado en el sentido de que se
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centra sélo en los aspectos bdsicos de las disposiciones legislativas y politicas, no
en su implementacién en la prictica. Sin embargo, al tomar en cuenta los factores
arriba mencionados cuando se construye una visién de conjunto sobre el marco
constitucional y juridico, se puede empezar a tener una impresién del grado al
cual el sistema particular ha comenzado seriamente a armonizarse con la CDPD.*

4.1.2 ;Qué significa “incorporacién nacional” de la CDPD en la prictica?

Las maneras en que las normas y los estdndares que surgen al nivel del derecho
internacional de los derechos humanos (en este caso, la CDPD y su interpretacién)
pueden llegar a influir en la ley nacional dependerian tradicionalmente de la
relacién entre el sistema internacional y un sistema nacional particular y, mds
especificamente, de si el sistema juridico nacional sigue un enfoque monista o
dualista ala recepcién del derecho internacional (ADJAMLI, 2002, p. 108; OPPONG,
2007, p. 297).2°

En el enfoque monista, el derecho internacional y el nacional forman parte
de un solo orden juridico y, por lo tanto, el internacional es directamente aplicable
en el orden juridico nacional — no hay necesidad de ninguna ley de incorporacién
nacional. El enfoque dualista, por otro lado, implica que el derecho internacional
y el nacional consten de distintos 6rdenes juridicos. A fin de que el derecho
internacional sea aplicable en el orden juridico nacional, debe ser recibido a través
de medidas legislativas del pais, el efecto de lo cual es transformar las normas
juridicas internacionales en una ley nacional. Es sélo después de esa transformacién
(0 incorporacién nacional)?” que las personas dentro del Estado pueden beneficiarse
del derecho internacional (ahora nacional) o respaldarse en él. Sin embargo, aun
cuando un instrumento internacional no ha sido incorporado, de todos modos
puede ayudar a interpretar constituciones o leyes ordinarias nacionales, como se
mostrard adelante (VILJOEN, 2007, p. 540).

En gran medida, los Estados africanos heredaron el marco juridico (incluso
el enfoque al derecho internacional) de sus colonizadores. La mayoria de paises
francéfonos colonizados por Francia o Bélgica adopté el enfoque monista
al derecho internacional; por su parte, los Estados angléfonos bajo dominio
colonial britdnico adoptaron la posicién dualista que generalmente se encuentra
en los sistemas de derecho consuetudinario (ADJAMI, 2002, p. 110). Ademds del
marco provisto por sistemas juridicos coloniales, los sistemas juridicos africanos
incorporan leyes consuetudinarias, asi como las disposiciones de leyes religiosas
— por ejemplo, la ley isldmica.

Desde 1990, en Africa se han promulgado varias constituciones nacionales
que colocan el derecho internacional en una posicién mds prominente que la que
habria tenido bajo un sistema tradicionalmente dualista. Las constituciones de
Malaui, Namibia y Sudifrica son ejemplos de ello (ADJAMI, 2002, p. 110-112). Por
esta razon, también es importante examinar las disposiciones constitucionales (si
las hubiera) que prescriben la relacién entre el derecho internacional y el sistema
juridico nacional, a fin de determinar la influencia de la CDPD en cada caso
(LANDMINE SURVIVORS NETWORK, 2007, p. 21-22).
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4.2 Cuatro jurisdicciones africanas

4.2.1 Sudifrica

La Constitucién sudafricana contiene una cldusula sobre la igualdad con una
disposicién contra la discriminacién que explicitamente incluye la discapacidad
entre los motivos prohibidos de discriminacién (SOUTH AFRICA, 1996a, Seccién
9(3)). La Declaracién de Derechos Individuales consagra los derechos a la dignidad
(Seccién 10) y a la libertad y seguridad de la persona, que incluye el derecho a una
vida libre de toda forma de violencia de origen publico o privado (Seccién 12), asi
como el derecho a tener acceso a vivienda adecuada (Seccién 26). La Seccién 27
reconoce el derecho de todas las personas a tener acceso a servicios de salud (incluso
los de salud reproductiva), a suficientes alimentos y agua y a la seguridad social,
inclusive asistencia social apropiada si no pueden mantenerse a si mismas y a sus
dependientes. La Seccién 29 estipula que toda persona tiene derecho a educacién
bdsica, incluso educacién adulta bédsica. Todas estas disposiciones se sustentan en
la Seccién 7(2), que obliga al Estado a “respetar, proteger, promover y cumplir los
derechos en la Declaracién de Derechos Individuales”. Aunque el lenguaje de sehas
no es uno de los idiomas oficiales, la Constitucidn si exige que sea promovido y se
creen condiciones para su desarrollo y uso (Seccién 06).

La Constitucién es abarcadora en su inclusién de disposiciones que definen
la relacién entre el derecho internacional y el nacional. Aunque la Seccién 231
exige una ley de incorporacién por parte del Parlamento para que un acuerdo
internacional (como la CDPD) se convierta en ley en el pais, la Seccién 232 afirma
que el derecho internacional consuetudinario es ley en Sudéfrica a menos que sea
incompatible con la Constitucién o una Ley del Parlamento. Cabe destacar que la
Seccién 39(1)(b) de la Constitucion estipula que, al interpretar la Declaracién de
Derechos Individuales, una corte, un tribunal o foro debe considerar el derecho
internacional. Esto puede incluir fuentes de derecho internacional tanto vinculantes
(es decir, tratados y convenciones ratificados por Suddfrica) como “no vinculantes”
(SOUTH AFRICA, S vs. Makwanyane, 1995). Ademds, la Seccién 233 de la Constitucién
estipula que todos los tribunales, al interpretar cualquier legislacién, deben preferir
la interpretacién razonable de ésta que sea compatible con el derecho internacional
sobre cualquier interpretacién que sea incompatible con el derecho internacional.

En la actualidad, Sudéfrica no tiene legislacion totalmente inclusiva sobre la
discapacidad. La implementacién de los derechos de las personas con discapacidad
se maneja dentro de legislacién “genérica” contra la discriminacién, como la Ley de
Promocién de la Igualdad y Prevencién de la Discriminacién Injusta (SOUTH AFRICA,
2000),%® y otros arreglos legislativos (SOUTH AFRICA, 1996b, 1998, 2002, 2004, 2005).

En vista de un marco constitucional y juridico relativamente progresista,
resulta un tanto sorprendente que Sudéfrica no haya producido mds jurisprudencia
sobre la discapacidad — aparte de dos casos provenientes del campo de la ley sobre
empleo (SOUTH AFRICA, Independent Municipal and Allied Trade Union v. City of Cape
Town, 2005; Standard Bank v. Commission for Conciliation, Mediation and Arbitration, 2007)
y un caso reciente relacionado con el derecho a la educacién de nifias y nifios con
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discapacidad intelectual severa y profunda (SOUTH AFRICA, Western Cape Forum for
Intellectual Disability v. The Government of South Africa, 2010). Cabe senalar que la Corte
Constitucional atin no ha tenido que ocuparse de interpretar la igualdad sustantiva
en el contexto de la discapacidad.”

4.2.2 Republica Federal Democrética de Etiopia

La Constitucién de la Republica Federal Democritica de Etiopia fue adoptada en
1995, varios afios antes que la CDPD.?® Sin embargo, puede verse como una de
las de la “nueva generacién” de constituciones africanas, que claramente aborda el
papel que el derecho internacional de los derechos humanos deberia jugar a nivel
nacional. Por ejemplo, el Articulo 9.4, relativo a la supremacia de la Constitucidn,
dispone que los acuerdos internacionales ratificados por Etiopfa “son una parte
integral de la ley de la nacién”. Esto ubica a Etiopia firmemente en la categoria
“monista”. Ademds, el Articulo 13.2, introduccién al Capitulo 3, estipula que “los
derechos y las libertades fundamentales especificados en este Capitulo deberdn
interpretarse de manera congruente con los principios de la Declaracién Universal
de Derechos Humanos y los convenios internacionales de derechos humanos e
instrumentos internacionales adoptados por Etiopia” (FEDERAL DEMOCRATIC
REPUBLIC OF ETHIOPIA, 1995).

Entre las disposiciones del Capitulo 3 de la Constitucién, varios derechos
son de particular importancia para las personas con discapacidad. El Articulo 24
estipula que todas las personas tienen derecho a que se respete su dignidad humana,
como también el derecho a desarrollar libremente su personalidad de una manera
compatible con los derechos de otras (Articulos 24.1 y 24.2). La cldusula sobre el
derecho ala igualdad, que va acompanada de la prohibicién de discriminar, incluye
los motivos prohibidos tales como raza, nacién, nacionalidad u otro origen social,
color, sexo, idioma, religién, opinién politica o de otra indole, propiedad, nacimiento
“u otra condicién” (Articulo 25). La discapacidad no se menciona explicitamente.

El Articulo 41, referido a los derechos econdmicos, sociales y culturales,
estipula que todas las personas etiopes tienen derecho a participar en cualquier
actividad econémica y ganarse la vida por medio de trabajo que escojan libremente
(Articulo 41.1). También tienen derecho a escoger su vocacién, trabajo y profesién
(Articulo 41.2), asi como a igual acceso a los servicios sociales financiados con
fondos publicos (Articulo 41.3).

Ademis de describir esos derechos, el Articulo 41 estipula ciertas obligaciones
para el Estado etiope. En primer lugar, el Estado debe asignar recursos financieros
cada vez mayores para proporcionar servicios de salud, educacién y otros de indole
social (Articulo 41.4). Asimismo, dentro de los limites permitidos por la capacidad
econémica del pais, el Estado debe asignar recursos financieros para brindar
“asistencia y rehabilitacién a personas con discapacidad fisica y mental, personas
de la tercera edad y nifas/nifios que carecen de progenitores o tutores” (Articulo
41.5). También debe disenar politicas dirigidas a ampliar las oportunidades de
trabajo para personas pobres y desempleadas, por lo que ha de “poner en marcha
programas y proyectos de obras publicas” (Articulo 41.6).
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Pese a que la Constitucién incluye una Declaracién de Derechos Individuales
relativamente amplia, en la practica los tribunales etiopes se han resistido a desarrollar
jurisprudencia basada en los derechos. De hecho, usualmente se han rehusado a
interpretar la Constitucién — entre magistrados existe una conviccién general de que
a los tribunales no les estd permitido discutir las disposiciones de la Constitucién
cuando consideran casos (FESSHA, 2006, p. 79; YESHANEW, 2008, p. 279). La razén
de esto puede encontrarse en los Articulos 83 y 84 de la Constitucidn, los cuales
estipulan que todas las “disputas constitucionales” deberdn ser decididas por la
Cdmara de la Federacién® cuando el Consejo de Investigaciones Constitucionales
recomiende que sea necesario interpretar la Constitucién. Pocas de esas disputas han
sido remitidas a la Cdmara. Las consecuencias de tal arreglo son que los tribunales
deciden las cuestiones al nivel de los derechos y obligaciones estatutarios (en vez
de los constitucionales) y no se han clarificado preguntas esenciales respecto a los
derechos consagrados en la Constitucién (FESSHA, 2006, p. 80).

En un sentido comparable, muchos miembros del poder judicial creen que no
son justiciables los derechos incluidos en tratados internacionales ratificados que no
estdn claramente garantizados en las leyes nacionales (YESHANEW, 2008, p. 286).
Esto conduce a que tanto litigantes como los tribunales eviten hacer referencias
a los instrumentos internacionales de derechos humanos ratificados por Etiopia,
incluso en casos en los cuales son directamente pertinentes.

De manera similar al caso de Suddfrica, Etiopfa no ha promulgado una
legislacién abarcadora para la discapacidad. Sin embargo, en 2008 adopt6 nueva
legislacién sobre el trabajo relativa a personas con discapacidad. La Proclamacién
“El Derecho de las Personas con Discapacidad al Empleo” enuncia claramente su
objetivo (FEDERAL DEMOCRATIC REPUBLIC OF ETHIOPIA, 2008, Predimbulo).
Senala que percepciones profundamente arraigadas acerca de la discapacidad
habian afectado el derecho de las personas con discapacidad al empleo y que la
legislacién existente sobre este derecho, al reservar vacantes para personas con
discapacidad, creé una imagen de ellas que hacia percibirlas como incapaces de
desempenar trabajos por mérito, de esta manera fallando en garantizar su derecho a
ajustes razonables y proporcionarles una proteccién apropiada. Por lo tanto, se hizo
necesario promulgar nueva legislacién que fuera congruente con la politica nacional
sobre igualdad de oportunidades de empleo y proveyera ajustes razonables para
estas personas, asi como un remedio simplificado en caso de discriminacién laboral.

La Proclamacién define a la “persona con discapacidad” de conformidad con
la CDPD?? y brinda explicaciones para “discriminacién”,* “ajustes razonables™* y
“carga indebida”.”® Prohibe discriminar a personas con discapacidad en las practicas
de empleo e impone responsabilidades concomitantes a empleadores, incluyendo:
adoptar medidas para brindar a estas personas condiciones y materiales apropiados
de trabajo y capacitacién; realizar todos los ajustes razonables y adoptar acciones
afirmativas para mujeres con discapacidad, tomando en cuenta las maltiples cargas
que se derivan de su sexo y discapacidad; y asignar asistentes para propiciar que
las personas con discapacidad desempenen su trabajo o continden capacitdndose.
Significativamente, otro deber impuesto a empleadores es proteger a las mujeres
con discapacidad contra la violencia sexual que ocurre en los lugares de trabajo.
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4.2.3 Uganda

La Constitucién de Uganda fue adoptada en 1995 y enmendada en 2005. Incluye
una Declaracién de Derechos Individuales (en el Capitulo Cuatro) que contiene
disposiciones especificas sobre los derechos de grupos marginados — entre otros,
mujeres, nifas, nifios y personas con discapacidad (UGANDA, 1995, Articulos 32-35).

Ademis de la Declaracién de Derechos Individuales, es importante leer la
seccion introductoria de la Constitucién, denominada “Objetivos Nacionales y
Principios Rectores de la Politica Estatal”. Estos Principios tienen el propésito de
orientar a todos los 6rganos y agencias del Estado, a ciudadanas, ciudadanos y
otros 6rganos y personas sobre la aplicacién o interpretacién de la Constitucién o
cualquier otra ley y la implementacién de decisiones a nivel de las politicas. Bajo
el titulo Objetivos sociales y econdmicos, los Principios Rectores estipulan que la
sociedad y el Estado deben reconocer el derecho de las personas con discapacidad
al respecto y la dignidad humana (Principio XVI).%¢ Segtin el Principio XXIV, el
Estado debe promover el desarrollo del lenguaje de sefias para personas sordas. Sin
embargo, aunque brindan orientacién, los Principios Rectores no son justiciables.

El Capitulo Cuatro de la Constitucién incluye la importante declaracién
de que los derechos y las libertades fundamentales de la persona son inherentes
— no otorgados por el Estado (Articulo 20). Exige a todos los érganos y agencias
del gobierno (y, de hecho, a todas las personas) respetar, defender y promover los
derechos y libertades consagrados en este Capitulo. La cldusula sobre la igualdad
contiene una disposicién contra la discriminacién que menciona expresamente la
discapacidad como motivo prohibido de discriminacién (Articulo 21(2)). El Estado
debe adoptar acciones afirmativas a favor de grupos marginados debido a su sexo,
edad, discapacidad “o cualquier otra razén creada por la historia, la tradicién o
las costumbres”, con el fin de reparar los desequilibrios que existen contra ellos y
el Parlamento tiene la obligacién de promulgar leyes pertinentes para dar efecto a
esta disposicion (Articulo 32).

Como ya se senal6, la Constitucion estipula que las personas con discapacidad
tienen derecho al respeto y la dignidad humana, y el Estado y la sociedad deben
adoptar medidas apropiadas para asegurar que estas personas realicen su pleno
“potencial mental y fisico” (Articulo 35.1). Conforme a esta disposicidn, el
Parlamento estd obligado a “promulgar leyes apropiadas para la proteccién de las
personas con discapacidad” (Articulo 35.2).

Asimismo, la Constitucién ugandesa estipula que el Parlamento (a nivel
nacional) debe estar conformado por una mujer representante por cada distrito,
como también por representantes de otros grupos marginados que el Parlamento
determine (Articulo 78(1)). Con arreglo a esta disposicidn, seis escafios han sido
reservados para personas con discapacidad (cinco de ellas representando a cada
una de las regiones y una a mujeres con discapacidad a nivel nacional) (UGANDA,
1997; HUMAN RIGHTS WATCH, 2010, p. 65). De manera similar, el Articulo 180
de la Constitucién estipula que la composicién de los consejos del gobierno local
deben adoptar acciones afirmativas para todos los grupos marginados, incluyendo
a las personas con discapacidad.”
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En lo que respecta al derecho internacional, el sistema ugandés es dualista,
ya que requiere la incorporacién nacional de tratados o acuerdos internacionales
a través de legislacién propiciadora (MUJUZI, 2009, p. 580). Aunque ni la Corte
Suprema ni la Corte Constitucional de Uganda estd expresamente facultada por
la Constitucién para obtener orientacién interpretativa del derecho internacional,
en ocasiones ambas cortes se han mostrado proclives a hacerlo.*

Con estos antecedentes, el Parlamento de Uganda promulgé la Ley sobre
las Personas con Discapacidad (UPDA) en agosto de 2006 (UGANDA, 2006).%
Aunque la Ley precedié la adopcién de la CDPD, pareciera como si el espiritu de la
Convencién hubiera orientado en gran medida la redaccién del texto. Por ejemplo,
los objetivos de la UPDA incluyen, entre otros, la promocién de la dignidad y la
igualdad de oportunidades para personas con discapacidad, alentando a la gente
y a todos los sectores del gobierno y la sociedad a reconocer, respetar y aceptar la
diferencia y la discapacidad como parte de la humanidad y la diversidad humana,
promoviendo asimismo una actitud positiva hacia, y una imagen de, las personas
con discapacidad como integrantes de la sociedad con capacidad de actuar y aportar
(Articulo 3). Estos objetivos tienen un significado similar a los que se encuentran
en los Articulos 3 y 8 de la CDPD.

La UPDA aborda una amplia gama de dreas, incluyendo educacién (Articulos
5-6), servicios de salud (Articulos 7-8), rehabilitaciéon (Articulo 10) y rehabilitacién
vocacional (Articulo 11). Especificamente contiene disposiciones para la prevencién
de la discapacidad (Articulo 9), como también capitulos sobre empleo (Articulos
12-18), accesibilidad (Articulos 19-24) y discriminacién relacionada con bienes,
servicios e instalaciones (Articulos 25-31).

La Parte VI de la Ley es significativa porque exige al Gobierno adoptar
acciones afirmativas a favor de las personas con discapacidad para los propdsitos
de “reparar los desequilibrios” que existen contra ellas (Articulo 33). Prohibe tratos
crueles, inusuales o degradantes por parte de cualquier individuo o institucién
contra una persona con discapacidad (Articulo 34) y estipula que las personas con
discapacidad, incluidas las que se encuentran en instituciones, no serdn sometidas
a interferencia arbitraria o ilegitima en su privacidad (Articulo 35). Esta Parte
también incluye los derechos de las personas con discapacidad a tener una familia
y participar en la vida, politica, publica y cultural (Articulos 36-37).

La Ley ha sido criticada por su “enfoque cauteloso” en el sentido de que
usa el lenguaje de los derechos humanos en forma minimalista; por otro lado, si
impone obligaciones al Estado que, leidas a la inversa, podrian implicar derechos
para las personas con discapacidad (MBAZIRA, 2009, p. 45). Ademds, los principios
generales en que la Ley se sustenta parecen ser congruentes con los plasmados en
la CDPD - es decir, autonomia, accesibilidad y dignidad.

Sin embargo, en la definicién que la Ley hace de la discapacidad®® hay una
excepcién preocupante que parece apoyarse en categorias amplias — y médicamente
infundadas.*! Es dificil ver cdmo estas categorias pueden justificarse y, a nuestro
criterio, ésta es un drea que deberia ser reconsiderada para armonizar la UPDA
con la CDPD.#

Han surgido varios problemas practicos desde que la UPDA fue promulgada.
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El mis desconcertante es una disputa entre el Ministerio de Justicia y la Unién
Nacional de Personas con Discapacidad de Uganda (NUDIPU)* respecto a la
aplicabilidad de la legislacién (HUMAN RIGHTS WATCH, 2010, p. 65). El Ministerio
sostiene que el lenguaje de la UPDA es una “aspiracién” y, por tanto, no ejecutable.
El sector de la discapacidad, incluyendo NUDIPU, no estd de acuerdo con tal
opinién y se opone a los esfuerzos del Gobierno por revocar esta Ley antes de que
una nueva legislacién esté lista para ser adoptada.

Un segundo problema, relativo a la implementacién de la UPDA (y cualquier
legislacién futura), es la capacidad del Consejo Nacional para la Discapacidad,
en primer lugar, de actuar respecto a las quejas recibidas por la violacién de los
derechos de las personas con discapacidad y, en segundo lugar, de dar seguimiento a
la aplicacién de la CDPD (HUMAN RIGHTS WATCH, 2010, p. 66-67). Actualmente,
esta capacidad parece ser limitada.

Una tercer drea que ha molestado al sector de la discapacidad ugandés son los
roles respectivos del Consejo Nacional para la Discapacidad** y de NUDIPU en la
seleccion de los representantes parlamentarios arriba mencionados. Comentaristas
han observado correctamente que estas dificultades de gobernanza tendrdn que
resolverse antes de que los derechos de las personas con discapacidad puedan
ser realizados plena y efectivamente en Uganda, ya sea de conformidad con la
Constitucién, la legislacién o la CDPD (HUMAN RIGHTS WATCH, 2010, p. 67).
Al mismo tiempo, también se ha sefialado que siguen irresueltas ciertas violaciones
serias de derechos, como la detencién continua de prisioneros con discapacidad
psicosocial.®

4.2.4 Republica Unida de Tanzania

La Reptblica Unida de Tanzania (RUT) es una unién politica de dos entidades
semiauténomas: el drea continental de Tanzania y las islas de Zanzibar. La
Constitucién de la RUT fue adoptada en 1977 (UNITED REPUBLIC OF TANZANIA,
1977)% y su Parte III establece varios derechos y deberes bésicos. El Articulo 12
declara que todas las personas nacen libres e iguales y tienen derecho a que se
respete su dignidad. La cldusula concomitante contra la discriminacién no incluye
expresamente la discapacidad como un motivo prohibido; aunque la lista de motivos
no es tan claramente “abierta” como los otros ejemplos arriba mencionados, podria
decirse que la cldusula permite leer motivos adicionales “entre lineas”.?’

Es notable que esta Constitucién establece principalmente los derechos
que tradicionalmente se consideran civiles y politicos; entre los denominados
socioeconémicos, sélo los derechos al trabajo y a poseer propiedades se incluyen
aqui. La Constitucién también menciona un conjunto de deberes que recaen en
la persona individual .8

Similar a la Constitucién ugandesa, la de la RUT contiene varios (no
justiciables) “Objetivos Fundamentales y Principios Rectores de la Politica Estatal”
(Parte IT). Estos Principios deben ser reconocidos y aplicados por el Gobierno, todos
sus organos y todas las personas o autoridades que ejercen funciones ejecutivas,
legislativas o judiciales; sin embargo, ningin tribunal puede hacer valer los
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Principios Rectores (Articulo 7). Los Principios Rectores incluyen, entre otros, la
obligacién del Gobierno, con sus agencias, de dirigir sus politicas y programas a
asegurar que se respeten la dignidad humana y otros derechos humanos (Articulo 9).

Aunque la Constitucién de Tanzania no menciona la relacién entre el derecho
nacional y el derecho internacional, por lo general el pais ha aceptado adoptar un
enfoque dualista. En cuanto a la orientacién interpretativa que puede tomarse del
derecho internacional, la Corte Suprema de Tanzania resolvi6 esta cuestién después
de que la Declaracién de Derechos Individuales fue incluida en la Constitucién.
En un caso relacionado con el derecho de las mujeres a la herencia segin el derecho
consuetudinario Haya, la Corte Suprema dejo claro que habia considerado el derecho
internacional de los derechos humanos como guia esencial en su interpretacién de
la Constitucién — en este caso, la cldusula sobre la igualdad (UNITED REPUBLIC
OF TANZANIA, Ephraim v. Pastory, 1990).

Tanzania® promulgd en 2010 una ley amplia denominada “Ley sobre las
Personas con Discapacidad” (TPDA) (UNITED REPUBLIC OF TANZANIA, 2010).
La Ley, que es un documento ambicioso, estd claramente inspirada en la CDPD:
varias disposiciones son una réplica textual de la Convencién (con variaciones
interesantes).’® Por ejemplo, la TPDA impone al ministro responsable un conjunto
de obligaciones para la realizacién de los derechos de las personas con discapacidad
(Articulo 5); el texto de este articulo es muy parecido al del Articulo 4 de la CDPD
(que estipula las obligaciones generales de los Estados Parte).”! También lo es la
disposicién sobre la toma de conciencia (Articulo 7).

La TPDA ordena la provisién de cuidados de salud para las personas con
discapacidad (Articulo 26), educacién (Articulos 27-29), rehabilitacién y empleo
(Articulos 30-34) y diversos aspectos de la accesibilidad (Articulos 35-50). Cubre
la participacién en la vida politica y ptblica (Articulos 51-54) y la comunicacién
(Articulos 55-56). También contiene disposiciones dirigidas al establecimiento de
un Consejo Asesor Nacional para Personas con Discapacidad (Articulos 8-14) y
un Fondo Nacional para Personas con Discapacidad (Articulos 57-58).

La Parte IV, denominada “Integracién de las personas con discapacidad”,
contiene varias disposiciones destacables. En su Articulo 15 estipula, entre
otros, los siguientes principios generales: toda persona con discapacidad recibird
asistencia de la autoridad de su gobierno local, de su pariente, de organizaciones de
personas con discapacidad, la sociedad civil o cualquier otra persona para vivir tan
independientemente como sea posible e integrarse a la comunidad; la persona con
discapacidad no serd forzada a vivir en una “institucién” o en un arreglo de vida
particular; y el ministro responsable debe adoptar medidas propicias para apoyar a
las personas con discapacidad a fin de que tengan una vida independiente y estén
plenamente integradas en la comunidad.

La TPDA presta una atencién especifica al papel de las autoridades del
gobierno local, que estdn obligadas a proporcionar servicios de apoyo a las personas
con discapacidad. En primer lugar, les impone el deber de “resguardar y promover
los derechos y el bienestar” de estas personas dentro de la jurisdiccién del gobierno
local (Articulo 20). La autoridad del gobierno local debe brindar asesoramiento
a madres, padres, tutores, parientes y personas con discapacidad para reducir o
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eliminar el estigma entre ellos. También debe, dentro de su drea jurisdiccional,
proporcionar asistencia a las personas con discapacidad a fin de propiciar que
desarrollen su “potencial, empoderamiento y autosuficiencia”.

El Articulo 21 impone el deber, a cualquier integrante de la comunidad que
tenga “pruebas o informacién” de que los derechos de una nifia o un nifo con
discapacidad estdn siendo violados, de reportar el caso a la autoridad del gobierno local,
asi como a cualquier otra autoridad pertinente en el drea. Existe un deber similar de
denuncia cuando un padre, una madre, tutor o pariente que “tiene la custodia” de
una persona con discapacidad es capaz de proveerle su derecho a juegos, atencién
médica, ocio y educacién pero se rehiisa a hacerlo o descuida este derecho.

Los Comisionados para el Bienestar Social tienen la obligacién de establecer
y mantener un registro de personas con discapacidad y de las instalaciones para
ellas (Articulo 23). Este registro puede ser usado tinicamente para “identificacién
y otros propésitos estadisticos”.

4.3 Observaciones

Las cuatro jurisdicciones aqui examinadas ilustran diferentes configuraciones
de marcos constitucionales y juridicos dentro de los cuales han de protegerse y
promoverse los derechos de las personas con discapacidad. A su vez, estos marcos
encajan en el sistema regional africano mds amplio y, en tltima instancia, en el
marco recientemente establecido por la CDPD.

En el caso de Sudifrica, cuyo sistema es “hibrido” (dualista, pero con
disposiciones claras respecto a la orientacién interpretativa y el derecho internacional
consuetudinario que se considera forman parte del derecho nacional), la actual
legislacién genérica no contiene disposiciones para ciertas dreas de la vida, como
el empleo. Sin embargo, es obvio que, a fin de incorporar plenamente la CDPD
en la ley nacional, deberian considerarse medidas adicionales, quizds en la forma
de una legislacién amplia sobre la discapacidad.

La posicién de Etiopia es diferente a la de Suddfrica pues tiene un claro sistema
monista. Aunque algunas de sus disposiciones constitucionales relacionadas con
los derechos socioecondémicos de las personas con discapacidad son mucho mds
débiles que las contenidas en la Constitucién sudafricana, las disposiciones de la
CDPD ya son efectivamente parte de la ley etiope. Sin embargo, la cuestién no
termina aqui, dado el efecto obstaculizante de los arreglos en cuanto a la revisién
constitucional y la renuencia de los tribunales a interpretar disposiciones de la
Constitucién y aplicar acuerdos internacionales de derechos humanos que no estin
expresados en las leyes. Por consiguiente, para asegurar una efectiva incorporacién
de la Convencién se necesita una intervencién estatutaria adicional, congruente
con la Proclamacién aqui examinada.

Aunque hay aspectos de las leyes ugandesa y tanzana sobre la discapacidad
que son un tanto preocupantes (en la segunda, por ejemplo, la cuestién del registro
de personas con discapacidad), ambas constituyen un paso importante hacia el
reconocimiento y realizacién de los derechos de las personas con discapacidad,
especialmente en las esferas socioecondmicas. Aun asi, resulta desconcertante
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observar que Uganda, por ejemplo, estd rezagada en cuanto a la accesibilidad del
ambiente construido, pese al fuerte énfasis de esto en la UPDA (MBAZIRA, 2009).
Ello confirma de nuevo que los derechos son muy importantes y poderosos pero
que su implementacién también lo es.

5 Conclusiones

Nuestra investigacién del sistema regional africano y los cuatro sistemas nacionales
indica que el marco normativo plasmado en la CDPD adn no ha sido exitosamente
incorporado en ninguno de los dos niveles. Aunque no es nuestro deseo socavar los
esfuerzos realizados, por ejemplo, en Tanzania por promulgar medidas legislativas
innovadoras que clarifican los deberes de las autoridades de gobiernos locales,
la realidad es que en muchas jurisdicciones el acto de ratificacién ha sido poco
mds que una promesa vacia. Como hemos intentado mostrar por medio de este
breve articulo, la historia de los derechos de las personas con discapacidad a nivel
continental ha sido, en el mejor de los casos, una de “descuido benigno”.

Sin embargo, no todo el panorama es sombrio y desalentador. Tal como
se ilustra, ha habido cambios significativos y la CDPD ha abierto ventanas de
oportunidad a nivel tanto regional como nacional.

Por ejemplo, el Articulo 43 de la CDPD permite que “las organizaciones
regionales de integracién” oficialmente confirmen o se adhieran a la Convencién.
Aunque tal opcién no estd abierta a la UA debido a la definicién especifica de
“organizaciones regionales de integracién” en el Articulo 44, nada le impide a
la UA adoptar una Declaracién o Resolucién en la que exprese su apoyo a los
principios de la CDPD y su compromiso con ellos. Esto serd una fuerte declaracién
publica de respaldo.

Queda mucho por hacer para asegurar que los derechos de las personas con
discapacidad se integren al trabajo de las instituciones de la UA, incluida la Comisién
Africana. Una proliferacién de instrumentos no es necesariamente la panacea.
Aun asi, en la eventualidad de que se considerara esencial redactar documentos
adicionales de derechos humanos, proponemos dos aspectos primordiales a tener
en cuenta: la importancia de trabajar con los sectores africanos de la discapacidad
y asegurar que las terminologias sean inclusivas y respetuosas.

Estos principios también son aplicables a nivel nacional donde, por ejemplo,
hemos identificado la necesidad de un instrumento de incorporacién en el caso
de Sudifrica y de medidas adicionales para asegurar que los tribunales en Etiopia
se resistan menos a aplicar los derechos consagrados en la CDPD (aunque estos
principios ya forman parte de la ley nacional). Sobra decir, respecto a todas las
jurisdicciones aqui examinadas, que una legislacién nacional bien redactada
facilitard la tarea interpretativa de funcionarios y funcionarias judiciales que
quizds nunca antes se han enfrentado a la sustancia de los “derechos de las
personas con discapacidad”.

Ademis, si la legislacién nacional es clara en su provisién de mecanismos
reguladores adicionales, facilitard asuntos relacionados tales como el ejercicio de la
discrecionalidad por parte de empleadores y administradores. También propiciard

SUR *v.8+n.14 « jun. 2011 » p.139-173 m 161



LA CONVENCION DE LA ONU SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD
EN AFRICA: PROGRESOS DESPUES DE CINCO ANOS

un fécil desarrollo de indicadores para el seguimiento y evaluacién que la CDPD
requiere (UNITED NATIONS, 2006, Articulo 33).

Finalmente, el reto para activistas por los derechos de las personas con
discapacidad en Africa consiste en asegurar que el impacto de la CDPD a nivel
nacional (y, a nuestro criterio, también regional) se extienda a las tres dreas
identificadas por Stein y Lord — es decir, el valor significativo de reconocer los
derechos humanos de las personas con discapacidad; la exigencia a los Estados
Parte de ocuparse de las leyes y politicas sobre la discapacidad a nivel nacional; y
los progresos en la integracién social por parte de las personas con discapacidad.
La revolucién que implica la adopcién de la Convencién sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad atin es incompleta, al menos en lo que respecta a Africa.

Cuadro 1

ACTUAL ESTADO DE FIRMA Y RATIFICACION DE LA CDPD Y SU PROTOCOLO FACULTATIVO
(HASTA EL 26 DE FEBRERO DE 2011)

Convencion

Protocolo Facultativo

Firmada Ratificada Firmado Ratificado

Repiiblica Federal

Democratica de 30/marzo/2007 | 7/julio/2010 - -

Etiopia

Repblica Unida d8 | 30/marz0/2007 | 10/10v./2009 | 29/sept/2008 | 10/mov./2009

Sudafrica 30/marzo/2007 | 30/nov./2007 | 30/marzo/2007 | 30/nov./2007

Uganda 30/marzo/2007 | 25/sept./2008 | 30/marzo/2007 | 25/sept./2008
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NOTAS

TOBIAS PIETER VAN REENEN Y HELENE COMBRINCK

1. La Convencién sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad y su Protocolo
Facultativo fueron adoptados por la Asamblea
General de las Naciones Unidas (Resolucién A/
RES/61/106) el 13 de diciembre de 2006 y
entraron en vigor el 3 de mayo de 2008.

2. Cuatro jurisdicciones en Africa Austral y Oriental
fueron seleccionadas: Sudafrica, la Republica
Federal Democratica de Etiopfa, la Republica
Unida de Tanzania y Uganda. Se reconoce que estas
jurisdicciones no son representativas de Africa
como tal — o, de hecho, del Africa angléfona o de
los paises de la Comunidad de Desarrollo de Africa
Austral (CDAA) mas Etiopia. Con una muestra de
sélo cuatro entre 54 naciones, poco mas que una
discusion “'cualitativa” es posible — ni siquiera es
realmente posible distinguir tendencias.

3. Un argumento similar puede hacerse respecto

a los derechos de las mujeres; sin embargo, podria
decirse que esta situacion ha sido abordada mediante
la adopcién, en 2003, del Protocolo de la Carta
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos
sobre los Derechos de las Mujeres en Africa.

4. Aunque en este articulo usamos términos
generalizados tales como “el enfoque africano” y “'el
contexto africano”, al mismo tiempo rechazamos
cualquier suposicion respecto a la existencia de una
“experiencia africana’” homogénea que se aplique a
todas las personas con discapacidad en la regiéon.

5. En la literatura ha habido mucha discusién sobre
la naturaleza de los derechos humanos en Africa,
incluyendo el debate entre universalistas y relativistas
culturales (COBBAH, 1987, p. 320; ZELEZA, 2004,
p.13; IBHAWOH, 2004, p. 29; HEYNS; VILJOEN,
2004, p. 129; OLOWU, 2009, p. 51).

6. Este articulo no pretende hacer un analisis
exhaustivo de la arquitectura regional africana. Hay,
por ejemplo, varias iniciativas de la Unién Africana
tales como la Nueva Alianza para el Desarrollo

de Africa (NEPAD) y el Mecanismo Africano de
Evaluacion Interpares, que hemos omitido debido

a limitaciones de espacio. Lo mismo se aplica a
programas de la UA como la Direccién de Asuntos
Sociales, que tiene a su cargo el tema de la
discapacidad.

7. La Asamblea General Permanente del Consejo
Econdémico, Social y Cultural de la Unién Africana
(ECOSOCC) fue electa el 8 de septiembre de 2008
en Dar es Salaam, Republica Unida de Tanzania.

8. La Carta Africana de la Democracia, las
Elecciones y la Gobernanza fue adoptada el

30 de enero de 2007 y la Carta de la Juventud
Africana el 2 de julio de 2007. Ambas requieren 15
ratificaciones para entrar en vigor. Al momento de
escribir este articulo, 20 Estados han ratificado la
segunda.

9. Para facil referencia, en este articulo nos
referimos al documento como “‘la Carta Africana”.

10. Los hallazgos de la Comisién Africana no son
legalmente vinculantes. En 1998 fue adoptado

el Protocolo de la Carta Africana sobre el
Establecimiento de una Corte Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos (“el Protocolo de la
Corte Africana’); sin embargo, debido a la lenta
ratificacion por los Estados Miembros, éste no
entrd en vigor sino hasta el 25 de enero de 2004.
(Mientras tanto, el Protocolo de la Corte de
Justicia de la Unién Africana habia sido adoptado
el 11 de julio de 2003 y se habian adoptado
medidas para la fusién de ambas cortes. La corte
combinada es conocida como Corte Africana de
Justicia y de Derechos Humanos.) Los primeros
once magistrados de la Corte Africana de Justicia y
de Derechos Humanos fueron electos en 2006, y al
momento de escribir este articulo la Corte ya esta
funcionando. Puede recibir casos de los Estados
Miembros y de la Comisién Africana, como también
de personas a titulo individual y ONG con condicién
de observadoras ante la Comisién Africana, siempre
y cuando el Estado Miembro en cuestién haya
reconocido la jurisdiccién de la Corte respecto al
acceso directo por personas individuales y ONG
(Articulos 5(3) y 34(6) del Protocolo de la Corte
Africana — arriba).

11. La Declaracion Americana contiene varios
articulos que detallan los deberes de toda persona
ciudadana, incluyendo los de “asistir, alimentar,
educar y amparar a sus hijos menores de edad”,
“adquirir a lo menos la instruccién primaria”,
“obedecer a la Ley y demas mandamientos
legitimos de las autoridades de su pais” y “‘trabajar,
dentro de su capacidad y posibilidades, a fin de
obtener los recursos para su subsistencia o en
beneficio de la comunidad” (ORGANIZACION DE
LOS ESTADOS AMERICANOS, 1948, Articulos
XXX, XXXI, XXXIIT y XXXVII).

12. Esta es la Gnica comunicacion relacionada con
la discapacidad que se ha llevado ante la Comisién
Africana hasta la fecha.

13. El mandato del ARI, aunque atin basado en los
objetivos originales, ha sido adaptado para incluir
nuevas demandas y progresos sociales, tomando

en consideracion el desarrollo de capacidad de los
gobiernos y las preocupaciones de las organizaciones
de personas con discapacidad. Por lo tanto, el
mandato incluye promover y alentar, entre los
Estados Miembros de la UA, la implementacién del
Plan de Accién Continental para el Decenio Africano
de las Personas con Discapacidad y las Normas
Uniformes sobre la Igualdad de Oportunidades para
las Personas con Discapacidad (ORGANIZACION
DE LA UNIDAD AFRICANA, 1985).

14. EI 6rgano de vigilancia de la Carta Africana
sobre los Derechos y el Bienestar del Nifio es el
Comité Africano de Expertos sobre los Derechos y
el Bienestar del Nifo, que celebré su primera sesién
en 2002.
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15. Para los propositos de esta Carta, “menores”
son personas de 15 a 17 afios y “jovenes” o
“personas jovenes” se refiere a las comprendidas
entre 15y 35 afios de edad.

16. La Carta no hace referencia a jovenes con
discapacidad sensorial. No esta claro si se les debe
simplemente incluir en las descripciones ya sea

de “jévenes con discapacidad’ o de “jévenes con
necesidades especiales’.

17. En este contexto, también debe enfatizarse
la importante funcién del Consejo de Paz y
Seguridad de la Unién Africana (establecido en
2002) en situaciones post-conflicto. Entre otros
deberes, el Consejo debe brindar asistencia en

el reasentamiento y reintegracion de personas
refugiadas y las desplazadas internamente,
particularmente las vulnerables, incluyendo a
nifias, nifios, personas de la tercera edad, mujeres
y otros grupos traumatizados en la sociedad. Al
disefiar medidas preventivas, el Consejo debe
alentar a organizaciones no gubernamentales,

de base comunitaria y otras de la sociedad civil,
sobre todo las organizaciones de mujeres, a que
participen activamente en los esfuerzos dirigidos
a promover la paz, la sequridad y estabilidad en
Africa.

18. En lo que concierne al derecho internacional,
tales declaraciones constituyen la Ilamada “'ley
blanda” y por lo tanto no tienen efecto vinculante.

19. El establecimiento de grupos de trabajo ha sido
uno de los mecanismos especiales que la Comision
Africana ha utilizado para abordar asuntos
tematicos especificos de derechos humanos.

20. Copia en archivo del autor y la autora.

21. Las graves implicancias de esta situacion son
sucintamente expuestas por Evans y Murray (2008,
p. 63).

22. Instrumentos adoptados por la Asamblea
General de la ONU: Declaracién de los Derechos
de los Impedidos (NACIONES UNIDAS, 1975);
Programa de Accién Mundial para los Impedidos
(NACIONES UNIDAS, 1982); Principios para la
Proteccién de los Enfermos Mentales y para el
Mejoramiento de la Atencién de la Salud Mental
(NACIONES UNIDAS, 1991); y Normas Uniformes
sobre la Igualdad de Oportunidades para las
Personas con Discapacidad (NACIONES UNIDAS,
1993). Instrumentos adoptados por la Conferencia
General de la Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT): Recomendacién sobre la adaptacion
y la readaptacion profesionales de los invalidos
(ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL
TRABAJO, 1955); Convenio sobre la readaptacion
profesional y el empleo (personas invalidas)
(ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL
TRABAJO, 1983a); y Recomendacién sobre la
readaptacion profesional y el empleo (personas
invalidas) (ORGANIZACION INTERNACIONAL
DEL TRABAJO, 1983b).

23. Este asunto esta fuera del alcance del presente
articulo.

24. Dicha profundizacion habria dado lugar, entre
otras cosas, a una perspectiva sobre por qué ciertos
grupos o sectores parecen estar aln mas marginados
dentro de los sectores ya marginados de personas con
discapacidad — por ejemplo, personas con albinismo
en Tanzania. Ver Parlamento Europeo (2008).

25. Un aspecto crucial de la aplicacion de la
Convencién que no hemos considerado aqui son
los mecanismos para aplicacién estipulados en el
Articulo 33 — es decir, puntos focales nacionales,
mecanismos de coordinacién y mecanismos
independientes.

26. Esta tradicional distincion binaria es susceptible
de critica; sin embargo, es util para enfatizar las
diferencias basicas entre sistemas juridicos respecto
a la recepcion de obligaciones en virtud de tratados
internacionales (LORD; STEIN, 2008, p. 451).

27. Con frecuencia, este proceso es Ilamado
“domesticacién’ o “nacionalizacién”.

28. La Ley enumera casos especificos de
discriminacién en funcién de raza, sexo y
discapacidad. La Seccién 9 estipula que ninguna
persona puede ser discriminada injustamente por
discapacidad, incluyendo —

(a) negarle o retirarle a ninguna persona con
discapacidad cualquier facilidad de apoyo o
propiciadora necesaria para su funcionamiento
en la sociedad;

(b) contravenir el cédigo de practica o los
reglamentos de la Direccion Sudafricana de
Estandares que rigen la accesibilidad ambiental.

(¢) no eliminar obstaculos que injustamente
limitan o impiden que las personas con
discapacidad disfruten de iguales oportunidades,
o no adoptar medidas a fin de hacer ajustes
razonables para atender sus necesidades.

29. Se ha argumentado ante la Corte Constitucional
que ésta deberia abordar la discriminacion por
estado de VIH como discriminacion relacionada con
la discapacidad; sin embargo, la Corte se rehusé a
hacerlo y decidié la cuestion sélo por discriminacién
por estado de VIH (Sudéafrica, Hoffman vs. Lineas
Aéreas Sudafricanas, 2001).

30. La Constitucion de la Republica Federal
Democratica de Etiopia fue adoptada el 8 de
diciembre de 1994 y entr6 en vigor en agosto de
1995 (REPUBLICA FEDERAL DEMOCRATICA
DE ETIOPIA, 1995).

31. La Camara de la Federacion puede considerarse
la “Camara Alta” o “Segunda Camara’ del
Parlamento bicameral etiope (FESSHA, 2006, p.
53). El Consejo de Investigaciones Constitucionales
es un érgano conformado por miembros del

poder judicial, especialistas juridicos nombrados
por la Camara de Representantes del Pueblo
(Camara Baja) y tres miembros de la Camara

de la Federacién designados por ésta, a fin de
examinar asuntos constitucionales y presentar sus
recomendaciones a la Camara de la Federacién para
una decisioén final.
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32. En la Proclamacion, “persona con
discapacidad” es aquélla “‘cuyas oportunidades de
empleo igualitario se reducen como resultado de
sus deficiencias fisicas, mentales o sensoriales en
relacién con la discriminacion social, econémica y
cultural”.

33. “Discriminacién’ significa “dar un trato
diferente en la oportunidad de empleo en funcién
de la discapacidad; siempre y cuando, no se trate de
requisitos inherentes al trabajo o de las medidas de
accion afirmativa”.

34. “Ajustes razonables” son modificaciones o
adaptaciones respecto al equipo en el lugar de
trabajo, los requisitos del trabajo, las horas de
trabajo, la estructura del negocio y el ambiente
laboral, con miras a incorporar a personas con
discapacidad en el empleo.

35. “Carga indebida’ significa una accion que
conlleva una dificultad o un gasto considerable para
el empleador en cuanto a incorporar las necesidades
de las personas con discapacidad cuando se tienen
en cuenta el caracter y costo de los ajustes, el
tamano y estructura del negocio, el costo de sus
operaciones y la cantidad y composicion de su
personal.

36. Varios de estos Principios Rectores son de
particular importancia para las personas con
discapacidad (por ejemplo, el Principio Rector

VI, que exige al Estado asegurar el equilibrio

de género y una representacion justa de grupos
marginados en todos los érganos constitucionales

y otros; y el Principio Rector XI(i), que estipula
que el Estado debe dar la mas alta prioridad a la
promulgacién de legislacién que establezca medidas
para proteger y aumentar el derecho de las personas
a igualdad de oportunidades en el desarrollo).

Sin embargo, el Principio Rector XVI es el tnico
que especificamente se refiere a personas con
discapacidad, reconociendo su derecho al respeto y
la dignidad humana.

37. Se ha observado que, en la practica, esta
disposicion ha conducido a un incremento
significativo en la representacién de personas con
discapacidad en los gobiernos locales de Uganda
(RED DE SOBREVIVIENTES DE MINAS
ANTIPERSONAL, 2007, p. 20).

38. Por ejemplo, la Corte Suprema de Uganda se
basé en el derecho internacional para emitir su
dictamen sobre la pena de muerte en el caso Fiscal
General vs. Susan Kigula y otros (UGANDA, 2009).

39. La Ley de 2006 fue precedida por la Ley

del Consejo Nacional para la Discapacidad, que

fue adoptada en 2003 (y contintia en vigor).

Esta Ley establecié el Consejo Nacional para

la Discapacidad, cuyo mandato es promover los
derechos de las personas con discapacidad tal como
estan consagrados en convenciones e instrumentos
legales internacionales, la Constitucién y otras
leyes. EI Consejo es el 6rgano mediante el cual las
necesidades y preocupaciones de las personas con
discapacidad pueden ser comunicadas al Gobierno y
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sus agencias para accion. Aunque la Ley se refiere
a las Normas Uniformes (de la ONU) sobre la
Igualdad de Oportunidades para las Personas con
Discapacidad y a la Constituciéon como estandares
que deberian orientar al Consejo, no define

los derechos de las personas con discapacidad
(MBAZIRA, 2009, p. 42).

40. La UPDA brinda una explicacién tanto

de “discapacidad” como de “‘persona con
discapacidad” en la clausula sobre definiciones. La
“discapacidad” es definida como “una limitacion
funcional sustancial de las actividades de la vida
cotidiana causada por deficiencia fisica, mental

o sensorial y barreras ambientales que conducen

a una participacion limitada”; “‘persona con
discapacidad’ es aquélla que “‘tiene una deficiencia
fisica, intelectual, sensorial o mental que limita
sustancialmente una o méas de las principales
actividades de su vida”. Luego la Ley indica

que las “codificaciones de discapacidad” en su
Clasificaciéon 1 determinaran (a) si una deficiencia
plantea una limitacion funcional sustancial de las
actividades cotidianas, o (b) si una deficiencia
tiene un efecto a largo plazo sobre la persona
(Articulo 4(1) y (2)). Ademas, se debe consultar a
un profesional médico y a cualquier organizacion
pertinente de o para personas con discapacidad. La
Clasificacion 1 contiene una amplia lista de estas
“‘codificaciones de discapacidad’. Por ejemplo, bajo
el titulo “Enfermedades de la piel” se encuentran
“enfermedades de la piel y los tejidos celulares”.

41. Por ejemplo, bajo ' Trastornos mentales” en la
Clasificacion 1 figuran los siguientes: “‘psiconeurosis
(por ejemplo, ansiedad o histeria obsesiva); otras
enfermedades mentales y subnormalidad mental”.
Ademas de que estas “‘definiciones” pueden

ser cientificamente objetables, la terminologia
empleada aca es lamentable. Ver también nuestros
comentarios sobre la terminologia en la seccién 2.1
arriba.

42. La CDPD no intenta definir la “discapacidad”’;
por el contrario, sefiala que el término “‘personas
con discapacidad” incluye “a aquellas que tengan
deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o
sensoriales a largo plazo que, al interactuar con
diversas barreras, puedan impedir su participacion
plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de
condiciones con las deméas” (Articulo 1).

43. La Unién Nacional de Personas con
Discapacidad de Uganda (NUDIPU), fundada
en 1987, es una organizacién paraguas de
organizaciones de personas con discapacidad
(OPD) fisica, mental, intelectual y sensorial.
Entre sus miembros hay OPD nacionales y
uniones distritales de personas con discapacidad,
incluyendo asociaciones de personas sordas,
ciegas y con discapacidad fisica, organizaciones
de personas con discapacidad psicosocial y
organizaciones de personas con epilepsia. Aunque
la NUDIPU es una ONG, su rol en ayudar a la
eleccién de parlamentarios y parlamentarias que
representan a personas con discapacidad figura
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explicitamente en la Seccién 118 de la Ley de
Gobiernos Locales, 1997 (HUMAN RIGHTS
WATCH, 2010, p. 65, 250).

44. De conformidad con la Seccion 6 de la Ley del
Consejo Nacional para la Discapacidad, 2003, el
Consejo tiene el mandato de brindar asistencia a la
comision electoral en la realizacién de elecciones de
parlamentarios y parlamentarias que representan a
personas con discapacidad.

45. Al momento de escribir este articulo, Human
Rights Watch habia identificado a 11 prisioneros
con discapacidad psicosocial o mental a quienes

se les hall6 inocentes de delitos por motivos de
“demencia’ pero fueron devueltos por los tribunales
a prision, donde se les pone indefinidamente bajo
estado de “'6rdenes del ministro’” hasta que el
ministro decida un curso de accién. Segun la ley
penal ugandesa, una vez que un juez le instruye

a una persona esperar la orden del ministro, el
ministro debe determinar si la persona ha de ser
puesta en libertad o bajo “cuidado de custodia
apropiado’. Un detenido ha estado esperando la
orden del ministro por 16 afios y otro por mas de
diez. Los nueve detenidos restantes la han esperado
entre uno y seis afios (HUMAN RIGHTS WATCH,
2011).

46. Inicialmente, la Constitucién no contenia

una Declaracién de Derechos Individuales; este
Capitulo fue introducido en ella mediante la Quinta
Enmienda a la Constitucién.

47. El Articulo 13(5) dice: “Para los propésitos
de este Articulo, la expresion “discriminar”
significa satisfacer las necesidades, los derechos u
otros requerimientos de diferentes personas sobre
la base de su nacionalidad, tribu, lugar de origen,
opinién politica, color, religién o posicién social
en la vida de tal modo que ciertas categorias de
personas son consideradas débiles o inferiores y
sometidas a restricciones o condiciones, mientras
que a personas de otras categorias se les trata de
manera diferente o no se les otorgan oportunidades

o ventajas fuera de las condiciones especificadas
o las cualificaciones necesarias prescritas”
(REPUBLICA UNIDA DE TANZANIA, 1977, las
cursivas son nuestras).

48. Por ejemplo, el Articulo 25 sefiala: “E| trabajo
por si mismo crea la riqueza material en la sociedad
y es la fuente del bienestar de la gente y la medida
de la dignidad humana. Por consiguiente, cada
persona tiene el deber de (a) participar voluntaria

y honestamente en trabajo legitimo y productivo;

y (b) observar la disciplina de trabajo y esforzarse
por alcanzar las metas individuales y colectivas

de produccion deseadas o establecidas por la ley”
(REPUBLICA UNIDA DE TANZANIA, 1977).

49. Debe sefnalarse que la Republica Unida de
Tanzania incluye tanto las islas de Zanzibar como
Tanzania “‘continental”, que tienen capacidad
legislativa auténoma en ciertas esferas. La TPDA
fue aprobada en Tanzania continental y se aplica
sélo a ésta, por lo que excluye Zanzibar.

50. Comparar, por ejemplo, el Articulo 4, que
establece los principios basicos de la Ley, con los
Principios generales de la CDPD: el principio de
“el respeto por la diferencia y la aceptacién de
las personas con discapacidad como parte de la
diversidad y la condicién humanas’ segtn figura
en el Articulo 3(d) de la CDPD no aparece en la
TPDA. La Ley tampoco incluye el principio de
respetar la evolucion de las facultades de nifios

y nifias con discapacidad (Articulo 3(h)). A su
vez, la TPDA agrega un principio que no figura
en la CDPD: “proporcionar un estandar basico
de vida y proteccion social” (Articulo 4(g)). Otra
interesante area de comparacion es la clausula
de definiciones — ver, por ejemplo, la definicién de
“persona con discapacidad’” en la TPDA, que difiere
significativamente del texto en la CDPD.

51. De nuevo, las diferencias entre laTPDA y

el texto de la Convencién requieren un mayor
escrutinio; sin embargo, una discusiéon amplia esta
fuera del alcance de este articulo.
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ABSTRACT

This article considers the potential impact of the adoption of the UN Convention of the
Rights of Persons with Disabilities on both the African regional human rights system and
selected domestic legal systems in southern and eastern Africa, against a historic background
of “benign neglect” of disability rights. It first provides an overview of the current protection
of disability rights in the African regional human rights system; secondly, it demonstrates
the African regional contribution to the coming into being of the Disability Convention;
thirdly, it considers the prevailing debates with respect to options for improving the position
of persons with disabilities in Africa; thereafter it briefly examines the legal dispensations

of South Africa, the Federal Democratic Republic of Ethiopia, Uganda and the United
Republic of Tanzania in respect of disability. It concludes with recommendations in respect
of aligning both regional and national systems with the Disability Convention.

KEYWORDS

Disability rights law — African regional human rights system — Convention on the Rights of
Persons with Disabilities and Optional Protocol — African states — Domestic incorporation

RESUMO

Este artigo analisa o impacto provdvel da adogao da Convengiao da ONU sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia tanto no sistema regional de direitos humanos vigente na
Africa, quanto em certos ordenamentos juridicos nacionais na Africa austral e oriental, em
contraponto a um contexto histdérico de “omissao benigna” no que diz respeito a direitos

de pessoas com deficiéncia. Em primeiro lugar, este artigo apresenta um visao geral sobre

a protegio, ora existente no sistema regional africano de direitos humanos, aos direitos de
pessoas com deficiéncia. Em segundo lugar, este trabalho discute a contribui¢ao regional
africana para a elaboragao da Convengio sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia. Em
seguida, em terceiro lugar, o presente artigo avalia os debates predominantes sobre quais
seriam as alternativas para melhorar a condigio de pessoas com deficiéncia na Africa. Este
artigo, portanto, analisa sucintamente as exce¢des legais referentes & deficiéncia existente na
Africa do Sul, Republica Federativa Democritica da Etiépia, Uganda e a Reptblica Unida da
Tanz4nia. Ao fim, os autores fazem recomendagdes sobre como harmonizar os ordenamentos
juridicos nacionais e o sistema regional 4 Convengao sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia.

PALAVRAS-CHAVE

Legislacio sobre direitos de pessoas com deficiéncia — Sistema regional africano de direitos
humanos — Convengao sobre os Direitos de Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo
Opcional — Estados africanos — Internalizacio de tratados.
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