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2005) del Comité Ad Hoc que Elaboré la Convencién sobre



PRESENTACION

Es un placer para nosotros presentar el
décimo cuarto nimero de la Revista Sur,
que se centra en los derechos de las perso-
nas con discapacidad. E| objetivo de esta
edicién es promover un amplio debate de
los efectos de la adopcion de la Conven-
cién de la ONU sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad y su Protocolo
Facultativo, y evaluar las consecuencias
que tiene esta evolucién en la normativa
sobre los sistemas nacionales y regionales
del Sur Global.

La seleccién final de articulos presenta
un enfoque diverso de los derechos de las
personas con discapacidad, tanto en térmi-
nos de la representacién regional como del
alcance tematico. El articulo de apertura
del dossier, titulado Analisis del Articulo 33
de la Convencién de la ONU: La Importan-
cia Crucial de la Aplicaciény el Monitoreo
Nacionales, de Luis Fernando Astorga Ga-
tjens, se ocupa del papel que desempefian
los Estados Partes y las organizaciones de
la sociedad civil, especialmente las orga-
nizaciones de personas con discapacidad
(OPcD), en la aplicacién y el monitoreo del
cumplimiento de la convenciéon conforme
al articulo 33 de la Convencién sobre los

Derechos de las Personas con Discapacidad.

Desde el punto de vista del derecho
comparado, Leticia de Campos Velho Mar-
tel analiza en Ajuste Razonable: Un Nuevo
Concepto desde la Optica de una Gramatica
Constitucional Inclusiva la incorporacion de
la convenciéon al marco legal de Brasil.

Respecto a los derechos relacionados con
la sexualidad, Marta Schaaf, en su articulo

titulado La Negociacion de la Sexualidad en
la Convencioén de la ONUsobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad, ofrece un
analisis critico de la dinamica del poder y el
discurso relacionada con la sexualidad de
las personas con discapacidad, sefialando el
silencio persistente sobre el tema incluso con
posterioridad a la adopcién de la Convencion.

En La Convencioén sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad en Afri-
ca: Progresos Después de Cinco Afios, To-
bias Pieter y Heléne Combrinck presentan
un analisis del efecto que podria tener la
Convencién sobre el marco normativo regio-
nal africano de derechos humanos y sobre
la aplicacién de los derechos relacionados
con las personas con discapacidad en algu-
nos sistemas legales nacionales (Sudafrica,
Etiopfa, Uganda y Tanzania).

Sobre la base de un analisis critico de
las teorias de la justicia, en Diversidad
Humana y Asimetrias: Una Relectura del
Contrato Social desde el Punto de Vista
de las Capacidades, Stella C. Reicher hace
una evaluacién critica de la participacién
politica de las personas con discapacidad,
lainclusiony la diversidad en las sociedades
contemporaneas.

En La Puerta Abierta: Cinco Peliculas
Fundacionales que Dieron Vida a la Re-
presentacion de los Derechos Humanos
de las Personas con Discapacidad, Peter
Lucas presenta una clara descripcién de
cinco peliculas emblematicas relaciona-
das con los derechos de las personas con
discapacidad y sugiere un enfoque original
del papel que desempefan los directores de



cine al emplear estrategias poéticas para
representar la discapacidad, fusionando el
arte y la voluntad politica para romper el
silencio y promover el cambio.

Cerrando este dossier, también inclui-
mos, en forma exclusiva, una Entrevista
con Luis Gallegos Chiriboga, Presidente
(2002-2005) del Comité Ad Hoc que Elabo-
ré la Convencidn sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad. La entrevista
fue realizada por Regina Atalla, Presidenta
de la Red Latinoamericana de Organiza-
ciones No Gubernamentales de Personas
con Discapacidad y sus Familias (RIADIS).

Mas alla de nuestros articulos tema-
ticos, este nimero también incluye un
articulo titulado Corte Constitucional y
Movimientos Sociales: EI Reconocimiento
Judicial de los Derechos de las Parejas del
Mismo Sexo en Colombia, en el que Mau-
ricio Albarracin Caballero analiza como la
movilizacién en defensa de los derechos por
parte de los movimientos sociales influy6 en
el enfoque que adoptd la Corte Constitucio-
nal de Colombia frente a este tema.

Daniel Vazquez y Domitille Delaplace, en
Politicas Publicas con Perspectiva de Dere-
chos Humanos: Un Campo en Construccién,
presentan una mirada critica sobre cémo
usar las herramientas de la [lamada “Nueva
Gestién Publica” a fin de incluir los derechos
humanos en las politicas publicas, refiriéndose
particularmente a la experiencia de México.

El articulo de J. Paul Martin, La Educa-
cion en Derechos Humanos en Comunidades
en Proceso de Recuperacion de Grandes
Crisis Sociales: Lecciones para Haiti,

analiza la situacion en ese pais después del
terremoto de 2009 y explica los principales
desafios que enfrenta la educacién sobre los
derechos humanos en una situacién posterior
a un conflicto y de reconstruccién nacional.

Los conceptos emitidos en los articulos
son de absoluta y exclusiva responsabilidad
de sus autores.

Nos gustaria agradecer a los expertos
que corrigieron los articulos de este nime-
ro. Asimismo, agradecemos especialmente
a Diana Samarasan y Regina Atalla por
su participacién en la solicitacién y en
la seleccion de los articulos relacionados
con los derechos de las personas con dis-
capacidad para esta edicién. Ademas, nos
gustaria destacar nuestro agradecimiento
a Matheus Hernandez, que colaboré en la
elaboracién de esta edicién en el primer
semestre de 2011.

Es un placer para la Revista Sur informar
que la tabla de contenidos de esta edicién
especial de derechos de personas con dis-
capacidad fue, también, impresa en braille
incluyendo el link de nuestra pagina web.

Excepcionalmente, este niimero, corres-
pondiente a junio de 2011, fue publicado en
el segundo semestre de 2011.

Por ultimo, serd de interés para los
lectores saber que el préximo niimero de la
Revista Sur tratara sobre la implementacion
en el &mbito nacional de las decisiones de los
sistemas de derechos humanos regionales
e internacionales, y el papel de la sociedad
civil en el acompafiamiento de tal proceso.

Los editores
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RESUMEN

En este articulo se reconstruye el proceso de movilizacién llevado a cabo por la
organizacién Colombia Diversa, con el fin de lograr el reconocimiento de los derechos

de las parejas del mismo sexo en la Corte Constitucional de Colombia. En particular se
identifican tres elementos que contribuyeron a este cambio legal. En primer término,

la reformulacién de las reclamaciones en un marco de derechos constitucionales; en
segundo término, la existencia de una organizacién activista que aglutiné un nimero
importante de recursos y el uso de un repertorio particular de protesta; en tercer término,
la creacién de una estructura de oportunidades politicas generada por la existencia de
una Corte progresista, un Congreso poco democritico, y la presencia de una opinién
publica favorable a las reclamaciones de los activistas. Estos tres elementos permitieron
que los activistas pudieran canalizar sus reclamaciones de derechos en una decisién
judicial progresista. En general, se argumenta a favor de dos tesis que estdn {ntimamente
vinculadas: la primera es la evidencia de la centralidad del discurso sobre los derechos en el
activismo politico colombiano; la segunda es el protagonismo del activismo politico en la
definicién de los derechos constitucionales al interior de la Corte.

Original en Espafol.

Recibido en marzo de 2011. Aceptado en mayo de 2011.
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Colombia — Corte Constitucional — Derechos parejas del mismo sexo — Movimientos
sociales — Cambio social — Homosexualidad
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CORTE CONSTITUCIONALY MOVIMIENTOS SOCIALES:
EL RECONOCIMIENTO JUDICIAL DE LOS DERECHOS
DE LAS PAREJAS DEL MISMO SEXO EN COLOMBIA!

Mauricio Albarracin Caballero

1 Introduccién

El 23 de diciembre de 2009, el Gobierno Colombiano decreté una “emergencia
social” (estado de excepcidén) con la finalidad de hacer frente a la crisis financiera
del sistema de salud. El conjunto de medidas decretadas generaron una fuerte
movilizacién social de pacientes, médicos, estudiantes, partidos politicos, medios
de comunicacién y la ciudadania en general. Todos ellos, incluso el Gobierno
Nacional, hablaban con un lenguaje comin: “el derecho a la salud”. Durante
las protestas dos imdgenes llamaron poderosamente mi atencién. La primera era
una pancarta sostenida por dos paciente que decia: “TUTELA:* GRACIAS A TI
ESTAMOS VIVOS?, la otra imagen estaba reproducida por miles en un volante
que se distribuy6 en el centro de Bogotd durante las protestas, el cartel decfa: “la
salud no es un favor, es un derecho”.® En ambos casos los ciudadanos atribufan a
una accién judicial o a un derecho constitucional un importante significado en
sus vidas y un lenguaje comtn para canalizar su inconformidad.

El uso del lenguaje de los derechos en la movilizacién social no es exclusivo
de Colombia, ni de los paises del sur global. También existe un importante uso
del lenguaje de los derechos en los paises del norte, por ejemplo el movimiento
de los derechos civiles en los Estados Unidos o casos recientes como la campana
“Right to Work” llevada a cabo por los sindicatos del Reino Unido para protestar
contra los recortes en el presupuesto piblico del Gobierno de David Cameron.*

Por otra parte el uso del lenguaje de los derechos no es un fenémeno
exclusivo de movimientos progresistas, asi por ejemplo, los movimientos
conservadores que trabajan contra la libertad de la mujer de realizar un aborto,
usan un lenguaje basado en el derecho a la vida, o quienes se oponen al derecho

Ver las notas del texto a partir de la pagina 31.
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CORTE CONSTITUCIONALY MOVIMIENTOS SOCIALES: EL RECONOCIMIENTO JUDICIAL DE LOS DERECHOS DE
LAS PAREJAS DEL MISMO SEXO EN COLOMBIA

a la adopcién por parte de las parejas del mismo sexo articulan sus argumentos
en torno a los derechos de los nifios a tener un padre y una madre.

En Colombia durante la dltima década gran parte de las manifestaciones
politicas y movilizaciones sociales han estado mediadas por el lenguaje de los
derechos, y ademds un gran nimero de estas disputas han girado en torno a la
institucién judicial mds prestigiosa y visible para los ciudadanos en la actualidad: la
Corte Constitucional. Este fenémeno puede atribuirse a la Constitucién de 1991 la
cual proporciona una amplia carta de derechos fundamentales y sociales, asi como
la creacién de mecanismos concretos y rdpidos para su reclamacién ante los jueces.

No obstante, sabemos muy poco de este fenémeno que podria llamarse
la constitucionalizacion de los movimientos sociales, recogiendo la expresion de
Esteban Restrepo de constitucionalizacion de la vida cotidiana (RESTREPO, 2002).
La constitucionalizacion de los movimientos sociales se caracteriza por un uso
creciente, masivo y expansivo del lenguaje de los derechos y de las instituciones
judiciales por parte de los ciudadanos, organizaciones de derechos humanos, los
movimientos sociales, organizaciones comunitarias, etc. Ciudadanos organizados
y no organizados “acuden a la Corte con mucha esperanza”® para reclamar sus
necesidades o acabar con las inequidades.

De hecho en las tltimas dos décadas la Corte Constitucional de Colombia ha
producido un gran nimero de decisiones judiciales, entre las cuales se encuentra el
reconocimiento de la gran mayoria de los derechos de las parejas del mismo sexo.
Este articulo analiza el proceso llevado a cabo por la organizacién Colombia Diversa
para el reconocimiento judicial de los derechos de estas parejas. Este andlisis se
hace a partir de algunos elementos de la teoria de los movimientos sociales, tales
como, los marcos de movilizacidn, la estructura de las oportunidades politicas y los
recursos para la movilizacién (TARROW, 2004; McADAM; McCARTHY; ZALD, 1999).

A lo largo de este articulo se identifican los elementos que llevaron al
reconocimiento de los derechos de las parejas del mismo sexo. El primer elemento es
la reformulacién de las reclamaciones en un marco de derechos constitucionales, un
ejemplo de ello es la frase acunada por los activistas: “iguales derechos para todas las
parejas’; en relacién con el marco de la movilizacion los activistas también optaron por
una reclamacién moderada sin incluir en el debate el reconocimiento de la adopcién
o el matrimonio. El segundo elemento analizado es la existencia de una organizacién
activista — Colombia Diversa — que aglutiné un niimero importante de recursos,
tales como alianzas académicas, redes progresistas, activistas de élite, activistas de
base, etc. También se destaca el usé de un repertorio de protesta legal, politica y
medidtica que comprendi6é un amplio nimero de acciones, por ejemplo, demandas de
inconstitucionalidad, intervenciones ciudadanas, proyectos de ley, estudios econémicos,
cartas y comunicaciones a las autoridades, comerciales de televisidn, etc.; el tercer
elemento, es la existencia de una estructura de oportunidades politicas creada a partir
de varios elementos del contexto nacional, entre los que se desatacan la existencia de
una Corte Constitucional progresista, un Congreso altamente ineficiente y corrupto,
y la existencia de una opinién publica favorable a las reclamaciones de los activistas.

Este andlisis permite argumentar a favor de dos tesis que estdn intimamente
vinculadas: la primera es la evidencia de la centralidad del discurso sobre los derechos
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MAURICIO ALBARRACIN CABALLERO

en el activismo politico; la segunda es el protagonismo del activismo politico en la
definici6n de los derechos constitucionales al interior de la Corte. Estas dos ideas buscan
mostrar el impacto de la movilizacién social sobre las decisiones progresistas de la Corte
Constitucional y reflexionar sobre la relacién entre accién politica y reforma legal.

Este trabajo estd dividido en cuatro secciones. En la primera seccién se hace
una justificacion sobre la realizacién de este tipo de trabajos y se presenta brevemente
la metodologia de investigacién. A continuacién, en la segunda seccién se presentan
algunos elementos teéricos que se usan para la comprensién del caso estudiado, en
particular la integracién de las teorias sobre los movimientos sociales para explicar
los cambios y estrategias legales. Seguidamente, en la tercera seccién se realiza la
descripcién del proceso que llevé al reconocimiento de los derechos de parejas el
mismo sexo y se analizan los elementos de este proceso en particular los marcos de
movilizacién, los recursos usados por los activistas y la estructura de las oportunidades
politicas. Finalmente, en la cuarta seccién se presentan las conclusiones.

2 Activismo y produccién de conocimiento

Usualmente se hacen estudios juridicos sobre los derechos constitucionales intentando
explicar su dogmatica, su estructura, fundamentacién y otros elementos relevantes para
la decision de cuestiones judiciales y legislativas. Estos estudios son fundamentales para
el entendimiento técnico del derecho constitucional y de los derechos humanos; no
obstante, este tipo de investigaciones solo nos proporcionan una parte del fenémeno; en
esta clase de indagaciones sélo se puede ver la letra impresa de la cuestién constitucional
pero esa clase de trabajos no logran capturar las fuerzas sociales que anteceden, rodean y
dan sentido social a las palabras que profiere el juez constitucional. Una mirada completa
sobre el fenémeno legal requiere investigar los derechos en movimiento, teniendo en
cuenta que el derecho es ante todo un fenémeno social y politico, y no simplemente
un conjunto de reglas, instituciones y procedimientos.

Por otra parte este articulo busca visibilizar a las personas lesbianas, gays, bisexuales
y transgeneristas (LGBT), quienes han tenido poca participacién en la formacién de
conocimiento social y juridico. Por esta razén este estudio busca dar voz a quienes no la
tienen o han tenido poca, en palabras de Charles Ragin: “este enfoque de investigacién
social afirma que cada grupo de la sociedad tiene una “historia que contar” (RAGIN,
2007). En esta investigacién quienes han luchado por el cambio legal y social toman
la palabra para hablar por su propia voz de aquello que vieron e hicieron. El hecho de
ser un abogado gay abiertamente “fuera del closet” y ademds haber participado como
activista y abogado de Colombia Diversa en estos procesos de reconocimiento legal me
da un lugar privilegiado para acceder a mucha informacién, asi como para analizar el
fenémeno. Sin duda este mismo lugar no deja de ser problemdtico para una mirada
tradicional sobre la relacién entre sujeto y produccién de conocimiento.

De hecho desarrollar un trabajo académico desde adentro de un movimiento
social puede ser acusado de ser parcial y sesgado. Varios de mis colegas me han
realizado comentarios serios sobre mi rol en esta investigacién y mi participacién
simultdnea en muchos de estos procesos. Este cuestionamiento es fascinante debido
a que plantea una dicotomia entre el sujeto y el objeto de investigacién, y hace
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preguntas sobre la reflexividad y la objetividad en el trabajo de investigacién en
las ciencias sociales. También es relevante porque evidencia una discusion sobre el
papel de los activistas en la produccién del conocimiento y la relacién de académicos
con el cambio social. Esto tltimo nos ayuda a ver las diversas transformaciones y
lugares que ocupan tanto los activistas como los académicos en la accién politica
y en la produccién de conocimiento.

A pesar de las criticas, es indispensable que los activistas y abogados que
participan de procesos de cambio social presenten sus puntos de vista y realicen
trabajos colaborativos de investigacién sobre los procesos de los cuales han sido
testigos o participes. Por esta razén este trabajo estd hecho “desde adentro” y busca
que se valoren esta clase de miradas. Realizar este tipo de trabajos tiene beneficios
muy importantes tanto para el avance del conocimiento juridico como para los
propios individuos que participan en esta labor.

El primer beneficio es la posibilidad de tener acceso a cierta clase de informacién
y reflexiones que serfan dificiles de lograr por otros medios. El historiador Eric
Hobsbawn, ha senalado los beneficios que tiene para el estudio y conocimiento de la
historia escribir como un observador participante (HOBSBAWN, 2003). Por su parte
Julieta Lemaitre recuerda que existe una tradicién de estos estudios, en particular
el trabajo de Patricia Williams y Susan Estrich, y argumenta que “como estos hay
toda una generacién de textos en los estudios legales que utilizan la primera persona
para criticar el derecho y analizar su impacto sobre las vidas cotidianas, partiendo
en muchos casos de sus propias vidas, y extendiéndose en otros a las vidas intimas
de individuos y comunidades vulnerables” (LEMAITRE, 2009, p. 163).

El segundo beneficio es la escritura por los propios protagonistas y la
participacién de los ciudadanos en la construccién del conocimiento. En otras
palabras, realizar una democratizacién de la produccién de ideas de la cual también
participen los activistas y los propios ciudadanos. Este beneficio estd vinculado con
la conservacién de la memoria colectiva de los cambios legales y sociales.

La anterior aproximacién al fenémeno también estuvo acompafada de una
metodologia mds tradicional en relacién con la investigacion en ciencias sociales. Este
estudio se hizo bajo una metodologia de investigacién colaborativa con la organizacién
Colombia Diversa en el periodo comprendido entre el mes de septiembre de 2009 y
octubre de 2010 y con la financiacién del proyecto Otros Saberes de la Asociacién de
Estudios Latinoamericanos (LASA). La informacidn se recogié a través de entrevistas
a los protagonistas de estas acciones, la revisién de prensa, radio y televisién (2006-
2010) y la reconstruccién del proceso judicial en la Corte Constitucional.

3 Teoria de los movimientos sociales y la movilizacién
en torno al derecho

Stuart Sheingold en su trabajo The Politics of Rights reconocié que a pesar de
que los tribunales eran generalmente conservadores y tenfan limitaciones para
implementar las decisiones que proferian, los derechos podrian ser una importante
herramienta politica. Este autor considera que es posible capitalizar las percepciones
asociadas a los derechos para lograr diversos beneficios politicos (SHEINGOLD,

10 m SUR-REVISTA INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS



MAURICIO ALBARRACIN CABALLERO

1974). Asi las cosas, el autor considera que el litigio basado en derechos tiene tres
efectos favorables para el cambio social: activar a los ciudadanos, organizarlos
en grupos efectivos, y realinear a las fuerzas politicas. La conexién de este tipo
de efectos con la accién social nos lleva a considerar andlisis desarrollados por
académicos interesados en los movimientos sociales.

Por esta razén para realizar el andlisis de la movilizacién llevada a cabo por
la organizacién Colombia Diversa, en este articulo se tendrd en cuenta el trabajo
de Sidney Tarrow sobre los movimientos sociales, que comprende el estudio de las
oportunidades politicas, los recursos de movilizacién y los marcos de significado
(TARROW, 2004). Este autor desarrolla lo que se ha llamado la reoria sintesis de los
movimientos sociales, la cual se caracteriza por integrar las diversas perspectivas
del debate en la literatura sobre los movimientos sociales.

Segiin Tarrow, los movimientos sociales deben tener un objetivo comun,
tal y como se recoge del andlisis marxista sobre el capitalismo, pero esta sola
caracteristica no basta. Los movimientos sociales explotan recursos externos
para lograr sus objetivos, incluso movimientos con pocos recursos pueden
ser exitosos si logran articular para su objetivo las diversas oportunidades
externas. Para este autor, el elemento mds importante de la movilizacién es la
estructura de las oportunidades politicas, la cual se caracteriza por los recursos
externos al grupo y generados en el entorno politico, a juicio del autor: “los
movimientos sociales se forman cuando ciudadanos corrientes, a veces animados
por lideres, responden a cambios en las oportunidades politicas que reducen
los costos de la accién colectiva, descubren aliados potenciales y muestran en
qué son vulnerables las elites y las autoridades” (TARROW, 2004). Los cambios
mds importantes de las oportunidades politicas son la apertura del acceso al
poder, los cambios gubernamentales, la disponibilidad de aliados influyentes
y las divisiones entre las élites.

Otro elemento estructural de esta teoria se relaciona con los recursos para
la movilizacidn, los cuales estdn conformadas por dos elementos, el repertorio de
movilizacién y las estructuras de movilizacién. En todas las sociedades existen
convenciones aprendidas sobre la movilizacién social, lo que llama Tarrow
una memoria de la accién colectiva o repertorios de movilizacién, los cuales se
convierten en formas habituales de interaccién. Estas rutinas de movilizacién
pueden ser acciones tales como marchas, huelgas, peticiones, etc. Estos repertorios
son adaptados, inventados y combinados por los lideres de los movimientos y su
protagonismo depende del contexto y de las decisiones tdcticas de cada grupo de
ciudadanos. No obstante, estos repertorios deben mantener una interaccién en el
tiempo para ser movimientos en estricto sentido, de lo contrario serdn campanas
aisladas con poco impacto en los cambios sociales. En general los movimientos
s6lo tienen éxito cuando estdn bien organizados y realizan una accién mantenida
en el tiempo. En relacién con las estructuras de movilizacién las mds destacadas
son las redes sociales, las cuales pueden ser redes de amigos, grupos de interés y
organizaciones del movimiento. Las redes sociales preexistentes reducen los costos
sociales de la movilizacién y mantienen la accién colectiva, incluso después del
entusiasmo inicial de la accién.
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Finalmente, en relaciédn con los marcos de movilizacidn, estos se refieren a los
presupuestos ideolégicos compartidos, los cuales impulsan a las personas a la accién
colectiva. Los movimientos sociales deben “enmarcar” sus reivindicaciones a partir
de bagajes ideolégicos, marcos cognitivos y discursos culturales. Por esta razén,
los medios de comunicacién son los usados para difundir estas reivindicaciones
enmarcadas y movilizar a los seguidores (McADAM; McCARTHY; ZALD, 1999).

Para el andlisis del caso del reconocimiento de los derechos de parejas del mismo
sexo se tendrdn en cuenta estos elementos los cuales son utiles para ver en detalle
las distintas caracteristicas de la accién legal y social de la organizacién Colombia
Diversa. Por otra parte para los efectos de este articulo se asumird un concepto
amplio de movimientos sociales, el cual ha sido planteado por el investigador
colombiano Mauricio Archila: “acciones sociales colectivas permanentes, orientadas
a enfrentar condiciones de desigualdad, exclusién o injusticias y que tienden a ser
propositivas en contextos espacio-temporales determinados” (ARCHILA, 2008).

En el contexto colombiano se han desarrollado trabajos en los cuales se estudian
las relaciones entre los movimientos sociales y la Corte Constitucional. Por ejemplo, el
libro de Isabel Cristina Jaramillo y Tatiana Alfonso sobre el proceso de despenalizacién
parcial del aborto (JARAMILLO; ALFONSO, 2008), la investigacién de César Rodriguez
y Diana Rodriguez sobre la sentencia T-025 de 2004 y el proceso de judicializacién del
fenémeno del desplazamiento forzado (RODRIGUEZ; RODRIGUEZ, 2010), el trabajo
de Julieta Lemaitre sobre violencia, derecho y movimientos sociales (LEMAITRE,
2009) y el trabajo de Rodrigo Uprimny y Mauricio Garcia sobre Corte Constitucional
y emancipacién social (UPRIMNY; GARCIA, 2004). En todos ellos se ha buscado
analizar la participacién y los significados que tienen los actores sociales y la Corte
Constitucional en la definicién politica del derecho constitucional.

Teniendo en cuenta los elementos tedricos resenados previamente, considero
que los movimientos sociales pueden tener un papel protagénico en la jurisprudencia
de la Corte Constitucional. Las decisiones de la Corte no se toman al margen de
los contextos culturales y politicos en los cuales se producen las sentencias, por el
contrario los factores y circunstancias externas moldean y participan de la creacién
de las decisiones progresistas o conservadoras. En particular este estudio intenta
mostrar cémo se producen “decisiones progresistas” con la participacién de actores
sociales que ponen en marcha un repertorio legal, en medio de unas particulares
oportunidades politicas y que han usado el lenguaje del derecho constitucional
como un marco cognitivo de movilizacién. Este desplazamiento de la mirada
ayuda a comprender las variaciones temdticas y temporales de una Corte, asi como
entender como se producen las decisiones judiciales en concreto. Cuando se afirma
que existe una “Corte progresista” pareciera que la sociedad no tiene participacién
en las decisiones que toma el alto tribunal, lo cual es alejado de la realidad.

Si bien los jueces progresistas participan de estas decisiones no son los Gnicos
actores que participan del cambio legal, ni del cambio social. Por otra parte se
intenta demostrar que las “decisiones progresistas” generadas con la participacién
de los movimientos sociales, generan a su vez lo que han llamado Charles Tilly,
un ciclo de protesta, es decir, un momento histérico en el cual los movimientos
inician amplias luchas y en los cuales se involucran varias reclamaciones sociales,
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diversos actores en un periodo de tiempo considerable (TILLY, 2004). Considero
que estas decisiones judiciales han creado un ciclo de protesta legal del movimiento
LGBT para el pleno reconocimiento de sus derechos. Como intento mostrar
la participacién en un litigio constitucional crea a su vez nuevas redes sociales,
nuevas oportunidades politicas y transforma el marco de movilizacién con lo cual
se fortalece y mantiene la accién politica.

4 Anatomia del cambio legal: el reconocimiento de los derechos
de las parejas del mismo sexo

4.1 La Corte protectora

El 1 de septiembre de 1998 a las 8:30 de la mafana, la Corte Constitucional
decidié escuchar en audiencia publica a expertos, organizaciones de homosexuales,
agremiaciones relacionadas con la educacién, y autoridades publicas sobre
una demanda de inconstitucionalidad contra una norma que sancionaba el
“homosexualismo” como falta disciplinaria de los profesores.

El periédico el Tiempo titulé: “maestros gay se defienden en audiencia
publica”. Asi reporté este diario el suceso:

Con la cara tapada con una mdscara negra, una profesora lesbiana se presenté ayer ante
la Corte Constitucional para defender su derecho a enseniar y no sufrir represalias por sus
preferencias sexuales. Cubro mi rostro por el temor a ser sancionada por mi orientacion
sexualy por la discriminacidn de que puedo ser objeto por parte de la comunidad educativa,
dijo al iniciar su intervencién. Como ella, un grupo de homosexuales se pronuncid ayer
con todo tipo de argumentos sicoldgicos, juridicos, antropoldgicos y frases de personajes
histéricos como Mabatma Gandhi y Winston Churchill, contra la norma del Estatuto
Docente que considera el homosexualismo como una causal de mala conducta. Seriores
magistrados: estoy seguro de que a ustedes les gustaria que personajes como Sécrates, Oscar
Wilde, Leonardo Davinci 0 Martina Navratilova fueran los profesores de sus hijos en
temas tan diversos como filosofia, literatura, arte o deportes. Pues bien, todos ellos eran
homosexuales, asegurd uno de los representantes de las organizaciones gay.

(EL TIEMPO, 1998).

La audiencia fue significativa porque la Corte Constitucional de Colombia abri6
un camino importante al darle voz a quienes sufrian discriminacién y violencia. La
Corte Constitucional resolvié esa demanda de inconstitucionalidad en la sentencia
C-481 de 1998, y acogi6 los planteamientos del demandante, declarando que
establecer el homosexualismo como causal de mala conducta vulneraba los derechos
al libre desarrollo de la personalidad y a la opcién sexual, y afirmé que “[n]Jormas
como la acusada derivan [...] de la existencia de viejos y arraigados prejuicios contra
la homosexualidad, que obstaculizan el desarrollo de una democracia pluralista y
tolerante en nuestro pais” (COLOMBIA, 1998b).

Este pronunciamiento es la hoja de ruta de la defensa de la libre opcién
sexual y la lucha contra la discriminacién por orientacién sexual. Varias razones
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sustentan este planteamiento. En primer lugar, en esta decisién la Corte determiné
que la orientacién sexual debe tener proteccién constitucional sin importar su
origen biolégico o su cardcter aprendido o basado en una decisién personal. Por
esta razén la Corte consideré que la orientacién sexual tiene una doble proteccién
constitucional, tanto por el derecho a la igualdad y no discriminacién relacionada
con el sexo, como por el derecho al libre desarrollo de la personalidad. En su
decisién recogié de forma completa y muy ilustrada la literatura cientifica sobre
la homosexualidad, con lo que tomé implicitamente una vieja idea del Comité
Cientifico Humanitario (Wissenschaftlich-Humanitire Comite) liderado por el
cientifico alemdn Magnus Hirschfeld: Per scientiam ad justitiam (;Por medio de
la ciencia hacia la justicia!), que consistia en usar los conocimientos cientificos en
su tarea por la despenalizacién de la homosexualidad en Alemania del siglo XIX
(HIRSCHFELD 2007). En segundo lugar, en esta decisién se incorpora el derecho
internacional en el debate colombiano sobre la proteccién legal de la orientacién
sexual, especialmente a través del uso de la decisién Toonen contra Australia del
Comité de Derechos Humanos. En tercer lugar, la Corte reconoce explicitamente
que la orientacién sexual es un criterio sospechoso de discriminacién y por
tanto que toda distincién basada en la orientacién sexual deberd someterse a un
escrutinio constitucional estricto.

Esta sentencia también dejé planteados los diversos ejes de los debates
posteriores que se darfan al interior de la Corte sobre los derechos de la poblacién
LGBT, especialmente, la discusién sobre el tipo de proteccién constitucional que
debe ser dado a las personas en razén de su orientacién sexual e identidad de
género, y el tipo de escrutinio que debe ser realizado cuando se presenten eventuales
controversias sobre discriminacién a esta poblacién.

Durante los tltimos diez afios el movimiento LGBT colombiano ha crecido
exponencialmente en varias dimensiones: territorial, temdtica, especializacién y
capacidad de incidencia. En relacién con la dimensién territorial es importante
anotar que casi todas las ciudades capitales de departamento del pais consolidaron
grupos locales que de hecho han formado mesas y redes locales en las cuales planean
actividades y realizan actividades de incidencia politica local y nacional.

En relacién con los procesos de incidencia local se destacan los casos de Cali,
Medellin, y Bogotd, y muchas otras iniciativas locales que cada dia se multiplican
especialmente en ciudades intermedias. Junto con una mayor organizacién, también
existe mayor movilizacién local a través de acciones de incidencia o mediante
actividades culturales y politicas, tales como las marchas del orgullo o la ciudadania
LGBT. Las causas trabajadas por las organizaciones son muy variadas, entre las
que se destacan grupos de derechos humanos, grupos politicos, organizaciones de
base, y que asociaciones culturales (SERRANO, 2010).

En materia de litigio ha sido fundamental el trabajo del abogado Germin
Humberto Rincén Perfetti quien ha sido el representante de importantes casos
revisados por la Corte Constitucional (Sentencias C-481 de 1998, T-725 de 2004,
T-152 de 2007, COLOMBIA, 1998b, 2004e, 2007b) y de una decisién del Comité de
Derechos Humanos de Naciones Unidas, entre otros casos. Su trabajo como jurista
lo ha combinado hébilmente como un lider del movimiento LGBT. También se
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destacan los activistas que han presentado acciones de tutela ante vulneraciones de
derechos como es el caso de Edgar Robles contra la Asociacién Scout de Colombia
(Sentencia T-808 de 2003, COLOMBIA, 2003b) y Juan Pablo Noguera contra la
Policia de la ciudad de Santa Marta (Sentencia T-301 de 2004, COLOMBIA, 2004b).

En otros casos se han realizado alianzas con abogadas del movimiento
feminista, quienes han acompafiado casos como el de Martha Lucia Alvarez quien
reclamaba el derecho a la visita intima con su compafiera cuando se encontraba
recluida en la cdrcel (Sentencia T-499 de 2003, COLOMBIA, 2003a). También
organizaciones LGBT locales como El Otro en Medellin y Provida en Cicuta han
promovido acciones de tutela contra el abuso policial que sufren las travestis en
sus respectivas ciudades.

La institucién publica mds comprometida en acciones judiciales ha sido la
Defensoria del Pueblo, a través de sus defensorias regionales quienes han asesorado y
han sido representantes de varios casos de vulneracién de derechos. No sobra recordar
que muchos casos son impulsados por ciudadanos a los cuales sus derechos estdn siendo
vulnerados y que buscan con esperanza remedios judiciales efectivos. Su labor en la
consolidacién del precedente es fundamental aun cuando no son activistas articulados
a organizaciones, pero su accion es valerosa y muy util para la reclamacién de derechos.

Este accionar de diversos activistas, ciudadanos e instituciones ha creado
una tradicién de defensa de los derechos y de lucha contra la discriminacién y la
homofobia, especialmente a través de la accién publica de inconstitucionalidad
de las leyes y la accién de tutela para la proteccién inmediata de los derechos
fundamentales. Como respuesta a estas reclamaciones la Corte Constitucional ha
producido un conjunto de decisiones judiciales que reconocen los derechos a la libre
opcién sexual y el derecho a la igualdad y no discriminacién por orientacién sexual
e identidad de género en distintos campos tales como el derecho a la educacién
—en relacién con los profesores (COLOMBIA, 1998¢) y los estudiantes (COLOMBIA,
1998b, 2002c) homosexuales -, el derecho a pertenecer a las Fuerzas Armadas
Militares (COLOMBIA, 1994, 1999a), la no discriminacién para acceder a cargos
publicos (COLOMBIA, 2002b), no discriminacién laboral por parte de particulares
(COLOMBIA, 2007b), el derecho a recibir visita intima de la pareja homosexual en
las cdrceles (COLOMBIA, 2003a), libertad sexual de personas homosexuales recluidas
en las cdrceles (COLOMBIA, 2004g), respeto por parte de autoridades penitenciarias
a la diversidad sexual y su manifestacién pablica (COLOMBIA, 2005b, 2006d), el
derecho al uso del espacio ptblico (COLOMBIA, 2004b).

Segin esta jurisprudencia las personas homosexuales son un grupo
tradicionalmente excluido y socialmente vulnerable,” razén por la cual se ha
considerado que la orientacién sexual es un criterio sospechoso de discriminacidn,
y siempre que una ley o conducta signifique una diferenciacién relacionada con la
orientacién sexual deberd realizarse un test estricto de igualdad. Ha dicho la Corte
que “todo trato diferente fundamentado en la homosexualidad de una persona
se presume inconstitucional y se encuentra sometido a un control constitucional
estricto” (COLOMBIA, 1998¢).

A pesar de esta importante proteccién individual, la Corte Constitucional
en un primer momento de su jurisprudencia se negé al reconocimiento de los
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derechos de las parejas del mismo sexo (Sentencias C-098 de 1996, SU-623 de
2001 y C-814 de 2001, COLOMBIA, 1996a, 2001d, 2001f). La Corte Constitucional
determiné en aquel momento que los homosexuales no pueden ser discriminados
en ninguna esfera mientras se solicite proteccién individual pero una vez que se
solicita la proteccién de derechos de la pareja esta es negada. Lo mds sorprendente
es la coincidencia de estos discursos judiciales, con el discurso de la Iglesia Catdlica,
la cual afirma que hay que amar al homosexual como hijo de Dios pero hay que
aborrecer el pecado, es decir, los actos homosexuales. Estos discursos suponen una
diferencia entre el “ser” y el “hacer”. El “ser” debe ser respetado y el “hacer” puede
ser restringido o anulado.

4.2 La aspiracidn legislativa y la creacion de Colombia Diversa

El cierre de las puertas de la Corte respecto a los derechos de las parejas del mismo
sexo llevé a que el movimiento LGBT se concentrara en la lucha legislativa por
los derechos. En el afio 2003 un proyecto de ley que buscaba el reconocimiento
de los derechos de parejas del mismo sexo fue discutido en la plenaria del Senado
de la Republica. El proyecto fue presentado por la senadora Piedad Cérdoba y el
ponente de la iniciativa era el entonces senador y ex magistrado de la Corte, Carlos
Gaviria Diaz. Desde el inicio del trdmite del proyecto los sectores conservadores
iniciaron una campafa ofensiva contra los homosexuales en Colombia. El lider
de la estrategia fue José Galat, quien junto a otras organizaciones pagaron avisos
injuriosos contra la comunidad LGBT en los principales periédicos del pais. Este
proyecto no fue aprobado debido a que no se logré el suficiente respaldo de la
iniciativa en el Congreso de la Reptblica.

Como resultado de ese proceso legislativo los derechos de parejas del mismo
sexo estaban politicamente bloqueados y se constituia como un tema judicialmente
cerrado debido a la jurisprudencia de la Corte sobre esta materia. Las esperanzas
en la Corte Constitucional eran escasas, debido a que el precedente constitucional
de desproteccién de las parejas del mismo sexo parecia cada vez mds sélido y las
mayorfas al interior de la Corte no cambiarfan hasta el afio 2009 (CESPEDES, 2004;
LEMAITRE, 2005; MONCADA, 2002; MOTTA, 1998; ESTRADA, 2003).

En este contexto y después de la derrota legislativa surgié una iniciativa
impulsada por un grupo de activistas LGBT para crear una organizacién de
derechos humanos que pudiera hacer frente a las exigencias que implicaba un debate
tan dificil. El resultado de un proceso de debates y consultas fue la creacién de la
organizacién Colombia Diversa, organizacién que se puso como meta cambiar la
situacién de las parejas del mismo sexo y se propuso enmarcar las injusticias contra
la poblacién LGBT en clave de derechos humanos (LEMAITRE, 2009).

Colombia Diversa nace en marzo de 2004, pero se nutrié de un importante
nimero de activistas los cuales se habfan conocido haciendo incidencia para la
aprobacién de un proyecto de ley para el reconocimiento de derechos de parejas del
mismo sexo en el afo 2003. La creacién de esta organizacién tuvo como antecedente
la derrota legislativa y es una consecuencia al menos indirecta de la activa campana
conservadora contra los derechos de las parejas del mismo sexo. Estos activistas
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recogian diversas vertientes del activismo entre los que se destacan personas que
habian trabajado temas legales para la comunidad homosexual, tales como Germédn
Rincén Perffeti, activistas que se desempefnaban en labores de cabildeo en derechos
sexuales y reproductivos como Marcela Sdnchez, académicos como Carlos Ivdn
Garcia, Maria Mercedes G6mez y otras personas que conocian muy bien el activismo
LGBT en otros paises, especialmente en los Estados Unidos. Este diverso grupo
logré reclutar a algunos activistas que habian trabajado previamente en asuntos
legales y académicos, asi como otro grupo de personas que no habian tenido relacién
con el activismo pero contaban con capital cultural o econémico para fortalecer
la organizacién. Esta organizacién logré articular recursos y personas que habian
trabajado durante muchos afos, asi como recursos y personas nuevas, todo ello en
una accién continuada a través de una organizacién.

En particular Colombia Diversa es heredera de tres formas de activismo
LGBT previas: el Proyecto Agenda, la iniciativa Planeta Paz y el Comité de
impulso al proyecto de ley de parejas del mismo sexo. El proyecto Agenda fue
una iniciativa liderada por Germdn Rincén Perffetti a finales de los afios noventa
que principalmente se encargaba de organizar la marcha del “orgullo gay” y lo
que se llamaba la semana de la diversidad sexual en Bogotd. Aunque Rincén era
un abogado que habia interpuesto varias acciones legales para reclamar derechos
de los homosexuales, entre la movilizacién social y la reclamacién legal no habia
establecido un claro vinculo, al menos de forma consciente.® En 1999, Daniel Garcia
Pefa se contacté con Germdn Rincén para proponerle un proyecto relacionado con
el proceso de Paz con la guerrilla de las FARC (Fuerzas Armadas Revolucionarias de
Colombia) del entonces presidente Andrés Pastrana. La preocupacién de Garcia Pea
consistia en que el Gobierno Nacional y las FARC estaban negociando al margen
de la sociedad civil y de las transformaciones sociales. Con esta idea en mente se
fundé Sectores Sociales y Populares por la Paz — Planeta Paz — una iniciativa que
buscaba que cada sector social formulard una propuesta de paz integral.

En esta iniciativa se articularon organizaciones y activistas de todo el pais, a
través de los contactos del proyecto Agenda y de organizaciones que trabajaban en
lalucha contra el VIH-SIDA. Esta plataforma permitio la creacién de un espacio en
el cual se articularon propuestas dirigidas al Estado y mds articuladas en términos
de derechos, pero esto tltimo era s6lo una parte, de hecho las comisiones que se
formaron en la segunda reunién nacional del sector LGBT eran: salud, politica
y DDHH, procesos organizativos, formacién social, comunicacién y bienestar
econémico.” Los derechos eran una parte del trabajo pero estaban presentes, el lema
de aquel momento era “el cuerpo primer territorio de paz”, en el cual se sintetizaba
un rechazo a la violencia y la aspiracién de un derecho de autonomia personal.'

Con el tiempo las articulaciones del discurso de los derechos se hicieron
mds fuerte especialmente cuando se inicié un trabajo sobre los derechos de las
parejas del mismo sexo. De hecho el proyecto Planeta Paz ayudé a incrementar las
habilidades de los activistas involucrados especialmente en dos dreas: el contacto con
personas de la esfera politica, especialmente de sectores progresistas y de izquierda,
y el acercamiento a medios de comunicacién. En este contexto la senadora Piedad
Cérdoba se acercé a Germdn Rincén para proponerle impulsar un nuevo proyecto
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de ley sobre los derechos de las parejas del mismo sexo. Este nuevo proyecto de ley
generé un Comité de Impulso que acompané la iniciativa legislativa. Este comité
fue fundamental debido a que se incrementaron conocimientos y habilidades en
materia cabildeo politico.

Esta breve experiencia sefalada reconstruye parte de los recursos preexistentes
parte de los cuales son transferidos a Colombia Diversa. Las redes formales e informales
de activistas, en particular el Comité de Impulso fueron fundamentales para la creacién
de Colombia Diversa. Esta organizacién se articula en anteriores estructuras de
movilizacién pero realizando acciones para “adoptar, adaptar e inventar” los recursos
preexistentes. A las estructuras preexistentes de movilizacién se sumaron otras que eran
completamente nuevas: los recursos de élite y el acceso a nuevas redes de abogados
progresistas. El acceso a recursos de élite, especialmente los relacionados con redes
sociales y a un fuerte capital cultural se lograron mediante la participacién en la
organizacién de Virgilio Barco, hijo del ex presidente liberal Virgilio Barco Vargas (1986-
1990). Este activista fue sin duda un catalizador importante para acceder a recursos
de la élite colombiana. Inicialmente se incorporé al Comité de Impulso del proyecto
de ley de parejas, y su participacion fue determinante para la creacién y continuidad
de una organizacién nueva que pudiera mantener el activismo de forma duradera. Por
otra parte Colombia Diversa empezd a crear conexiones con la academia legal a través
del Comité Legal de la organizacién el cual jugé un papel importante en la generacién
de alianzas con profesores de derecho y abogados progresistas.

La organizacién inicié sus actividades en el ano 2004 y durante el afio 2005
inicié un proceso de estudio para presentar una nueva iniciativa legislativa con el fin
de lograr el reconocimiento de los derechos de parejas del mismo sexo; no obstante,
esta vez se buscarfa un texto que reconociera derechos patrimoniales y a la seguridad
social con un mayor respaldo argumentativo. Ademds se inicié una estrategia de
comunicaciones y de intenso cabildeo politico y social en entornos que se habian
mostrado favorables a esta reivindicacion.

De esta estrategia emprendida por Colombia Diversa se destaca que el texto
de la iniciativa se centraba en la bisqueda de derechos basicos de las parejas del
mismo sexo con el fin de solucionar los mds urgentes problemas de las parejas: la
desproteccién patrimonial ante la muerte o separacién de las parejas, y la falta de
acceso a la salud y el no reconocimiento de la pensién del companero homosexual
en caso de muerte. Un texto minimalista y con dos reivindicaciones bdsicas permitia
mayor solidez argumentativa y podria conseguir mayor apoyo politico. Este proyecto
ademds contaba con dos soportes técnicos para la discusién. Por una parte una fuerte
argumentacién constitucional, especialmente usando la jurisprudencia de la Corte
sobre los derechos de las personas LGBT. Por otra parte Colombia Diversa con el apoyo
de un grupo de voluntarios realizé un estudio de impacto econémico de la afiliacién
de las parejas el mismo sexo a la seguridad social. Este estudio de alta calidad técnica
se anticipaba a un argumento que fue central en la discusién posterior por parte de
quienes se oponian a la iniciativa. La capacidad de construir argumentos sélidos y
anticipados fortalecid la estrategia de cabildeo de este proyecto de ley.

Estos dos factores empezaron a generar un consenso en la mayoria de partidos
politicos e instituciones segtin la cual estas parejas merecen una minima proteccién
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constitucional. Entre estos actores se destacan miembros de los partidos de gobierno
y de oposicién, instituciones como la Procuraduria y la Defensoria del Pueblo, y
un importante nimero de lideres de opinién y ciudadanos.

En relacién con la estrategia de comunicaciones la organizacién Colombia
Diversa, que hace seguimiento a este tema a través de su observatorio de medios
de comunicacién, ha afirmado que “en general se percibe que los medios reflejan
la agenda que el movimiento LGBT desarrolla”, y ha mostrado cémo en afios muy
coyunturales para la jurisprudencia constitucional, como lo fue el 2007, los medios
se destacaron por el

el cubrimiento periodistico del fallo de la Corte Constitucional sobre los derechos
patrimoniales de las parejas del mismo sexo, o los diferentes debates en el Congreso
sobre estos derechos y la posibilidad de que el compariero del mismo sexo pudiera ser
beneficiario de la seguridad social, ubicaron la temdtica LGBT en la agenda piiblica,
tanto en los dmbitos especializados, como en los politicos, en los académicos y en la
sociedad en general.

(ALBARRACiN; NOGUERA, 2008, p. 277).

También se destaca el elevado niimero de columnistas y caricaturistas quienes han
apoyado la igualdad y no discriminacién contra las personas LGBT.

A este aumento del nimero de noticias se suman las posiciones editoriales de
varios medios de comunicacién que desde sus paginas han respaldado los derechos de las
personas LGBT, entre los que se destacan El Tiempo, El Espectador, la Revista Semana
y la Revista Cambio. Solo para ilustrar la importancia de estas discusiones en la prensa
colombiana basta citar que en el mes de junio de 2010, el periédico El Espectador en
su edicién dominical tuvo como cardtula el tema LGBT con el titular: “orgullosamente
gay”. Ese mismo mes la Revista Arcadia, publicacién de la Revista Semana dedicada a
temas culturales, realizé un especial sobre los hombres gay en las artes y en las letras.

Un destacado lugar ocupa el noticiero CM&, medio que difundié un comercial
realizado por la organizacién Colombia Diversa, el cual buscaba concientizar a la
ciudadania sobre las consecuencias de la falta de proteccion legal de las parejas del
mismo sexo. En el video se puede ver a una mujer que se encuentra sola en una casa
vacia, quien esta mirando una foto. Entre tanto el narrador del comercial afirma:

vivieron en parejas treinta anos, pagaron la casa, pagaron la comida de todos los dias, pagaron
la tele, la ropa, el estéreo. Pagaron al contado algunos libros y a crédito algunos atardeceres
de vacaciones. Ahora ella se quedo sola y lo iinico que hereds fueron los atardeceres de los gue
todavia debe algunas cuotas. Y esto porque su pareja era otra mujer. La ley no les reconoce
ningiin derecho. No hay derecho. CM¢r Television por los derechos de la gente."!

En este contexto de produccién de medios de comunicacién, la Corte Constitucional
tomd las decisiones en los ultimos afios, y aunque es dificil establecer un nexo
causal entre las decisiones de la Corte y los apoyos sociales que abogan por un caso,
podria asegurarse que la esfera de opinién e informacién generada por los medios
tiene alguna influencia en los jueces.
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4.3 La doble estrategia y el retorno a la Corte

Paralelamente a las iniciativas legislativas, en junio de 2005 Colombia Diversa
y el Grupo de Derecho de Interés Publico iniciaron el estudio de una posible
demanda de inconstitucionalidad de la ley 54 de 1990, norma que regula las
uniones maritales de hecho y sobre la cual ya se habia pronunciado la Corte
Constitucional. Un afo después, mientras hacia trdnsito uno de los proyecto
de ley sobre los derechos de parejas del mismo sexo, el 31 de mayo de 2006 se
presenté la demanda (BONILLA, 2008).

La demanda fue desarrollada por un grupo de estudiantes de derecho bajo la
direccién del profesor Daniel Bonilla de la Facultad de Derecho de la Universidad de
los Andes. Este grupo de estudiantes estudié el problema constitucional y las distintas
oportunidades y obstdculos legales para reabrir la discusién legal en la Corte. Como
resultado de este intenso estudio los estudiantes formularon una demanda la cual fue
discutida junto con los activistas de Colombia Diversa y otros profesores de la misma
Facultad. Esta demanda se articulé en torno al principio de la dignidad humana y
argumentaba como la negacién del reconocimiento legal de las parejas del mismo
sexo afectaba las distintas dimensiones de la dignidad, segtin la jurisprudencia de la
Corte: vivir bien, vivir como se quiere y vivir sin humillaciones.

Junto a esta demanda se planeé una iniciativa de buscar intervenciones
ciudadanas que fortalecieran argumentos de la demanda, especialmente aquellos que
por razones técnicas no pudieron ser planteados de manera directa (BONILLA, 2008).

Debido a que en el Congreso de la Republica el proyecto de ley estaba a
punto de lograr su aprobacién, varios activistas pensaban que no era conveniente la
presentacién de la demanda ante la Corte. No obstante, Colombia Diversa después
de varias discusiones internas decidié realizar lo que se llamé “la doble estrategia™
una demanda ambiciosa en la Corte y un proyecto minimalista en el Congreso.

La estrategia planeada por los activistas y sus aliados tomé otro rumbo. Por
una parte el Congreso de la Reptblica (19 de junio de 2007) no aprobé el proyecto
de ley en un hecho controversial debido a que se habia aprobado por ambas cdmaras
legislativas en todos sus debates reglamentarios, y la no aprobacién se produjo el
tltimo dia de la legislatura en la conciliacién final de los textos y fue negada en
una renida votacién de 34 votos contra 29. De esta manera la via politica sigui6
bloqueada, incluso se mantiene cerrada hasta hoy sin ninguna posibilidad de avance.

Por otra parte en la Corte Constitucional se empezaron a decidir
vertiginosamente varias acciones legales a favor de las parejas del mismo sexo (PMS).
La presién medidtica, la construccién de argumentos juridicos realizada por el Grupo
de Derecho de Interés Publico y los aliados de la estrategia ante el alto tribunal, asi
como el intenso debate social llevaron a que internamente los magistrados de la Corte
llegaran a un acuerdo minimo para avanzar en la discusién y en la proteccién de las
parejas del mismo sexo. En una solucién basada en el equilibrio ideolégico se decidié
que los derechos de las parejas del mismo sexo se estudiarfan progresivamente, es
decir, se resolverfa cada derecho segtin fuera reclamado por los ciudadanos. Siguiendo
esta premisa el 7 de febrero de 2007, la Corte Constitucional en la sentencia C-075
con ponencia del magistrado Rodrigo Escobar Gil, decidié que las parejas del mismo
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sexo tendrian derechos patrimoniales si cumplian con los requisitos y condiciones
establecidos en la ley 54 de 1990 para las uniones maritales de hecho de las parejas
heterosexuales. Esta decisién de la Corte abri6 la puerta a nuevos espacios para el
litigio constitucional, debido a que se cambié el precedente previo y se reconocié
por primera vez la existencia de las parejas del mismo sexo, asi como el deber estatal
de proteger sus derechos. Por tanto, los activistas decidieron optar por esa via que se
mostraba menos agresiva y retardataria que el Congreso de la Republica.

Sélo un mes después, el 5 de marzo de 2007, se presenté una demanda por parte de
dos estudiantes de la Universidad Pedagégica y Tecnoldgica de Tunja quienes demandaron
el articulo 163 delaley 100 de 1993, y solicitaron que se ampliard el derecho de afiliacién
a la seguridad social en salud para las parejas del mismo sexo. El 30 de agosto de 2007,
Colombia Diversa, el Grupo de Derecho de Interés Pablico de la Universidad de los Andes
y el Centro de Investigaciones Derecho, Justicia y Sociedad—Dejusticia presentaron
una nueva demanda de inconstitucionalidad donde se buscaba el reconocimiento de la
seguridad social tanto en afiliacién en salud como en pensién de sobreviviente.

El 14 de mayo de 2007, ocurrié algo inesperado que dio mayor respaldo a
los activistas y al precedente constitucional. El Comité de Derechos Humanos
comunicé su decisién en el caso X contra Colombia (COMITE DE DERECHOS
HUMANOS, 2007), mediante la cual se resolvié una situacién de discriminacién
contra un ciudadano que convivia con su companero y le fue negada su pensién
de sobreviviente. El Comité determiné que el Estado colombiano violé el Pacto
de Derechos Civiles y Politicos y ordené al Estado restablecer los derechos de la
persona afectada y solucionar de forma general esta discriminacion.

Las acciones constitucionales que hacian trdnsito condujeron a las sentencias
C-811 de 2007 y C-336 de 2008 (COLOMBIA, 2007c, 2008a), en las cuales se
reconocieron los derechos de afiliacién en salud y de pensién de sobreviviente para las
parejas del mismo sexo. Posteriormente, una ciudadana demandé la norma del Cédigo
Penal que sancionaba la inasistencia alimentaria entre companeros permanentes y
exclufa a las parejas del mismo sexo. En la Sentencia C-798 de 2008 (COLOMBIA,
2008c¢), la Corte determiné que la norma era discriminatoria y que debia ampliarse
la proteccién a las parejas del mismo sexo en relacién a las obligaciones alimentarias.

De los hechos narrados hasta ahora es posible analizar los elementos tanto politicos
e ideolégicos de la movilizacion. En relacién a la estructura de las oportunidades politicas
se destacan cuatro hechos que permiten entender el cambio en la estructura de las
oportunidades politicas. El primero se refiere a la no aprobacién del proyecto de ley de
parejas del mismo sexo en el Congreso. Esta iniciativa legislativa tenfa un importante
apoyo politico y social, no obstante la iniciativa fue negada por el Congreso mediante
una maniobra de trdmite. Este hecho que si bien puede considerarse como una derrota
fue realmente la habilitacion definitiva para que la Corte Constitucional desarrollara
la jurisprudencia sobre derecho de parejas del mismo sexo.

Un segundo hecho politico ocurrié en las elecciones presidenciales de 2006, en
la cuales el expresidente Alvaro Uribe, caracterizado por sus posiciones conservadoras y
quien se encontraba haciendo campafa para su reeleccién, decidié apoyar los derechos de
las parejas del mismo sexo. La frase del Presidente fue: “matrimonio, no; adopcién, no;
derechos patrimoniales, si; seguridad social, si”. Esta afirmacién movié todo el espectro
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politico y generd un apoyo social relativamente importante. Ademds, esta formulacién
puede resumir el acuerdo doctrinario alcanzado por la Corte Constitucional.

En mayo de 2007 se presenté un tercer hecho, que se comenté previamente,
el cual se refiere a la decision del Comité de Derechos Humanos de Naciones
Unidas el cual reconocié que el Estado colombiano estaba violando el Pacto de
Derechos Civiles y Politicos al no reconocer el derecho a la pensién de un companero
permanente del mismo sexo.

El fracaso legislativo acompafiado de cambios socio-politicos, asi como un nuevo
abordaje de las fuentes normativas relevantes para resolver los casos de parejas del mismo
sexo, pueden explicar la estructura de oportunidades politicas en la cual se desarrollaron
las decisiones de la Corte y el contexto en el cual se desarrollaba la movilizacién legal.

Otro grupo de factores que afectaron la estructura de las oportunidades politicas
se relacionan con las transformaciones al interior del campo juridico, en especial del
derecho constitucional colombiano. La Corte Constitucional desarrollé diversas teorias,
conceptos y herramientas que fueron fundamentales para la consolidacién de este
precedente. En particular, el desarrollo de un precedente fuerte en materia de dignidad
humana, igualdad y no discriminacién, deber de proteccién de poblaciones en condicién
de discriminacién y exclusion, incorporacién del derecho internacional de los derechos
humanos en las discusiones constitucionales, asi como una mayor conciencia y uso de los
derechos fundamentales por parte de todos los magistrados de la Corte en el abordaje de
las cuestiones que se someten a su consideracién. También en este periodo se producen
importantes decisiones sobre derechos, lo cual indica que el precedente sobre los derechos
dela poblacién LGBT fue también parte de un proceso en el que la Corte se estd tomando
en serio los derechos y los conflictos sociales de la realidad colombiana.

La Corte Constitucional ha tenido un protagonismo importante en los tltimos
anos, debido a la conjugacién de una serie de elementos normativos, politicos e
institucionales que apuntalan su rol (UPRIMNY; GARCIA, 2004; UPRIMNY, 2007).
Entre los factores que de manera recurrente suelen identificarse como causa de tal
protagonismo se encuentran, entre otros, la relativa independencia judicial que
existe en Colombia; el amplio catdlogo de derecho reconocido en la Constitucidn;
la existencia de mecanismos judiciales que facilitan a los ciudadanos el acceso a las
Cortes; y a la crisis de representacién democrdtica existente en Colombia.

En segundo lugar, también es importante resaltar que la Corporacién también ha
desarrollado una importante doctrina constitucional y metodologfas para garantizar el
derecho a la igualdad® y la proteccién de comunidades histéricamente marginadas.

En tercer lugar, resulta notable que la Corte ha usado recurrentemente el derecho
internacional de los derechos humanos para determinar el sentido y alcance de los
derechos fundamentales reconocidos en la Constitucién. A partir de distinta cldusulas
de remisién previstas en la Constitucién Politica (articulos 44, 53, 93, 94 y 214),
la Corte ha recurrido de manera frecuente al derecho internacional de los derechos
humanos. El algunos casos, ha afirmado que existen tratados internacionales que tienen
la misma jerarquia que la Constitucién Politica, y en otros simplemente ha acudido a
los pronunciamientos de organismos internacionales con el propésito de interpretar las
disposiciones de la legislacién interna a la luz de tales pronunciamientos.”

De alguna manera, los anteriores factores han conducido a que el Tribunal
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Constitucional hubiese adoptado recientemente importantes sentencias sobre los
derechos fundamentales, tanto en sede de tutela como de constitucionalidad.
Como ilustracién de este fenémeno se pueden mencionar las siguientes decisiones:
sentencia T-025 de 2004, sobre derechos de la poblacién desplazada (COLOMBIA,
2004a); T-760 de 2008, sobre situacién del sistema de salud en Colombia
(COLOMBIA,2008b); C-355 de 2006, sobre la despenalizacién del aborto en tres
casos especificos (COLOMBIA,2006b); C-370 de 2006, sobre los derechos a la
verdad, la justicia y la reparacién de las victimas de graves violaciones de derechos
humanos (COLOMBIA,2006¢); C-070 de 2009, sobre las limitaciones de la facultad
de declarar estados de conmocién interior (COLOMBIA,2009b); C-175 de 2009, sobre
derecho a la consulta previa (COLOMBIA,2009d); C-728 de 2009, sobre el derecho
a oponerse a prestar servicio militar por razones de conciencia (COLOMBIA,2009f).

Todos estos factores tuvieron una incidencia directa o indirecta en la generacién
y la consolidacién del precedente constitucional sobre los derechos de las personas
LGBT. La jurisprudencia no se produce en el vacio, siempre estd circundada por la
accion colectiva, la produccién de los medios y los contextos politicos e institucionales.

Ahora bien, en relacién con los elementos ideolégicos, varios académicos han
definido cinco elementos de los marcos culturales, el primero se refiere al bagaje
cultural de los manifestantes, el segundo a las estrategias enmarcadoras por las que
optan los grupos, el tercero a la lucha por la enmarcacién, el cuarto a los medios de
comunicacién como canalizadores de esta lucha, y el quinto al impacto cultural del
movimiento al modificar los contextos culturales (McADAM; McCARTHY; ZALD,
1999, p. 44). Para este caso nos referiremos brevemente a cada elemento.

En este caso los activistas contaban con un bagaje cultural muy importante sobre la
homosexualidad y sobre las dificultades para avanzar en el reconocimiento de la igualdad
de las personas LGBT. Por esta razén para lograr mayor éxito los activistas optaron por
enmarcar sus reivindicaciones en un lenguaje de derechos humanos y en particular usar
el derecho constitucional como una forma privilegiada de presentar sus reivindicaciones.
De hecho se usé como parte de esta estrategia el uso de los propios pronunciamientos
de la Corte Constitucional con la finalidad persuadir a los interlocutores.

Un elemento trascendental que puede verse en este periodo es la importancia de
los abogados, profesores de derecho y en general un grupo de profesionales que actuaron
como aliados y como participes de esta estrategia. En este sentido los profesionales del
derecho acttian como intermediarios y traductores de demandas sociales al lenguaje del
derecho constitucional. De este proceso también participan las universidades, centros de
investigacién y organizaciones de derechos humanos quienes a través de las intervenciones
ciudadanas fortalecieron la argumentacién juridica de la movilizacién social. Este elemento
corresponde a la forma como los activistas y sus aliados enmarcaron la reclamacion, es
decir, se usé el derecho constitucional para entender y movilizar con mayor efectividad las
injusticias que afectaban a las parejas del mismo sexo. Ente proceso de encuadramiento
de la injusticia en un marco de derechos constitucionales no sélo se present6 en las
reclamaciones legales ante la Corte, este lenguaje se incorporé a los discursos de los
activistas en los medios y en las protestas que se desarrollaron en afos posteriores. Esta
importante estrategia de traduccién constitucional no sélo funciona hacia la Corte sino
que también se materializa en una forma de pedagogia constitucional hacia los ciudadanos.
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La segunda estrategia de enmarcacién fue el enfoque moderado de la reivindicacién
y la negacién de un derecho a la familia. Como lo manifest6 Esteban Restrepo: “existio
un pacto tdcito entre la Corte Constitucional y los activistas de no hablar de la familia”,
con lo cual estd de acuerdo Elizabeth Castillo del grupo de Mamds Lesbianas, quien
consideré que era estritegico no hablar de ese tema, aunque asegura que existia la
conciencia de que se trataba de una posicion transitoria en el debate judicial.

En relacién con los medios de comunicacién, fueron canales importantes
para presentar este mensaje y difundirlo. De hecho, los grupos que se oponfan a
esta movilizacién manifestaban su descontento con el desequilibrio informativo.
Como se dijo previamente el apoyo de los medios de comunicacién especialmente
de los periédicos y revistas fue fundamental para incrementar la conciencia sobre
el problema y llevar la discusién al terreno de los derechos fundamentales.

4.4 Cuando el equilibrio se agota: familia, matrimonio y adopcion
9 24 4
por parte de parejas del mismo sexo

A pesar de estos significativos avances, la Corte usé una estrategia argumentativa que
dejaba en la incertidumbre a las parejas del mismo sexo y ademds no garantizaba todos
los derechos de la unién marital de hecho. Segtin la Corte cada tema deberia estudiarse a
la vez y en cada dmbito de regulacion. Esta situacion generd la necesidad de aclarar cudl
serfa el criterio constitucional para definir los derechos y obligaciones de las parejas del
mismo sexo frente a otros derechos y obligaciones en los cuales la Corte no se hubiese
pronunciado. En este orden de ideas, Colombia Diversa, el Centro de Estudios Derecho,
Justicia y Sociedad — Dejusticia- y el Grupo de Derecho de Interés Publico — GDIP-,
formularon una demanda contra disposiciones normativas contenidas en 26 leyes, en las
cuales se reconocian derechos y beneficios, y se imponfan cargas a parejas heterosexuales,
con exclusién de las parejas del mismo sexo. Esta demanda llevé a la sentencia C-029 de
2009 (COLOMBIA,2009a), la cual fue proferida el 28 de enero de ese ano.

Este proceso ha sido muy participativo y ha generado una importante
produccién de conocimiento y deliberacién sobre los derechos de PMS. En la
Gltima demanda ante la Corte participaron 70 organizaciones, sumando tanto
las organizaciones redactoras de la demanda (3), las demandantes (32) y las
intervinientes (45). En resumen, el movimiento LGBT fue el demandante en este
proceso lo cual posibilité una voz colectiva y coherente del movimiento.

Ademds, este proceso generé mucho respaldo por parte de los formadores de
opinidn y pocas reacciones conservadoras. La metodologia usada por la Corte la cual
generaba sentencias con enfoques moderados y amplias mayorfas internas puede
explicar este fenémeno.

El reconocimiento de derechos fue progresivo. Muy rdpidamente y con el impulso
de los activistas, la Corte Constitucional profirié ocho sentencias (C-075 de 2007,
T-856 de 2006, C-811 de 2007,'® C-336 de 2008," C-798 de 2008,%° T-1241 de 2008,*
C-029 de 2009, T-051 de 2011, COLOMBIA, 2007a, 2006¢, 2007c, 2008, 2008c, 2008d,
2009a, 2011) las cuales transformaron el estatus legal de las parejas del mismo sexo y
reconocieron para estas parejas derechos y obligaciones. La metodologia adoptada por
la Corte ha obligado a presentar cada situacién para ser considerada por la Corte, sin
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haber generado una regla general de igualdad sobre las parejas del mismo sexo. A esto
se le suma la falta de claridad en la definicién del estatus legal de la unién marital de
hecho, esto se debe a que la Corte Constitucional no ha expresado de forma clara e
inequivoca que las parejas del mismo sexo tengan ese estatus (ALBARRACIN, 2010).

Dias después de que se anuncié la sentencia C-029 de 2009, el profesor Rodrigo
Uprimny, en su columna de opinién, afirmé al respecto de esta sentencia: “estas
conquistas juridicas, por importantes que sean, no son suficientes. Es posible que,
a pesar de estos cambios normativos, en la vida cotidiana la discriminacién contra
los homosexuales subsista o se torne mds sutil. O incluso que existan propuestas
para que se anulen u obstaculicen estos avances jurisprudenciales” (UPRIMNY,
2009). Esta lacida advertencia debe aplicarse también a las nuevas decisiones de la
Corte Constitucional sobre las parejas del mismo sexo.

El precedente constitucional que ha reconocido los derechos de las parejas del
mismo sexo ha sido fundamental en el acceso a los derechos civiles y sociales de estas
parejas; constituye un gran avance en la garantia de los derechos minimos, y aporta a
un mayor respeto social de las parejas del mismo sexo. No obstante, este precedente
tiene limites importantes especialmente en el reconocimiento del derecho a conformar
una familia, ese paréntesis que se establecié para lograr el avance en reconocimiento
de derechos. En otras palabras, el equilibrio entre las posiciones ideoldgicas se agoté.

Fue la Magistrada (E) Catalina Botero quien senalé con precision esta tensién
en su aclaracién de voto a la sentencia C-811 de 2007:

Aunque comparto la decision de la Corte (...), y celebro la extension de los beneficios
de seguridad social (...) a las parejas del mismo sexo, he decidido aclarar mi voro para
hablar de un tema que parece resistirse a ser asumido por la Corte con la franqueza
democrdtica que demanda: la naturaleza de la familia en el régimen constitucional
colombiano” y continiia la magistrada: “estas decisiones representan un paso decisivo
en la garantia y vigencia de los principios constitucionales de dignidad humana,
libertad, igualdad y solidaridad y en el afianzamiento de un régimen verdaderamente
democrdtico, pluralista e incluyente. Sin embargo, evaden de manera consistente la
referencia a la pareja homosexual como un niicleo familiar que merece igual respeto
y proteccion constitucional que la familia heterosexual. En este aspecto existe entonces
un déficit de proteccion que la jurisprudencia tendrd que corregir.

(COLOMBIA, 2007c).%

Esta evasion se funda en la situacién en la cual se produjo el encuadre tanto de
los activistas como de la Corte Constitucional, en otras palabras, el precedente
constitucional se bas6 en una doctrina que pretendia equilibrar distintas posiciones
politicas al interior del Alto Tribunal; por esta razén este precedente puede tener
tanto interpretaciones conservadoras como progresistas.

Aunque la Corte avanzé en la protecciéon de los derechos de las parejas, las
sentencias no han sido del todo progresistas ni han logrado eliminar del todo las
desigualdades legales y la ciudadania de segunda clase de gays y lesbianas. En el seno
del precedente hay una tensién que cada vez se hace mds creciente e insostenible para la
igualdad y plenos derechos de estas parejas: proteger los derechos de las parejas del mismo
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sexo en tanto sean asimilables a las parejas heterosexuales, pero al mismo tiempo no
reconocer que ambos tipos de parejas merecen de forma inmediata la misma proteccién
y respeto, especialmente en la proteccién constitucional de la familia de las parejas del
mismo sexo. La Corte Constitucional no ha afirmado de forma clara y contundente
que las parejas del mismo sexo son iguales y tienen los mismos derechos que las parejas
heterosexuales, por el contrario, ha creado una jurisprudencia que protege a las parejas
pero las mantiene en un estatus inferior de proteccién. Estas limitaciones se han hecho
evidentes en los casos recientes sobre el estudio del derecho al matrimonio (C-886 de
2010, COLOMBIA, 2010b) y la adopcién entre parejas del mismo sexo (C-802 de 2009,
COLOMBIA, 2009g), decisiones en las cuales la Corte decidié no pronunciarse aduciendo
insuficiencias técnicas en las demandas de los ciudadanos.

5 Conclusién

En este articulo se ha hecho un recuento del proceso para el reconocimiento de
los derechos de las parejas del mismo sexo, a través de la accién que desarroll6 la
organizacién Colombia Diversa. Como se argumentd a lo largo del texto esta forma
de movilizacién en torno al derecho se puede analizar teniendo en cuenta tres
dimensiones de los movimientos sociales. En primer término los elementos ideolégicos
de la movilizacién relacionados con los marcos de interpretacién de un problema
y su encuadre. En relacién a este punto el enfoque moderado de la reivindicacién
de las parejas del mismo sexo y la traduccién de las situaciones de injusticia en
derechos constitucionales fueron elementos fundamentales para explicar la forma
como se ha dado este debate. En segundo término los elementos organizativos,
referidos a los recursos disponibles. Respecto a este asunto la organizacién Colombia
Diversa aglutiné diversos recursos en particular recursos pre-existentes y desarroll6
importantes capacidades para crear redes y tener acceso a nuevos recursos para la
movilizacién. En particular se destacan el aglutinamiento de distintas formas de
activismo, las alianzas con la academia legal y el acceso a recursos de élite. En tercer
término los elementos politicos externos o la estructura de oportunidades politicas
revelan las contingencias a las cuales estd sometido un debate y que en ocasiones son
aprovechadas hdbilmente por los activistas. En particular elementos relacionados con
situaciones electorales, institucionales, del derecho internacional o incluso divisiones
al interior de la Corte son situaciones que configuran el contexto socio-politico en el
cual se desarrolla la accién de los movimientos sociales.

Finalmente, quisiera plantear dos elementos que surgen de este trabajo, uno
relacionado con la metodologia y otro con la relacién entre produccién del derecho
y su implementacién. En primer término, quiero destacar la importancia del trabajo
empirico y del didlogo disciplinar y metodolégico para entender la labor de los jueces
y las reivindicaciones sociales a favor de la justicia. No es posible seguir leyendo el
precedente constitucional vaciado de personas y relaciones de poder. De igual forma
es indispensable que los actores participantes directos de los cambios legales participen
en la produccién y reflexién académica sobre el cambio social. La investigacién sobre
el cambio social y legal sin la presencia de sus protagonistas corre el riesgo de perder
una parte importante de la historia.
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En segundo término, en relacién con la produccién del derecho y su garantia
de implementacién considero que son dos etapas intimamente conectadas. Los
tribunales no son un punto de llegada de una discusién politica, usualmente son una
etapa en una larga discusién, incluso una etapa que se repite varias veces. Por ello
para entender la implementacién de una sentencia también hay que entender la forma
de su produccidn, asi como las fuerzas politicas enfrentadas y los debates politicos
subyacentes. De hecho si las fuerzas politicas que ayudan a producir el cambio legal se
debilitan es posible que se produzca un retroceso respecto al cambio legal alcanzado.

El estudio de la relacién entre el derecho y los movimientos sociales ayuda a
entender mejor la dimensién politica del derecho, asi como su dimensién simbdlica.
Al menos se pueden encontrar tres efectos vinculados a la produccién de las sentencias
en este caso: 1) se consolidé un movimiento que ha mantenido la accién colectiva; 2)
Se inicié un ciclo de protesta (TILLY, 2004) por los derechos de la poblacién LGBT
y por la igualdad real en todos los derechos, y 3) se crearon nuevas oportunidades
politicas tanto progresistas como conservadoras.

En este articulo se han querido mostrar los factores y circunstancias externas que
moldean y participan de la creacién de las decisiones progresistas. Los actores sociales
ponen en marcha un repertorio legal, en medio de unas particulares oportunidades
politicas y usan el lenguaje del derecho constitucional como un marco cognitivo de
movilizacién. Si bien los jueces progresistas participan de estas decisiones no son los
Ginicos actores que participan del cambio legal. Las Cortes son actores de un reparto
mucho mds amplio, y en muchas ocasiones ni siquiera son actores principales. Los
movimientos sociales participan en la creacién de decisiones judiciales progresistas,
ellos también juegan un rol importante. Segin sea el escenario, los movimientos
son mds 0 menos protagdnicos, por esta razén seria indispensable conocer bien
estas variaciones para emprender acciones mds eficaces en el fortalecimiento de los
movimientos sociales y la comprensién de la democracia constitucional. En el caso
estudiado el movimiento LGBT, en particular la organizacién Colombia Diversa,
fue un actor central sin el cual no podria entenderse un cambio legal, ni el cardcter
progresista de la Corte en relacién con los derechos de las parejas del mismo sexo.
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a los fines que persigue. El juez constitucional puede
variar la intensidad del escrutinio de cada uno de esos
elementos, dependiendo de la intensidad (leve, media o
estricta) que se decida aplicar.

14. Las sentencias en las que la Corte se ha referido
a este tema son numerosas. Entre ellas, cfr. Corte
Constitucional, sentencias C-271 de 1996; C-002
de 1998; T-823 de 1999; T-1210 de 2000; C-088
de 2001; C-093 de 2001; T-427 de 2001; C-921

de 2001; C-673 de 2001; C-064 de 2002; T-610

de 2002; T-301 de 2004; C-1054 de 2004; C-194
de 2005; C-042 de 2006; C-029 de 2009; T-140 de
2009; C-242 de 2009 (COLOMBIA, 1996b, 19984,
1999b, 2000d, 20014, 2001b, 2001c, 2001g, 2001e,
2002a, 2002d, 2004b, 2004f, 20053, 2006a, 2009a,
2009c, 2009e).

15. Asi, ha acudido a decisiones de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (sentencia
C-010 de 2000) y de la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos (sentencias T-1319 de

2001 y T-391 de 2007); de la Corte Europea de
Derechos Humanos (sentencias C- 673 de 2001,
sentencia C-291 de 2007; sentencia C-203 de 2005);
del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales (sentencia T-025 de 2004); y del Comité
de Derechos Civiles y Politicos (sentencias T-566

de 1992; T-567 de 1992; T-597 de 1992; SU-

1300 de 2001; C-248 de 2004; C-576 de 2004;
C-591 de 2005; T-058 de 2006; y T-436 de 2008).
También ha acudido a instrumentos internacionales
de derechos humanos, que tradicionalmente han sido
considerados como “derecho blando’ o soft law. Asi,
por ejemplo, ha acudido a los Principios Rectores
sobre Desplazamiento Forzado (Colombia, Corte
Constitucional sentencias T-602 de 2003; C-278 de
2007, M.P.: Nilson Pinilla Pinilla; y T-821 de 2007),
y a los Principios de las. Naciones Unidas sobre la
restitucion de las viviendas y el patrimonio de los
refugiados y las personas desplazadas (Colombia,
Corte Constitucional sentencia T-821 de 2007).

16. Reconocimiento de derechos patrimoniales.
17. Caso sobre derecho a la afiliacion en salud.
18. Reconocimiento del derecho de afiliacion en salud.

19. Reconocimiento del derecho de pension de
sobreviviente.

20. Reconocimiento del derecho de alimentos mutuos.
21. Caso sobre derecho de pension de sobreviviente.

22. Reconocimiento de los siguientes derechos

y deberes: patrimonio de familia inembargable y
afectacion de bienes inmuebles a vivienda familiar;
obligacién de prestar alimentos; derechos de caracter
migratorio para las parejas homosexuales y derecho
a residir en San Andrés y Providencia; garantia

de no incriminacién en materia penal; beneficio de
prescindir de la sancién penal; circunstancias de
agravacion punitiva; derechos a la verdad, la justicia
y la reparacién de victimas de crimenes atroces;
proteccion civil a favor de victimas de crimenes
atroces; prestaciones en el régimen pensional y

de salud de la fuerza publica; subsidio familiar en
servicios; subsidio familiar para vivienda; acceso

a la propiedad de la tierra; beneficiarios de las
indemnizaciones del SOAT por muertes en accidentes
de transito, y deberes relacionados con el acceso

y ejercicio de la funcién publica y celebracion de
contratos estatales.

23. Caso sobre la implementacion del derecho de
pensién de sobreviviente.

24. Aclaracion de voto de Magistrada (E) Catalina
Botero.
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ABSTRACT

This article reconstructs the mobilization process carried out by the organization
Colombia Diversa in order to gain recognition in the Colombian Constitutional Court
for the rights of same-sex couples. In particular, it identifies three factors that contributed
to this change in the law. First, the organization reframed their demands using the
language of constitutional rights. Second, the existence of an activist organization brought
together a large number of resources and used a particular set of protest actions. Third, a
structure of political opportunities was generated by the existence of a progressive court,
an undemocratic congtess, and a public that was inclined to support the demands of the
activists. These three factors allowed the activists to channel their demands for rights into
a progressive judicial decision. Throughout, this article argues for two intimately linked
points: the first is proof of the centrality of a rights-based discourse in Colombian political
activism, and the second is the strong role that political activism played in defining
constitutional rights within the Court.

KEY WORDS

Colombia — Constitutional Court — Rights of same-sex couples — Social movements —
Homosexuality

RESUMO

Neste artigo reconstrdi-se o processo de mobilizagao conduzido pela organizagio Colombia
Diversa, a fim de conseguir o reconhecimento dos direitos de casais do mesmo sexo na Corte
Constitucional colombiana. Em particular, identificam-se trés elementos que contribuiram
para essa mudanga juridica. Em primeiro plano, a reformulacio das demandas num marco
de direitos constitucionais; em segundo plano, a existéncia de uma organizagio ativista que
aglutinou um conjunto significativo de recursos e a utilizagio de um repertério particular

de reivindicagoes; em terceiro plano, a criagio de uma estrutura de oportunidades politicas
gerada pela existéncia de uma Corte progressista, um Congresso pouco democritico, € a
presenca de uma opinido publica favordvel as demandas dos ativistas. Estes trés elementos
permitiram que os ativistas pudessem canalizar suas demandas por direitos numa decisio
judicial progressista. Em geral, argumenta-se a favor de duas teses que estio intimamente
vinculadas: a primeira ¢ a evidéncia da centralidade do discurso sobre os direitos no ativismo
politico colombiano; a segunda é o protagonismo do ativismo politico na defini¢ao dos
direitos constitucionais no interior da prépria Corte.

PALAVRAS-CHAVE

Coldmbia — Corte Constitucional — Direitos de casais do mesmo sexo — Movimentos sociais
— Mudanga social — Homossexualidade
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RESUMEN

El discurso de derechos humanos es pricticamente aceptado por cualquier gobierno.
Dificilmente un Estado se concebiria abiertamente como violador de derechos humanos.
Sin embargo ;cémo convertimos ese discurso en politica ptiblica? Proponemos utilizar las
herramientas elaboradas por la Nueva Gestién Piblica y aplicarlas al ciclo de vida de las
politicas publicas que pueden ser dotadas de contenido por medio del desempaque de las
obligaciones, elementos esenciales y principios transversales de los derechos humanos.
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POLITICAS PUBLICAS CON PERSPECTIVA DE
DERECHOS HUMANOS: UN CAMPO EN CONSTRUCCION

Daniel Vazquez y Domitille Delaplace

1 Las politicas puablicas, la nueva gestién piiblica
y los derechos humanos

1.1 ;Qué son las politicas piiblicas?

El estudio y formulacién de las politicas publicas (PP) es una disciplina reciente,' inicié
con el conocido texto de Harold D. Lasswell La orientacion hacia las politicas publicado
en 1951 (LASSWELL, 1992). La fecha es importante para entender el objetivo de la PP,
ya ha terminado la Segunda Guerra Mundial, se ha consolidado el bloque socialista
en la mitad de Europa y en 1950 tuvo lugar el primer conflicto bélico que dio inicio
a la Guerra Fria: la guerra de Corea. El desafio lanzado no es menor, hay una nueva
potencia militar y econémica que representa varios retos al capitalismo democrdtico
estadounidense, uno de ellos incluye la eficiencia de la administracién publica a través
de un modelo estatal centralizado que controla todos los medios de produccién y
distribuye los bienes entre la poblacién. Frente a este reto, surge la pregunta ;cuél es el
mejor y mds eficiente régimen gubernamental? Para los analistas estadounidenses era
imperioso construir un enfoque de PP sustentado en el desarrollo cientifico-causal y
complementado con la imaginacién creativa para generar PP novedosas y eficientes.
Este es el reto que Harold Lasswell lanzé para crear lo que él llamé “las ciencias de
politicas de la democracia”? Por ello, no es casual leer en su texto:

La tradicidn norteamericana dominante defiende la dignidad del hombre, no la
superioridad de una clase del hombre. Es por ello que puede vislumbrarse que todo
el énfasis se pondrd en el desarrollo del conocimiento que permita la realizacion mds
completa de la dignidad humana. Llamémosle a esto, por conveniencia, el desarrollo

de las ciencias de politicas de la democracia (policy sciences of democracy).
(LASSWELL, 1992, p. 93).

Ver las notas del texto a partir de la pagina 62.

SUR *Vv.8 ¢ n.14 ¢+ jun. 2011 * p. 35-65 W 35



POLITICAS PUBLICAS CON PERSPECTIVA DE DERECHOS HUMANOS: UN CAMPO EN CONSTRUCCION

Mis alld de la disputa ideolégica en la cual se crea la disciplina de las PP, el elemento
a destacar es el objetivo final: darle racionalidad a las acciones gubernamentales.
Este es el principal objetivo del anilisis de la PP. Cualquiera podria preguntarse:
spor qué tendria que preocuparme por la racionalidad de la accién gubernamental?
La respuesta en ese momento era politica: las democracias capitalistas deben superar
los métodos de produccién del socialismo. La respuesta hoy pasa por otros lugares: la
acci6n estatal debe estar guiada en torno al bienestar publico, se trata de una accién
publica que se realiza con recursos que también son publicos, por lo que tanto los
objetivos como los mecanismos o procedimientos a través de los cudles se concrete la
acciéon gubernamental, deben lograr obtener el mayor bienestar posible de la forma
mis eficiente. De esta forma, la PP tiene por objetivo encarar y resolver un problema
publico de forma racional a través de un proceso de acciones gubernamentales.

Como parte de este proceso de racionalidad y andlisis, desde la PP se ha
generado el ciclo de vida de las PP. Desde el nombre hay que apuntar que se trata
de un proceso que nunca termina, se convierte en un ciclo que se realimenta
constante y sistemdticamente. El ciclo estd conformado por siete procesos: entrada
del problema a la agenda publica, estructuracién del problema, set o disefio de las
soluciones posibles, el andlisis de los puntos a favor y en contra de las mismas, la
toma de decisién, la implementacién y la evaluacién.

EL CICLO DE VIDA DE LAS POLITICAS PUBLICAS

individual Social Piablico

Problema Problema Problema]

!

Estructuracién\ Eval N
del Problema valuacion

! 1

N
psoitibd|%s Implementacién\
soluciones de la decision
Analisis de m!?
soluciones decisién

Con esta herramienta se propone ilustrar los tiempos que eslabonan el proceso de
la decisién gubernamental. Sin embargo, no tiene pretensiones descriptivas, aunque
s aspira a tener impactos normativos. Hoy sabemos que el proceso de PP puede
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seguir estos pasos, pero no siempre y no necesariamente es asi, en mds de un caso
los eslabones se empalman y el proceso se convierte en un dubitativo paso a paso.

Todo arranca con la aparicién de un problema, pero no de cualquier problema
sino de uno considerado “publico”. Este elemento es esencial porque hay problemas que,
afectando a muchas personas (problema social), pueden no ser considerados publicos. Por
ejemplo, el estatus subordinado de las mujeres durante mucho tiempo no fue considerado
un problema publico, mds atin, la violencia contra la mujer tampoco era considerada un
problema publico, sino un problema que debia resolverse en la esfera privada y donde el
Estado no debia intervenir. Lo que hoy es considerado problema publico, probablemente
antes no lo era y posiblemente después no lo serd, la conformacién de la agenda publica
es cambiante. ;Cudndo un problema tiene el status de publico? Cuando es recuperado
por alguna de las maltiples instituciones® que integran al gobierno.*

Una vez que se ha constituido el problema publico, el paso siguiente es la
estructuracion del problema y la construccién de las maltiples posibles soluciones.
La estructuracién del problema es la elaboracién de un diagnéstico donde se
especifiquen cudles son las causas y cudles las posibles soluciones del problema. En
consecuencia, de acuerdo con la forma en que se estructure un problema, dependerdn
las diversas soluciones que se puedan dar al mismo: un problema no tiene una
solucién tnica. La estructuracién de los problemas y el disefio de las maltiples
soluciones, junto con la toma de decisiones, son los momentos mds “politicos” del
ciclo de vida de la PP, donde la ideologia, los intereses y lo saberes en conflicto o
competencia se entremezclan. Finalmente, en la toma de decisiones se determina
cudl de las multiples soluciones posibles es la que tiene la mayor certeza técnica a
partir de la evidencia existente. Sin embargo, tan importante como la evidencia
técnica es el respaldo politico con el que conté la eleccién ganadora.

Una vez estructurado el problema piblico y tomada la decisiéon en torno a la
forma de solucionarlo, corresponde el turno a echar a andar la PP, es el momento de
la implementacién. Este momento del ciclo es tan importante como los anteriores (de
hecho no hay una jerarquia entre las partes que integran el ciclo). En muchas ocasiones
el problema publico es debidamente estructurado y la decisién gubernamental no sélo
es la politicamente viable, sino también la mds adecuada para resolver ese problema.
Sin embargo, los resultados no son los esperados. En buena parte se puede deber a que
la realidad es compleja y no siempre se pueden prever todas las causas que modifican o
intervienen en una PP; pero también puede suceder que haya una mala implementacién,
por ejemplo que los operadores no estén de acuerdo con los objetivos de la PP, esto
puede pasar en politicas muy polémicas como la legalizacién del aborto en lugares
con un alto ndimero de doctores religiosos que se nieguen a practicar el procedimiento
médico. También puede suceder que estando de acuerdo con los objetivos y fines de la
PP, la administracién publica sea tan compleja en su funcionamiento que haya graves
problemas de informacién de forma tal que entre los mandos superiores y los mandos
operativos no logren fluir de forma clara las metas y los procedimientos.

Finalmente, después de implementada la PP, damos paso a la evaluacién. Tal vez
esta etapa es la mds técnica de todas las anteriores y la que mds desarrollo ha tenido en
los dltimos 20 anos. Antes se consideraba que la evaluacién se realizaba al final de la PP,
lo cierto es que hoy existen diversos tipos de evaluacién para cada una de las partes que
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integran el ciclo de evaluacién del disefio de la PP; también hay evaluacién de gestién
para analizar el proceso de implementacidn; existe también la evaluacién de resultados
que verifica el cumplimiento de los objetivos; y, finalmente, tenemos la evaluacién de
impacto que analiza la consecucién de fines, es decir, si la PP efectivamente generd
alguna modificacién sobre el problema publico inicialmente planteado.

Vayamos ahora a la perspectiva de derechos humanos (DH) en la PP. Una fecha
clave para entender esta perspectiva es 1989: la caida del muro de Berlin. En este
momento ya hay un importante desarrollo en la legislacién del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos (DIDH), a la caida del muro le sigue la estrepitosa caida
del bloque socialista y la conversién econémica, los partidos de derecha ya han
desplazado a la socialdemocracia en varios gobiernos (en especial Margaret Thatcher
en Inglaterra entre 1979 y 1990 y Ronald Reagan—George Bush entre 1981 y 1992)
y para entonces varias de las dictaduras militares latinoamericanas habian cedido su
poder a gobiernos representativos. La década de los noventa se presentaba promisoria
a partir de un triunvirato: el capitalismo-neoliberal, el gobierno representativo y los
DH.’ En este proceso los DH tomaron una doble posibilidad discursiva: se siguen
presentando como un discurso de protesta frente a los gobiernos pero, ademds, debido
al triunvirato triunfante, los gobiernos dificilmente se oponen de forma publico-
discursiva a ellos, por el contrario, en muchas ocasiones presentan sus plataformas en
términos de derechos, por lo que la nueva pregunta es ;cé6mo los hacemos efectivos
desde el propio gobierno? En este ambiente de fin de la historia se celebré en Viena la
IT Conferencia Mundial de Derechos Humanos entre el 14 y el 25 de junio de 1993.

Uno de los elementos centrales de la Declaracién y Programa de Accién de la
Convencion fue la necesidad de establecer programas de PP de DH. En el punto 69
se recomendd establecer un programa global en el marco de las Naciones Unidas
para dar asistencia técnica y financiera a los Estados a fin de reforzar sus estructuras
nacionales para que tengan un impacto directo en la observancia de los DH. En
sentido semejante el punto 71 recomendé a los Estados elaborar planes de accién
nacionales para mejorar la promocién y proteccién de los DH. Finalmente, en el
punto 98 se establecié la necesidad de crear un sistema de indicadores para medir
los avances hacia la realizacién de los derechos econémicos, sociales y culturales
(DESC). El mandato para realizar estas tres acciones fue recuperado por una
institucién que también es concebida en esta Convencién: la Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (OACNUDH).

1.2 ;Qué papel juegan los derechos humanos en las
politicas publicas? El didlogo entre la NGP y la perspectiva

en derechos humanos

Una parte importante del desarrollo del andlisis de las PP en el dltimo cuarto del
siglo XX pasa por la creacién de la Nueva Gestién Pablica (NGP). El nacimiento y
desarrollo de la NGP coincidié con el proceso neoconservador de los anos setenta y
ochenta. Si bien la NGP se preocupa por mejorar la eficiencia de la administracién
publica, evaluar los procesos y resultados y prestar servicios publicos de calidad;
el entrecruzamiento tuvo como resultado una respuesta ideoldgica: todo esto se
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logra siempre con menos Estado y mds mercado. Asi, desde finales de la década de
los setenta y principios de los ochenta se han venido aplicando distintas medidas
a nivel mundial para lograr la reduccién del Estado, tales como: la cancelacién de
programas gubernamentales, la privatizacién de empresas y organismos publicos, la
suspension o recorte del gasto publico, la apertura econémica via baja o desaparicién
de aranceles y a través de los procesos de desregulacion, la formacién de nuevas
instituciones auténomas, la innovacién en formas de asignar los recursos publicos, la
descentralizacién y la co-responsabilidad ciudadana en el otorgamiento de servicios
publicos, entre otras.

Para lograr mayor eficiencia, el Estado debia parecerse cada vez mds a una
empresa. La obra clave para entender esta fusién inicial es el conocido libro de David
Osborne y Ted Gaebler, Un nuevo modelo de gobierno. Cémo transforma el espiritu
empresarial al sector priblico (OSBORNE; GAEBLER, 1994), que marcé la tendencia
de la PP a lo largo de los noventa bajo los principios econémico-empresariales de
eficiencia a partir de la competencia. Las propuestas de poner a competir las escuelas
privadas con las publicas o los sectores de salud privados con los publicos a través
de bonos que entregaria el Estado a los ciudadanos y que ellos podrian utilizar
en el servicio que consideraran adecuado, propuesta inicialmente planteada por
Milton Friedman en Capitalismo y Libertad y en Libertad de Elegir (FRIEDMAN,
1966), marcaban las pautas de esta nueva forma de gestién.

Una de las frases clave para entender esta postura es: “timonear en vez de
remar”. El Estado puede privatizar todos los servicios publicos, no es importante
que sean entidades gubernamentales quienes los presten, mds adn, transferir estos
servicios al mercado garantizaba mayor eficiencia en la prestacion y en la relacién
costo-beneficio. En cambio, el elemento central es que el Estado tuviera capacidad
de timonear el barco, de establecer los elementos centrales, la regulacién, las
pautas en torno a la actuacién de las empresas prestadoras de servicios y calidad
de los servicios prestados.

Si bien desde su implementacién hubo serias criticas al modelo neoliberal,
los resultados obtenidos hacia finales del siglo XX cuestionaron muchas de
las premisas que fusionaban a la NGP con la revolucién neoliberal. La rdpida
movilizacién de capitales y sus desastrosas consecuencias en la calidad de vida
de la gente se hicieron evidentes en el efecto tequila en 1995, la crisis asidtica
de 1997, la crisis rusa de 1998, el efecto samba de 1999 y el efecto tango del
2001. Sin embargo, el mds duro cuestionamiento se hizo patente frente a la
crisis econémica global iniciada en Wall Street en diciembre del 2008.¢ En este
proceso critico, los especialistas sobre DESC encontraban cada vez mds puntos
de distancia entre el modelo neoliberal y la posibilidad de planificar y hacer
efectivos los DESC, este hecho se hace evidente en los informes de los relatores
de las Naciones Unidas del derecho a la vivienda, salud y la vulneracién de DH
a través de la pobreza extrema.

La pregunta es ;podemos desarmar la fusién generada entre las reformas
neoliberales y la NGP? Al menos debemos intentarlo, ya que uno de los intereses
primordiales de la NGP es importante: que la administracién publica funcione
de forma eficiente y que haya mecanismos para saber si es asi. La NGP
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se erige como una nueva forma de entender la accion y la legitimidad gubernamental
ya no desde una vision del seguimiento estricto del procedimiento legal 0 por medio del
mantenimiento de una burocracia guiada por cierta ética de la responsabilidad, sino
a partir de la articulacion de sistemas de incentivos y medicion que permitan incidir
positivamente sobre el comportamiento de los servidores piiblicos, de tal forma que se
puedan obtener resultados eficientes y valiosos para la ciudadania.

(GESOC, 2009, p. 4).

Las PP tienen como principal objetivo dar racionalidad al uso de recursos
escasos en el cumplimiento de las actividades estatales en cada una de las partes
que integran el ciclo de vida. Parece no importar qué es lo que el Estado tenga
que hacer, lo que interesa es que lo haga bien, que lo haga de forma eficiente.
Estos son principios de forma, mds no de fondo, nada nos dicen sobre cudles
son las actividades que corresponden al Estado, cudles deben dejarse en manos
del mercado y cudles son los valores substanciales que deben realizarse a través
de la actividad estatal. En cambio, la perspectiva de DH pone énfasis en las
obligaciones internacionales que ha asumido el Estado y que deben quedar
claramente plasmadas y cumplimentadas en su PP sin importar cémo lo
haga. Desde esta perspectiva la relacién parece evidente: los fines los pone la
perspectiva de DH, los medios los propone la NGP.

Mis arriba decimos que la PP se interesa por revisar los procesos de toma
de decisiones llevada a cabo por los actores estatales; en particular le interesa
analizar y perfeccionar la racionalidad en esos procesos. Por racionalidad
entendemos una serie de atributos que se espera que toda PP tenga como son:
eficiencia, eficacia, economia, productividad y oportunidad.” Que el principal
objetivo de las PP sea darle racionalidad a la accidn estatal significa que la
administracién publica debe estar guiada por estos principios. Entendida
asi, la PP es un conjunto de procedimientos que incluyen la asignacién de
insumos por parte del gobierno (financieros, humanos, informacién, etc.) los
cuales deben ser obtenidos bajo el principio de economia y procesados con
una légica de productividad para obtener productos que generen, en el corto
plazo, ciertos resultados. Entre la disposicién de insumos y dichos resultados
esperamos observar una légica eficiente. Mds atin, con esos resultados de corto
plazo se espera ser efectivos en la creacién de impactos en el mediano y largo
plazo. Todo este gran proceso debe observar una relacién aceptable de costo-
efectividad entre los insumos consumidos, los procesos desatados y los impactos
desarrollados (GESOC, 2010).

Asegurarnos de que el Estado utilice de la mejor forma posible los
recursos con los que cuenta no debe ser visto como algo ajeno a la perspectiva
de DH. Todos los DH requieren de acciones de hacer y no hacer por parte de
todas las diversas oficinas gubernamentales, de presupuesto y de procesos de
planificacién publica. Por ende, es importante tener una PP con perspectiva
de DH pero también con mecanismos de evaluacién en su implementacién,
gestion, resultados e impacto. Los objetivos provienen de los DH, las reglas

procedimentales de la NGP.
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2 El empoderamiento de las personas y los estindares
internacionales de derechos humanos

Dos de las principales caracteristicas de la PP con perspectiva de DH son el
empoderamiento de las personas y el cumplimiento de los estdndares internacionales
en materia de DH. Ambos aspectos estdn guiados por el elemento central de
los derechos humanos: la dignidad humana. En este sentido, la libertad como
autodeterminacién es uno de los aspectos centrales en la concrecién de esta idea
de dignidad humana, es el fundamento previo al empoderamiento. En el mismo
sentido, los estdndares internacionales conllevan un conjunto de derechos que apelan
a bienes primarios superiores como la libertad, la igualdad, la seguridad, la paz,
etc. (FERRAJOLL 1999, 2006). Este conjunto de bienes primarios son constitutivos
de la moralidad universal que supone a los derechos humanos y, de nuevo, a la
dignidad humana como fin tltimo de los derechos (SERRANO; VAZQUEZ, 2011).
Comencemos por la primera.

2.1 Empoderamiento de los sujetos

Uno de los principales elementos en el reconocimiento de los DH es la construccién
del sujeto de derechos (right-holder). Este elemento estd sumamente relacionado
con la raiz liberal de los DH. Se da por hecho que el creador del poder politico es
el sujeto: el sujeto es el principio y fin del sistema politico.®

La mayor elaboracién en torno a la construccién del sujeto de derechos se ha
generado en el derecho al desarrollo y el derecho a no ser pobre, esto parece normal
si tomamos en cuenta que la pobreza implica la privacién de multiples elementos,
de varios derechos que en su conjunto limitan la capacidad de autodeterminacién/
autorrealizacién del sujeto, la posibilidad de ejercer potestad. Es importante dejar
claro que esta capacidad de autodeterminacién depende de elementos econémicos,
pero también de factores culturales, sociales y politicos. Por ende, las limitaciones
a la autodeterminacién no son sélo econémicas, también hay multiples privaciones
que se estructuran a partir de elementos culturales, sociales y politicos; la falta de
autodeterminacién, de potestad del sujeto es multicausal. Parte de la estrategia de
DH es debilitar esa red de impotencia y promover las capacidades (NACIONES
UNIDAS, 2004). De aqui que el empoderamiento del sujeto esté vinculado
con el derecho a la igualdad, a la no discriminacién, a las acciones afirmativas
y transformativas y a la perspectiva de género, dejando claro que los DH son
interdependientes, integrales y, por ello, indivisibles.;. Para la adopcién de tales
acciones serd necesaria la identificacién de grupos en situacién de vulnerabilidad
y de los elementos estructurales que generan esa condicién (opresién estructural).

Podemos pensar la idea de empoderamiento a partir de una pregunta esencial:
scémo se construye el lazo comunicante entre el gobierno y el pueblo? Si al pueblo
se le sigue dando un tratamiento de subdito, es decir, lo que en principio es un
derecho se le otorga como un favor proveniente de la magnanimidad del monarca
a través de politicas clientelares, entonces no hay un proceso de empoderamiento,
no hay una PP con perspectiva de DH.” Uno vélidamente podria preguntarse:
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scudl es la propuesta de la perspectiva de DH para crear al sujeto de derechos?
La principal y mds conocida via, aunque no la Gnica, es el reconocimiento del
derecho. Esto supone identificar el ntcleo y extremos del derecho para determinar,
a través de la PP y con indicadores de evaluacién, el cumplimiento progresivo del
derecho; que haya campanas de informacién donde se haga saber a los sujetos
cudles son los derechos con que cuentan; supone también elaborar mecanismos
de exigibilidad (jurisdiccionales y no jurisdiccionales) para hacer efectivos los
derechos tanto a nivel general como al interior de los programas de PP especificos.
En este punto el lenguaje de derechos es sumamente importante porque genera
légicas de responsabilidad a través de mecanismos de rendicién de cuentas y
obligaciones juridicas vinculantes. Bajo este enfoque, el objetivo y esencia de la
PP no es la solucién de problemas especificos, de demandas insatisfechas, sino
el cumplimiento de derechos.

Finalmente el empoderamiento de la persona como elemento bésico en la
creacién de la perspectiva de DH va a tener un impacto importante al momento
de la planificacién de la PP a partir de dos criterios: el elemento esencial de
aceptabilidad y el principio transversal de participacién. Ambos serdn revisados
en las siguientes secciones.

2.2 Los estdndares internacionales de derechos humanos:
obligaciones, elementos bdsicos y principio de aplicacién

A partir de 1948, con la emisién de la Declaracién Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre en el sistema interamericano de derechos humanos y la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos en el sistema de Naciones Unidas,
hemos tenido un “boom” en materia legislativa internacional® que se complementa
con las observaciones generales y resoluciones de los Comités pertenecientes
a las Naciones Unidas," de las resoluciones emitidas por los diversos 6rganos
jurisdiccionales de defensa de los DH,'? asi como por los relatores temdticos o por
pais que también pertenecen al sistema de la ONU.

El desarrollo del DIDH en la segunda mitad del siglo XX generé diversas
obligaciones internacionales a cargo del Estado en cualquiera de sus niveles (federal,
local o municipal) e independientemente de sus funciones (ejecutivo, legislativo y
judicial), que se pueden agrupar en cuatro rubros:'?

* Obligacién de respetar.- ninguno de los érganos pertenecientes al Estado debe
violentar DH, ni por medio de acciones ni a través de omisiones.

* Obligacién de proteger.- los érganos pertenecientes al Estado deben evitar que
particulares (empresas, sindicatos, personas, grupos religiosos, asociaciones, o
cualquiera otra institucién no estatal) violenten DH.

* Obligacién de garantizar.- obliga a los Estados a organizar todo el aparato
gubernamental de tal forma que las personas pueden ejercer sus derechos.
Se puede subdividir en cuatro obligaciones: la obligacién de prevenir
violaciones de DH, la obligacién de investigar los casos de violaciones de
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DH; la obligacién de sancionar a los autores intelectuales y materiales de las
violaciones de DH; y reparar los derechos conculcados de las victimas.™

* Obligacién de satisfacer o tomar medidas.- los 6rganos de gobierno deben
realizar acciones tendientes al cumplimiento de las obligaciones internacionales
en materia de DH.

Ademds de las obligaciones en materia de DH, la conformacién del estindar
internacional requiere observar los elementos bdsicos de cada derecho desarrollados
esencialmente por los Comités de las Naciones Unidas en las observaciones
generales. Asi, por ejemplo, el cumplimiento de la obligacién en materia de
educacién primaria no se satisface con el establecimiento de una cantidad cualquiera
de determinadas instalaciones, se requiere que la accién del Estado cumpla
determinadas caracteristicas que son informadas por estos elementos bésicos:

* Disponibilidad.- garantizar la suficiencia de los servicios, instalaciones,
mecanismos, procedimientos o cualquier otro medio por el cual se materializa
un derecho para toda la poblacién.

* Accesibilidad.- que los medios por los cuales se materializa un derecho sean accesibles
(fisica y econémicamente) a todas las personas, sin discriminacién alguna.

* Calidad.- que los medios y contenidos por los cuales se materializa un derecho
tengan los requerimientos y propiedades aceptables para cumplir con esa
funcién.

* Adaptabilidad.- que el medio y los contenidos elegidos para materializar el ¢jercicio
de un DH tenga la flexibilidad necesaria para que pueda ser modificado, si asi
se requiere, a fin de adaptarse a las necesidades de sociedades y comunidades en
transformacion y responder a contextos culturales y sociales variados.

* Aceptabilidad.- que el medio y los contenidos elegidos para materializar el
ejercicio de un derecho sean aceptados por las personas a quienes estdn dirigidos,
lo que estd estrechamente relacionado con la adaptabilidad y con criterios
como la pertinencia y adecuacidn cultural, asi como con la participacién de la
ciudadania en la elaboracién de la politica en cuestion.

El dltimo de los elementos que se debe tener en cuenta para “desempacar” un
derecho son los principios de aplicacién: identificaciéon del nicleo de la obligacidn,
progresividad y prohibicién de regresividad y maximo uso de recursos disponibles.

La identificacién del nicleo de un derecho supone el establecimiento de
elementos minimos que el Estado debe proveer a cualquier persona de forma
inmediata y sin que medien contra-argumentaciones ficticas de imposibilidades
provenientes de escasez de recursos o elementos semejantes. Una vez identificado
el nicleo de la obligacién, esto no quiere decir que el derecho no puede expandirse
(hay que recordar que los DH establecen los puntos minimos, no los maximos de
cada derecho). Esta expansion se lleva a cabo por el principio de progresividad
y prohibicién de regresividad. Una vez logrado el avance en el disfrute de los
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derechos, el Estado no podrd, salvo en ciertas circunstancias, disminuir el nivel
alcanzado. Ahora bien, uno podria vilidamente preguntarse: ;cémo podemos
observar y garantizar esto? Una herramienta util es el mdximo uso de recursos
disponibles. A través de un andlisis presupuestal se puede observar, primero, cudles
son las cantidades que efectivamente pueden ser disponibles y, después, cémo
fueron ejercidas. Por ejemplo, si en un buen afio se obtuvo un ingreso superior al
esperado y ese excedente se utiliza en gasto corriente —celulares, compra de autos,
etc.- entonces vdlidamente podemos pensar que hubo una violacién al principio
de miximo uso de recursos disponibles.

El contenido especifico de cada una de estas obligaciones, elementos esenciales
y principios de aplicacién variard dependiendo del derecho al que sea aplicado, asi,
por ejemplo, unas serdn las obligaciones en torno al respeto, proteccién, garantia
y medidas que se deben tomar y que cumplan con los criterios de disponibilidad,
accesibilidad, calidad, adaptabilidad y aceptabilidad en materia del derecho a la
salud, y el contenido serd distinto (aunque la categorias de las obligaciones serdn
las mismas) para hacer efectivo el derecho a la educacidn, el derecho al agua o el
derecho a votar y ser votado. De esta forma, lo que tendremos previo a la elaboracién
de un diagnéstico y planificacién de una PP con perspectiva de DH es un “mapa
del derecho”, un “derecho desempacado”. Ese mapa conformado seguramente por
decenas o centenas de obligaciones servird para darle contenido a la PP.

:Cuil es el elemento central cuando pensamos en estdndares internacionales
como sustento de la PP con perspectiva de DH? Se refiere a la necesidad de acudir
a los tratados, declaraciones que generen obligaciones, al ius cogens, a la costumbre
internacional, todas las fuentes del DIDH que incluyen las observaciones generales,
sentencias, documentos de los relatores, programas y planes de accién provenientes
de las conferencias de DH, y demds documentos que permitan establecer el
contenido y extremos de las obligaciones internacionales de DH. De esta forma, por
ejemplo, si estamos realizando un andlisis de la PP en materia de salud, es necesario
recurrir a todos los documentos mencionados a fin de establecer las obligaciones
de respetar, proteger, garantizar y satisfacer a cargo del Estado en materia de salud.
Con estos elementos habremos creado los estindares normativos internacionales
que se esperaria que el Estado cumpliera en la materia en cuestién.

2.3 Principios transversales a las politicas piiblicas
con perspectiva de derechos humanos

Los tratados internacionales, las observaciones generales de los Comités de las
Naciones Unidas, los informes y jurisprudencia de los érganos de proteccién de
DH a nivel regional e internacional consagran otros principios medulares que los y
las tomadores de decisiones deben observar de forma transversal en la elaboracién
e implementacién de PP. Entre estos estdndares minimos encontramos aquellos
derechos o principios como la igualdad y no discriminacién, la participacion,
la coordinacién y articulacién entre niveles y ordenes de gobierno, la cultura de
DH, el acceso a la informacién, transparencia y rendicién de cuentas y el acceso a
mecanismos de exigibilidad, temas que desarrollaremos a continuacién.”
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2.3.1 Igualdad y no discriminacién

La igualdad y la no-discriminacién son dos principios consagrados en numerosos
instrumentos internacionales' que enfatizan la igualdad en el goce de todos los
DH y obligan a los Estados partes a garantizar el ejercicio de los derechos sin
discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, opinién politica
o de otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento,
discapacidad fisica o mental, estado de salud (incluido el VIH/SIDA), orientacién
sexual, estado civil o cualquier otra condicién politica, social o de otro tipo. Este
conjunto de normas, asi como la jurisprudencia en torno a ellas, aporta conceptos
claros y pardmetros utiles para definir y evaluar las PP.

La igualdad y no-discriminacién no s6lo imponen a los Estados la obligacién
de no discriminar (no implementar politicas y medidas discriminatorias o que
tengan efectos discriminatorios) sino también la de proteger a las personas frente a
précticas o conductas discriminatorias por parte de terceras personas, sean agentes
publicos o actores no estatales. Asimismo, implican prestar la debida atencién a
la situacién particular de las personas y grupos en situacién de discriminacién o
exclusién para lograr que sean tratados sobre una base igual y no discriminatoria
y no sean desatendidos.

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos maneja el concepto de
igualdad material o estructural, haciendo énfasis en que:

ciertos sectores de la poblacion requieren medidas especiales de equiparacion. Esto
implica la necesidad de dar un traro diferenciado cuando, por las circunstancias que
afectan a un grupo en desventaja, la igualdad de trato supone coartar o empeorar el
acceso a un servicio o un bien, o el ejercicio de un derecho.

(ABRAMOVICH, 2006, p. 44).

Son sujetos de este tipo de medidas los sectores victimas de procesos histéricos de
discriminacién y exclusién como los pueblos indigenas y las mujeres asi como los sectores
en situaciones de vulnerabilidad originadas en situaciones de desigualdad estructural
como lo son la infancia, las personas migrantes indocumentadas, la poblacién desplazada
de sus territorios, o las personas portadoras de HIV/ SIDA, entre otros.

Una de las principales obligaciones del Estado es la de identificar, en su
territorio, los grupos que necesitan atencién prioritaria o especial para el ejercicio de
sus derechos, aprobar normas que los protejan de esa discriminacién e incorporar en
sus politicas, planes de accién, y por consecuente reflejar en su presupuesto, medidas
concretas para protegerlos, compensarlos o para fortalecer su acceso a los derechos.

2.3.2 Participacion

Uno de los elementos centrales en la conformacién del sujeto de derechos y en el
empoderamiento de la persona es que se le considera una persona capaz de tomar las
mejores decisiones en torno a su vida, en términos de teoria de la democracia, hay
una igualdad moral seguida del principio categérico de igualdad: las pretensiones
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sobre bienes y exigencias morales de las personas, la ordenacién de sus preferencias,
es igualmente vdlida pese a las diferencias entre ellas a la par que, salvo prueba
en contrario, cada sujeto es el mejor juez para determinar dichas pretensiones y
preferencias, para construir su horizonte de vida buena. Bajo esta premisa, el sujeto
no sélo puede, sino que debe participar en las decisiones politicas vinculantes como
parte del ejercicio de autodeterminacidn.

La participacién es otro de los elementos de la construccién del sujeto de
derechos que, en general, crea acuerdo. No obstante, los problemas emergen al
momento de dar respuesta a varios elementos procedimentales: ;cudles serdn las
formas de participacién? ;Cémo generar en los integrantes de la sociedad politica
una internalizacién de lo publico? ;Bajo qué criterios se va a participar: republicanos,
comunitaristas, deliberativistas o liberales? ;Hasta dénde se mantendrd una
democracia representativa o pasaremos a un sistema democritico directo? Si nos
mantenemos en el primero, ;las ONG son buenas representantes de la sociedad
civil?, si vamos a la democracia directa ;cudl seria el diseno oportuno en especial
en decisiones regionales o nacionales?

Los documentos del DIDH han establecido algunos pardmetros. El
derecho de participacién y consulta en los asuntos puiblicos, consagrado en varios
instrumentos internacionales,”” implica la participacién activa y documentada de
todas las personas interesadas en la formulacién, aplicacién y seguimiento de las
PP. Los instrumentos internacionales sobre pueblos indigenas también consagran
su derecho a ser consultados y participar en la formulacién, aplicacién y evaluacién
de los planes y programas de desarrollo nacional y regional susceptibles de afectarles
directamente.'

La capacidad de incidencia de la sociedad civil en PP dependerd por un
lado, del contexto institucional el cual puede ser propicio o no a la creacién y,
en su caso a la institucionalizacién, de mecanismos de participacién efectiva de
organizaciones civiles, sociales y comunitarias en la vigilancia, toma de decisiones
y evaluacién de las PP, programas y acciones, asegurando previamente condiciones
adecuadas de consulta e informacién oportuna, accesible y comprensible. Lo cierto
es que también dependerd “de la apropiacién por parte de las organizaciones
sociales de los mecanismos de fiscalizacién y de la existencia en la sociedad
civil de actores con vocacién y recursos para utilizarlos” (ABRAMOVICH, 2006,
p. 47). La incidencia se puede dar a través de la presentacién de casos legales,
la organizacién de campanas de opinién publica, la realizacién de protestas o
movilizaciones sociales, entre otros."

La incidencia en PP, definida por Canto (2002, p. 264-265) como “el
proceso consciente e intencionado de la ciudadania para influir, persuadir o
afectar decisiones de elites institucionales” (en donde necesariamente aparece
el gobierno) “que generen un cambio o transformacién en los cursos de accién
tendientes a la solucién de problemas publicos acotados”, requiere capacidades
y destrezas especificas por parte de las organizaciones de la sociedad civil, las
cuales van variando segtin las distintas etapas del ciclo de la PP, entre las cuales el
autor destaca la capacidad organizacional, destrezas técnicas, destrezas politicas,
arraigo social.
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2.3.3 Coordinacién y articulacién entre niveles y ordenes de gobierno

Los DH son indivisibles, integrales e interdependientes. Esto significa que entre ellos
no hay jerarquias, el cumplimiento de un derecho conlleva el cumplimiento de otros
y la violacién de un derecho puede generar la violacién de otros. En consecuencia,
su realizacién requiere de una accién coherente, concertada y coordinada a través
de espacios y mecanismos de interlocucién permanentes en todos los érdenes y
niveles de gobierno. La consecuencia inmediata de lo anterior es que cuando se da
una perspectiva de DH a la PP, ésta tiende a ser holistica.

Las PP en DH deben comprender acciones, planes y presupuestos de diferentes
sectores y entidades publicas, las cuales deben actuar de forma coordinada y
rompiendo el paradigma sectorial de la competencia por dreas (intersectorialidad).
Asimismo deben permitir la articulacién en los diferentes niveles territoriales de
gobierno: lo nacional, lo provincial y lo municipal (intergubernamentalidad).

Debido a lo anterior se necesita de la permanente concertacion entre autoridades piiblicas de
los distintos niveles de gobierno, en condiciones de respeto a la autonomia y bajo los principios
de la concurrencia, coordinacion y subsidiariedad de la accion piblica. De igual manera,
al interior de los mismos niveles de gobierno, utilizar la desconcentracion, la delegacion y la

descentralizacion funcional con altos niveles de responsabilidad social y politica.
(JIMENEZ BENITEZ, 2007, p. 43).

Esta es una de las principales diferencias entre la PP tradicional y la perspectiva de
DH, la primera es mucho mds focalizada a problemas especificos, la segunda es mucho
mds integral (holistica) y entiende al “problema publico” de forma muy distinta: como
ejercicio de derechos. Estas diferencias serdn recuperadas mds adelante.

2.3.4 Cultura de derechos humanos

En la Declaracién y Programa de Accién de Viena de 1993 se establece que:

(...) La educacion en materia de DH y la difusién de informacién adecuada, sea
de cardcter tedrico o prdctico, desempenan un papel importante en la promocidn
y el respeto de los DH de todas las personas sin distincion alguna por motivos de
raza, sexo, idioma o religién.

(NACIONES UNIDAS, 1993, Art. 33).

La Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y la Cultura
(UNESCO) ha tenido avances significativos en el impulso de estrategias y la produccién
de informacién y materiales en esta materia. En México la educacién para la paz y los
derechos humanos, impulsada décadas atrds por organizaciones de la sociedad civil, ha
sido paulatinamente integrado al quehacer publico, en un primer momento por algunos
organismos auténomos y mds recientemente por instituciones publicas.

La consolidacién de una cultura de respeto a los DH implica, por un lado,
sensibilizar a la poblacién sobre los DH a través de campafas y otras actividades de
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difusién y promover una cultura de exigibilidad de derechos entre la ciudadania,
asi como capacitar a las y los servidores putblicos, de todos los niveles y 6rdenes de
gobierno, en materia de DH en general, y en relacién a las PP y presupuesto con
enfoque de DH en particular.

Para lograr la conformacién de este proceso de cultura de DH se tiene
que echar mano tanto de la educacién formal como de la informal, tomando en
cuenta que se debe educar tanto ez DH como para los DH. Finalmente, un punto
esencial es que la educacién en DH dirigida a las y los servidores publicos debe
venir acompanada de la modificacién institucional que permita nuevos incentivos
y desincentivos en el cumplimiento de las obligaciones en materia de DH. La
capacitacién por si sola no modificard inercias previamente establecidas si no viene
acompanada de los incentivos institucionales adecuados. De aqui otro punto, si
bien la educacién en DH es importante, la generacién de valores en materia de
DH es un proceso de largo plazo, que seguramente no logrard constituirse en una
primera o segunda generacién, de aqui que el disefo institucional sea elemental.

2.3.5 Acceso a mecanismos de exigibilidad: acceso a la informacién,
transparencia y rendicién de cuentas, otros mecanismos politicos
y jurisdiccionales.

El altimo de los principios transversales es el establecimiento de mecanismos de
exigibilidad. Como observamos en el empoderamiento de la persona, el punto de
partida para formular una politica ya no es la existencia de ciertos sectores sociales
que tienen que ser “asistidos” a través del otorgamiento de beneficios asistenciales
o prestaciones discrecionales, sino como lo subraya Abramovich (2006, p. 40), "la
existencia de personas que tienen derechos que pueden exigir o demandar, esto es
atribuciones que dan origen a obligaciones juridicas para otros y, por consiguiente,
al establecimiento de mecanismos de tutela, garantia o responsabilidad.” Siguiendo
la propuesta de Gerardo Pisarello (2007) y Luigi Ferrajoli (1999, 2006), se puede
distinguir inicialmente entre las garantias institucionales y extrainstitucionales
o sociales. Al interior de las primeras tenemos garantias politicas en términos de
Pisarello o primarias de acuerdo con Ferrajoli. Estas garantias se constituyen por
medio de los procesos de positivizacién de los derechos independientemente de
que este proceso se desarrolle a nivel nacional o internacional.

Los mecanismos semipoliticos provienen del ya cldsico mecanismo de pesos y
contrapesos que ahora se conoce como accountability horizontal y se complementa
con los nuevos organismos auténomos. En buena medida aqui entran todos los
mecanismos de transparencia y rendicién de cuentas. El derecho al acceso a la
informacién incluye el derecho de las personas a solicitar y recibir informacién ptblica
que les brinde elementos para evaluar y fiscalizar las politicas y decisiones publicas que
les afectan; correlativamente, el Estado tiene la obligacién de brindar la informacién
solicitada, y en regla general a garantizar la transparencia de la funcién publica y la
publicidad de los actos de gobierno. El enfoque de DH en tanto que ayuda a formular
politicas, leyes, reglamentos y presupuestos a partir de la definicién de puntos de
referencia, prioridades, metas, indicadores, responsables y recursos, contribuye a que
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el proceso de formulacién de politicas sea mds transparente y a que los que tienen
el deber de actuar rindan cuentas al respecto (NACIONES UNIDAS, 2006c, p. 17).

Las garantias jurisdiccionales para Pisarello o secundarias para Ferrajoli son los
procesos ante tribunales independientes seguidos a nivel nacional o internacional.
En este punto, es preciso insistir en que, “no hay imposibilidad teérica o prictica de
configurar derechos exigibles también en el campo de los DESC” (ABRAMOVICH,
2006, p. 48). En virtud del derecho internacional de los derechos humanos, todas
las personas tienen derecho al acceso a la justicia, es decir a contar con recursos
judiciales efectivos, sencillos y rdpidos o a cualquier recurso ante un juez, que le
permita ampararse contra cualquier violacién a sus derechos humanos.

Finalmente tenemos los mecanismos semijurisdiccionales que se refieren a
los 6rganos de defensa de DH como las comisiones o defensorias del pueblo. Por
su parte, las garantias extrainstitucionales se refieren a todo el set de la accién
colectiva para exigir un derecho humano.

\

Tratados internacionales
Constituciones
Regulacién interna

Politicas o
primarias

Pesos y contrapesos

Mecanismos de
Proteccion de los

derechos humanos

Garantias
institucionales

Garantias
extra-institucionales
0 sociales

Semipoliticas
o rendicién de
cuentas

Jurisdiccionales

Semi-
jurisdiccionales

de los nuevos drganos
auténomos: IFAI, ASF,
BMéxico, Consejos de la
judicatura, etc.

Procesos ante tribunales
independientes.
Nacionales (amparo,
controversia
constitucional, accion de
inconstitucionalidad) e
internacionales (sistema
universal, sistemas
regionales, Corte Penal
Internacional).

Nacionales (Comisiones
de DH) e internacionales
(CIDH).

Derecho a la protesta
Desobediencia Civil
Derecho a la resistencia
Movimientos sociales -
Accion Colectiva
Organizaciones no
gubernamentales —
urgentes
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Esta revisién de principios transversales al enfoque de DH no pretende ser
exhaustiva sino precisar algunos de los cuales consideramos mds relevantes y
mejor desarrollados. A medida que el DIDH va precisindose, dichos principios
se van detallando y alimentando con nuevos derechos y principios. En particular,
cabe sefalar el concepto de sustentabilidad de mds reciente desarrollo, que hace
énfasis en la necesidad de incorporar un enfoque de sustentabilidad en el diseno,
implementacién y evaluacién de politicas y programas puablicos, para asegurar
condiciones para la satisfaccién de las necesidades y la realizacién de los DH de
las generaciones presentes sin comprometer a las generaciones futuras.

Hasta aqui hemos andado la mitad del camino, ya tenemos claros qué son y
cémo se construyen los estindares internacionales, viene el mds interesante de los
desafios: ;cémo convertimos estos estdndares internacionales en PP?

3 ;Cémo integrar la perspectiva de derechos humanos
en las politicas publicas?

Adelantamos la propuesta general: a través de la identificacién de las obligaciones
internacionales provenientes del DIDH aplicadas a las herramientas ya existentes
de PP. A partir de la necesidad de darle racionalidad a la PP se generaron varias
herramientas como son: los planes y programas de PP que cuentan como uno de
sus elementos centrales con una Matriz de Marco Légico (MML) y las distintas
evaluaciones que se realizan a todo el ciclo de vida de las PP. El objetivo es que
la perspectiva de DH permee a todo el ciclo de vida de las PP, cada uno de los
procesos que conforman el ciclo de vida deben ser dotados de perspectiva de DH.

3.1 La estructuracion del problema piiblico: la conformacion
de un comité y la elaboracion del diagndstico

El principal objetivo de las PP con perspectiva de DH es el cumplimiento de los
derechos de todas las personas, aqui una de las principales diferencias con la PP
tradicional. Cuando se piensa en la estructuracién del problema publico, lo que se
debe tener en mente es que el objetivo final de la politica es el ejercicio efectivo del
derecho relacionado con ese problema, este es el fin de la PP en esta perspectiva.
Si bien hay un problema cuando tenemos mujeres vulneradas en su integridad
personal por violencia familiar, por ejemplo, la 16gica de estructuracién no parte de
la solucién de ese problema, sino del respeto al derecho a una vida libre de violencia.

Aqui una segunda importante diferencia: en la medida en que los DH son
integrales, interdependientes e indivisibles, la PP con perspectiva de DH se torna
holistica. La perspectiva de DH no se refiere a un campo en especifico, no se refiere
a las acciones a cargo de las instituciones de DH o a algtin derecho en particular
como la integridad personal, se trata de dar perspectiva de DH a toda la PP estatal,
darle perspectiva de DH al Plan Nacional de Desarrollo, al programa de medio
ambiente, al programa de politica agricola, al programa de politica social, de agua,
de seguridad, de politica fiscal, de jévenes, adultos mayores, indigenas, migrantes,
administracién de justicia, etc. En este sentido, es una especie de “paraguas”
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transversal que se establece como estdndar normativo para entrar en contacto con
toda la PP y verificar que cumpla con la perspectiva de DH.

Estas dos diferencias entre la PP tradicional y la perspectiva de DH tendrdn
un fuerte impacto en todo el ciclo de vida de las PP, incluyendo la conformacién
de un Comité muy amplio para generar coordinacién intersectorial y estructurar el
problema a través de un diagndstico. Este Comité Coordinador debe ser amplio y
participativo, en donde estén las multiples figuras que integran el gobierno (poder
ejecutivo, legislativo y judicial), organismos auténomos asi como actores de la sociedad
civil organizada y académicos. La participacién de organismos internacionales
especializados en la materia también resulta oportuna y enriquecedora. Debido a
que la PP con perspectiva de DH es abiertamente holista, muchos de sus objetivos
implicardn acciones de los tres poderes en diversos 6rdenes de gobierno (federal, local
y municipal). Mds aun, si el poder se encuentra fuertemente segmentado en diversos
partidos, vale la pena pensar en la representacién de los partidos fundamentales desde
el Comité Coordinador. Como el lector podrd ir imaginando, una combinacién
de este tipo parece complicada, lograr que tantos actores con agendas (e incluso
principios) no sélo distintos sino contradictorios de antemano podria estar sentenciada
al fracaso. Si bien es cierto que un proceso de participacion de este tipo se antoja muy
complicado, también lo es que un Comité que no sea participativo y representativo
de las principales fuerzas politicas (en sentido amplio) de un pais, podrd disehar un
plan, pero muy seguramente éste no se llevard a cabo.

El primer paso para darle perspectiva de DH a la PP es desempacar el derecho en
cuestién a partir de los elementos analizados en la seccién anterior. Ya con el derecho
desempacado se debe realizar un mapeo con el disefio institucional del ente que vamos
a analizar (nacional, local, un poder en especifico, un drea acotada, etc.) ;a quién le
corresponde realizar qué obligacién en materia de DH? Lo mejor es hacer cruces hasta
un tercer nivel (secretaria-subsecretaria-direccion general). Con este mapeo podemos
identificar quiénes son los drganos directamente interpelados por las obligaciones
provenientes del DIDH, qué estdn haciendo al respecto, cémo lo estdn haciendo y qué
estdn dejando de hacer. Se comienza a generar el diagnéstico cuyo objetivo final es la
identificacién de las causas estructurales del no ejercicio del derecho. La elaboracién
de un diagndstico es elemental en el proceso de racionalidad de la politica publica,
permite estructurar problemas y disefar soluciones sustentadas en evidencia empirica:
politica basada en evidencia. Un aspecto central es que la elaboracién del diagnéstico
supone tener informacién oficial, pero también informacién proveniente de otras
fuentes. Mds atin, muy probablemente uno de los principales problemas es que no se
cuente con la informacién para diagnosticar alguna obligacién de cierto derecho.?

En las tltimas décadas, a la par de la documentacién, denuncia y litigio de
casos individuales y colectivos de violaciones a los DH ante los tribunales nacionales
y 6rganos de proteccion a nivel regional e internacional, la realizacién de informes
y evaluaciones sobre el cumplimiento de los DH ha mostrado un creciente interés
entre la comunidad internacional. Las organizaciones de la sociedad civil juegan un
papel importante en el proceso de comparecencia de los Estados ante los Comités de
las Naciones Unidas, al aportar informacién alternativa a la oficial sobre la vigencia
de los DH en sus respectivos paises. Los informes oficiales y los informes “sombra”
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presentados a los érganos de Naciones Unidas que supervisan la aplicacién en los
paises de los tratados internacionales de DH, o los diagndsticos nacionales y estatales
de DH son algunos ejemplos de ello y son también fuentes de informacién utiles
en la elaboracién del diagnéstico. Ademds, las organizaciones no gubernamentales
internacionales tales como Amnistia Internacional, Human Rights Watch, la
Federacién Internacional de las Ligas de Derechos Humanos o la Organizacién
Mundial Contra la Tortura producen informes anuales acerca de las practicas de
DH en el mundo, privilegiando a aquellos paises donde se registran mayores casos
de violaciones a los DH y abusos cometidos en contra de los defensores de los DH.

Estas investigaciones, principalmente de cardcter narrativo y cualitativo, que
pretenden dar un panorama mds o menos amplio y detallado de la realidad empirica
de los DH en un pais determinado, movilizan dos enfoques diferenciados pero
complementarios: uno que privilegia una valoracién de la situacién que guardan los
DH de la poblacién en general o de grupos especificos (mujeres, infancia, personas con
discapacidad, pueblos indigenas, etc.); otro que busca medir el grado de cumplimiento
de las obligaciones del Estado. En el primer caso, la intencién es dar un panorama del
grado de vigencia y satisfaccién de los derechos en la practica; para ello se ilustra los
distintos componentes del derecho a partir de informacién estadistica y se identifican
aquellos focos rojos. El otro enfoque remite al andlisis de los esfuerzos emprendidos
por el Estado en materia legislativa, administrativa, programdtica o presupuestal para
generar las condiciones propicias a la realizacién de los DH en el pais.

3.2 Eldisenio de la politica piiblica: la matriz de marco légico

Un elemento central en la PP es la planificacién. Independientemente de que se
trate de un corto, mediano o largo plazo, las aspiraciones futuras de los ciudadanos
interpretadas por los gobiernos suelen plasmarse en planes de PP con objetivos que
posteriormente serdn sometidos a evaluacién. Este es un elemento central de la
PP, no estd integrada por elementos espontdneos en el tiempo, sino por una serie
de momentos y de pasos que conforman un continuo. Incluso la PP realizada con
el objetivo especifico de resolver un problema supone un plan para estructurarlo,
atenderlo y solucionarlo. En materia de DH la OACNUDH elaboré un Manual
de Planes Nacionales de Derechos Humanos donde explica la importancia de crear
planes nacionales de DH, las principales etapas en la elaboracién de un plan y
algunas estrategias para que la planificacién llegue a buen puerto.

Durante un tiempo se pensé que la PP referida a los DH se constreiia a
las actividades y obligaciones de los érganos de DH como las comisiones o las
defensorias del pueblo. Cuando se pensaba, por ejemplo, en planes o presupuesto
de DH, se consideraban las partidas otorgadas a dichas instituciones para financiar
sus actividades. Sin embargo, de la misma forma que el derecho de las mujeres
no es sinénimo de perspectiva de género, las actividades relacionadas con las
instituciones de DH no son sinénimo de PP con perspectiva de DH. La intencién
es darle perspectiva de derechos humanos a toda la politica pablica del Estado, es
decir, que los derechos humanos sean el fin de las PP.

El punto culminante de la estructuracién del problema publico mediante
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un programa supone que, una vez realizado un diagnéstico de DH, ya tenemos
identificados los derechos que se van a planificar, elaborado el mapa de obligaciones
internacionales a cargo del Estado en torno a esos derechos, analizado cudles de
esas obligaciones no son cumplidas y las causas estructurales del incumplimiento
del derecho, y discutidas y planificadas las lineas estratégicas y las lineas de accién
a desarrollar para remover esas causas, es hasta entonces que comienza lo mds
complicado: la ejecucidn, verificacién y evaluacién del plan.

Un tltimo hecho llamativo. Si bien desde el DIDH la organizacién federal de
un Estado no es razén suficiente para que las autoridades municipales, provinciales o
federales incumplan alguna de las obligaciones a su cargo aduciendo imposibilidades
a partir de la distribucién de competencias, también lo es que dicha distribucién y la
coordinacién de diversos 6rganos de gobierno para cumplir obligaciones en materia
de DH no es sencilla. Un dltimo interesante movimiento de la representacién en
México de la OACNUDH en torno a la planificacién de PP con perspectiva de DH
es pasar de los planes nacionales a los planes provinciales o a cargo de entidades
federativas. Luego de la elaboracién de una primera importante ola de planes a nivel
nacional resulté claro que habia problemas que obedecian y debian resolverse a partir
de légicas locales, de aqui la importancia de esta nueva forma de planificacién.

3.2.1 La Matriz de Marco Légico

En materia de politica publica se gesté6 un proceso de reforma y modernizacién
administrativa basada en los postulados de la NGP. De ahi surgi6 el uso de la
Matriz de Marco Légico (MML), difundida por la Agencia de los Estados Unidos
para el Desarrollo a principios de los anmos setenta y retomada en los afnos noventa
por organizaciones financieras internacionales como el Banco Interamericano de
Desarrollo y el Banco Mundial. Dominguez y Zermeno (2008) puntualizan que la
MML usada en procesos de planeacién, monitoreo y evaluacién de proyectos, pretende
sintetizar en una Unica matriz o tabla los aspectos centrales de un proyecto —es decir
sus objetivos, productos, actividades e indicadores-, asi como las condiciones externas
que afectan el proyecto y determinardn el logro de sus objetivos.

Explica GESOC (2010) que una MML funciona con base en dos légicas, la
vertical y la horizontal. La vertical se identifica como resumen narrativo y presenta
la 16gica causal que vincula los objetivos del programa. Se compone de cuatro
elementos que se leen de abajo hacia arriba:

Actividades: Son las tareas o acciones clave requeridas para producir cada uno
de los componentes que busca el programa.

Componentes: Describen las estrategias y productos de intervencién del
programa.

Propésito: Describe el resultado deseado por el programa y cémo se cambiard
la situacién con los productos del mismo.

Fin: Es el objetivo mds amplio al que contribuye el programa (impacto).
Establece cémo el programa ayuda a la solucién de determinado problema
publico (GESOC, 2010, p. 7).
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Lalégica horizontal se compone de tres columnas (indicadores, modos de verificacién
y supuestos de riesgo) donde se identifican las formas de medicién, fuentes y
precondiciones de éxito de la politica en cuestion. Estas columnas se conceptiian como:

Indicadores: Miden el desempefo del programa y son clave para efectuar un
correcto seguimiento del cumplimiento de los objetivos en cada nivel.

Medios de Verificacién: En esta columna se identifica la fuente de la informacién
para elaborar los indicadores de desempefo en cada nivel.

Supuestos y Riesgos: Son aquellas condiciones que se encuentran fuera del
control del programa, aunque de su presencia o ausencia depende el logro de
los objetivos del mismo (GESOC, 2010, p. 7).

Un ejemplo de la matriz de marco 16gico es el siguiente:

Resumen
Narrativo

Medios de | Supuestos

Indicadores | yeificacion | y Riesgos

HORIZON

PROPOSITO

COMPONENTES

7

—
<<
(&)
-
oc
Ll
—
<<
(&)
S
(=)
-

ACTIDADES

Fuente: Gesoc (2010, p. 7).

El elemento central para darle una perspectiva de DH es que los fines, el impacto
esperado de la PP, siempre sea el ejercicio efectivo del derecho. Asi, de forma
automdtica, el resto de las casillas (propésito, componente y actividad) ird
obteniendo perspectiva de DH y se consagrardn indicadores de DH.

El enfoque basado en resultado promovido por el paradigma de la NGP
conlleva una serie de problemas, entre otros relacionados con la definicién misma
de los objetivos que se buscan alcanzar con este tipo de herramientas. Generalmente,
estas reformas son motivadas por objetivos propios del gobierno —por ejemplo el
ahorro y la eficiencia del gasto puablico o el fortalecimiento de las medidas de control
y rendicién de cuentas gerencial-, que no necesariamente implican la generacién
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de valor publico apreciado por la ciudadania (GESOC, 2009, p. 23). Por ejemplo,
en México, el gobierno federal ha instrumentando la perspectiva de la NGP desde
un corte meramente gerencial con una clara visién de orientacién a resultados,
a partir de una estrategia que integra mecanismos de medicién y evaluacién del
desempeno, y que tiene un doble objetivo: “racionalizar el proceso de asignacién
de gasto y modernizar la gestién publica” (ZABALETA SOLIS, 2008, p. 44).

Por su lado, en afos recientes, el Gobierno del Distrito Federal (GDF) ha dado
los primeros pasos en la conformacién de una estrategia integral de orientacién a
resultados. La intencién es también mejorar la eficiencia y eficacia del gasto publico;
sin embargo, se introduce un elemento novedoso, a saber: la voluntad de alinear
los objetivos y resultados de la accién gubernamental hacia la satisfaccién de los
derechos politicos, civiles, sociales, culturales y ambientales de las personas, y un
enfoque de género que busca revertir las desigualdades sociales entre hombres y
mujeres.? Para ello, la intencién del GDF es construir un modelo de planeacién-
programacién-presupuestacién-evaluacién con un enfoque de generacién de valor
piiblico, a partir del reconocimiento de la obligacién internacional del Estado de
respetar, proteger, garantizar y satisfacer los DH y la perspectiva de género.”? No
obstante, el esfuerzo en el Distrito Federal es ain incipiente y presenta una serie
de limitaciones.

3.3 Evaluacién y construccion de indicadores

Cada una de las etapas del ciclo de vida de las PP puede ser evaluada, podemos
evaluar la toma de decisiones, el disefio de los programas, la gestién de los mismos, los
resultados y el impacto. En la medida en que los estdndares internacionales en materia
de DH son recuperados como fines y objetivos de la PP por medio de la MML, los
indicadores propuestos para estas evaluaciones (tal vez con la tnica excepcién de la
evaluacion de gestién) automdticamente se referirdn al cumplimiento de los derechos.

Uno de los elementos centrales para poder llevar a cabo la evaluacién es la
construccién de indicadores. En los tdltimos anos, el tema de los indicadores estd en el
centro de los debates sobre la medicién de los avances o retrocesos en la realizacién de
los DH. La discusi6n se centra, entre otros aspectos, sobre la posibilidad de crear un
sistema articulado de indicadores comprensivos y confiables que, en virtud del principio
de indivisibilidad e interdependencia de los DH, sea aplicable tanto al cumplimiento de
los derechos civiles y politicos, como a los derechos econémicos, sociales y culturales.

La Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos
Humanos (NACIONES UNIDAS, 2008), en su reciente [nforme sobre indicadores para
promover y vigilar el ejercicio de los derechos humanos, identifica tres tipos de indicadores:

1. Indicadores estructurales: reflejan la ratificacién y adopcién de instrumentos
juridicos conforme a los estdndares internacionales de DH y la existencia de
mecanismos institucionales bdsicos (instituciones, estrategias, politicas, planes,
programas, etc.) para facilitar la realizacién de un determinado derecho.
Permiten medir el compromiso del Estado para organizar el sistema legal y el
aparato institucional para cumplir sus obligaciones.
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2. Indicadores de proceso: se refieren a la medicién del alcance, la cobertura y el
contenido de las estrategias, politicas, planes, programas u otras intervenciones
especificas, encaminadas a tener impacto en el ejercicio de uno o varios
DH. Buscan medir la calidad y magnitud de los esfuerzos del Estado para
implementar los derechos.

3. Indicadores de resultado: son los que reflejan el impacto real de las intervenciones
del Estado sobre el nivel de vigencia de los derechos. Describen los logros,
individuales y colectivos, que reflejan el grado de realizacién de un derecho
humano en un determinado contexto.

Ademids de estas tres categorias de indicadores, se desarrollan otros relativos a las
normas o principios transversales de DH que no se identifican con la realizacién de
un determinado derecho humano, sino que muestran en qué medida el proceso para
aplicar y hacer efectivos los DH es, por ejemplo, participativo, no discriminatorio,
transparente, etc, es decir cumple con los principios transversales de aplicacién.

Como primera medida, para que un indicador sea ttil, debe estar claro y
directamente vinculado a algo que nos interesa y que expresamente debe estar
senalado en alguna de las herramientas de racionalidad de las PP, en particular en
la MML. Asi, la creacién de un indicador, para que sea ttil, debe estar relacionada
con una actividad, componente, fin o resultado de la PP.

Un desafio distinto proviene de la evaluacién de impacto de la PP
implementada. Para entrar a este tema, vale la pena distinguir los niveles de
profundidad de la administracién publica. Se pueden considerar tres niveles: el
nivel macro donde podemos pensar en los impactos de largo plazo de la PP. El
meso donde podemos ubicar los resultados de corto y mediano plazo. Y el nivel
micro que se refiere a las unidades administrativas particulares y, en algunos casos,
a funcionarias y funcionarios publicos especificos donde podemos identificar los
andlisis de gestion administrativa (GONZALEZ, s.d.).

NIVELES DE PROFUNDIDAD DE LA ADMINISTRACION PUBLICA Y TIPOS DE EVALUACION

Productos de evaluacion
y monitoreo
Evaluaciones de impacto: informes

trianuales o quinquenales de
avance por derecho.

Nivel de profundidad Ambito de alcance

Indicadores de impacto
MACRO (cumplimiento de derechos).

Indicadores de resultados de
MESO programas gubernamentales Informes de monitoreo anuales.
relacionados con cada derecho.

Indicadores de gestion (insumos,

procesos y productos) de las Informes de monitoreo semestrales

MICRO unidades ejecutoras de gasto de avance fisico-financiero, de
relacionadas con cada resultado e | cobertura, de focalizacion, etc.
impacto.

Fuente: Gonzélez (s.d.).
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El punto final, previo al reinicio del ciclo de la PP, serd la evaluacién de impacto.
Aqui hay un elemento interesante a destacar, a diferencia de los indicadores
establecidos en la MML, en esta evaluacién lo que se tendrd es un set de
indicadores para medir las distintas obligaciones y componentes por cada uno
de los derechos.

Siguiendo la metodologia propuesta por Anaya Nufioz (2008), el primer
paso para la definicién de indicadores de DH es la elaboracién de una definicién
clara y detallada del contenido del derecho y la identificacién de sus distintos
componentes o atributos, una posibilidad es el desempaque del derecho trabajado
mds arriba. El siguiente paso es la operacionalizacién de cada componente o
atributo, es decir la seleccién de un nimero variado de indicadores por cada
componente y la definicién de las técnicas de medicién de cada indicador. El set
de indicadores proviene del derecho desempacado, cada una de las obligaciones
y elementos esenciales del derecho debe tener por lo menos un indicador, por lo
que de la misma forma que se pueden generar decenas de obligaciones, también
se pueden generar decenas de indicadores. Este set de indicadores debe conformar
un indice, que nos mostrard la situacién que guarda el derecho en cuestién en
un momento inicial determinado y previo a la implementacién del programa. El
aspecto central es que este indice funciona como linea de base, y debe replicarse
por lo menos cada ano para conocer el status del ejercicio de un derecho en
el largo plazo. Luego de la implementacién de la PP, después de realizada la
evaluacién de disefio, gestién y resultados, se debe realizar la evaluacién de
impacto, la expectativa es que el indice en general (o alguna de las obligaciones
o elementos esenciales en particular) haya mejorado con respecto a la medida
previa a la realizacién del programa, como consecuencia de la implementacién
del programa mismo.

Si la implementacién fue correcta (los indicadores a nivel micro y meso
son aceptables), pero no hay ninguna diferencia a nivel macro (el plan se aplicé
correctamente pero no se generd ningin impacto), entonces el problema se
encuentra en el diagndstico. Muy probablemente se hizo un mal anilisis en torno
a las diversas relaciones causales que estructuraban el problema, por lo que pese al
cumplimiento del programa, no logramos mejora alguna. También puede suceder
que el problema no se encuentre en el diagndstico, sino que algunas precondiciones
del programa no se hayan cumplido o que haya un nuevo contexto no previsto
al momento de disefar la politica.

Los indicadores constituyen una herramienta fundamental para el monitoreo
y la fiscalizacién, pero presentan una serie de obstdculos de orden tedrico como
metodolégico. El primero tiene que ver con la riqueza conceptual de cada derecho
cuya operacionalizacién requeriria de demasiados indicadores, por lo que es preciso
circunscribir la definicién del derecho a su contenido bésico y seleccionar un niimero
razonable de indicadores con base en criterios teéricos sélidos. En este sentido,
la OACNUDH (NACIONES UNIDAS, 2008) estima que un promedio de cuatro
atributos podria recoger con mediana precisién la esencia del contenido normativo
de los derechos. Mds adn, es importante construir indices de indicadores por
derecho, de lo contrario, lo que se tendrd son largas listas de indicadores que, en su
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conjunto, no logren indicar nada con respecto a un objeto especifico. Retomando
al sefialamiento de Anaya Nufioz (2008), la definicién de un indice presenta una
dificultad mds: la agregacién. La elaboracién de un indice implica la suma de los
indicadores definidos por cada componente de cada derecho. En consecuencia
conlleva a definir si todos los indicadores tienen la misma importancia, de tal
forma que el indice los pueda agregar linealmente, o si, por el contrario, se les deba
asignar un peso distinto y ponderarlos.

La medicién de la situacién de DH enfrenta otro reto, pues requiere del
tratamiento de aspectos subjetivos, como lo son la valoracién de la pertinencia de una
ley a la luz de los estdndares internacionales, la adecuacién de una PP, la pertinencia
de los recursos judiciales existentes, la recurrencia de casos de violaciones, etc. Lo
mds comdn es que esta informacién no esté sistematizada, y menos codificada.
Esta informacién requiere de un tratamiento especial para poder asignarle una
expresién cuantitativa. En estos casos, se propone la prictica de la codificacién,
es decir, a partir de la revisién de fuentes secundarias de informacién (informes
oficiales, informes de organismos auténomos de DH, denuncias y acciones urgentes
de organismos de la sociedad civil, etc.), un grupo de evaluadores entrenados y
calificados valora y adjudica puntos en una escala ordinal, ddndole una calificacién
a un aspecto determinado del derecho. El desafié aqui es la definicién, previa al
ejercicio, de reglas de codificacién claras y transparentes que permitan reducir los
espacios de subjetividad.*

Los trabajos m4s relevantes que se han realizados en este sentido son los indices
Freedom House y Terror Scale que enfatizan los derechos civiles y politicos; asi
como el indice construido por Cingranelli y Richards que también incluye algunos
derechos econémicos y sociales.

4 A manera de conclusién: fin y reinicio del ciclo de vida
de la politica pablica

Cumplidos todos los puntos anteriores, hemos logrado el cometido:

* Tendremos de forma muy clara “el desempaque de los derechos”, es decir,
conoceremos las obligaciones y componentes que integran los estindares
internacionales del DIDH.

e A través de herramientas como los planes y programas de DH y la MML
habremos logrado establecer dichos estdndares internacionales como fines y

objetivos de la PP.

* Tendremos los indicadores necesarios para poder realizar las evaluaciones del
programa en cuestién a partir de los estdndares internacionales de DH tanto
a nivel micro como en el meso y macro.

* Tendremos evidencia proveniente de una evaluacién de impacto para saber si
la politica disenada estd logrando mejorar el cumplimiento de los DH o, en su
caso, poder reformular los aspectos necesarios de la estructuracién del problema
y del disefio de la politica.
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NOTAS

1. Es importante resaltar que aqui se estudia

a la politica publica como una disciplina, como

un cuerpo tedrico-analitico con capacidad de
aplicaciones practicas que tiene como principal
objetivo darle racionalidad a la funcién publica. En
este sentido, es importante distinguir el analisis de
las politicas publicas de la administracion publica,
mas longeva la segunda y con objetivos formacion
tedrica distinta.

2. El analisis de la politica publica llegd a México
hasta la década de los ochenta, a partir de la
fuerte crisis econdmica que sufrié Latinoamérica
en aquellos afios y que obligé a todos los paises a
establecer mecanismos de racionalizacién en el uso
de sus recursos que en ese momento se tornaban
muy escasos.

3. Nos referimos tanto a los 6rganos
gubernamentales que integran los poderes ejecutivo,
legislativo o judicial, como a los niveles de gobierno
federal, local o municipal, asi como a los 6rganos
auténomos como el Banco de México, el Instituto
Federal de Acceso a la Informacién o el Instituto
Federal Electoral.

4. Es importante distinguir a la esfera pablica de la
agenda publica, se trata de dos conceptos distintos.
Puede haber temas propios de la esfera publica

que no necesariamente forman parte de la agenda
publica. La esfera publica es el &mbito de discusién
social conformado por mdltiples nodos discursivos:
los medios de comunicacioén, las plazas publicas,

el interés colectivo, etc. Sin embargo, puede haber
temas que se discutan en la esfera publica que no
necesariamente conformen la agenda publica, la
agenda gubernamental. Necesariamente para que un
tema se convierta en problema publico se requiere
que entre a la agenda publica, que sea recogido por
alguna de las oficinas gubernamentales para que sea
motivo de andlisis de las politicas publicas, para que
arranque el ciclo de vida de la politica publica.

5. Lo cierto es que el triunvirato formado en 1989
nunca dejoé de tener fuertes tensiones. Frente a las
contradicciones provenientes de los desencuentros
entre los DESC y el modelo econémico neoliberal,
durante toda la década de los 90 y la primera
década del siglo XXI se ha dado prioridad al
modelo econémico sobre los DH. Peor aln, a partir
del ataque a las torres gemelas de Nueva York en
septiembre del 2001, la seguridad se convirtié en
uno de los temas clave en la agenda politica de

los gobiernos democraticamente electos. Frente a
las tensiones que se generan entre muchos de los
mecanismos provenientes de la politica de seguridad
y los DH, se dio prioridad a los primeros. Asi, el feliz
triunvirato de 1989 se ha desarticulado.

6. Ademas se ponia en duda la capacidad politica
de los Estados subdesarrollados de “timonear el
barco” cuando tenian que entrar en conflicto con
poderes econémicos muy superiores a ellos como las
grandes empresas transnacionales u otros Estados

que defendian los intereses de sus empresas.
Ademas, hoy es claro que el mercado puede ser tan
ineficiente (y tan corrupto) como el Estado en la
prestacion de servicios publicos.

7. La oportunidad se refiere a que los productos
esperados de la politica publica lleguen en los
momentos adecuados. Por ejemplo, en el derecho a
la salud, si la distribucién de un medicamente para
solucionar una enfermedad urgente llega al hospital
en cuestion una semana después de que el enfermo
fallecié, la politica publica no fue oportuna.

8. La construccion del sujeto de derechos puede
observarse desde la historia de los movimientos
constitucionales. Tanto en la conformacion de la
Carta Magna de 1215 como en la Petition of Rights
y en la Bill of Rights de las revoluciones inglesas
del siglo XVII, en la Declaracién de Virginia de la
guerra de independencia de EUA, la Declaracion de
los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789
y la Constitucién Francesa de 1791 lo que vemos
son reconocimiento de derechos “‘arrancados’” al
poder politico a través de movimientos sociales
insurreccionales: la construccién factica por medio
del conflicto del sujeto de derechos.

9. En inglés el concepto clave para entender este
proceso de empoderamiento es rigth-holder que

en traduccion literal seria “‘derechohabiente”. Sin
embargo, la palabra derechohabiente no tiene

el impacto o la fuerza que supone ser un right-
holder, un sujeto de derechos, esta capacidad de
autodeterminacion del individuo, esta potestad de
pasar de stbdito a ciudadano. La palabra ciudadano
tampoco seria la mas util ya que dejaria fuera

del rango a las personas que no cumplen con los
requisitos de ciudadania y que, sin embargo, por
supuesto que son sujetos de derechos como los
inmigrantes ilegales, los inmigrantes legales o
residentes o los nifios y jovenes que aln no tienen la
edad suficiente para ser considerados ciudadanos.
Parece que el mejor concepto para pensar en el
empoderamiento es la construccion del sujeto de
derechos, no obstante, es importante que el lector
mantenga en la cabeza la idea de que no se trata de
un concepto juridico, sino eminentemente politico,
no se trata sélo del otorgamiento legislativo de un
set de derechos, sino de la posibilidad y capacidad
de ejercer potestades que le permitan ejercer
efectivamente la libertad como autodeterminacion;
no se trata sélo de poner derechos en una ley,

se trata de establecer condiciones de ejercicio y
empoderamiento del sujeto. Sobre este punto, los
debates que desde la teoria de la justicia se han
desarrollado entre Rawls, Dworkin y Amartya Sen
son elementales para recuperar la idea de bienes
primarios, recursos o capacidades.

10. En el sistema interamericano de derechos
humanos, ademas de la Declaracion se cuenta con
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(0AS, 1969) y su protocolo en Materia de Derechos
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Econdémicos, Sociales y Culturales también
conocida como “Protocolo de San Salvador”
(0AS, 1988), la Convenciéon Interamericana para
Prevenir y Sancionar la Tortura (OAS, 1985), la
Convencién Interamericana sobre Desaparicién
Forzada de Personas (OAS, 1994a), la Convencién
Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer (OAS,
1994b), la Convencién Interamericana para la
Eliminacion de todas las formas de Discriminacion
contra las personas con Discapacidad (OAS,
1999), el Protocolo a la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos relativo a la Abolicién
de la Convencién sobre Pena de Muerte, la Carta
Democratica Interamericana, y la Declaracién de
Principios sobre la Libertad de Expresion.

En el sistema de derechos humanos de las
Naciones Unidas, ademas de la Declaracion
se cuenta con varios tratados internacionales
de derechos humanos, entre ellos: el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(NACIONES UNIDAS, 2006a), el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales (NACIONES UNIDAS, 1966); la
Convencién Internacional sobre la Eliminacion
de todas las formas de Discriminacién Racial
(NACIONES UNIDAS, 2005), la Convencién
contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes, la Convencién sobre
los Derechos del Nifio, la Convencién sobre la
Eliminacién de todas las formas de Discriminacion
contra la Mujer (NACIONES UNIDAS, 1979),
la Convencidén Internacional sobre la Proteccion
de los Derechos de todos los Trabajadores
Migratorios y de sus Familias.

11. Muchos de los tratados internacionales en
materia de derechos humanos que pertenecen a las
Naciones Unidas tienen un Comité que se encarga
de velar por el cumplimiento de las obligaciones
internacionales establecidas en los tratados
mencionados. En su mayoria lo hacen a través

de dos mecanismos: la revisién de los informes
que presentan los paises y la resolucidon de quejas
individuales presentadas por presuntas victimas de
la violacion de derechos humanos de algin pais en
particular. En el cumplimiento de sus obligaciones
estos drganos emiten resoluciones que sirven
como insumos para identificar los extremos de

las obligaciones internacionales en materia de
derechos humanos.

12. Actualmente hay tres 6rganos internacionales

y jurisdiccionales en materia de derechos humanos:
la Tribunal Europeo de Derechos Humanos, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos y

la Corte Africana de Derechos Humanos. Estos
6rganos emiten tanto sentencias provenientes de
controversias jurisdiccionales como observaciones
consultivas provenientes de solicitudes de algunos
paises en torno a la interpretacion y alcances de las
obligaciones de derechos humanos.

13. Se debe mencionar que la teoria de las
obligaciones del Derecho Internacional de

DANIEL VAZQUEZ Y DOMITILLE DELAPLACE

Derechos Humanos no sélo es reciente, sino que
aun se encuentra en construccion. En buena
medida, son los 6rganos internacionales como

las Cortes y Tribunales de Derechos Humanos asi
como los Comités de Naciones Unidas a través

de las observaciones generales. En la medida

en que la conceptualizacién y especificacion de

las obligaciones del DIDH se realiza de forma
simultanea por distintos érganos, no se tiene una
construccion Unica, sino diversos avances que tienen
puntos de contacto y de disenso. Por ejemplo, en sus
Observaciones Generales, el Comité DESC maneja
la obligaciéon de cumplir, que requiere que el Estado
adopte medidas apropiadas de caracter legislativo,
administrativo, presupuestario, judicial o de otra
indole con miras a lograr la plena realizacion de
los derechos. Esta obligacion se subdivide en las
obligaciones de facilitar, garantizar y promover. La
obligacién de facilitar significa en particular que

el Estado adopte medidas positivas que permitan

y ayuden a las personas y a las comunidades a
disfrutar sus derechos. También el Estado esta
obligado a garantizar un derecho cada vez que un
individuo o grupo no pueda, por razones ajenas a su
voluntad, poner en practica el derecho por si mismo
utilizando los recursos que hay a su disposicion.

La obligacion de promover requiere que el Estado
adopte medidas para que se difunda la informacion
adecuada sobre los derechos. La conceptualizacion
establecida en el cuadro es la que méas ayuda para
los objetivos de esta seccion.

14. La reparacion implica la restitucion del
derecho donde esto sea posible, por ejemplo, si

la violacion consiste en la privacion ilegal de la
libertad, la restitucién implica poner en libertad
a la persona. Hay casos donde el derecho no
puede ser restituido, como el derecho a la vida.
La reparacion también implica la indemnizacién
para tratar de resarcir los dafios tanto materiales
como morales. La reparacion también suele
incluir medidas que garanticen la no repeticion
del acto y que construyan la memoria histérica,
como la construccion de parques o monumentos
conmemorativos o el reconocimiento publico de
los gobiernos de los actos violatorios de derechos
humanos y la emisién de disculpas.

15. Estos ejes transversales fueron identificados por
el grupo de trabajo sobre metodologia del Comité
Coordinador para la Elaboracién del Programa de
Derechos Humanos del Distrito Federal, en el que
participaron de forma activa ambos autores.

16. Los principios de igualdad y no discriminacion
estan consagrados en casi todos los instrumentos
internacionales de derechos humanos. Se establecen
en los articulos 1°y 2° de la Declaracién Universal
de Derechos humanos (NACIONES UNIDAS,
1948); en los articulos 1°, 2° y 26 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(NACIONES UNIDAS, 2006a); en los articulos
1°y 2° del Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales (NACIONES
UNIDAS, 1966); en el articulo II de la Declaracion
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Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
(0AS, 1948) y en los articulos 1°y 24 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(0AS, 1969). Dos convenciones internacionales los
consagran de forma mas especifica: la Convencion
Internacional sobre la Eliminacién de todas las
Formas de Discriminacion Racial (NACIONES
UNIDAS, 2005) y la Convencién sobre la
Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer (NACIONES UNIDAS, 1979).

17. Véanse, por ejemplo, el articulo 21 de la
Declaracién Universal de Derechos Humanos
(NACIONES UNIDAS, 1948), el articulo 25 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(NACIONES UNIDAS, 2006a) y el articulo 13.1
del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,

Sociales y Culturales (NACIONES UNIDAS, 1966).

18. Véanse, por ejemplo, los articulos 2,5,6y 7

del Convenio niim. 169 sobre pueblos indigenas y
tribales en paises independientes de la Organizacion
Internacional del Trabajo (0IT, 1989) y los
articulos 5,18, 23,27 y 43 de la Declaracién de las
Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos
indigenas (NACIONES UNIDAS, 2007).

19. Abramovich (2006) alerta sobre la practica

de algunos paises de imponer limitaciones a las
manifestaciones publicas y por ende de menoscabar
los derechos de reunién y expresion; asimismo
recuerda que la Relatoria para la Libertad de
Expresion de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos fijé como principio que la
criminalizacion, entendida como el uso de figuras
penales para perseguir acciones de protesta social,
debe ser un Gltimo recurso y utilizarse sélo si se ha
acreditado un interés publico imperativo).

20. Por ejemplo, en la elaboracion del Diagndstico
de Derechos Humanos del Distrito Federal (2007-
2008) (MEXICO, 2008a) uno de los derechos

a analizar fue el debido proceso. Una de las
obligaciones basicas de este derecho es que la
persona sometida a proceso judicial cuente con un
traductor. Frente a la pregunta ;cuantas personas
necesitaron un traductor en sus proceso y cuantas
de ellas efectivamente lo tuvieron? No habia datos
ni oficiales ni de ninguin otro tipo, por lo que esta
obligacién ni siquiera podia ser diagnosticada.

21. La integracion de un presupuesto con
perspectiva de derechos humanos constituye una
de las 16 recomendaciones encomendada en el
Diagnéstico de Derechos Humanos del Distrito
Federal (MEXICO, 2008a). Cabe sefialar que

el Comité Coordinador para la Elaboracién del
Diagnéstico y Programa del Distrito Federal, a
través de su Grupo de Trabajo sobre Presupuesto,
desempefo un papel importante en el impulso y

atencion de dicha recomendacion, al acompafar

y asesorar al Gobierno del Distrito Federal, en
particular a la Secretaria de Finanzas en la primera
fase de este proceso, e implementando en 2008 y
2009 un proyecto piloto con la Secretaria de Salud
del Distrito Federal la Procuraduria Ambiental y
del Ordenamiento Territorial del Distrito Federal y
el Sistema de Agua de la Ciudad de México.

22. Este cambio de paradigma estuvo asentado en
el Manual de programacion y resupuestacion para
la formulacion del anteproyecto del presupuesto

de egresos del 2009, elaborado por la Secretaria

de Finanzas, para servir de apoyo a las diferentes
instancias de la Administracion Publica del Distrito
Federal, para la elaboracién e integracién del
Ejercicio Fiscal 2009 (MEXICO, 2008b). A raiz de
ello, se revisé y reagrupd la estructura presupuestal
2009 alrededor de grandes ““Resultados” y “*Sub-
resultados” formulados en términos de DH y género.
Asimismo, se introdujo la metodologia de la MML, a
través de una matriz simplificada Ilamada “Marcos
de Politica Publica” (MPP) que debia ser elaborada
para justificar cada actividad institucional
programada por las Unidades Responsables, mismas
que debian ser vinculadas a los metas-objetivos,

es decir los antes mencionados “resultados’ y
“'sub-resultados’ Este enfoque resulta ciertamente
novedoso y se presenta como una opcién pertinente
y relevante para integrar el enfoque gerencial y las
perspectivas de DH y género.

23. La metodologia necesita ser mejorada,
retomando cabalmente la herramienta de la MML
para ayudar a ordenar y dar mayor coherencia al
proceso de planeacién y programacién presupuestal.
Asimismo, es preciso insistir en la necesidad de
difundir y generalizar el conocimiento acerca del
DIDH -en particular de las obligaciones del Estado-,
asi como del uso de estas herramientas al interior
de las unidades responsables de la realizacién de las
acciones y programas, en particular para permitir
que plasmen ambas perspectivas. Como lo concluye
GESOC: “'el aprendizaje y la retroalimentacién de
este tipo de herramientas, aunado a un proceso

de sensibilizacién y socializacién del poder que
puede tener el uso pertinente de este tipo de
metodologias integradas, resultan vitales para
asegurar una implementacién adecuada de este tipo
de estrategias” (GESOC, 2010, p. 30).

24. Anaya Nufioz da el siguiente ejemplo: para
calificar la situacion relativa a la tortura, los
evaluadores deciden otorgar un 0 si, segln las
fuentes segundarias consultadas, se determina
que la practica de la tortura es frecuente (50 o
mas casos registrados), un 1 si es ocasional (1
a 49 casos), y un 2 si no es ocasional (cero caso
registrado) (ANAYA NUNOZ, 2008, p. 45-52).
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ABSTRACT

The human rights discourse is accepted by practically every government. A state can hardly
portray itself openly as a violator of human rights. But how do we turn this discourse

into public policy? We propose using the tools developed by New Public Management

and applying them to the public policy cycle, which can be given additional substance by
unpacking the obligations, essential elements, and cross-cutting principles of human rights.

KEYWORDS

Public policies — Human rights — New Public Management — Empowerment

RESUMO

O discurso dos direitos humanos é praticamente aceito por qualquer governo. Dificilmente
um Estado seria concebido abertamente como violador dos direitos humanos. No entanto,
como transformamos esse discurso em politica publica? Propomos o uso das ferramentas
elaboradas pela Nova Gestio Publica e sua aplicagio ao ciclo de vida da politica publica; elas
podem ser dotadas de contetido por meio das obrigacoes, elementos essenciais e principios
transversais dos direitos humanos.
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Politicas publicas — Direitos humanos — Nova Gestao Publica — Empoderamento
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RESUMEN

En base a lo aprendido en un trabajo de investigacion sobre la educacién en derechos
humanos en comunidades africanas y latinoamericanas que atravesaron situaciones de
conflicto, el presente trabajo postula (a) que Hait{ debe comenzar de inmediato a sentar las
bases para una sociedad que mejore significativamente respecto de los tltimos doscientos
afios, (b) que dos de los grupos cruciales en tal proceso serdn las mujeres y los jévenes
profesionales y (c) que, por lo tanto, se necesita, entre otras cosas, una educacién en derechos
humanos de alta calidad para asegurar el empoderamiento politico, econémico y profesional.
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LA EDUCACION EN DERECHOS HUMANOS

EN COMUNIDADES EN PROCESO DE
RECUPERACION DE GRANDES CRISIS SOCIALES:
LECCIONES PARA HAITI®

J. Paul Martin

Hace diez afos que participo de un estudio sobre el rol de la educacién en derechos
humanos en las sociedades que atravesaron conflictos, sobre todo, aunque no
exclusivamente, en Africa y América Latina. Dado que muchos de los efectos del
terremoto de Haiti son comparables con la devastacién causada por los conflictos
civiles, resulta de utilidad ver si hay lecciones que puedan aplicarse a Haiti.

El proyecto de investigacién evalué la importancia y el rol que desempenan
los programas de educacién en derechos humanos luego de las grandes crisis
sociales provocadas por conflictos civiles, y los factores que hacen a su éxito. Se
recurrié especialmente a las opiniones de actores nacionales e internacionales,
entre otros, a funcionarios publicos, administradores, docentes y dirigentes locales
de derechos humanos.

Dado que el contenido y los formatos de estos programas varian en forma
considerable, definimos a la educacién en derechos humanos, en forma amplia,
como el aprendizaje que promueve el conocimiento, las habilidades, los
comportamientos y las actitudes necesarios para promover los derechos humanos
y la justicia social. Nuestra evaluacién se concentré en el impacto de dicha
educacidn, concretamente, los resultados fuera del aula. Esta definicién excluye
deliberadamente cualquier teorfa sobre prioridades entre los derechos o sobre la
relacién entre el individuo y la sociedad. También excluye cualquier vinculacién con
teorias sobre la democracia u otras estructuras politicas, construccién de naciones
o estados, identidad politica, los principios y pricticas que sustentan el desarrollo
econdmico, y con las relaciones exteriores o asuntos internacionales. Estas categorias
fueron m4s bien usadas como dpticas y criterios para distinguir entre los distintos
modelos y enfoques de la educacién en derechos humanos.

*Si bien éstas son conclusiones mias, agradezco los numerosos intercambios con la Profesora Tracey
Holland del Vassar College, quien condujo el reciente proyecto de investigacién con fondos principalmen-
te provenientes del Instituto de Paz de EEUU.
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Las conclusiones son adn tentativas, pero algunas son pertinentes para la
situacién actual de Haiti.

Observamos un fuerte apoyo a la educaciéon en derechos humanos de parte
de personas, dirigentes y docentes locales que aspiran a construir una sociedad
mejor. También observamos que el apoyo de parte de muchos funcionarios locales
e internacionales es mayormente de principio y no se da en la prictica cuando se
trata de implementar politicas y hacer las necesarias asignaciones presupuestarias.

La educacién en derechos humanos funciona mejor cuando aborda los
problemas de la vida real de la poblacién objetivo. Durante situaciones de
emergencia importantes, por ejemplo, la mayoria de las poblaciones locales sufren
de una sensacion de impotencia. En esos casos, la educacion en derechos humanos
debe mostrar que los principios e instituciones de derechos humanos nacionales
e internacionales son una fuente de empoderamiento, sobre todo respecto de
los funcionarios publicos, los militares, la policia local y otros que controlan el
acceso a los recursos necesarios para reconstruir sus vidas. En tales situaciones,
la educacién en derechos humanos debe convencer a la poblacién objetivo de que
tienen derechos y de que el gobierno y los funcionarios pablicos estin obligados
por las leyes nacionales e internacionales a proteger dichos derechos.

Nuestra investigacién también demostr6 que la idea de tener derechos no era
extrafia para los pobladores. A los dirigentes locales, por ejemplo, no les resulté
dificil identificar como injustas a actividades que otros no dudarian en llamar
violaciones de los derechos humanos. Tampoco les costé identificar las causas de las
violaciones, relacionando muchas de ellas con patrones de discriminacién y el uso de
la violencia y el miedo. Quizds con otras palabras, atribufan las repetidas violaciones
a una falta de rendicién de cuentas por parte de los funcionarios publicos y a una
falta de proteccién frente a las hostilidades de grupos armados privados. Estos son,
sin embargo, sélo algunos ejemplos de su sentido de la injusticia. Lo importante
es que, para ser efectiva, la educacién en derechos humanos debe responder a los
problemas reales de la poblacién objetivo.

Los programas de educacién en derechos humanos que estudiamos adoptaban
diversas formas, desde el estudio de documentos como la Declaracién Universal
de Derechos Humanos hasta el desarrollo de las habilidades necesarias para
documentar y denunciar abusos a los derechos humanos. Sin embargo, en la mayoria
de los paises pobres o en desarrollo, pocos de esos programas duran mds de una o
dos semanas. Eran, en su mayor parte, mucho mds cortos. Pricticamente ninguno
estaba integrado al programa de estudios de la educacién publica o reforzado con
capacitaciones ulteriores y otros sistema de apoyo. S6lo algunos pocos trataban de
entender las causas y circunstancias de los problemas cotidianos fuera del aula. Su
efectividad dependia principalmente de tres factores: el disefio del programa, la
capacitacién del personal docente y el acceso a recursos fisicos adecuados.

En nuestro andlisis de las raices de los conflictos identificamos a la
discriminacidén y sus construcciones sociales asociadas como asi también a los
intereses econémicos como las causas mds comunes de las violaciones de los
derechos humanos. Las construcciones sociales se basaban en una o mds formas
de diferencia y diversidad, en general fenémenos mds o menos objetivos como
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color de piel, religién o idioma. Las construcciones se usan para definir relaciones
entre “nosotros” y “ellos”, por lo general en términos negativos o confrontativos.
Al mismo tiempo, esas construcciones generaban respuestas y estrategias politicas
basadas en premisas poderosas pero implicitas como “dominar o ser dominados”.
Esto conduce a jerarquias sociales en las que ciertos grupos desarrollan el poder de
actuar en nombre de sus propios intereses sin considerar los de los demds. Si bien
los beneficios econémicos, la otra causa principal de los abusos de los derechos
humanos, pueden ser una fuente de discriminacién por si mismos, en general se
superponen con construcciones sociales asociadas a causas biolégicas y culturales.
Por otro lado, observamos que los beneficios econémicos mutuos a menudo pueden
acercar a grupos anteriormente enfrentados. La conclusién pertinente a la educacién
en derechos humanos es la importancia de las estrategias para corregir los patrones
mds graves de discriminacién, de los cuales aquellos basados en el género y la
identidad étnica son dos de los mds generalizados.

Otra conclusién es que la educacién en derechos humanos no es un agregado
sino parte del nicleo central de la educacién de los ciudadanos, dado que brinda las
herramientas necesarias para evitar los conflictos violentos en la familia (violencia
doméstica) y en la sociedad en general. En otras palabras, para reducir y, con suerte,
evitar abusos, todas las sociedades necesitan valores e instituciones que medien con
efectividad en los polifacéticos conflictos que siempre van a surgir entre los diversos
intereses y grupos sociales, politicos, econémicos, culturales, étnicos, religiosos
y otros. Las sociedades pacificas son aquellas que poseen instituciones efectivas.
Las instituciones educativas formales e informales, incluyendo las familias y otros
drganos sociales que aculturan a sus miembros para que funcionen dentro del sistema
social en su totalidad, cultivan el conocimiento, las actitudes, los comportamientos
y las habilidades necesarias para resolver conflictos pablicos y privados sin recurso
a la violencia. Esto, sin embargo, no equivale a decir que los derechos humanos y
el sistema de educacion formal sean las tinicas formas de obtener estos resultados.
Muchas sociedades han desarrollado otras instituciones para reducir la violencia.
No obstante, a menudo se han vuelto ineficaces ante situaciones de gran agitacién
social, desde la competencia por la tierra hasta guerras civiles y cambio climético.

Una educacién en derechos humanos efectiva no es una actividad
independiente. Funciona mejor cuando se la coordina con otros esfuerzos
politicos y econdémicos que sirvan de apoyo, en especial aquellos que construyen
comunidades locales independientes y participativas. La accién coordinada para
examinar e identificar las causas previas y permanentes de la discriminacién y la
desigualdad es un paso crucial, aunque extremadamente dificil, en el camino hacia
su eliminacién. En este sentido, los participantes de los programas de educacién en
derechos humanos subrayaban el valor de la capacitacién en habilidades tales como
pensamiento critico y gestién de conflictos tanto en la familia como en la esfera
publica. Al mismo tiempo, la educacién en derechos humanos debe enfatizar la
emancipacién politica y social como forma de alentar y permitir que las personas
participen de las decisiones que afectan a sus vidas. Lograr que los sujetos objetivo
de la educacién en derechos humanos pasen de verse como victimas a verse como
agentes era un objetivo comun de la mayoria de los programas que estudiamos.
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Las instituciones educativas se encuentran al frente de estos esfuerzos.
Lamentablemente, la educacidn, por su mera ausencia o por los sesgos que se
ensenan, también puede contribuir a perpetuar la divisién social y la falta de
preparacién de la poblacién para hacer frente a las grandes crisis. Asi, luego de una
crisis de magnitud, como el terremoto de Haiti, cuando las escuelas quedaron atin
mds desprovistas de materiales y aulas, los docentes se vuelven atin mds necesarios
para interpretar y lidiar con los problemas sociales que los rodean. Hace falta
una educacién en derechos humanos si queremos que las personas sientan que
tienen el poder de responder a los grandes desafios que enfrentan, es decir, que
dejen de ser victimas para ser agentes. Eso es algo que sélo pueden lograr si no
se sienten impotentes e incapaces de engendrar respuestas positivas de parte de
quienes detentan el poder. En nuestra investigacién también observamos que la
educacién en derechos humanos debe comenzar lo antes posible antes de que el
sistema vuelva a establecerse en su situacién anterior. Los educadores de derechos
humanos también recomiendan que la educacién en derechos humanos lleve de
inmediato actividades fuera del aula.

Uno de los problemas crecientes durante y después de una guerra civil es el
aumento de la violencia contra las mujeres, especialmente como arma de guerra.
Observamos que como parte de sus respuestas, las mujeres se organizaban para
prevenir dicha violencia. Cada vez mds, adoptan estrategias que usan un lenguaje
de empoderamiento, movilizacién y agencia. Suelen ser las voces que mds se
hacen oir en busca de acciones locales e internacionales tendientes a prevenir
estas formas de violencia.

Con todos estos datos como criterio, los acontecimientos recientes en Hait{
presentan un panorama mixto.

Por el lado positivo, hay una enorme respuesta internacional que, segun
algunos, hace que haya 10.000 ONG trabajando en el pais. Hay también muchos
informes de proyectos de reconstruccién individuales y colaboracién entre las
ONG para el bienestar de los nifios. Igualmente significativo es el hecho de que
los trabajadores humanitarios experimentados informan cominmente que a pesar
de la tragedia, los ciudadanos haitianos en general son notablemente resilientes
y optimistas en comparacién con los ciudadanos que han visto en otras partes
en situaciones similares.

Por el lado negativo, hay pocas evidencias de actividades que tengan la
capacidad de cambiar los patrones sociales generales que se han establecido en
los ultimos doscientos afios posteriores a la independencia de Haiti. No hay una
visiéon dominante acerca de cémo el futuro puede ser distinto del pasado. Los
politicos ofrecen beneficios de corto plazo. No se habla de reducir los patrones de
discriminacién que se siguen observando ni del tipo de educacién, capacitacién
y desarrollo de capacidades necesarias para promover un futuro distinto. Las
conversaciones se concentran, comprensiblemente, en las enormes necesidades
inmediatas como la reconstruccién de las instituciones bdsicas del estado, incluso
todas las instituciones educativas devastadas por el terremoto. Faltan andlisis sociales
que determinen los objetivos y, especialmente, las estrategias detalladas necesarias
para asegurar un futuro distinto para la nacién.
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Dos de las preocupaciones principales de la educacién en derechos humanos
son la emancipacién politica y econdmica. Juntas engloban muchos derechos
individuales. En el caso de Haiti, la emancipacién tanto politica como econémica
exige que el gobierno implemente mds estructuras que recompensen a los ciudadanos
por contribuir a la reconstruccién. También requiere la superacién de las divisiones
sociales que desde hace tiempo privilegian a un grupo sobre otro, y el desarrollo
de actividades que alienten a las comunidades a debatir y abordar los problemas
que enfrentan a diario. Dichos problemas incluyen el acceso al agua dulce y el
alimento, el SIDA vy otras enfermedades, las condiciones de salubridad, salud,
relaciones comunitarias y, especialmente, el acceso al empleo. La emancipacién
econémica y la emancipacién politica estdn intrinsecamente vinculadas. Ambas
exigen nuevas ideas que permitan a los jefes de hogar mantener a sus familias. En
nuestras investigaciones en otras partes observamos muchas formas en las que
las comunidades pobres enfrentan estos y otros problemas comunes en forma
cooperativa e independiente. La emancipacién politica es especialmente necesaria
en las sociedades afectadas por profundas divisiones sociales, como Haiti, donde
hay importantes segmentos de la ciudadania que ven a otros como privilegiados
y a ellos mismos como marginados y subordinados. El grado y el impacto de tal
insatisfacciéon en Haiti, sin embargo, atin deben ser evaluados.

En opinién de los educadores, uno de los principales objetivos de la educacién
en derechos humanos, ya sea en una situacion de crisis o no, es ayudar a la sociedad
aabordar y resolver sus problemas sin recurrir a la violencia. En una situacién como
la de Haiti luego del terremoto, donde précticamente no funcionan las instituciones
publicas, el objetivo sigue siendo reducir la violencia y resolver los problemas en
forma pacifica. ;Cémo pueden alcanzarse éste y otros objetivos de la educacién
en derechos humanos?

Hacia el futuro: Cémo responder

Nuestro trabajo de investigacién en Africa y América Latina demostré que la
decisién inicial crucial a la hora de promover el desarrollo de capacidades para
mejorar los derechos humanos es la eleccién del grupo o grupos objetivo. La eleccién
de dicho grupo es crucial dado que los recursos disponibles son limitados y corren
el peligro de que se los estire demasiado como para asegurar la sostenibilidad.
Le eleccién del grupo objetivo por lo general se basa en principios utilitarios,
es decir, cudl es la mejor manera de asegurar el mayor beneficio para la mayor
cantidad, y la sostenibilidad de largo plazo. Luego, el contenido y la metodologia
deben desarrollarse de manera tal que sean pertinentes para la vida cotidiana del
grupo objetivo. En Haiti, hay numerosos grupos objetivo potenciales: la policia,
funcionarios pablicos, ONG locales, trabajadores de la salud, fuerzas militares de
la ONU, docentes, agencias de ayuda humanitaria, el clero, etc., como asi también
el publico en general. Debe desarrollarse un argumento para cada uno.

Dada la gran cantidad de otros programas disefiados para ayudar a Haiti, en
su busqueda de beneficios de largo plazo y para romper los ciclos del pasado, el pais
debe mirarse a si mismo y a sus propios recursos que no han sido bien movilizados
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como lideres, notablemente sus mujeres. Esto no significa sélo proyectos aislados
sino un esfuerzo amplio por aumentar la emancipacién politica y econdémica de
las mujeres. Hay todo tipo de senales que indican que muchas mujeres en Haiti
son capaces y estdn dispuestas a enfrentar ese desafio. Lo que faltan son los
conocimientos, las habilidades y las estructuras institucionales necesarias. Los
esfuerzos por emancipar a las mujeres no deben ser vistos como un proyecto aislado,
sino como iniciativas que incorporan nuevos recursos al proyecto mucho mayor de
reconstruccién de una nueva Haiti. Otro sector clave son los jovenes profesionales
de Haiti, que salen a la sociedad desde las academias de policia, universidades,
seminarios religiosos, escuelas de enfermeria y medicina. Una educacién en derechos
humanos bien disenada es uno de los ingredientes necesarios para desarrollar las
capacidades de liderazgo de mujeres y jévenes profesionales, lo que a su vez llevard
a nuevas visiones sociales para Haiti.

Con estos objetivos en mente para la educacién en derechos humanos, la
recomendacién inmediata es modesta pero urgente: capacitar a los docentes en
los conocimientos y habilidades necesarios. Una de las condiciones esenciales para
la ensefianza de los derechos humanos es contar con un cuerpo docente capaz de
desarrollar en sus estudiantes, grandes y jovenes, las habilidades y conocimientos
bésicos necesarios para asegurar la justicia social y la equidad en sus diversas
comunidades. De hecho, muchos excelentes programas educativos han fracasado
porque los formadores y después los docentes no estaban bien preparados para
entender e implementar procesos educativos avanzados como el pensamiento
critico y la gestién de conflictos. Los docentes bien formados son la fuente esencial
de sostenibilidad. Los programas para capacitar formadores y docentes deben
ofrecer capacitacién y prdctica en pensamiento critico y gestién de conflictos y
en conocimientos y aplicacién de los principios y pricticas de derechos humanos.
En el caso de Haiti, mientras antes comience tal capacitacién para docentes y
formadores, mejor. Nuestra investigacion demostré que sin docentes preparados
especificamente para ensefar derechos humanos, es decir, aprendizaje que promueva
el conocimiento, las habilidades, los comportamientos y las actitudes necesarios para
promover los derechos humanos y la justicia social fuera del aula, la mera ensenanza
sobre derechos humanos tenia poco impacto. Por otro lado, otras investigaciones
sobre educacién en derechos humanos han demostrado que ésta puede empoderar
a mujeres y otros grupos objetivo fuera del aula y conducir a su emancipacién
politica, econémica y profesional en la sociedad en general. En el caso de Haiti,
éste es un proyecto de largo plazo, que crece lenta pero sostenidamente a medida
que las mujeres y los jévenes profesionales van saliendo hacia sus comunidades y
conforman un grupo lo suficientemente grande como para promover los derechos
humanos en la sociedad en general.
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ABSTRACT

Based on lessons learned through research on human rights education in post-conflict
communities in Africa and Latin America, this paper argues that (a) Haiti must begin
immediately to lay the foundations for a society that will improve significantly on that of the
last two hundred years, that (b) two of the critical groups in that process will be women and
young professionals, and therefore that, inter alia, (c) high quality human rights education is
needed to assure their political, economic and professional empowerment.
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RESUMO

Com base em licdes aprendidas a partir de pesquisas sobre educa¢io em direitos humanos
em comunidades pés-conflito na Africa e na América Latina, este artigo defende que (a) o
Haiti deve comegar imediatamente a langar as bases de uma sociedade que ird aperfeicoar
substantivamente aquela dos dltimos duzentos anos, (b) dois dos grupos criticos neste
processo serdo as mulheres e os jovens profissionais e, portanto, (c) uma educagio em
direitos humanos de alta qualidade é necessdria para assegurar sua autonomia politica,
econdmica e profissional.
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RESUMEN

El presente trabajo busca resaltar el valor y alcances del articulo 33 de la Convencién
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (NACIONES UNIDAS, diciembre,
2006). Tal valor es analizado en los tres planos que contiene ese articulo; a saber: 1) La
designacién de la institucidn publica a la cual el Estado Parte, le debe encargar la tarea

de impulsar la aplicacidn del tratado y la necesaria coordinacién interinstitucional, para
cumplir eficazmente esa tarea; 2) La identificacién del mecanismo o institucién nacional
independiente(que cumpla “Los principios de Paris”), que vigilard —desde el Estado—el
cumplimiento de la Convencién y protegerd y promoverd los derechos de las personas

con discapacidad y 3) El impulso y organizacién del monitoreo desde la sociedad civil,
destacando el liderazgo y la labor que deben desarrollar las organizaciones de personas con

discapacidad.
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ANALISIS DEL ARTICULO 33 DE LA CONVENCION
DE LA ONU: LA IMPORTANCIA CRUCIAL DE LA
APLICACIONY EL MONITOREO NACIONALES

Luis Fernando Astorga Gatjens

1 Introduccién

En general, se podria esperar que una vez que los Estados de los paises
latinoamericanos hubieran ratificado la Convencién sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad (CDPD), empiecen a planificar las politicas,
programas y acciones, por medio de las cuales se implementen sus disposiciones.
Desafortunadamente esto no esta sucediendo. La tendencia generalizada es que
la CDPD aparezca como un referente, que se queda en la intencién y la promesa
retérica y que no haya una accién robusta hacia su aplicacién efectiva.

Ahora bien ese compromiso de aplicacién se deberia traducir, en primerisimo
término, en el cumplimiento de lo que dispone el valioso articulo 33 del tratado de
Naciones Unidas (NACIONES UNIDAS, 2006); que se refiere al tema de la implementacién
nacional y la vigilancia, tanto desde el Estado como de la sociedad civil.

Es por ello que algunas organizaciones de personas con discapacidad (OPcD)
de la regién latinoamericana, que impulsan la aplicacién y el monitoreo de la CDPD,
le han otorgado una enorme relevancia a la puesta en prictica de este articulo 33.
Podria decirse en relacién con los Estados y los Gobiernos: Dime que estds haciendo
con los temas incluidos en el articulo 33 de aplicacién y monitoreo y te diré quién
eres en tu compromiso con el tratado y con el avance de los derechos de las personas
con discapacidad.

La importancia que se le ha otorgado a este articulo se refleja en el mismo
hecho de que la Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos de las
Naciones Unidas (OACDH-ONU)*, en el 2009, elaboré un informe temdtico sobre el
articulo 33, después de realizar una amplia consulta entre los Estados, organizaciones
de la sociedad civil y expertos independientes. Ese informe temdtico ofrece una serie

*Estudio tematico preparado por la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Hu-
manos sobre la estructura y la funcién de los mecanismos nacionales de aplicacion y vigilancia del cumplimiento
de la Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad (NACIONES UNIDAS, 2009, para. 17).
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de recomendaciones sobre las acciones y medidas que deben adoptar los paises, en
funcién de una adecuada aplicacién de las disposiciones del mencionado articulo.
Como antesala al examen que vamos a realizar, es oportuno indicar que
en esta convencién se incluyd, por primera vez, en forma amplia, el tema de la
implementacién y seguimiento en el dmbito interno de los Estados Partes. Todos los
tratados anteriores del sistema de derechos humanos de la ONU, no cuentan con
una disposicién similar; con la sola excepcién de la parcial, incluida en el Protocolo
Facultativo de la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes (articulo 3), que obliga a los Estados que lo ratifiquen,
al establecimiento, designacién o mantenimiento de un “mecanismo nacional de
prevencién”. Consecuentemente, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y los demds
tratados temdticos, se concentran en el monitoreo y seguimiento internacionales.

Es oportuno aqui recordar lo indicado en el informe de marras por la
OACDH-ONU, al resaltar el valor de la vigilancia:

En rodos los tratados de derechos humanos la obligacion de aplicar el instrumento en
cuestion estd estrechamente vinculada a un componente de vigilancia. La vigilancia
del cumplimiento de los tratados de derechos humanos no solo es necesaria para evaluar
si se adoptan y ejecutan medidas destinadas a aplicar el tratado sino también para
evaluar sus resultados y, por lo tanto, proporcionar informacion para su aplicacion.
Los mecanismos de vigilancia del cumplimiento fomentan la rendicion de cuentas y,
a largo plazo, fortalecen la capacidad de los Estados Partes en los tratados de cumplir
sus compromisos y obligaciones.

(NACIONES UNIDAS, 2009).

En la CDPD, se fortalece la labor de vigilacia, ya que se hace mds abarcativa al
incluir dos dmbitos: El internacional y el nacional.

En el 4mbito externo, no cabe duda de que el Comité Internacional integrado
segtn lo dispuesto por el articulo 34 de la CDPD, juega un papel fundamental. En
primer lugar, al orientar a los Estados Partes sobre el tipo de informe que deben elaborar y
presentar y, en segundo lugar, en el estudio de los informes presentados y las observaciones
y recomendaciones que el Comité le entrega a cada Estado, al final de la evaluacién del
informe correpondiente. Valga aqui decir que las directrices armonizadas emitidas por
el Comité para el primer informe que deben presentar los paises, son muy rigurosas y
han buscado evitar la elaboracién de informes generales, superficiales en relacién con la
temdtica y que tiendan a pintar siempre un panorama de cumplimiento favorable para el
Estado. Habr4 que estar vigilantes para que los Gobiernos y Cancillerfas se cinan a tales
orientaciones; aunque ya pareciera que algunos paises que han presentado informes, lo
han hecho a partir de su propio esquema y sin el rigor informativo requerido.

Hay otro procedimiento de vigilancia internacional que tambien lo ejerce el
Comité. Sélo que este procedimiento tiene como condicién imprescindible que el
Estado haya ratificado el protocolo opcional. Al cumplirse tal condicién, se pueden
presentar comunicaciones (denuncias) de violaciones de derechos de personas con
discapacidad, que hayan agotado el reclamo en el pais y, en caso de ser admitida
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tal comunicacién o queja, el Comité puede emprender una investigacion. Este
mecanismo de vigilancia puede resultar bastante eficaz, ya que se ejerce una presién
internacional fuerte contra los Estados, que —por lo general—no quieren verse
sometidos a tal escrutinio y toda la informacién relacionada con él.

El otro plano de la vigilancia es el nacional que es el que estd incluido en el
mencionado articulo 33, que es precisamente el objeto de este trabajo de anilisis,
que desarrollamos a continuacién.

2 El articulo 33 y la aplicacién de la Convencién
En sentido general, el articulo 33 de la CDPD estd dividido en tres partes:

1. Mecanismo de implementacién y coordinacién en el dmbito del Poder Ejecutivo
o Gobierno.

2. Mecanismo de vigilancia y monitoreo desde una o mds entidades del Estado,
que cumplan con los “Principios de Paris”.

3. Vigilancia desde la sociedad civil (ONG, en general y organizaciones de personas
con discapacidad (PcD), en particular).

2.1 Organismo piiblico, impulsor de la implementacién del tratado

Observemos lo que dice el inciso 1 del articulo 33 de la CDPD (NACIONES
UNIDAS, 2006):

Los Estados Partes, de conformidad con su sistema organizativo, designardn uno o
mds organismos gubernamentales encargados de las cuestiones relativas a la aplicacién
de la presente Convencidn y considerardn detenidamente la posibilidad de establecer
0 designar un mecanismo de coordinacion para facilitar la adopcion de medidas al
respecto en diferentes sectores y a diferentes niveles.

Lo primero a destacar es que este inciso se orienta a asegurar la aplicacién o implementacién
del tratado y que el pérrafo tiene dos componentes; a saber: Uno que establece una
obligacién de los Estados Partes de designar uno o mds organismos gubernamentales, que
se encarguen de las cuestiones relacionadas con la aplicacién de la CDPD y el otro que
tiene m4s cardcter de recomendacién o sugerencia, que es el establecimiento o designacién
de un mecanismo de coordinacién, que facilite la adopcién de medidas.

Con respecto a la designacién del organismo publico que se centre en
el impulso de la implementacién, se plantean dos opciones: Que sea una sola
entidad publica o que sean mds de una. Esto —claro esti—va a depender de las
caracteristicas del Estado Parte, como lo indica el parrafo 1: “de conformidad con
su sistema organizativo”. Quizds para estados muy grandes y de cardcter federal
si tenga sentido que sean varios organismos pero para la mayoria de los paises de
la regién latinoamericana (con una mayorifa de Estados relativamente pequefos o
medianos), lo recomendable es que se designe a un solo organismo gubernamental
para la realizacién de esa tarea.
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Surge de inmediato la pregunta: ;Qué caracteristicas debe tener ese organismo
publico para que cumpla, en forma eficaz y eficiente, la labor relacionada con la
aplicacién del tratado, que se le encomienda?

Veamos algunas condiciones que consideramos debe llenar:

e La primera condicién es que forme parte del Gobierno o Poder Ejecutivo,
responsable principal de la implementacién de la CDPD (atn cuando estemos
conscientes de que también el Poder Legislativo como el Judicial debe cumplir
disposiciones establecidas en el tratado; como por ejemplo: armonizacién
legislativa, el primero, y hacer efectivo el acceso a la justicia, el segundo). Es
importante que se fije tal designacién en un organismo especifico del Poder
Ejecutivo “a fin de evitar que la responsabilidad se difumine entre los distintos
estamentos gubernamentales...”, tal y como lo subrayala OACDDHH-ONU,
en el estudio referido (NACIONES UNIDAS, 2009).

e Lasegunda es que el organismo designado esté adscrito a una instancia central (por
ejemplo: Ministerio o Secretaria de la Presidencia o Presidencia de la Reptblica),
desde donde se emanen directrices y politicas, que tengan peso en el resto de
ministerios e instituciones publicas gubernamentales. En algunos paises, se sefiala
que este organismo debe tener fuerza politica e institucional para que ejerza
una auténtica rectoria en la implementacién de los derechos de las personas con
discapacidad. Debe evitarse que esta entidad forme parte del Ministerio de Salud
(componente propio del modelo médico que coloca a las PcD como pacientes),
del Ministerio de Bienestar Social (que tiende a dimensionar a las PcD sélo como
objetos del asistencialismo) o la adscripcidn restrictiva al Ministerio de Trabajo,
que atiende una dnica dimensién de las necesidades de las PcD, la laboral.

e La tercera es que cuente con los recursos humanos, de equipo y presupuestarios
necesarios para llevar adelante su labor; no para prestar servicios directos a
las personas con discapacidad sino para crear las condiciones y asegurar que
las instituciones ofrezcan esos servicios requeridos, de manera transversal,
incluyente y atendiendo las particularidades de las personas con discapacidad.
En este sentido, se puede afirmar que este organismo debe ser propulsor
del desarrollo inclusivo, en el dmbito de los derechos de las personas con

discapacidad.

e La cuarta es que esta instancia juegue un papel muy activo en las labores de
coordinacién con el resto de entidades publicas que deben aplicar el tratado, en
la ejecucién de politicas, programas, proyectos y acciones, seglin su competencia.
Tal coordinacion interinstitucional es recomendable, tratindose de un organismo
que va a trabajar —desde una visién experta en el tema—con otras entidades
publicas; tal y como se recomienda en la segunda parte del inciso 1.

e La quinta condicién es que la direccién y el equipo humano de este organismo
encargado de dar impulso a la implementacidn, trabaje orientado por el modelo
social en discapacidad, cuente con un solvente dominio de los derechos de las
personas con discapacidad (incluidos en la CDPD y otras normas —nacionales e
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internacionales—vigentes en el Estado Parte) y, particularmente, en el disefio de
politicas publicas incluyentes propias del modelo social para la mejor orientacién
y asesoria al conjunto institucional.

e La sexta condicién es que este organismo esté muy abierto a la coordinacién y
consulta con las organizaciones de personas con discapacidad e, incluso, tanto
en su direccién como en su personal es muy recomendable que cuente con
personas con discapacidad, potenciadas social y politicamente.

e La séptima es que esté dispuesto a colaborar y recibir, constructivamente, las
criticas y observaciones de la institucién o mecanismo de vigilancia establecido,
en arreglo al inciso 2 del mismo articulo 33.

Quizds podrian fijarse otros requisitos o condiciones, que debe satisfacer ese
organismo gubernamental, empero los resefiados ya fijan un perfil bésico. Cada
pais, a partir de su historia e institucionalidad desarrollada, puede ofrecer distintas
respuestas al tipo de entidad gubernamental que designard para desarrollar esa
labor clave que es la aplicacién de la Convencidn.

En el momento presente, muchas entidades publicas, a partir de una visién
que subestima y discrimina a las personas con discapacidad, desarrollan acciones
que pueden situarse entre la caridad puablica y el asistencialismo, que impacta muy
limitadamente en sus condiciones de vida. Visto desde la légica de los derechos
humanos: las instituciones desarrollan actividades que crean condiciones para
las violaciones de los derechos de las personas con discapacidad, o los violan
directamente. Esta situacién se da por el extendido desconocimiento que prevalece,
de que las personas con discapacidad son titulares de derechos y ya no deben ser
mds objetos de caridad publica o privada.

En este sentido, la CDPD debe constituirse en un parte-aguas de la historia del
mundo y de cada pais en particular. Pero para ello, se requiere una orientacién, una
asesorfa y una supervision consciente y clara. Un organismo como el sefialado en el
inciso 1 del articulo 33 y que buscamos perfilar a partir de las condiciones que fijamos
arriba, debe jugar ese rol orientador y esclarecedor entre todas las instituciones. Debe
asimismo orientar su trabajo en el marco paradigmidtico de los derechos humanos y
el desarrollo social, con el propésito de evitar que se busque aplicar la Convencidn,
a través de cambios cosméticos, donde el asistencialismo (o, peor adn, la caridad)
oficial siga siendo la guia principal de la politica ptblica en discapacidad.

Es necesario en el punto de la supervisién no confundir la funcién supervisora
de este organismo encargado de impulsar y coordinar la implementacién del
tratado, con la labor de supervisién del mecanismo o institucional nacional de
derechos humanos, que desarrolle el trabajo de supervisién, fijado en el inciso 2
del articulo 33. En este caso, se trata de una supervisién orientada a determinar
que las politicas publicas y programas (transversales e incluyentes), se estdn
ejecutando adecuadamente, en arreglo a lo establecido en el tratado. Se trata
de una supervision y fiscalizacién operativa, vista desde la légica del organismo
experto designado y que ha estado impulsando —de manera coordinada—politicas
publicas y programas incluyentes.
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Como bien lo indica el estudio citado de la OACDDHH-ONU (NACIONES
UNIDAS, 2009):

En la mayoria de Estados ya existen entidades que centralizan a nivel nacional las
cuestiones relacionadas con la discapacidad, incluso como resultado de la aplicacion
de las Normas Uniformes sobre la igualdad de oportunidades para las personas con
discapacidad. A ese respecto, la aplicacion del pdarrafo 1 del articulo 33 puede requerir
que se reformen las estructuras existentes en lugar de crear otras nuevas.

Esta responsabilidad en la regién latinoamericana, por lo general ha sido fijada a
los Consejos Nacionales sobre Discapacidad (CONADIS) u organismos similares.
Ya en algunos paises latinoamericanos, al empezar a debatir este tema de la
designacién del organismo publico, se ha planteado que esta tarea recaiga en los
CONADIS. Al plantearse esta posibilidad, lo que habria que pensar primero es si
el CONADIS del pais, satisface las condiciones requeridas para cumplir bien con el
importante encargo de impulsar, eficaz y eficientemente, la aplicacién del tratado.
Lo mds probable es que se llegue a la conclusién de que no (en la mayoria de los
casos), en virtud de la limitada incidencia politica y poco peso, que tienen estos
organismos dentro de la actual estructura de los Estados de los paises de la regién.
Con ello, no debe descartarse la posibilidad de que los CONADIS sean los
organismos designados para la tarea, siempre y cuando y de manera previa, se
decida fortalecerlos politicamente y en materia de presupuesto. Tal decisién —eso
si—no debe ser fruto del Gobierno o Poder Ejecutivo sino debe surgir de una norma
legislativa mediante la cual se fije, en forma clara, ese fortalecimiento institucional.
Relacionado con lo anterior, cabe entonces reflexionar sobre cémo debe ser
designado por el Estado Parte de la CDPD, el organismo publico “encargado de
las cuestiones relativas a la aplicacién de la presente Convencién”. Una posibilidad
que surge de inmediato es que sea el mismo Gobierno, el que lo haga a través de un
decreto ejecutivo u otro mecanismo de decisién. Este camino presenta una debilidad a
considerar muy seriamente: el Gobierno que toma la decisién puede ser reemplazado en
las siguientes elecciones por uno nuevo que tenga un criterio distinto de c6mo tratar el
tema de los derechos de las PcD y sobre la instancia que debe impulsar la implementacién
del tratado. Esto genera inestabilidad y puede tornar reversible la decisién adoptada
y, con ello, verse afectada la implementacién de la CDPD. Consecuentemente, lo
recomendable es que esta designacion se logre por medio de una norma emanada por
el Poder Legislativo que no sélo sefale al organismo encargado de la tarea sino que le
otorgue fuerza politica y los recursos necesarios para desempenar bien su trabajo.
Este es un tema importante que deben analizar las organizaciones de PcD y
las instituciones publicas que hoy trabajan en temas relacionados con discapacidad,
particularmente, los CONADIS. Ya que desde aqui es donde, por lo general, salen
las iniciativas relacionadas con derechos de las PcD. El llevar una propuesta de
norma al Parlamento (sea unicameral o bicameral), ofrece mayor seguridad con
respecto al organismo publico que se designe y hace que el tema de los derechos de
las personas con discapacidad gane terreno no como politica puntual (u ocasional)
de un Gobierno, sino como politica de Estado.
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Otro punto a considerar es el hecho de que los paises posterguen
indefinidamente tal designacién. Hasta ahora eso es lo que ha venido sucediendo,
ya que hay Estados Partes en la regién que tienen dos o hasta tres afios de haber
ratificado el tratado y no muestran sefiales de designar a ese organismo. Este es
un mal sintoma y presagio ya que pareciera que no hay consciencia clara sobre
la situacién prevaleciente de violacién de derechos que afecta a las personas
con discapacidad y tampoco sobre lo que deben emprender los paises, en forma
inmediata, en funcién de cambiar ese estado de cosas. En materia de derechos de
las PcD, los Estados de la regién, en general, tienen acumulada una enorme deuda
que s6lo comprometiéndose, en forma firme, a la aplicacién del tratado, empezardn
a saldar. Y un primer paso imprescindible es hacer efectiva tal designacién.

Un tltimo tema a considerar es que los Estados empiecen a dar por hecho que ese
rol les corresponde a los CONADIS, sin que haya una designacién formal y seria. Esta
posibilidad es muy mala porque el mensaje que estarfan dando a las PcD y a la sociedad,
en general, es que ratificaron la CDPD para que las cosas sigan igual y que a la vuelta
de algunos anos, al hacer el balance de la implementacién del tratado, se tenga que
llegar a la conclusién de que es otra norma importante de escaso o nulo cumplimiento.

2.2 Coordinacidn interinstitucional para la aplicacién
de la Convencion

En la segunda oracién del inciso 1 del articulo 3, la CDPD hace una inteligente
recomendacién: “establecer o designar un mecanismo de coordinacién para facilitar
la adopcién de medidas al respecto en diferentes sectores y a diferentes niveles”
(NACIONES UNIDAS, 2006). Esta coordinacién interinstitucional se hace necesaria
para implementar lo dispuesto por el tratado, en todos los sectores y en los diferentes
niveles del aparato estatal.

La implementacién de la Convencién pasa necesariamente por el disefio y
ejecucién de politicas publicas y programas, incluyentes y aplicables, en forma
transversal, en todas las instituciones publicas; con particular énfasis, en las
que atienden en forma directa, a las personas con discapacidad. Por ejemplo: los
Ministerios de Educacién Publica, de Salud, de Trabajo, de Vivienda, de Transporte,
de Comunicacién o Informacidn, entre otros.

Es necesario que el organismo publico designado para la desafiante tarea de
impulsar la aplicacién del tratado, funcione como un “centro de enlace”; tal y como lo
define el mencionado estudio de la OACDDHH-ONU (NACIONES UNIDAS, 2009).
Obviamente que este centro de enlace, irradiador de politicas publicas incluyentes,
debe contar con contrapartes en los ministerios o instituciones, donde se van a elaborar
y poner en prictica las politicas pablicas especificas de cada 4mbito institucional.

En este sentido, es necesario diferenciar entre el 6rgano encargado de la
coordinacién politica que debe darse en la toma de decisiones centrales, es decir de
la tarea de rectoria general para la formulacién y disefio de politicas publicas, que
incluyan transversalmente a las personas con discapacidad (ese seria el organismo
designado para “encargarse de las cuestiones relativas a la aplicacién de la presente
Convencién”) y quienes tengan a cargo la aplicacién prictica y operativa en la
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ejecucién de tales politicas puablicas. Para esto ultimo se requeririn mecanismos
de enlace, en las instituciones publicas ejecutantes, que interpreten correctamente
las directrices emanadas del 6rgano rector.

Por ejemplo: si la entidad rectora impulsa la educacién inclusiva, tal y como
estd fijada en la Convencién, no seria bueno que en el Ministerio o Secretaria de
Educacién Publica, se interpretara que lo correcto y adecuado para las PcD sea seguir
aplicando la “educacién especial”. Hace falta entonces un mecanismo de enlace en
tal institucién que interprete correctamente las directrices sobre educacién inclusiva
emitidas desde el organismo designado para impulsar la aplicacién del tratado.

Hay otro tema a considerar con respecto a los centros de enlace de las
instituciones que conforman el gobierno central (o federal). En Estados pequenos
es posible que con estos centros de enlace ubicados en los ministerios, la necesidad
quede resuelta. Claro estd resolviendo también la coordinacién desde el organismo
publico designado con las entidades del nivel municipal, que es donde habitan las
personas con discapacidad. Sin embargo, en “los Estados con miltiples niveles de
gobierno” (como los define el estudio de la OACDDHH-ONU), es muy probable
que esos “centros de enlace sobre discapacidad”, deban también designarse en los
dmbitos: “local, regional y federal/nacional” (NACIONES UNIDAS, 2009).

3 Seguimiento y vigilancia desde el Estado

Ahora examinemos lo que indica el segundo punto de articulo 33 de la CDPD.
Este contiene dos pédrrafos que rezan lo siguiente (NACIONES UNIDAS, 2006):

Los Estados Partes, de conformidad con sus sistemas juridicos y administrativos,
mantendrdn, reforzardn, designardn o establecerdn, a nivel nacional, un marco, que
constard de uno o varios mecanismos independientes, para promover, proteger y supervisar
la aplicacion de la presente Convencidn.

Cuando designen o establezcan esos mecanismos, los Estados Partes tendrdn en cuenta
los principios relativos a la condicion juridica y el funcionamiento de las instituciones
nacionales de proteccion y promocién de los derechos humanos.

El punto de partida fundamental para el mecanismo o entidad del Estado que cumpla
con esta labor de seguimiento y vigilancia sobre la situacién de los derechos de las PcD
y; especificamente, sobre la implementacién de la Convencién, es que sea independiente.

En este sentido, serfa erréneo que el organismo publico designado para
impulsar la implementacién, se le asigne también esta tarea supervisora del
cumplimiento del Estado, con respecto a los derechos de las PcD, tanto los
reconocidos en la CDPD como en general. En este caso, este organismo publico
serfa juez y parte de las funciones que realiza.

La idea es que ese organismo designado en virtud del inciso 1 del articulo 33,
se encargue de impulsar y coordinar todo lo relacionado con la implementacién
de la Convencién. Eso lo llevaria a cumplir dos funciones claves: —entre otras
tareas—orientar y asesorar el disefio y desarrollo de politicas publicas transversales e
incluyentes en las entidades publicas, especialmente las que atiendan necesidades las
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PcD y supervisar su cumplimiento, en el dmbito operativo. Esta labor supervisora,
es distinta a la que debe realizar las institucién (o instituciones) encargada de dar
seguimiento, en forma independiente. Se trata de otra mirada, concentrada en
cémo el Estado y sus instituciones, estin cumpliendo en el campo de los derechos
de las PcD, particularmente en lo dispuesto por la CDPD.

Este tipo de labor supervisora, protectora y promotora de los derechos de las
PcD, segtin lo establecido por el inciso 2 del articulo 33, le debe corresponder a una
o mds instituciones, que realicen su trabajo de vigilancia, en forma independiente.
A eso hace referencia el segundo pdrrafo cuando se indica que los Estados Partes
deben tomar en cuenta, cuando designen esta responsabilidad “los principios
relativos a la condicién juridica y el funcionamiento de las instituciones nacionales
de proteccién y promocién de los derechos humanos” (NACIONES UNIDAS, 2006).

Tales principios son los denominados “Principios de Paris”. Tales principios
fueron adoptados por la ONU, el 20 de diciembre de 1992, por decisién de la
Asamblea General. Valga indicar que se han constituido en la principal fuente de
orientacién normativa para las instituciones de derechos humanos, conformadas o
que se conformen en los paises, a partir de la adopcién de tales principios.

Fueron elaborados y propuestos por las mismas entidades nacionales de
derechos humanos que trabajaron en conjunto con representantes de Estados,
de la ONU, de organismos especializados, de instancias intergubernamentales y
organizaciones no gubernamentales. Este grupo diverso se reunié en Paris en octubre
de 1991, en un cénclave organizado por el Centro Danés de Derechos Humanos.

Los “Principios de Paris” son de naturaleza muy amplia y general. Fueron
acordados asi a fin de que pudieran ser cumplidos por una amplia gama de entidades
nacionales de derechos humanos, con independencia de la diversidad de sus objetivos,
su estructura organizativa y sus planes de accién. Lo importante es que con ellos se
definen una serie de requisitos juridicos minimos que una institucién nacional de
derechos humanos, debe cumplir para ser considerada como tal. Estos principios
se concentran en tres dmbitos; a saber: (1) las responsabilidades y competencias
fijadas para estas instituciones nacionales, (2) su composicién plural y la garantia de
independencia en el desempeno de sus funciones y (3) los métodos de operacién y su
relacién con otros actores de la sociedad, como las organizaciones de la sociedad civil.

Con respecto a su competencia y responsabilidades, se establecen algunos estindares
que deben cumplir. Destacamos tres: (1) que su mandato sea lo mds amplio posible (que
abarque proteccién como promocién de DDHH), (2) que sean creadas con fundamento
juridico constitucional o mediante unaley y (3) que tengan la facultad de elaborar informes
generales sobre el estado de los DDHH en el pais o de cardcter especifico.

En relacién con su composicién y el grado de independencia y pluralidad,
los “Principios de Paris” demandan las siguientes condiciones bésicas: (1) métodos
de eleccién de membresia y de personal que aseguren representacién plural de los
diversos sectores sociales; (2) dotacién de infraestructura adecuada y los recursos
econdmicos necesarios para desempenar su trabajo, (3) plena autonomia de decisién
y accién frente al Poder Ejecutivo o Gobierno y (4) no estar sujetas control financiero
alguno que pueda afectar el cumplimiento de sus funciones.

Para completar este conjunto de requisitos que deben cumplir este tipo de
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instituciones, los “Principios de Paris” al referirse a los métodos de operacidn, les fijan
el siguiente orden de atribuciones: (1) el examen libre de todas cuestiones que abarca
su 4mbito de competencia, (2) el libre acceso a toda informacién y documentacién
que les sea necesaria para examinar la situacién de los DDHH del pais, (3) libertad
para dirigirse a la opinién publica en funcién de dar a conocer sus opiniones o
recomendaciones y (4) mantener la coordinacién con instancias tanto publicas como
de la sociedad civil, que trabajen en la promocién y proteccién de los DDHH.

En nuestros paises, existen distinto tipo de entidades a las que se ha encargado la
tarea de vigilar, promover y proteger los DDHH. Existen procuradurias de DDHH,
comisiones, comisionados, defensorias de los habitantes o del pueblo, etc. Indistintamente
de cudl sea el tipo de institucidén que exista en cada pais, lo importante es determinar si
cumple con las condiciones fijadas en los “Principios de Paris”, particularmente en lo
relacionado con la independencia de la institucién frente al Poder Ejecutivo.

En el pérrafo 1 del inciso 2, se habla de un marco de uno o mds mecanismos
independientes. Por el conocimiento que tenemos de la regién latinoamericana,
consideramos que tal marco serd preferentemente constituido por un mecanismo
y no dos o varios. Quizds en paises, tan extensos y con un Estado federado como
Brasil, si corresponda el establecimiento o designacién de varias instituciones, que
coordinen las acciones adecuadamente.

Para las OPcD serd muy importante investigar si la entidad nacional de
DDHH (designada o establecida), cumple fielmente los “Principios de Paris”.
Si se concluye que no los cumple, serd necesario coordinar acciones con otras
organizaciones de la sociedad civil para propugnar en funcién de que la entidad
existente sea reformada en arreglo a lo que se establece en tales principios o bien que
sea creada una, por medio de una norma legislativa, que los cumpla desde su origen.

En el otro caso (si se determind que si los cumple), serd necesario averiguar
si esa institucién nacional de derechos humanos, ya tomé nota de las tareas que
se derivan de la CDPD; es decir: “promover, proteger y supervisar la aplicacién
de la presente Convencién”. Serd también importante solicitar informacién sobre
qué acciones se propone ejecutar con el fin de cumplir con tales tareas y si existe
algtin equipo al que le asigné o le asignard tal responsabilidad. Algunas entidades
ya cuentan con una persona (o equipo), especializado en el tema de derechos de las
PcD. En este caso, seria oportuno consultarle a la institucién si se proponer reforzar
o fortalecer el equipo para lograr que se cumpla la tarea, de la mejor manera posible.

Otro punto de valor aqui es la coordinacién e iniciativas conjuntas que puedan
emprender las instituciones nacionales de DDHH con las OPcD, tanto en las labores de
supervision como en las de proteccién y promocién de los derechos de las PcD. Aqui hay
una amplia agenda conjunta que —entre otros puntos—, podria contener los siguientes:

e Coordinacién (deseable) entre el organismo publico encargado de impulsar
la aplicacién del tratado y la institucién nacional de DDHH: ;Existe tal
coordinacién? ;Cémo se estd desarrollando?

e Conocimiento y seguimiento de los informes que deben presentar los Estados
Partes al Comité Internacional. Con respecto al seguimiento de estos informes
serd de gran valor que la institucién nacional, conozca las observaciones y
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recomendaciones del Comité, para determinar que se estd haciendo para cumplir
con lo recomendado.

o Realizacién de campafas de promocién de los derechos de las PcD, en arreglo a
lo tijado por el articulo 8 de la CDPD sobre toma de conciencia de la sociedad.

e Coordinacién con las OPcD para orientarlas, en funcién de cada vez mds PcD
realicen denuncias sobre situaciones violatorias, ante la institucién nacional de

DDHH.

e Iniciativas conjuntas de capacitacién sobre derechos de las PcD y la CDPD,
dirigidas a OPcD.

e Consulta a las OPcD cuando la institucién nacional elabore informes generales
sobre el estado de los DDHH en el pais y, mds atin, cuando se trate de informes
especificos sobre la situacidn de los derechos de las PcD.

4 Seguimiento desde las OPcD y desde la sociedad civil,
en general

Seguidamente, analizaremos la vigilancia que debe desarrollarse desde la sociedad
civil, particularmente, desde las OPcD. Leamos lo que dice el inciso 3 del
citado articulo 33 de la CDPD: “La sociedad civil, y en particular las personas
con discapacidad y las organizaciones que las representan, estardn integradas
y participardn plenamente en todos los niveles del proceso de seguimiento”
(NACIONES UNIDAS, 2006).

En este punto, las OPcD deben jugar un rol fundamental. Para ello, es
necesario que se capaciten en derechos humanos, para alcanzar un dominio amplio
y solvente en promocidn, proteccién y defensa. Deben dominar la CDPD y su
protocolo opcional y deben fortalecerse para desarrollar acciones de incidencia
politica en distintos escenarios. Deben interiorizar la mdxima: “Sin accién, no hay
derecho”, para convertirla en la prictica en la consigna: Sin acciones organizadas de
incidencia politica de las OPcD y sus aliados, los Estados cumplirdn muy poco o nada
de lo dispuesto en la CDPD.

El papel de vigilancia desde las OPcD las obliga a estar informadas de lo que
estd sucediendo, especialmente en la institucién designada para impulsar y coordinar
la implementacién del tratado y, en caso de que todavia no haya sido designada,
deben involucrarse activamente en exigir su designacién, procurando que satisfaga
las condiciones requeridas para que cumpla eficazmente su labor.

Asimismo deben estar vigilantes a la hora de que los Estados deban presentar
informes al Comité del tratado. Cuando se elaboren estos informes deben exigir ser
informadas y debidamente consultadas en el proceso de su elaboracién. Una vez
concluidos los informes, deben revisarlos para determinar su objetividad y rigor y,
en caso de que el informe no refleje la situacién real de las PcD en el pais, deberdn
trabajar seriamente en la elaboracién de informes alternativos o sombra, buscando
que se realice por medio de esfuerzos unitarios y —si es posible—contando con la
asesoria y apoyo de ONG de derechos humanos.
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Ahora bien, la labor de vigilancia con respecto a los informes de los Estados,
sea que haya informe sombra o no lo haya, no se queda con la lectura del informe
nacional o el envio a Ginebra del informe alternativo. Ahf en este punto —mds
bien—, deben iniciar una labor intensa de seguimiento y de incidencia politica,
tanto en el pais como en Ginebra para buscar que el Comité haga las observaciones
y recomendaciones mds apropiadas, de acuerdo a la real situacién de los derechos
de las PcD en el pais y para dar a conocer todo lo que suceda en los medios de
comunicacién nacionales.

Una vez que el Comité Internacional haya emitido las observaciones y
recomendaciones, derivadas del estudio del informe presentado y del intercambio
sostenido con los representantes del Estado Partes, las OPcD deberdn conocer bien
ese documento y darle la médxima publicidad, como primer paso en el esfuerzo de
incidencia politica, para que las recomendaciones sean debidamente cumplidas.

La vigilancia desde la sociedad civil incluye a organizaciones o asociaciones
de derechos humanos, que trabajen en proteccién y promocién. Las OPcD deberdn
de establecer relaciones con ellas, para introducirlas en el tema de los derechos de
las PcD (en caso que no lo tengan en sus agendas de trabajo) o para que alcancen
el mejor enfoque sobre €1, ya que la subestimacién también alcanza a estas ONG.
Igualmente, las OPcD deben trabajar con estas ONG, que tienen conocimiento y
experiencia en los sistemas de proteccién internacional de los DDHH, en funcién
de establecer alianzas que las fortalezcan en la materia e, incluso, desarrollar
actividades conjuntas como la redaccién de informes alternativos.

Existen también ONG que trabajan temas de discapacidad, sin que
necesariamente estén conformadas por PcD. Con estas ONG es bueno que las
OPcD trabajen con el propésito de ganarlas a la lucha por la promocién, proteccién
y defensa de los derechos de las PcD, con el propésito de que incorporen estos temas
en sus agendas; atin cuando su actividad principal esté centrada en la prestacién
de servicios. Para avanzar en la causa de los derechos de las PcD siempre es valioso
contar con mds y mds aliados.

Es oportuno a recordar aqui que la discapacidad es un fenémeno transversal
en los distintos sectores sociales y poblacionales. Existen mujeres con discapacidad,
trabajadores y trabajadoras con discapacidad, nifias y nifos con discapacidad,
afrodescendientes con discapacidad, indigenas con discapacidad, etc. Por ello,
es necesario que las OPcD incidan en la agenda y quehacer de organizaciones de
mujeres, sindicatos, organizaciones gremiales, organizaciones defensoras de la nifiez,
organicaciones indigenas, organizaciones de afrodescendientes, etc., haciendo que
coloquen dentro de sus esfuerzos, el tema de los derechos de las PcD. Dificilmente
lo van a incorporar por su propia iniciativa; serd necesaria una accion orientadora,
a partir de la iniciativa de las OPcD.

Ya con el tema incluido en sus agendas, estas organizaciones de la sociedad civil
podrén desarrollar la labor de vigilancia, que les asigna el inciso 3 del articulo 33.

Por todo ello, se puede concluir que en la labor de vigilancia, desde la sociedad
civil, el corazén palpitante y multiplicador, deben ser las OPcD, potenciadas social
y politicamente y plenamente conscientes de su papel en la defensa, proteccién y
promocién de los derechos de las PcD.
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ABSTRACT

This paper seeks to highlight the value and scope of Article 33 of the Convention on the
Rights of Persons with Disabilities (United Nations, December 2006) by analyzing the three
provisions it contains: 1) designation of an entity within government to which the State

Party should assign the task of promoting implementation of the convention and ensuring
inter-institutional coordination for effective conduct of such task; 2) identification of an
independent mechanism or institution (compliant with the Paris Principles), which will
monitor, on behalf of the State, implementation of the convention and will promote and
protect the rights of persons with disabilities; and 3) promotion and organization of civil
society monitoring of convention implementation, emphasizing the actions that organizations
of persons with disabilities should take and the leading role they should play to do so.
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Convention — Rights — Disabilities — Implementation — Monitoring

RESUMO

O presente trabalho procura enfatizar a importancia e o escopo do artigo 33 da Convengao
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (Nacoes Unidas, dezembro, 2006). Neste artigo,
tal importincia ¢ analisada a partir dos trés componentes contidos neste dispositivo: 1) a
designacio da institui¢io publica do Estado Parte encarregada de promover a implementacao
da Convengio e a coordenagio interinstitucional necessdria para fazé-lo de maneira eficaz; 2) a
identificacdo do mecanismo ou institui¢io nacional independente (nos moldes dos “Principios
de Paris”), responsdvel por monitorar — a partir da perspectiva do Estado — o cumprimento

da Convengio, bem como proteger e promover os direitos das pessoas com deficiéncia; e 3)

a promogio e organizacio do monitoramento por parte da sociedade civil, com destaque &
lideranga e ao trabalho a ser desenvolvido por organizagoes de pessoas com deficiéncia.
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RESUMEN

La Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de la ONU, incluida
en la CRFB/88 (Constitucién de la Republica Federativa del Brasil), introdujo nuevos
conceptos y concepciones en el derecho brasilefio. El objetivo de este articulo es comprender
y discutir los conceptos de ajuste razonable y carga indebida, ofreciendo premisas para una
interpretacién constitucionalmente adecuada y ttil de las innovaciones normativas. A este
respecto, se investigaron los conceptos y sus complejidades en otros ordenamientos juridicos,
en especial los que se emplean desde larga data. A continuacién, se formula una propuesta
interpretativa. En la misma se ubican las conclusiones y los resultados obtenidos, en especial
excluyendo algunas interpretaciones adoptadas en otros paises. Se concluye que el ajuste
razonable estd compuesto por medidas posibles y eficaces para la inclusién de personas con
discapacidad, obtenidas mediante el proceso de didlogo entre los involucrados. El deber

de ajustar estd limitado por la carga indebida o desproporcionada, compuesta por varios
elementos y cuya carga probatoria reside en quien tiene el deber de realizar el ajuste.

Original en portugués. Traducido por Claudia Otero.
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AJUSTE RAZONABLE: UN NUEVO CONCEPTO
DESDE LA OPTICA DE UNA GRAMATICA
CONSTITUCIONAL INCLUSIVA*

Leticia de Campos Velho Martel

Sobre la Perfeccion de la Vida

sPor qué arar la vida a conceptos y normas?

Lo bello y lo Feo... Lo Bueno y lo Malo... Dolor y Placer...
Todo, al final, son formas

1Y no niveles del Ser!

(QUINTANA, 2007, p. 142).

1 Introduccién

Caminaba por el corredor y pensaba en su conquista. A los 17 afios y en la facultad
de derecho. Al entrar al aula sintié la quietud. Un silencio absoluto. Le parecié
raro el salén, la puerta quedaba al fondo. Siguid, necesitaba encontrar una silla
cercana a un enchufe para usar la computadora. En el silencio reinante percibié
que alguien se le acercaba y le ofrecia ayuda. Le explicé que el salén le parecia lo
contrario de dénde necesitaba sentarse. Gentilmente la compafera lo condujo.
Aunque no veia nada, el extrafiamiento flotaba en el aire. Las dudas también.
En cada companero, en cada profesor, sentia un cuestionamiento no verbalizado
sobre si él lograria persistir. Principalmente, sobre si él no serfa un obstdculo
para la marcha de las clases. Los curiosos llegaron. Pensaban que él escribiria y
leeria en braille. No, nada de eso. Sé braille, pero la tecnologia evolucioné y hoy
contamos con programas especificos para nosotros, los ciegos. Las preguntas

*Agradezco al profesor Daniel Sarmento por dirigir mi atencién hacia la relevancia del concepto de
ajuste razonable. Dedico este articulo a mis amigos Leonardo, de Criciima, y Diana y Daniel, de Rio,
personas que rompieron innumerables barreras y luchan por la inclusién.

Ver las notas del texto a partir de la pagina 114.
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seguian. ;C6mo vas a hacer con los textos del curso? Simple, son digitalizados
por la biblioteca que me los provee, es suficiente con que el profesor entregue la
lista. Los derechos de autor ya no son un obstdculo para este trabajo conjunto:
profesor, biblioteca, ciegos. Para sorpresa de muchos, se encontraba alli un
universitario brillante, organizado y atento. La clase tuvo un rendimiento mds
alto que las demds, lo cual es fécil de comprender. La presencia de un estudiante
ciego hizo que el material de lecturas estuviera disponible con anterioridad; por
respeto al companero que precisaba mayor atencién para oir, el grupo se torné mds
silencioso. Ademds las clases fueron mds diddcticas. El aprendizaje fue general.

La convivencia ensend inclusién, reconocimiento y tolerancia. Mostré sus
ventajas. Pero atin hay una cuestién que espera vencer antes de finalizar el curso.
Tiene mucha dificultad para acceder a la jurisprudencia de algunos tribunales. Los
sistemas que se usan no son compatibles con los programas disponibles para los
ciegos que compran el soffware con apoyo estatal. Pero existe la promesa de que
en 2012 se logrard la inclusién total. Cuenta con eso. En las préximas vacaciones
ird a un museo: una companera descubrié un espacio de arte en un municipio
cercano que permite que los ciegos toquen las esculturas y algunas otras obras.
Podrd sentir el arte. El mundo empieza a adaptarse, piensa.

El razonamiento que hizo el estudiante es certero. Un mundo adaptable,
ajustable, habil para acomodar y recibir lo distinto, al otro invisibilizado durante
décadas. Su reflexién pertenece a un mundo construido por seres humanos
para todos los seres humanos, universalmente disefiado sin exigir integracién
ni asimilacién. Un mundo proyectado para no dejar al margen a quien no
estd exactamente dentro de los contornos del molde, patrén o arquetipo de lo
humano que la modernidad occidental espera y de lo que se ufana. Un mundo
que va mds alld de la accesibilidad y de la movilidad. Piensa en un mundo
que reconoce, respeta y abre los mds diversos canales de participacién y de
inclusién, pautado por una concepcién profunda de igualdad y basado en la
dignidad plural.

Lo que motivé la redaccién de este articulo fue la necesidad de investigar
el concepto de ajuste razonable, incluido en la Convencién de los Derechos de
las Personas con Discapacidad, de la ONU (CDPD/ONU).! Junto a la locucién
carga indebida, el ajuste razonable le confiere un nuevo significado juridico a
la discriminacién de la persona con discapacidad. Todo en sede constitucional,
porque, como se sabe, la adhesién brasilefia a la CDPD/ONU conté con un
elemento inédito: fue el primer tratado internacional de Derechos Humanos
(TIDH) aprobado por el art. 5°, §3° de la CRFB/88 (Brasil, 1988), lo que hace
que sus enunciados normativos formen parte de la Constitucién.

El objetivo es comprender y discutir los conceptos de ajuste razonable y
carga indebida, ofreciendo premisas para una interpretacion constitucionalmente
adecuada y dtil de la innovacién normativa. A ese respecto, se presentard un
panorama de los conceptos y sus complejidades, con foco en los sistemas juridicos
que les dieron origen (secciones 2 y 3). A continuacién, se propone una linea de
interpretacién y construccién de los conceptos en el derecho brasilefio dentro del
marco de los derechos de las personas con discapacidad (seccién 4).
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2 Breves anotaciones acerca de la Convencidén sobre

los Derechos de las Personas con Discapacidad de la ONU

La CDPD/ONU se aprobé en diciembre de 2000, y Brasil la firmé en marzo de
2007, en Nueva York. En 2008, pasé a integrar la Constitucién brasilefia como
equivalente a las enmiendas constitucionales, de acuerdo con el art. 5°, §3°,
CRFB/88 (Decreto Legislativo n. 186, BRASIL, 2008). Primera Convencién aprobada
en el milenio, la CDPD/ONU se preocupa por un sector de la poblacién que fue
y es objeto de discriminacién y opresién: las personas con discapacidad. Sus bases
son la inclusién, la participacién en igualdad de condiciones, el goce de derechos y
la dignidad de las personas con discapacidad. También se destaca la yuxtaposicién
de los factores de exclusién y discriminacidn, tales como las combinaciones entre
género, vejez, infancia, pobreza y discapacidad.

La CDPD/ONU se destaca en muchos aspectos. Unifica en un documento
internacional un conjunto de derechos humanos reconocidos a un “grupo merecedor
de derechos” (FIGUEIREDO, 2010) —las personas con discapacidad— y reafirma la
“universalidad, la indivisibilidad, la interdependencia” de los derechos humanos.
En esta linea, la CDPD/ONU establece una gama de conceptos juridicos, algunos
de ellos bastante innovadores en ciertos ordenamientos internos, como las nociones
de (a) discapacidad, (b) discriminacién, (c) ajuste razonable.

En lo que respecta a la discapacidad, la CDPD/ONU no esbozé un aporte
exclusivamente biomédico (es decir, aquel que “sostiene que hay una relacién de
causalidad y dependencia entre los impedimentos corporales y las desventajas sociales
vivenciadas por las personas con discapacidad”, y que “un cuerpo con discapacidad debe
ser objeto de intervencién de los conocimientos médicos” (DINIZ; BARBOSA; SANTOS,
2009: 66-68), sino que lo incluyé en un aporte mds amplio e incluso combativo que
el exclusivamente biomédico: el modelo social de la discapacidad. Dentro de éste, la
discapacidad “comenzé a comprenderse como la experiencia de desigualdad compartida
por personas con diferentes tipos de impedimentos” corporales o psiquicos, cuya causa
no estd en los cuerpos, sino en las barreras, los obstdculos y las opresiones sociales. Por
lo tanto, la discapacidad se traslada de la competencia exclusivamente biomédica, que
se basa en la mensuracién, las evidencias, el tratamiento y la cura, a una comprensién
moral y cultural de que los inndimeros obstdculos estdn en el exterior de los cuerpos,
en el ambiente material y moral que los rodea (DINIZ; BARBOSA; SANTOS, 2009: 70).
Sin embargo, el modelo social incorporado por la CDPD/ONU no relega elementos
del modelo biomédico, principalmente en relacién con los derechos fundamentales de
acceso, promocion y proteccién de la salud.

Con respecto a la discriminacién, la CDPD/ONU transforma el pensamiento
convencional por dos érdenes de motivos. Uno, la CDPD/ONU amplia el concepto,
definiéndolo también en funcién de la no oferta de ajuste razonable. Por lo tanto,
paralelamente a las formas tradicionales de tratamiento desigual y discriminatorio,
el rechazo a hacer un ajuste razonable que no llega al limite de la carga indebida
conlleva la discriminacién a las personas con discapacidad. En esto radica la
singularidad del concepto de ajuste razonable, pues al modificar el contenido de
la discriminacién “demuestra el reconocimiento de las barreras ambientales como
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una causa evitable de las desigualdades vividas por las personas con discapacidad”
(DINIZ, BARBOSA y SANTOS, 2009: 70; EMENS, 2008: 877). Dos, la CDPD/ONU
amplia expresamente el significado de discriminacién al abarcar formas directas e
indirectas, como la discriminacién por efecto adverso.

Si existia alguna duda sobre si la discriminacién por efecto adverso figuraba
en el constitucionalismo brasileno, esta se disipd. La doctrina de la discriminacion
por efecto adverso o desproporcionado fue desarrollada por la Suprema Corte de los
Estados Unidos en el caso “Griggs v. Duke Power Co.” (citado en SARMENTO, 2006:
125; MARTEL, 2007), resuelto en 1971. Este modelo de discriminacién difiere de la
discriminacién directa, en la cual el enunciado normativo o la préctica administrativa
son intencionalmente y en si mismos discriminatorios. La discriminacién por efecto
adverso ocurre cuando las medidas publicas o privadas que no son discriminatorias
en su origen ni estdn imbuidas de intencién discriminatoria acaban por dar lugar a
manifiesto perjuicio, normalmente en su aplicacién a algunos grupos minoritarios
cuyas caracteristicas fisicas, psiquicas o modos de vida escapan a los de la generalidad
de las personas a quienes las politicas se destinan. Apoyadas en la doctrina, las
Cortes invalidan leyes, actos administrativos o incluso acuerdos colectivos y normas
empresariales, o hacen exenciones respecto de ellos, de modo de remover barreras
o perjuicios oblicuos hacia las minorias (SARMENTO, 2006: 125; MARTEL, 2007).

Cuando la discriminacién se concibe de este modo, surge una pregunta: ;qué
es un ajuste razonable? El texto de la CDPD/ONU ofrece el siguiente concepto:

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

(NACOES UNIDAS, 2006a)

Aparentemente, el ajuste razonable no serfa un concepto problemdtico ni complejo.
Se trata de emplear todos los mecanismos disponibles para adaptar pricticas,
materiales, ambientes, reglas generales, etc. a las diferencias entre las personas para
que se les asegure igualdad de oportunidades. Sin embargo, el término “razonable”
conlleva cierta ambigiiedad, pues, ;cudles son los mecanismos razonables?: ;los
existentes?, ;los ordinarios?, ;los mejores posibles? Y ;qué se debe entender como
carga indebida? ;La expresién se refiere solamente a los gastos? En las secciones
subsiguientes se intentard explicar el concepto en otros sistemas juridicos, para
elaborar, de este modo, una propuesta interpretativa en el derecho brasilefo.

3 Ajuste razonable y carga indebida, un panorama en
el derecho extranjero e internacional

La nocién de ajuste razonable se originé en los Estados Unidos, cuando se

aprobé la Equal Employment Opportunity Act de 1972 (USA, 1972), con la

finalidad de combatir la discriminacién en el mercado de trabajo. El término
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se utilizé originariamente en el campo de la discriminacién religiosa y exigia
que el empleador probara que no podia adaptarse razonablemente a las
pricticas religiosas de sus empleados sin sufrir una carga indebida. Desde
entonces, las expresiones ajuste razonable y carga indebida figuran en el
derecho estadounidense. Sin embargo, fue cuando se aprobé la Americans with
Disabilities Act —ADA—, en 1990, que estas ganaron espacio y fueron objeto
de discusiones mds intensas, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia
(USA, 1990).

También puede considerarse a Canadd una de las cunas del ajuste
razonable. En la década de 1970, mientras los Estados Unidos elaboraban el
concepto, Canadd presentaba una jurisprudencia conservadora en relacién con
la discriminacidn, principalmente por no reconocer doctrinas como la del efecto
adverso. Sin embargo, Canad4 terminé por importar de los Estados Unidos
tanto la nocién de efecto adverso como la de ajuste razonable. Llamativamente,
la construccién jurisprudencial del ajuste razonable florecié mds en Canadd que
en los Estados Unidos, convirtiendo a la linea seguida en los juicios canadienses
en una referencia en la materia.

En la tltima década, muchos paises europeos y la Unién Europea (UE)
enriquecieron sus ordenamientos con los conceptos de ajuste razonable y carga
indebida. Pocos anos atrds, cuando se aprobé la CDPD/ONU, se adoptaron estos
conceptos en el marco de la proteccién global de los derechos humanos. La larga
trayectoria de estos conceptos y su difusion en diversos paises y en los sistemas
de nivel regional y global de proteccién de los derechos humanos parecen indicar
una eleccién acertada, una importacién bien pensada, apoyada en construcciones
juridicas delineadas y estabilizadas. Sin embargo, Waddington demuestra que
los conceptos se forjaron de modo muy discutible en los Estados Unidos, por
lo cual la referencia elegida mostré ser compleja y dudosa. Las respuestas de
los paises europeos al desafio de construir los conceptos no son undnimes, lo
que confiere a su aplicacién un cardcter aun mds desafiante (WADDINGTON,
2008: 318-319).

Para comprender mejor el asunto, se formulard un panorama del estado
de los conceptos en los Estados Unidos, en Canad4, en algunos paises europeos
y en la UE. Se considera que la incursién hard posible llegar a conclusiones
sobre el diseno conceptual, asi como delimitar los puntos mds controvertidos,
lo que evitaria que la lectura brasilena refleje los mismos altibajos y aciertos y
desaciertos enfrentados en otros lugares. El conocimiento de los conceptos en
otros sistemas es el primer paso para un fructifero didlogo juridico en tiempos
de transconstitucionalismo (NEVES, 2009: 265), de intercambios intensos
entre los planes nacionales, regionales y global de proteccién de los derechos
humanos. Se destaca que Brasil presenta un diferencial con respecto a muchos
Estados. Entre nosotros, los conceptos estdn en sede constitucional, lo que torna
inoportunas muchas discusiones extranjeras concernientes a la interpretacién
legislativa, al cotejo entre documentos de derecho internacional o comunitario y
el ordenamiento interno, a los exdmenes de constitucionalidad de leyes, ademds
de las diferencias entre los campos administrativos y legislativos.
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3.1 Estados Unidos de América, o sobre cémo no leer la Convencion

La narrativa sobre el ajuste razonable y la carga indebida dentro del derecho
estadounidense suena como un ejemplo claro de “judicial backlash” (KRIEGER,
2003: 340; MALHOTRA, 2007: 9). Introducida legislativamente durante un periodo de
efervescencia sociojuridica de los movimientos en defensa de los derechos civiles, el
ajuste razonable fue objeto de una interpretacién timida por parte de la judicatura,
por debajo de lo esperado. Sobre todo, cuando se consideran dos decisiones que
en materia religiosa tomé la Suprema Corte en un periodo anterior a la adopcién
del concepto. En ambas hay vestigios del leitmotiv del ajuste razonable, aunque
evidentemente no se lo menciona:

(@) en el caso Yoder, la Suprema Corte se pronuncié en favor de familias
pertenecientes a la comunidad religiosa Amish, que se negaban a enviar a sus
hijos al colegio secundario, contradiciendo las leyes estaduales que institufan
la obligatoriedad escolar hasta los 16 afios de edad. Pese al alegato del estado
sobre la necesidad de educacién universal de los nifnos y los adolescentes, la
mayoria de la Corte acomodd los intereses en juego, y abrié una exencién a la ley
general para permitir que fuera la comunidad quien educara a los adolescentes
(USA, 1972, Wisconsin v. Yoder);

(b) en Sherbert v. Vernerla Corte decidié que la negacién del seguro de desempleo
a una integrante de la Iglesia Adventista del Séptimo Dia que habia rechazado
ofertas de empleo que le exigian trabajar los sébados —dia de descanso y culto,
en el que se veda el trabajo a los miembros de su denominacién— anulaba
indebidamente la manifestacién de sus convicciones religiosas. Concediendo
esa exencion, se acomodaron los intereses de ese culto religioso al enunciado
normativo general (USA, 1963, Sherbert v. Verner; MARTEL, 2007: 33).

Es posible percibir que, aun antes de la adopcién legislativa del ajuste razonable,
los juzgados ya estaban impregnados de su espiritu. Se reafirmaron los derechos
de las personas pertenecientes a grupos religiosos minoritarios, que habian sufrido
efectos adversos por la aplicacién de leyes o actos administrativos imparciales en
su origen. Hubo una elaboracién de exenciones para reconciliar estilos y elecciones
profundas de vida disonantes respecto del mainstream, para evitar la discriminacién
y la integracién y la asimilacién forzada por el poder estatal. Una vez dictada la
ley y con los antecedentes jurisprudenciales citados era pausible suponer que la
Suprema Corte seguirfa una linea de interpretacién similar de los conceptos ajuste
razonable y la carga indebida.

No ocurrid. No es fdcil identificar las razones, y no cabe aqui conjeturar al
respecto, pero se sospecha que tal vez la Corte tuviera recelos sobre los efectos que
el ajuste razonable en materia religiosa en las relaciones laborales de cardcter privado
pudiera tener sobre la separacién entre la Iglesia y el Estado. En este sentido, la
Corte adoptd una postura realmente restrictiva y distorsiva, especialmente en cuanto
a: (a) la verificacién de las cargas y los gastos enfrentados por los empleadores,
realizada mediante el de minimis test, es decir que cualquier costo mds alld del
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minimo configura una carga indebida; (b) la lectura, timida y formal, del principio
de igualdad; () la interpretacién restrictiva sobre los sujetos pasibles de adaptacidn;
(d) la interpretacién de los textos normativos, tanto acerca de su redaccién como
de su historia legislativa (USA, Trans Word Airlines, Inc. v. Hardison, 1977; USA,
Ansonia Board of Education v. Philbrook, 1986).

En la interpretacién de los textos normativos llama la atencién el modo en
que la Corte abordé el andlisis de los conceptos ajuste razonable y carga indebida
como si se tratara de tres conceptos independientes y separables. El examen de la
carga indebida solo entraria en escena si el empleador no tuviera aptitud para ofrecer
cualquier ajuste que considere razonable. De ese modo, una propuesta de ajuste, aun
cuando no fuera aceptada por quien la solicité —debido a su insuficiencia, ineficacia
o por dar lugar a pérdidas salariales o de beneficios en la relacién laboral, o incluso
por ser estigmatizante—, es genéricamente razonable, sin que pueda exigirse que
el sujeto pasivo del deber de acomodar incurra en gastos extras para la realizacién
de un ajuste mds adecuado para los involucrados. Y dado que el ajuste se considera
razonable atn entra en juego el test de la carga indebida. Asimismo, un ajuste
puede ser acreditado no razonable en si, independientemente de los costos, como
se verd mds adelante.

Con la aprobacién del ADA (USA, 1990) podria esperarse una renovacién
en la jurisprudencia relativa al ajuste razonable, ahora aplicable a las personas con
discapacidad. Sin embargo, los magistrados entendieron que si el legislador optd
por los términos ya definidos en las decisiones en materia religiosa, la intencién
serfa mantener la linea existente. La interpretacién restrictiva persistid. Peor aun,
una nueva lectura fundamentada en elementos de la escuela del law and economics®
boicoted todavia mis el alcance del ajuste razonable.

El Chief Judge Posner profirié la muy criticada decisién en la apelacién del
caso Vande Zande. La sefiora Lori Vande Zande quedd paralitica de la cintura para
abajo. Obligada a usar silla de ruedas, cada tanto sufria escaras que la obligaban
a ausentarse del trabajo. El primer aspecto analizado en el litigio fue si las escaras
se inclufan dentro del concepto legal de discapacidad. Aunque no se trataba de
discapacidad, eran provocadas por ella. Por consiguiente, se las consideré parte de
la discapacidad, lo que podria causar el deber de acomodar razonablemente hasta
el limite de la carga indebida. Como ajustes, Vande Zande hizo dos pedidos al
empleador, el Estado de Wisconsin: (a) ubicar mds abajo la pileta de la cocina, para
que ella pudiera lavar su taza de café, servirse un vaso de agua, en fin, utilizar los
servicios de la cocina como sus companeros.® Solo la pileta del bano estaba a su
alcance, y en ella realizaba las actividades que hubiera querido realizar en la cocina.
Que usara el bafio no interferia directamente en su trabajo, pero habia un dafio
moral, un patrén estigmatizante en el ambiente laboral; (b) la restitucion de 16,5
horas de licencia por salud que ella tuvo que ocupar en virtud de que el empleador
se habia negado a permitirle que trabajara en su casa durante ocho semanas (USA,
1995, Vande Zande v. Wisconsin Dep’t of Admin).

Al interpretar el ADA, Posner entendié que el enunciado normativo ofrece
un concepto doble y amplio sobre la discapacidad, que abarca (a) la disfuncién
fisica o psiquica que limita sustancialmente una o mds actividades relevantes en
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la vida del individuo; (b) el estado de ser considerado débil, frigil o defectuoso por
el observador externo. Para definir el ajuste razonable y la carga indebida, Posner
buscé apoyo en casos anteriores. Por acomodacién al ambiente de trabajo entendié
que “el empleador debe estar dispuesto a considerar modificaciones en sus reglas,
términos, condiciones e instalaciones normales de trabajo, para posibilitar el trabajo
del individuo con discapacidad” (USA, 1995, Vande Zande v. Wisconsin Dep’t of Admin).

De acuerdo con Posner, la dificultad residiria en definir el término “razonable”.
Para la demandante, “razonable” seria el ajuste eficaz para el individuo. Los costos no
entrarian en la definicién de razonable, sino en la de carga indebida. Posner disintié.
Sugirié que “razonable” fuera interpretado como una adjetivacién que debilita el
ajuste, o sea, en el sentido en que la palabra se aplica en el derecho civil (por ejemplo,
esfuerzo razonable, diligencia razonable), indicando un emprendimiento ordinario
sin que signifique la realizacién del médximo posible o del médximo deseable (USA,
1995, Vande Zande v. Wisconsin Dep’t of Admin).

La locucién “carga indebida”, que habia sido interpretada por el juez de
primera instancia como el gravamen indebido que recae sobre el empleador segtin
su capacidad econdmica, en la lectura de Posner se interpreta como la suma de dos
elementos: (a) los beneficios para la persona con discapacidad; (b) los recursos del
empleador. En la concepcién de Posner, el andlisis de los costos entra en escena en
un segundo momento, en el cual quien requiere el ajuste debe demostrar que ella
es (a) eficaz y (b) proporcional a los costos. El sujeto pasivo del deber de acomodar
puede presentar dos excusas: (a) costos excesivos en relacién con los beneficios, y
(b) imposibilidad debido a su real condicién financiera (USA, 1995, Vande Zande v.
Wisconsin Dep’t of Admin).

Sobre el pedido de la sefiora Vande Zande Posner concluy6 que en lo que se
refiere a colocar mds abajo la pileta de la cocina, no habia necesidad de acomodacién
pues se disponia de otra pileta igualmente eficaz, la del bano. Por lo tanto, ya
contaba con un ajuste razonable:

Al contrario, su argumento es que obligarla a usar la pileta del bano para actividades
(como lavar su taza de café) para las cuales los otros empleados podrian usar la pileta
de la cocina la estigmatiza como diferente e inferior; ella busca una indemnizacion por
darios debido al estrés emocional que de esto resulta. Podemos presumir sin tener que
decidir que el estrés emocional tanto como las barreras fisicas a la integracion de las
personas con discapacidad en el mercado de trabajo son relevantes para determinar la
razonabilidad de un ajuste. Pero no pensamos que un empleador tenga el deber de gastar
cantidades de dinero, incluso modestas, para lograr una paridad absoluta de condiciones
de trabajo entre trabajadores con o sin discapacidad. La creacion de tal deber tendria
la inevitable consecuencia de que el hecho de no lograr alcanzar condiciones idénticas
seria considerado algo “estigmatizante’. Esto es meramente un epiteto. Concluimos que
no es deber legal de un empleador que haya acceso a una pileta especifica cuando se ha
proporcionado una pileta equivalente, localizada convenientemente. El deber de ajuste
razonable estd satisfecho cuando el empleador hace lo que es preciso para habilitar a un
empleado con discapacidad a trabajar con un confort razonable.

(USA, 1995, Vande Zande v. Wisconsin Dep’t of Admin.).
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Como el destinatario del deber de ajustar era el estado de Wisconsin, que
dificilmente podria alegar carga indebida a causa de ciento cincuenta délares, la
interaccién formulada entre los conceptos de razonabilidad y de carga indebida
sugiere que también pueden negarse valores modestos si el ajuste no es razonable
(SUNSTEIN, 2007: 8).

En relacién con la posibilidad de que la demandante pudiera trabajar en su
casa si era necesario, Posner la rechazé, a partir de una serie de preconceptos, como
la dificultad de supervisar al empleado, los perjuicios para el trabajo en equipo,
el impacto en los compaferos, la disminucién de la calidad del trabajo. Ademis,
indagd si el permiso para el trabajo en la casa no provocaria una disminucién del
deber de acomodar, porque los empleadores podrian adoptar la primera opcién
para no tener que realizar modificaciones en el ambiente laboral, segregando asi a
personas con discapacidad (USA, 1995, Vande Zande v. Wisconsin Dep’t of Admin).

La sentencia suscité polémica en varios puntos: (a) la ausencia de un andlisis
efectivo de costos y beneficios (SUNSTEIN, 2007); (b) la interpretacién limitada
de los beneficios especialmente respecto de los dafios morales o de estigmatizacién
(SUNSTEIN, 2007; EMENS, 2008; MINOW, 2008); (c) la lectura limitante de los
principios subyacentes al ADA (SUNSTEIN, 2007, 2008).

El anilisis de costos y beneficios posee virtudes y vicios. En el primer grupo
estdn: (a) la exposicién de que la negativa de ajuste puede ser producto del mero
hdbito o prejuicio; (b) la demostracién de los beneficios potenciales para los sujetos
de derecho y de los costos para los destinatarios del deber; (c) el senalamiento de
supuestos o preconceptos irreales. En el segundo, estdn: (a) su punto de apoyo
puede ser un intuicionismo no comprobable, en lugar de la bisqueda de elementos
de realidad; (b) la posibilidad de no considerar un aspecto crucial en el campo
de la discriminacién, los costos de la humillacién diaria, de la desigualdad y de
la estigmatizacién (SUNSTEIN, 2007). La sentencia, como afirma Sunstein, es la
traduccidn de los vicios de un anilisis de costos y beneficios, porque minimiza los
significativos costos de la estigmatizacion y de la segregacién diaria de las personas
con discapacidad (SUNSTEIN, 2007: 2). Ademds, la decision se basa en intuiciones
sobre el trabajo en el hogar. Ahora bien, en un anilisis serio de costos y beneficios
sobre el ajuste razonable no s6lo cuentan los factores econémicos, necesariamente
comprobados o simulados de acuerdo con cdlculos verosimiles, sino también los
costos del estigma y los beneficios de la inclusién, no solo de quien solicita la
acomodacién, sino también de terceros (SUNSTEIN, 2007: 2-4; EMENS, 2008).

El tema de los beneficios inspiré6 a Emens (2008) para un largo estudio.
Emens descarta la hipétesis de que los beneficios alcancen solo al individuo que
requiere el ajuste, pues demuestra que estos pueden extenderse al sujeto pasivo
del deber de acomodar, a partes secundarias y terceros, directa o indirectamente.
El modo de enfrentar los beneficios debe ser menos atomista y mds penetrante,
interactivo, relacional y colectivo, lo que modifica y dificulta la cuestién empirica
de los costos y los beneficios (EMENS, 2008: 843; MINOW, 2008). En la decisién
sobre el caso Vande Zande, Posner enfatizé los beneficios para la empleada y los
costos para el empleador, dejando de lado los beneficios para otros empleados
con discapacidad, para los demds empleados, para terceros ajenos al ambiente de
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trabajo y, eventualmente, para el propio empleador. Esta serfa una concepcién
estdtica del ajuste, pues la “comprende como algo especial, hecho para uno o
para pocos individuos, un subgrupo de la poblacién, que haga posible que estos
individuos diferentes puedan participar, por ejemplo, en el ambiente de trabajo”.
La propuesta es la de un modelo dindmico de acomodacién, que “comprende la
acomodacién como el proceso de interrogar el telén de fondo existente, con foco en
una parcela de la poblacién que fue descuidada en la creacién del telén de fondo,
para transformarlo de una manera que pueda afectar a todos” (EMENS, 2008: 894).
Si esto es asi, hay una gama de beneficios y también de costos a ser contabilizados,
muchos de cardcter no econémico.

Por dltimo, hay indicios de que en Vande Zande el objetivo del ADA se
desvirtud. En este caso, queda implicita la lectura de que la finalidad del ADA
seria economizar recursos publicos excluyendo a personas del alcance de la
previsién y la asistencia social (USA, 1995, Vande Zande v. Wisconsin Dep’t of Admin.;
USA, 2002a, Borkowski v. Valley Central School District; EMENS, 2008: 870). Sunstein
niega enfiticamente que la intencién del ADA resida en esto. El ideario subyacente
al ADA es la inclusién de personas con discapacidad, anteriormente disminuidas
a una casta inferior. Por lo tanto, es la lucha por la igualdad profunda, por los
derechos humanos universales, por la justicia (NUSSBAUM, 2007) y la pluralidad.
Se trata de la inclusién no asimilacionista, mds alld de la simple integracién, que
reconstruye y reordena los patrones de construccién de los ambientes, de creacién
de reglas de funcionamiento en el trabajo, en la escuela, en la universidad; en
suma, la intencién es hacernos ver que armamos estructuras fisicas y normativas
que nos rodean a través de un arquetipo de normalidad que crea barreras a miles
de personas. En suma, un propdsito anticasta (SUNSTEIN, 2001: 155-182; 2008: 21)
para crear obstdculos a la opresién, no al ser humano.

Sobre la aplicacién del ajuste razonable en el contexto del ADA hubo por lo
menos otro caso importante desentranado por la Suprema Corte. Esta mantuvo
una lectura restrictiva en relacién con los sujetos pasivos del deber de ajustar, al
excluir de ese universo a los sindicatos y al desestimar la posibilidad de ajuste en
caso de que afectase acuerdos colectivos o planes de cargos y salarios. Asimismo, la
Corte rechazé claramente la interpretacién de la palabra razonable como ejemplo
de eficacia del ajuste, tomando un rumbo similar al que plante6 Posner, es decir,
que el ajuste debe ser eficaz y la palabra razonable es un modificador que debilita
el primer término de la locucién. Mds grave aun, la Corte no consideré los medios
del empleador al apreciar si los costos se configurarian como carga indebida (USA,
2002b, U.S. Airways, Inc. v. Barnert).t

3.2 Canadd, un bello mosaico

En Canad4, la construccién del concepto de ajuste razonable naci6 entrelazada con
el trasplante de la doctrina estadounidense del efecto adverso. Reconocido el efecto
adverso, existe el deber de ajustar razonablemente, salvo que hubiera una carga
indebida comprobada por quien detenta el deber. La casuistica trata principalmente
del ajuste de las minorias religiosas. Su marco inicial es el caso O’Malley (CANADA,
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1985b, Ont. Human Rights Comm. v. Simpsons-Sears), en el cual hay indicios de que el
marco decisorio serfa distinto al de los Estados Unidos.

En primer lugar, la Corte canadiense dejé claro que el vocablo razonable,
vinculado al término ajuste, deberfa concebirse como dependiente de la prueba
de carga indebida, esto es, si hay carga indebida el ajuste se tornaria no razonable.
Asimismo, mientras en los Estados Unidos el ajuste puede ser considerado no
razonable en si, aunque la carga sea minima, en Canad4 dejard de ser razonable
si y solamente si hay prueba de que causard carga indebida a quien deba hacerlo
(MALHOTRA, 2007: 12).

En sequndo lugar, la Corte canadiense estableci6 seis factores a ser considerados
en la evaluacién de la carga indebida en el ambiente de trabajo: (a) costos financieros;
(b) impacto en acuerdos colectivos conquistados por los trabajadores; (c) cuestiones
relativas a la disposicién y al dnimo del empleado para el trabajo; (d) permutabilidad
de la estructura material del trabajo y de la organizacién de los trabajadores; (e)
medios del empleador; (f) seguridad. En situaciones concretas, se analiza el peso
que le serd conferido a cada uno de los factores (CANADA, 1990, Central Alberta Dairy
Pool v. Alberta).

En tercer lugar, la Corte canadiense no limit6 la gama de sujetos pasivos
del deber de ajustar. La Suprema Corte de los Estados Unidos fue reacia a la
inclusién de otros sujetos que no fueran los directamente mencionados en los
enunciados normativos, especialmente personas de derecho privado. En Canadd,
los participes de los procesos de discriminacién, aunque ésta sea por efecto adverso
y no intencional, como sindicatos y condominios residenciales, fueron considerados
sujetos pasivos del deber de ajuste o de deberes semejantes (CANADA, 1992, Central
Okanagan School District No. 23 v. Renaud; CANADA, 2004, Syndicat Northcrest v. Amselem).

Al hacer una interpretacién extensiva de los sujetos pasivos del deber de
ajustar, la Corte dio un paso verdaderamente interesante en cuanto al procedimiento
para llegar al ajuste razonable. Lo interpreté como un espacio dialégico, en el cual
todos los implicados participan. De esta forma, aquel que solicita el ajuste tiene el
deber de explicitar cudles son sus limitaciones y necesidades y, en lo posible, sefialar
alternativas. El destinatario de la demanda tiene el deber de ofrecer propuestas
razonables, y si realmente lo fueran el demandante tiene el deber de facilitar y
contribuir a su implementacién. De acuerdo con la Corte: “discriminacién en el
ambiente de trabajo es una cuestién que involucra a todos” (CANADA, 1992, Central
Okanagan School District No. 23 v. Renaud). Entonces, en cuarto lugar, se percibe que
la basqueda del ajuste razonable se traduce en un proceso de didlogo, multilateral,
participativo e inclusivo.

Al incluir una asociacién profesional en el deber de ajustar, la Corte pone
en evidencia que este tipo de entidad también puede dar lugar a discriminacidn,
sea directa o por efecto adverso. Aunque la elaboracion tedrica no esté formulada
en las palabras de la Corte, se advierte que estd presente la nocién tripartita
estructurada por Nancy Fraser, que plantea que en las demandas por justicia e
inclusién es necesario conjugar el reconocimiento, la redistribucién y la paridad
de representacion (FRASER, 1996). Ahora bien, en las sociedades capitalistas los
sindicatos son asociaciones de clase directamente implicadas en las cuestiones
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relativas a la redistribucién. Suponer que los sindicatos no pueden generar
demandas por reconocimiento es suponer que su estructura representativa estd
destinada a grupos enteramente homogéneos, cuyas exigencias de inclusidn,
autorrespeto y dignidad son exactamente las mismas, o, por lo menos, es suponer
que son escenarios de participacién muy uniforme. Tanto la casuistica de los
Estados Unidos como la de Canadd indican que no siempre los sindicatos son
tan imparciales y representativos. Construcciones de exclusién social, deseadas
o no, pueden reproducirse en microescala en las organizaciones que apuntan a la
redistribucién. El solo hecho de que estén en una asociacién profesional no quiere
decir que las demandas de reconocimiento de los trabajadores que pertenecen a
grupos minoritarios sean consideradas, ni tampoco que estos puedan efectivamente
participar en igualdad de condiciones.

En quinto lugar, la Suprema Corte de Canadd se rehusé enfiticamente
a adoptar los patrones constitucionales estadounidenses de lectura de la carga
indebida, a partir del de minimis test, por dos érdenes de razones: (a) el de minimis
test no se armoniza con el concepto de carga indebida formulado por la Corte; (b)
la diccién normativa no es carga, sino una carga calificada de indebida. Ahora
bien, el de minimis lleva apenas al reconocimiento de la carga. Carga habrd. Es el
costo de proteger los derechos fundamentales y de disefiar una sociedad inclusiva
(CANADA, 1992, Central Okanagan School District No. 23 v. Renaud; CANADA, 1994,
Commission Scolaire Régionale de Chambly v. Bergevin).

Lo que no puede haber es carga excesiva:

El test de minimis de Hardison virtualmente remueve el deber de ajustar y parece

particularmente inapropiado en el contexto canadiense. Para cumplir el deber de
ajustar se exige mds que un esfuerzo insignificante. El uso del término “indebido”
implica que alguna carga es aceptable, es solamente la carga “indebida” la que
satisface los pardmetros del test. La extension que quien discrimina deberd recorrer
para ajustar estd limitada por las palabras “razonable”y “hasta la carga indebida’.
Estos no son criterios independientes, sino modos alternativos de expresar el mismo
concepto. Lo que constituye medidas razonables es una cuestion de hecho y variard
de acuerdo con las circunstancias del caso.

(CANADA, 1992, Central Okanagan School
District No. 23 v. . Renaud Resaltado por la aurora.)

En decisiones mds recientes, la Suprema Corte intentd refinar su lectura del
ajuste razonable, principalmente al cotejar la razonabilidad de un ajuste y el
mundialmente conocido examen de proporcionalidad. Hubo dos momentos
en la comparacién entre ajuste razonable y proporcionalidad. En el primero, la
Corte vincul6 uno de los pasos del test al ajuste razonable. En la interpretacién
de la Corte, al examinar la existencia de medios menos lesivos a los derechos
constrenidos por el ajuste (minimal impairment), existe la posibilidad de que se
analice si la situacién admite un ajuste razonable. Si hay ajuste y no se comprueba
carga indebida, existird el minimal impairment para los adversamente afectados
por medidas que, consideradas en su generalidad y abstraccidn, serfan igualitarias
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y proporcionales. Légicamente, no se exige que la administracién publica y el
legislador prevean todo y cualquier posible efecto adverso de un acto normativo
sin intencién discriminatoria y que de modo general no implique una amputacién
de los derechos de la mayoria de las personas. Sin embargo, al confrontarse con
un caso de efecto adverso el Poder Judicial estaria autorizado, en virtud de la
proporcionalidad, a buscar un medio menos lesivo para los derechos de los que
han sufrido dicho efecto, reconociendo el deber de ajustar razonablemente hasta
el limite de la carga indebida:

Esta correspondencia del concepto de ajuste razonable con el andlisis de proporcionalidad
tiene antecedentes (...)

Desde mi punto de vista, esta correspondencia entre los principios legales es
légica. En relacion con la discriminacion, las Cortes han sostenido que existe un deber
de realizar el ajuste razonable a favor de los individuos que han sido adversamente
afectados por una politica o regla que a primera vista es neutra, y que este deber se
extiende solamente hasta el punto en el cual provoca carga indebida a la parte que debe
realizarlo. Aunque no sea necesario revisar todos los casos en la materia, la analogia
con el deber de ajuste razonable me parece titil para explicar la carga que resulta
del test del medio menos lesivo con respecto a un individuo particular, como en
el caso en juicio.

Desde mi punto de vista, el Profesor José Woehrling explicé correctamente la
relacion entre el deber de ajustar o adaptar y el andlisis de Oakes en el siguiente
pasaje: “cualquiera que intente librarse del deber de ajustar debe demostrar que,
para alcanzar un objetivo legislativo legitimo e importante, es necesario aplicar
el patron en su integridad, sin las excepciones que busca el demandante. Mis
especificamente, en el contexto de la seccion 1 de la Carta Canadiense, es necesario,

al aplicar el test de caso R. v. Oakes, demostrar sucesivamente que aplicar el test en su

totalidad constituye un medio racional para alcanzar el objetivo legislativo, que no
hay otros medios disponibles menos intrusivos en relacién con los derechos en cuestion
(test del medio menos lesivo), y que hay proporcionalidad entre los efectos saludables
y los restrictivos de la medida. En un nivel conceptual, el test del medio menos
lesivo, que es central al andlisis de la seccién 1, corresponde en buena medida a
la defensa de la carga indebida contra el deber de ajuste razonable en el contexto
de la legislacidn de derechos humanos.

(CANADA, 2006, Multani v. Commission scolaire
Marguerite-Bourgeoys. Resaltado por la autora.)

La correlacién entre ajuste razonable y proporcionalidad se torné més nebulosa en un
juicio reciente, porque se concibieron como tests constitucionales distintos. El patrén
de ajuste razonable deberia utilizarse cuando se trata del andlisis de la aplicacion
de una ley o de la evaluacién de actos y pricticas administrativas, que abarque
tanto entes publicos como privados. Por su parte, el examen de proporcionalidad
cabria en contextos menos individualizados sobre la constitucionalidad de leyes
y actos normativos, abarcando la relacién del legislador con los destinatarios de
la ley. Asimismo, uno de los pasos de la proporcionalidad -el empleo de medios
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menos lesivos al derecho en juego (minimal impairment)- tue distinguido del ajuste
razonable:

Medio menos lesivo y ajuste razonable son conceprualmente distintos. El ajuste razonable
(...) prevé un proceso dindmico en el cual las partes, comiinmente el empleador y el
empleado, ajustan los términos de su relacion en conformidad con las exigencias de la
legislacion de derechos humanos, hasta el punto en el cual el ajuste llegue a significar
una carga indebida para la parte que ajusta (...).

Una relacidn de tipo bastante distinto existe entre la legislatura y el pueblo sujeto a las
leyes. Por su propia naturaleza, las leyes de aplicacion general no son acusiadas para
las necesidades tinicas de demandantes individuales. (...) La constitucionalidad de
una ley en la seccion 1 de la Carta estd determinada, no por el hecho de dar respuesta
a las necesidades singulares de cada demandante particular, sino por el hecho de que
la restriccion de los derechos de la Carta se dirijan a un objetivo importante y porque
su impacto total sea proporcional. Aunque el impacto de la ley sobre los demandantes
individuales sea indudablemente un factor significativo a considerar por la Corte
cuando debe determinar si la restriccion se justifica, la perspectiva siltima de la Corte
es social. La cuestion que la Corte precisa responder es si la restriccion a la Carta se
Justifica en una sociedad libre y democrdtica, no si podria ser previsto un arreglo mds
ventajoso para el demandante particular.

Del mismo modo, “carga indebida”, un concepto clave en el ajuste razonable, no se
aplica ficilmente a una legislacion en la edicion de leyes (...).

En resumen, cuando lo que estd en cuestion es la validez de una ley general, el ajuste

razonable no es un sustituto apropiado para un debido andlisis de acuerdo con la seccion
1, que se basa en la metodologia de Oakes.

(CANADA, 2009, Alberta v. Hutterian Brethren

of Wilson Colony. Resaltado por la autora)

Se advierte que la mayoria de la Corte elaboré una distincién significativa entre
la proporcionalidad y el ajuste razonable. La primera se destinaria al control de la
constitucionalidad de leyes y actos normativos generales y abstractos, confinada
a una idea publicista. El segundo, a pricticas administrativas pablicas y privadas
en las cuales cabria una individualizacién mayor. Como resultado, se tornan
précticamente inviables las demandas de ajuste razonable cuando se trata de leyes
o de actos normativos dotados de generalidad y abstraccién. Con esto, la lectura
mayoritaria excluyé al legislador del alcance del deber de ajustar (CANADA, 2009,
Alberta v. Hutterian Brethren of Wilson Colony, 2009).

No obstante la tltima decisién y sus posibles consecuencias, la linea decisoria
de la Suprema Corte de Canadd sobre ajuste razonable de minorias religiosas es
muy rica, tanto en su definicién conceptual como en su cobertura y alcance. La
interpretacién de los ideales de proteccién y promocién de la igualdad y la dignidad
para que una sociedad se construya sobre bases plurales e interculturales, un auténtico
mosaico inclusivo, parece haber prosperado mucho mds en Canadd que en otros paises
occidentales. La amplitud de la construccién constitucional inclusiva favorecié la
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expansion del concepto de ajuste razonable al dmbito de la discapacidad en términos
mucho mds interesantes y fructiferos que los del modelo estadounidense, un “contraste
dramdtico” en relacién con Canadd (MALHOTRA, 2007: 14).

En materia de discapacidad, hay innumerables decisiones canadienses sobre
ajuste razonable, buena parte en sistemas de arbitraje administrativo. De acuerdo
con los estudiosos, la lectura fue tan sofisticada como la formulada sobre el ajuste
religioso: “la jurisprudencia sobre los derechos de las personas con discapacidad
aplicé la decisién de la Suprema Corte de Canadd en Dairy Pool en el sentido de
ofrecer a los empleados con discapacidad ajustes razonables a través de formas cada
vez mds complejas y sofisticadas” (MALHOTRA, 2007: 15-16).

Para finalizar, cabe aclarar que la Corte revié por unanimidad las distinciones
entre la discriminacion directa y la ocasionada por efecto adverso. Hasta entonces,
la Corte separaba las dos hipétesis, aplicando patrones y remedios diversos para
cada una. La Corte entendié que era necesario un nuevo abordaje para los casos de
discriminacién y el correspondiente ajuste, adoptando un nuevo patrén de examen
sobre la discriminacién y el ajuste razonable con la finalidad de simplificar las
lineas interpretativas de la legislacién canadiense y depurar la extensién del ajuste
razonable. Sin embargo, registré cudn importante fue la existencia de los patrones
anteriores, primordialmente la linea decisoria que reconocié y desarrollé las nociones
de efecto adverso y de ajuste razonable (CANADA, 1999, British Columbia (Public Service
Employee Relations Commission) v. BCGSEU).

3.3 Estados europeos y Union Europea

El ajuste razonable no formaba parte de los ordenamientos juridicos de los paises
europeos hasta mediados del afio 2000, cuando el Consejo de la Unién Europea
adopté la Directiva de Igualdad en el Empleo (Directiva 2000/78/CE, UNIAO
EUROPEIA, 2000; WADDINGTON, 2008: 317). A partir de entonces, se expandié
por los ordenamientos internos, y ademds se fortalecié con la autorizacién y
la celebracién, por parte de la Unién, de la CDPD/ONU, en 2007 y 2009,
respectivamente (NEVES, 2010: 5).

Para explicitar la comprensién de los conceptos en los érdenes interno y
comunitario se selecciond la amplia investigacién de Waddington (2008), elaborada
con el propésito de revelar “cémo los Estados Miembros de la Unién Europea
respondieron al desafio” de aplicar e interpretar el binomio ajuste razonable y carga
desproporcionada o indebida. Waddington sefialé que los paises habian empleado
terminologfas diferentes para “ajuste” (por ejemplo, adaptacién, acomodacién, pasos,
medidas apropiadas) sin que esto tuviera efectos relevantes. Sin embargo, el término
“razonable” tuvo interpretaciones bastante diversas. En pocos Estados se utilizé
solo este limitador; en los otros, el limitador “razonable” estd junto a la expresién
“carga desproporcionada” o “indebida” u otras andlogas. La pregunta entonces es:
scudles son los significados conferidos a “razonable”? ;Cémo estos interactiian con
la nocién de carga desproporcionada? (WADDINGTON, 2008: 323-326).

La autora concluye que hay tres abordajes sobre la palabra razonable y
su interaccién con “carga indebida™ (a) el ajuste serd razonable si no impone
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dificultades o costos excesivos a quien detenta el deber de ajustar. Es usual que
la lectura sea acompanada por un test mds riguroso, la carga desproporcionada.
Asimismo, un ajuste podrd ser considerado como no razonable sin que ni siquiera
se haya aplicado el patrén de la carga. O, muy rara vez e incluso dificil de concebir,
podra ser razonable e implicar una carga indebida; (b) el ajuste serd razonable si
es efectivo, o sea, si deja al individuo que lo solicité en condiciones de realizar
las actividades que dieron origen al pedido. Como defensa, el sujeto pasivo de
ajuste puede alegar carga indebida o desproporcionada; (c) el ajuste serd razonable
si es efectivo para el titular del derecho y no impone inconvenientes o costos
excesivos al sujeto pasivo (WADDINGTON, 2008: 339). Teniendo en cuenta la
diversidad de interpretaciones, Waddington (2008: 339-340) concluye que cabrd
al Tribunal de Justicia Europeo (TJR) perfeccionar y determinar la interpretacion,
homogeneizando las lecturas y las aplicaciones.

Hasta el momento, hay tres juicios destacados en el campo, dos del TJE y uno
del Tribunal Europeo de los Derechos Humanos (TEDH). En la decisién del caso
Chacén Navas, el TJE no extendié las protecciones contra el despido destinadas a
los trabajadores con discapacidad a los que se encontraban enfermos, diferenciando
asi la enfermedad de la discapacidad (TRIBUNAL DE JUSTICA EUROPEU, 2006, Sonia
Chacon Navas v Eurest Colectividades SA, 2006). En el caso Coleman, el TJE entendié
que las prohibiciones de discriminacién y acoso no se aplican sélo a personas con
discapacidad, sino también a aquellas que son cuidadoras primarias de personas
con discapacidad. In abstracto, el TJE sostuvo la tesis de que una persona sin
discapacidad que es responsable por los cuidados de un nifio con discapacidad puede
sufrir acoso en el ambiente de trabajo, y también puede requerir ajuste razonable.
Ademis, definié los patrones de la carga de prueba en cuanto a la discriminacién
y el ajuste (TRIBUNAL DE JUSTICA EUROPEU, 2008, S. Coleman v. Attridge Law and
Steve Law).

En un caso emblemdtico juzgado en el ano 2009 que trataba sobre la
ineptitud para el Servicio Militar obligatorio, el TEDH, por primera vez, como
bien esquematizé Kanter (2009), (a) aludié al ajuste razonable; (b) reconocié una
violacién al derecho de no ser discriminado en funcién de la discapacidad; (c)
mencioné expresamente la CDPD/ONU (TRIBUNAL EUROPEU DE DEREITOS
HUMANOS, 2009, Affaire Glor v. Suisse). Aunque puso en prictica el ideario del ajuste
razonable, el TEDH no mencioné explicitamente el término en el juicio, ni se refiri6
a las formas y lecturas que él podria adoptar en el caso. Otro punto importante del
juicio, cuyas limitaciones no es el momento de ponderar, es la linea que demarca
la enfermedad de la discapacidad.

4 Ajuste razonable: propuestas hermenéuticas a la luz
de una gramadtica constitucional inclusiva

La CDPD/ONU es parte formal de la Constitucién brasilefia. La primera conclusién
que se extrae de eso es que para interpretar todos los enunciados normativos previos
y futuros sobre la discapacidad se debe aplicar una hermenéutica constitucional
inclusiva. Esto significa comprender la Constitucién como un marco de ruptura
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con ambientes sociopoliticos y econémicos represores, opresores, segregacionistas y
asimilacionistas. Se trata de un cuadro normativo disenado para romper estructuras
de poder directo y féctico tanto como mecanismos de poder simbdlico, en el sentido
que Bourdieu le da al término (BOURDIEU, 2010: 8), un documento constitucional
modelado por la dignidad, la libertad, la igualdad, la solidaridad, la justicia, la
participacién y la pluralidad. Por lo tanto, las directrices interpretativas sugeridas
tienen como base la inclusién y la participacién igualitaria y digna de todos los
seres humanos en los espacios mds diversos.

Se destaca que la CDPD/ONU se aprobé como un mecanismo de proteccion,
promocidn y tutela de los derechos de las personas con discapacidad, en el marco de
una concepcion no solo biomédica, sino también social, de la discapacidad. Es un
documento con propésitos inclusivos y emancipatorios, destinado a minimizar las
barreras que contribuyen a acentuar o incluso a formar la asimetria entre los seres
humanos. En este punto, se acuerda con Sunstein. El fundamento del documento
reside en el principio anticasta. Como efecto colateral de la proteccién de los
derechos de las personas con discapacidad, es posible incluso economizar divisas
en algunos items del tesoro piblico, pero es dudoso que la red de proteccién y
promocién para las personas con discapacidad que resulta de la CDPD/ONU se
destine prioritariamente a la disminucién del gasto publico.

Luego de estas consideraciones iniciales, se pasa a la propuesta de interpretacién
del binomio ajuste razonable y carga indebida en el derecho brasileno. En primer
lugar, hay que sefialar que la CDPD/ONU, a pesar de integrar el bloque formal
de constitucionalidad, fue redactada en términos internacionalistas, dirigida
a los Estados partes en sus dmbitos legislativos, ejecutivos y de “cualquier otra
naturaleza”. De este modo, se podria pensar que la CDPD/ONU adquiriria un
cardcter pragmdtico, al instituir a los Estados partes compromisos ad futurum,
sin contar con la autoaplicabilidad. Pese a estar redactada en futuro y a que
hubo resistencia en el plano jurisprudencial a la autoaplicabilidad de cldusulas de
TIDH (STF, ADI 1480-DF/MC, BRASIL, 1996), se cree que la actual orientacién
del STF (STF, HC 87585/TO, BRASIL, 2008. Sobre la comprensién del STF acerca de
los TIDH, STRAPAZZON, 2009: 379-399), aliada a la diccién del art. 5°, §2° c/c o
art. 5% XXV, ambos de la CRFB/88 (BRASIL, 1988), confiere autoaplicabilidad a
una parte significativa de las cldusulas de los TIDH. Solo se excluyen los puntos
mds sensibles, cuya concrecién depende de complejas politicas publicas y cuyas
peculiaridades escapan a la jurisdiccién del Poder Judicial, sea en razén de los
limites institucionales y de la separacién de funciones estatales, sea en razén de la
imposibilidad de realizacién efectiva por la via jurisdiccional. El ajuste razonable,
como muestra la casuistica extranjera e internacional, ocurre normalmente para
excepcionar un acto normativo general, o reglas generales de entes particulares,
acomoddndolos a las necesidades de una persona, teniendo en cuenta la singularidad
de los obstdculos que pueden enfrentar un cuerpo o una mente. Por lo tanto, se
trata de un espacio en el que el érgano judicante podrd ser convocado a actuar sin
mayores problemas, ya sea por la ausencia de previsiones en el terreno legislativo
o administrativo, ya sea exactamente para excepcionar los enunciados generales
originados en estas funciones estatales.
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La pregunta que se plantea es la siguiente: ;cémo se lee el binomio ajuste
razonable y carga indebida en la Constitucion brasilefia? Se abordardn tres puntos:
(a) los titulares del derecho al ajuste; (b) las locuciones “ajuste razonable” y “carga
indebida”; (c) los sujetos pasivos del deber de ajustar.

En primer lugar, se menciona a los titulares del derecho al ajuste razonable.
Se afirma como punto de partida que existe un derecho fundamental al ajuste
razonable, lo que se infiere no solo de los términos de la CDPD/ONU, sino también
de la concepcién de discriminacién. Ahora bien, sin no hay carga indebida, la
ausencia de ajuste razonable, cuando existe, configura un caso de discriminacién.
Existe el derecho de no ser discriminado, correlato del deber de no discriminacién.
Como consecuencia, el derecho fundamental al ajuste razonable, cuando existe,
llega hasta el limite de la carga indebida.

De acuerdo con la CDPD/ONU, los titulares son las personas con discapacidad,
alaluz de un modelo social sumado a los componentes del modelo biomédico. Por lo
tanto, todas las personas con discapacidad hacen justicia al ajuste razonable, siempre
que tengan las competencias, calificaciones, titulos, etc., necesarios para el cargo,
funcién o actividad para la cual reclaman el ajuste.® Por ejemplo, hasta el momento
una persona ciega no podrd exigir ajuste razonable para la funcién de chofer de
émnibus, pues no posee, légicamente, las habilidades y las certificaciones exigidas
para ello. Pero podria hacerlo para asumir el cargo de fiscal de distrito, en caso de
que aprobara el concurso y tuviera las debidas calificaciones universitarias. Sobre este
tema existe un cuidado importante. La discapacidad a veces oblitera integralmente
el ejercicio de algunas actividades, por lo que no existe un ajuste razonable capaz de
ofrecer alternativas. Sin embargo, hay una infinidad de hipétesis en las cuales es el
habito arraigado e irreflexivo lo que lleva a imaginar que una persona con determinada
discapacidad no podrd ejercer ciertas actividades. No hay que olvidar que uno de
los propésitos del ajuste razonable es precisamente la amplitud para rever pricticas,
h4bitos, métodos con los cuales se moldea el ambiente.

Hay que llamar la atencién sobre las posibilidades de subinclusién y
sobreinclusion (para el tema, STRUCHINER, 2005: 147 y ss.). En los juicios comentados
en las secciones anteriores se registré la existencia de un debate sobre la frontera
existente entre la enfermedad y la discapacidad, asi como acerca de las discusiones
sobre la posibilidad de que los cuidadores primarios hagan jus al ajuste razonable.
Se considera que el asunto carece de explotacién en un sistema caso a caso, evitando
tanto la subinclusién como la eventual sobreinclusién (por ejemplo, por igualar
necesidades muy temporarias, producto de una enfermedad, a la discapacidad),
de modo de distorsionar el instituto, torndndolo irrealizable. Entre tanto, se puede
decir que las hipétesis de inclusion de individuos no concebidos como personas con
discapacidad desde el modelo biomédico, pero que son considerados como tales
por el nuevo concepto de la CDPD/ONU, serdn inicialmente algo usual, porque
muchos enunciados normativos infraconstitucionales se presentan como reglas
subinclusivas a la luz de la CDPD/ONU.

Con respecto a los componentes de la locucién “ajuste razonable”, se entiende
que el ajuste se refiere a todas las modificaciones, adaptaciones, arreglos e incluso
flexibilizaciones a ser efectuados en el ambiente material y normativo en el que
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es reclamado, a través del uso de los mds diversos mecanismos, desde técnicas,
tecnologias, revisién de procedimientos, hasta excepciones en el horario y lugar de
trabajo, realizacién de tareas, actividades académicas, etcétera.

El problema reside en el significado de “razonable”. Humberto Avila investigé
la jurisprudencia del STF y encontré tres acepciones: (a) razonabilidad como equidad:
directriz que exige que los enunciados generales y abstractos sean apreciados a la luz
de las singularidades del caso concreto, imponiendo la armonizacién del enunciado
con las particularidades. Se trataria de la justicia particular; (b) razonabilidad
como congruencia: es necesario un ajuste entre los enunciados normativos y sus
condiciones externas de aplicacién, exigiéndose una causa real que justifique la
adopcién del enunciado; (c) razonabilidad como equivalencia: actda vinculando
dos magnitudes, la medida y el criterio que la dimensiona (por ejemplo, la pena y
el acto cometido) (AVILA, 2009: 156 y ss.). También se utiliza la razonabilidad en el
sentido de algo que es ordinario y comun.

En la revisién de casos extranjeros, se vio que en los Estados Unidos la palabra
“razonable” es un limitador de ajuste, en el sentido de lo que es comtn que se le
exija a alguien. En Canadd la concepcién fue distinta: lo “razonable” asumié una
connotacién amplia, como todos los esfuerzos posibles para hacer ajustes hasta
el limite de la carga indebida. En el contexto europeo vimos tres significados,
entre los que se distingue el que entiende el término como lo que es eficaz para el
individuo o el grupo en cuestién. ;Qué concepcién es la mds adecuada en el caso del
constitucionalismo brasileno? En principio, se considera que 7o es la que lo interpreta
como lo que es ordinario, porque esa lectura destruye desde la raiz el propésito del
ajuste, que es el de ofrecer alternativas que usualmente son excepcionales. Seria una
incongruencia. Se interpretaria un derecho fundamental del modo mds limitado
posible, lo que contraria la técnica recomendada. Entre las acepciones que identifica
Avila (2009), la razonabilidad como equidad es vista como la que mds se aproxima al
ajuste razonable, una vez que indica la adaptacién del enunciado general y abstracto
a las particularidades del caso. En este primer sentido, el término “razonable” solo
serd un limitador del ajuste si este carece de toda eficacia.

Asimismo, en la evaluacién de lo que es razonable se podria echar mano de
la razonabilidad como congruencia, porque permitiria advertir si la medida puede
excepcionarse, de acuerdo con las causas en las que se basa (por ejemplo, cuando la
discapacidad y el ajuste en cuestién disminuyen por debajo de lo minimo los grados
de seguridad que apoyan la medida). Lo razonable seria entonces otro limitador del
ajuste; esto es, habria enunciados generales que no admiten algunas excepciones,
pues eso llevaria a una significativa disminucién de su finalidad (por ejemplo,
salud, seguridad, igualdad). El examen se aproximaria a una de las etapas de la
proporcionalidad, la necesidad, en la que se analiza si el medio elegido es el que menos
afecta a los derechos fundamentales, de acuerdo con los fines que se pretenden. Sin
embargo, el resultado no seria necesariamente la corriente invalidacién del conjunto
del acto normativo (por ejemplo, inconstitucionalidad, ilegalidad), sino la proposicién
de situaciones intermediarias para las hipétesis, como puede ocurrir en las llamadas
decisiones intermediarias (para el tema, CERRI, 2001: 84 y ss.).

Aunque la razonabilidad como congruencia es una de las acepciones de lo
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razonable, se propone que esta evaluacién se dé desde la carga indebida, porque
razonable y carga indebida componen un binomio de actuacién conjunta. La
defensa de la no realizacién del ajuste estd en la carga indebida, de modo que el
andlisis se hace mds fécil y mds claro con el examen de las cargas. Se recomienda
que el término “razonable” sea interpretado como lo que es ¢ficaz para adaptar el
ambiente material y normativo a las necesidades de la persona con discapacidad con
el minimo posible de segregacién y estigma, y con atencién a las particularidades
que hacen permisible excepcionar o flexibilizar enunciados y précticas generales.
Eficaz no se restringe tan solo a aspectos pricticos; por el contrario, se extiende a
aspectos menos palpables, como evitar el estigma, la humillacién, la vergiienza.
Por ejemplo, en Vande Zande la razonabilidad se vio tan solo a través del dngulo
préctico, pues se descuidé la disminucién que la trabajadora sentia por usar la pileta
del bano para las actividades necesarias para su alimentacién. Para reflexionar sobre
el asunto, hay que imaginar la situacién opuesta: ;y si Vande Zande tuviera que
usar la pileta de la cocina colectiva para cepillarse los dientes o lavarse las manos
después de usar los servicios? ;Cémo se sentirfan sus compaferos?

Para alcanzar el ajuste razonable el procedimiento de didlogo es crucial. Incumbe
a la persona con discapacidad o a las entidades representativas senalar las mejores
alternativas, porque ellas poseen conocimiento y experiencia sobre las barreras que
hay que trasponer y los mecanismos mds hébiles para lograrlo. Es la puesta en prictica
del lema “nada sobre nosotros, sin nosotros”. Es relevante que los implicados, a veces
actores secundarios, como companeros de clase o de trabajo, sean participes por lo
menos en el rol de elucidar, salvo en situaciones de confidencialidad solicitada (por
ejemplo, en caso de trastornos mentales). Quien debe acomodar necesita apertura al
didlogo y hacer frente a la prueba de la carga indebida.

La carga indebida es la defensa que permite al sujeto pasivo eximirse de
hacer el ajuste y deberd ser definida en cada caso; para ello vale la sugerencia de la
Corte canadiense: cargas habrd, lo que no pueden ser es indebidas. Por eso, se debe
descartar un test como el de minimis, que solo alcanza el nivel de la carga, e ignora
la textualidad. Para el arbitraje, hay una gama de factores reunidos en dos grupos.
El primero es precisamente la finalidad buscada por la medida general que se quiere
excepcionar a través del ajuste. Si el objetivo de la medida se frustra o se oblitera de
manera relevante, la carga serd indebida. No basta con que quien adopté la medida
demuestre que lo hizo de buena fe, de modo imparcial e igualitario. La defensa
solo serd completa si se demuestra que el ajuste bloquea el fin que se pretende.”

El segundo es la comparacién minuciosa entre costos y beneficios. Se menciond
que los costos y los beneficios no se agotan en la cuestién econémica-financiera (que,
por cierto, entra en el cdlculo, junto a los medios de quien debe acomodar). Sobre
los beneficios se recuerda que el ajuste no tiene como tnica finalidad beneficiar a
un individuo; su raison d’étre es mucho mds amplia, en una concepcién dindmica
(supra, EMENS, 2008: 894). Se contabilizan beneficios directos e indirectos, y se
consideran las partes primarias y secundarias, asi como los terceros. En cuanto a
los costos, se requiere prestar atencién a aquellos que son minimizados por medio
de contrapartidas o ganancias a quien ajusta, desde incentivos y exenciones estatales
hasta ingresos por marketing de responsabilidad social. También se evaltan los costos
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de estigmatizacién y humillacién y los de las partes secundarias, si las hubiera (por
ejemplo, compaferos de trabajo).

Finalmente, se indica quién debe realizar el ajuste. Para esto, es preciso reiterar
las diferencias del concepto de discriminacién segtin la CDPD/ONU: (a) ademds
de las formas tradicionales de discriminacidn, incluye la discriminacién por efecto
adverso; (b) la negativa a ajustar razonablemente, hasta el limite de la carga indebida,
implica discriminacién. Es indiscutible que el Estado, en todas sus ramificaciones,
es sujeto pasivo. Los particulares se incluyen en la medida en que se vinculan con
los derechos fundamentales. En este punto hay dificultades. Se cree que todos los
entes privados que ejercen funciones via concesién, permision, etc., son pasivos
de deber, ademds de aquellos cuyas actividades son de cardcter publico, pero que
se permiten a la iniciativa privada. Como ejemplo, se mencionan las empresas de
telefonia, de transporte putblico, escuelas y universidades privadas. Es indudable que
se incluyen, aunque indirectamente, los entes que cuentan con recursos ptblicos
(por ejemplo, asistencia social, fundaciones, OSCIPS -Organizacién de la Sociedad
Civil de Intereses Publicos-). En el escenario laboral, la CRFB/88 (BRASIL, 1988)
vinculé a los empleadores como sujetos pasivos de los derechos fundamentales, de
modo que es posible y justificable extender también los términos de la CDPD/
ONU, pero prestando mayor atencion a la capacidad de cada empleador respecto
de la carga indebida. Las organizaciones sindicales también participan del deber,
principalmente cuando la discriminacién deriva de sus acuerdos y convenciones.
En su mayoria, caben las directrices de la vinculacién de particulares a los derechos
fundamentales (sobre el tema, SARMENTO, 2005).

En términos ideales, la actividad legislativa seria relevante para delinear
el instituto, pero se piensa que mientras no se edite la nueva legislacién sobre el
ajuste, cabe a los organismos judicantes apreciar caso por caso a los sujetos activos,
pasivos, la razonabilidad del ajuste y la carga indebida, cuando el procedimiento
de didlogo entre los involucrados no sea exitoso. En la evaluacién se considera que
es importante intentar, en sede jurisdiccional, promover el referido didlogo. Si no
es posible, la decisién debe observar los términos de la CDPD/ONU, es decir,
interpretar conforme a la Constitucién los enunciados normativos ya existentes
para la proteccién de los derechos de las personas con discapacidad.

5 Conclusiones

Para trazar algunas propuestas de interpretacion del binomio ajuste razonable y carga
indebida dentro del constitucionalismo brasileno, se han revisado los principales
aspectos del tema en otros 6rdenes juridicos. Se destacan aquellos que dieron origen
a los conceptos. La revisién contribuyé a un didlogo constitucional que permite
identificar los puntos fuertes y débiles de la lectura constitucional e internacional.
Como conclusiones se destacan:

a) ajuste razonable es un concepto que modifica el contenido juridico de la

discriminacidn, la cual se configura en el caso de que no haya oferta de ajuste
razonable hasta el limite de la carga indebida;
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b) las personas con discapacidad, a la luz del modelo social combinado con
elementos del modelo biomédico, son titulares de un derecho fundamental
al ajuste razonable hasta el limite de la carga indebida en los mds variados
ambientes. Otros sujetos podrdn ser titulares del derecho fundamental al ajuste
razonable hasta el limite de la carga indebida, lo que constituye un paso para
la inclusién, que debe analizarse en cada caso;

¢ ajuste comprende modificaciones, adaptaciones, acomodamientos e incluso
flexibilizaciones en el ambiente material y normativo en el que se reclama,
mediante el uso de los mis diversos mecanismos;

d) razonable es el ajuste ¢ficaz para el individuo o grupo; incluye en la idea de
eficacia la prevencién y la eliminacién de la segregacién, la humillacién y la
estigmatizacion;

e) la adaptacién razonable ha de ser el producto de un proceso de didlogo entre
los involucrados;

f) el argumento en defensa de la no realizacién del ajuste razonable es la carga
indebida. En esencia, la carga serd indebida cuando: (f.1) se adopte un ajuste
que suprima exageradamente el objetivo de la medida general y provoque riesgos
a la seguridad, la salud, el bienestar, etc.; (f.2) en la evaluacién de costos y
beneficios se muestre que el ajuste es demasiado costoso. Es necesario destacar
que el andlisis de costos y beneficios no se limita a los elementos econémicos,
ni tampoco se agota en los sujetos activo y pasivo especificamente implicados.
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NOTAS

1. Para los efectos de este articulo, ajuste,
acomodacion y adaptacién se utilizan como
sinénimos. En la version en lengua portuguesa de
la CDPD/ONU, se utilizé “adaptacdo razoavel”y
“ajustamento razoavel”.

2. N.del E.: Es castellano se la conoce como la
escuela o corriente de derecho y economia.

3. Es importante destacar que el edificio estaba adn
en construccién y que los proyectos eran anteriores al
ADA. Posner entendié que el ADA no podia producir
efectos retroactivos. El costo de bajar la pileta era
150 ddlares. Wisconsin ya habia Ilevado a cabo
algunas acomodaciones para Vande Zande, como la
construccion de una rampa, la adaptacion del bafio
de su piso de trabajo, la adecuacién de los muebles, el
pago de la mitad de una cuota de cuidados diarios en
el ambiente de trabajo, la remodelacién del vestuario
de los empleados y el ajuste de los horarios de trabajo
para la realizacion de consultas y tratamientos.

4. Se destaca que en la época de la decision que
se cita, el empleador era una de las mayores
compaiiias aéreas de los Estados Unidos.

5. En Canada, hay leyes y actos normativos de
la Administracién Publica en la materia, ademas
de instancias administrativas responsables de la
tramitacion de las demandas de ajuste.

5. Como la adaptacion ocurre en los mas diversos
escenarios —escuelas, universidades, cursos de
capacitacion, acceso al empleo y la posibilidad de
progreso en el mismo—, también podra requerirse
en los procesos de obtencién de certificaciones,
calificaciones, progresiones. Si no fuera asi, existe
el riesgo de formacién o manutencion de un
circulo vicioso de exclusion de las personas con
discapacidad.

7. llustra el punto el caso Bhinder, en el que la
Suprema Corte de Canada entendié que una medida
general de seguridad en el trabajo —el uso de cascos
por parte de las personas que trabajaban con alta
tensién eléctrica— no podria ser excepcionada para
adaptar a un miembro que por razones religiosas
necesitaba usar un turbante, incompatible con el
casco, porque la seguridad seria indebidamente
onerosa.
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ABSTRACT

The UN Convention on the Rights of Persons with Disabilities, now part of the Brazilian
Constitution of 1988, introduced new concepts and approaches into Brazilian Law. This
article intends to define and discuss the concepts of reasonable accommodation and undue
burden, offering suggestions for a constitutionally adequate and useful interpretation of
these new legal norms. Consequently, research was conducted regarding such concepts and
their complexities as treated in other legal systems, particularly those that have featured
them for some time. An interpretive proposal is then formulated, addressing conclusions and
results primarily obtained by eliminating some interpretations adopted in other countries.
The conclusion reached is that reasonable accommodation is made possible and effective
through measures for the inclusion of people with disabilities, which are obtained through a
process of dialogue between the parties involved. The duty to accommodate is limited by the
concept of undue or disproportionate burden, comprised of various elements, for which the
burden of proof lies with the party whose duty it is to accommodate.

KEYWORDS

Disability — Discrimination — Reasonable accommodation — Undue burden

RESUMO

A Convengio sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia da ONU, parte da CRFB/88,
introduziu novos conceitos e concepgdes no direito brasileiro. Este artigo objetiva
compreender e discutir os conceitos de adaptagao razodvel e dnus indevido, oferecendo
premissas para uma interpretagio constitucionalmente adequada e til das inovagdes
normativas. Para tanto, foram pesquisados os conceito e suas complexidades em outros
ordenamentos juridicos, especialmente os que os empregam hd longa data. A seguir,
formulou-se uma proposta interpretativa. Nela estio sediados conclusoes e resultados
obtidos, em especial pela exclusio de algumas interpretagdes adotadas em outros paises.
Concluiu-se que a adaptagio razodvel é composta de medidas possiveis e eficazes para

a inclusdo de pessoas com deficiéncia, obtidas mediante processo de didlogo entre os
envolvidos. O dever de adaptar é limitado pelo 6nus indevido ou desproporcional, composto
de vérios elementos, cujo dnus probatério reside em quem deve acomodar.

PALAVRAS-CHAVE

Deficiéncia — Discrimina¢io — Adaptagao razodvel — Onus indevido
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RESUMEN

La Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad incluye varios derechos
relacionados con la sexualidad. Sin embargo, en la Convencién tal como fue adoptada, esos
derechos son mucho menos explicitos y afirmativos que aquellos incluidos en el borrador
inicial. El presente articulo explora los motivos de tales diferencias. En primer lugar, el
articulo hace un esbozo de la evolucién de la sexualidad en la teorfa de la discapacidad y en
los debates internacionales sobre derechos humanos. Luego se hace un andlisis critico de las
deliberaciones que tuvieron lugar durante los periodos de sesiones del Comité Ad Hoc en el
que se elaboré la Convencién. Dichas deliberaciones estuvieron marcadas por tensiones entre
los esfuerzos por promover los derechos sexuales y los esfuerzos por proteger a las PcD de
esterilizaciones no deseadas y otras formas de abuso sexual. Por dltimo, se proponen formas
de fortalecer las reivindicaciones de los derechos sexuales para las personas con discapacidad.

Original en inglés. Traducido por Florencia Rodriguez.

Recibido en febrero de 2011. Aceptado en mayo de 2011.
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Derechos sexuales — Derechos reproductivos — Convencién sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad — Teoria de la discapacidad

Este articulo es publicado bajo licencia creative commons.
FIEATIEISNAE] Este articulo estd disponible en formato digital en <www.revistasur.org>.
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LA NEGOCIACION DE LA SEXUALIDAD EN LA
CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DE LAS
PERSONAS CON DISCAPACIDAD*

Marta Schaaf

1 Antecedentes

El 3 de mayo de 2008, entré en vigencia la Convencién de Naciones Unidas sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad (UNITED NATIONS, 2011a). Primer
instrumento vinculante especifico sobre las personas con discapacidad (PcD), la
Convencién detalla de qué manera los derechos ya consagrados en el derecho
internacional de los derechos humanos se aplican a las PcD y hace referencia a las
dreas en las que se requieren esfuerzos especiales.

La Convencién enumera varios derechos que se relacionan directamente con la
sexualidad, incluyendo el derecho a la salud; el derecho a la libertad y seguridad de la
persona; la proteccién contra la explotacién, la violencia y el abuso; y el respeto del hogar
y de la familia. También contiene un articulo especificamente referido a las mujeres con
discapacidad y otro que llama a la toma de conciencia para combatir la estigmatizacién
(UNITED NATIONS, 2006a). Sin embargo, los derechos relacionados con la sexualidad
en la Convencién que se adopté son mucho menos explicitos y afirmativos que los
incluidos en el borrador inicial, tal como se muestra en el Anexo 1 de este trabajo.

:Qué fue lo que ocurrié? Como ejemplo de lo que Michel Foucault llamaba
“puesta en discurso” (mise en discours) (FOUCAULT, 1984, p. 299), las negociaciones
del Comité Ad Hoc arrojan luz sobre las ideas imperantes acerca de la sexualidad
en las personas con discapacidad y de la sexualidad en general. Mientras que los
tebricos y activistas de la discapacidad proclaman cada vez mds la importancia
de reconocer y apoyar la sexualidad en las personas con discapacidad, el discurso
producido por el Comité Ad Hoc refleja la pertinencia de las afirmaciones de
Foucault en el sentido de que la “anormalidad” y la sexualidad estdn ambas sujetas
a la “gubernamentalidad” (FOUCAULT, 1984, p. 338).

*La profesora Carole Vance del Departamento de Ciencias Sociomédicas del Mailman School of Public
Health de la Universidad de Columbia tuvo la amabilidad de leer el articulo y hacer valiosos comentarios.
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2 Foucault, discursos y gubernamentalidad

Foucault describié los discursos como “técnicas polimérficas del poder” que
“producen” efectos de verdad (FOUCAULT, 1984, p. 60, 298). En otras palabras,
la maquinaria del poder da forma a paradigmas y reglas sociales que fijan los
limites del comportamiento humano e incluso de la realidad. Tales discursos no
necesitan ser explicitos; los silencios también tienen poder. “El silencio mismo, lo
que uno se niega a decir o tiene prohibido nombrar..., es menos el limite absoluto
del discurso...que...una parte esencial de las estrategias que subyacen a los discursos
y los impregnan” (FOUCAULT, 1984, p. 300). Asi, el no reconocer la sexualidad en
las personas con discapacidad es una forma de regularla.

Como atributo del cuerpo que se cruza con el control de la poblacién, la
sexualidad se convirtié en un tema particular de la gubernamentalidad en la
Europa Occidental del siglo XIX. El sexo “requeria de procedimientos de gestidn,
tenia que ser tomado a cargo por los discursos analiticos” (FOUCAULT, 1984, p. 316,
307). La Iglesia desempefia un papel particularmente prominente en el anélisis que
hace Foucault del discurso y la sexualidad; “la pastoral Cristiana también buscé
producir efectos especificos sobre el deseo, por el mero hecho de transformarlo —
plena y deliberadamente- en discurso: efectos de dominio y desapego, por cierto,
pero también un efecto de reconversién espiritual” (FOUCAULT, 1984, p. 306).
Del mismo modo, su concepto de “biopoder” explica cémo el estado, respaldado
por los discursos cientificos, “llevé a la vida y sus mecanismos al 4mbito de los
cdlculos explicitos y convirtié al saber-poder en agente de la transformacién de la
vida humana” (FOUCAULT, 1984, p. 17).

Las ideas de Foucault sobre los discursos, el biopoder y el papel de la
Iglesia arrojaron luz sobre la evolucién de la teoria de la discapacidad y sobre las
negociaciones relativas a la sexualidad en la Convencién sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad.

3 Discursos imperantes sobre la sexualidad en las
personas con discapacidad

En el presente articulo se usa el término general “discapacidad”. Si bien el término
oculta la heterogeneidad, es reflejo de su uso en muchos de los discursos que se
examinan en este trabajo. Cuando resulta pertinente, se hacen las distinciones
correspondientes. Los términos “estudios sobre discapacidad” y “teoria de la
discapacidad” se refieren a un 4rea de la investigacidon teérica compuesta por
académicos y activistas, muchos de los cuales tienen discapacidades. Una parte
importante de su trabajo se refiere explicitamente a discapacidades tanto fisicas
como mentales. Sin embargo, la mayoria de estos teéricos con discapacidades
tienen discapacidades fisicas a diferencia de mentales, y por lo tanto gran parte
de su trabajo se concentra en el embodiment (corporizacién). Asimismo, es
importante observar que si bien la Convencidn sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad es un tratado mundial, gran parte de la teoria de la discapacidad
que es visible en la academia o en Internet fue desarrollada por personas del norte
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global. Muy pocas veces se escuchan voces del sur, sobre todo en el contexto de
la sexualidad.

La sexualidad era un tema periférico de los estudios sobre discapacidad
hasta hace aproximadamente veinte afos, y sigue siendo insuficientemente
abordado fuera de los estudios sobre discapacidad, y en programas y politicas
sociales (SHILDRICK, 2007; RICHARDSON, 2000; TEPPER, 2000). Hubo y hay dos
excepciones notables. Fuera del campo de los estudios sobre discapacidad, se invoca
la sexualidad con mayor frecuencia: 1) cuando la sexualidad en las personas con
discapacidad se percibe como amenaza a otros a través de la supuesta expresién
de una hipersexualidad o agresién, o por lo menos como atributo perturbador
de personas percibidas como asexuadas (o forzadas a serlo) (SHILDRICK, 2007;
TEPPER, 2000; LEYDEN, 2007); y 2) cuando las PcD, en particular mujeres y ninos,
son descriptas como personas que requieren de una forma especial de proteccién
contra el abuso o la explotacién sexual.

La amenaza que se percibe como proveniente de la sexualidad en las personas
con discapacidad se relaciona en parte con su posible desafio a la norma monégama,
heterosexual y orientada a la reproduccién (TEPPER, 2000). Ciertas personas no
pueden experimentar una sexualidad “normal” debido a una diferencia encarnada,
como la falta de sensacién genital, la infertilidad o la necesidad de una tercera
persona para facilitar el contacto intimo (SHILDRICK, 2009). La sexualidad
del hombre con discapacidad fisica plantea un desafio especial a los discursos
normativos dado que la sexualidad masculina se entiende tradicionalmente como
una experiencia dominante y falocéntrica (SHAKESPEARE, 1999). Un hombre con
una discapacidad fisica teniendo relaciones sexuales resulta incoherente con el
discurso de género de la virilidad masculina (HAHN, 1994).

Las referencias a la necesidad de las mujeres y nifios con discapacidad de contar
con proteccién especial contra el abuso sexual ciertamente tienen su justificacién
(FIDUCCIA; WOLFE, 1999; SHUTTLEWORTH, 2007). Sin embargo, como uno de
los pocos discursos visibles sobre la sexualidad de la mujer con discapacidad, estas
referencias refuerzan las normas sobre femineidad y discapacidad que describen a las
mujeres con discapacidad (McD) como vulnerables, sexualmente pasivas o asexuadas
y dependientes (SHAKESPEARE, 1999; LYDEN, 2007). Asimismo, el discurso de la
proteccién sexual es en realidad un discurso de género; la vulnerabilidad al abuso
sexual del hombre se invoca con mucha menor frecuencia.

La preocupacién por el abuso y el temor a la sexualidad en las personas
con discapacidad encuentran su interseccién en el control de la reproduccién.
A menudo la fertilidad de las McD se ve proscripta mediante esterilizaciones o
abortos forzados o realizados bajo coaccién (GIAMI, 1998; EUROPEAN DISABILITY
FORUM, 2009; UNITED NATIONS, 2009). Esta préctica generalizada y de larga
data a menudo se realiza ostensiblemente para proteger a las mujeres de un
embarazo que podria provenir de un abuso sexual, o del crimen de honor al que
podria conducir un embarazo. En muchos paises, la ley les permite a los padres
someter a un/una menor a estos procedimientos sin su consentimiento (UNITED
NATIONS, 1999, para. 447; NSW DISABILITY DISCRIMINATION LEGAL CENTRE,
2009; FIDUCCIA; WOLFE, 1999).
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4 La sexualidad en la teoria de la discapacidad

Histéricamente, la teoria de la discapacidad (que es un campo relativamente
nuevo) no ha abordado la sexualidad, salvo para ocuparse selectivamente de los
temas arriba mencionados. Los tedricos y activistas han refutado el discurso
hegemoénico de la hipersexualidad, aunque muy pocas veces se han ocupado del
falso supuesto de la asexualidad. También han procurado proteger a las PcD, en
particular a las mujeres, de las esterilizaciones o abortos forzosos o bajo coaccién
(FIDUCCIA; WOLFE, 1999). Sin embargo, no se hablaba de la sexualidad afirmativa
ni de los derechos sexuales. Es probable que el silencio haya persistido porque
la sexualidad era percibida como un deseo y no como una verdadera necesidad.
Habia otras prioridades mds acuciantes en la actividad de promocién y defensa
(SHUTTLEWORTH, 2007; SHAKESPEARE, 2000). Asimismo, la sexualidad habia
sido un 4rea de “disgusto, exclusién y duda de uno mismo durante tanto tiempo
que a veces resultaba mds fdcil no considerarla que abordar algo de lo que tantos
quedaban excluidos” (SHAKESPEARE, 2000, p. 160).

En los altimos 20 afos, este silencio se fue rompiendo; los tedricos y
activistas hacen esfuerzos conscientes por socavar el poder del silencio discursivo
(TEPPER, 2000; SHUTTLEWORTH; MONA, 2000). Las distintas vertientes
tedricas de los estudios sobre discapacidad tratan cada vez mds el tema de
la sexualidad (RICHARDSON, 2000; TEPPER, 2000; SHUTTLEWORTH, 2007;
FIDUCCIA; WOLFE, 1999). Este cambio es reflejo de tendencias mds generales
en el campo emergente de los derechos sexuales, como asi también del creciente
reconocimiento de la centralidad de la sexualidad en la lucha por la igualdad:

Siempre supuse que las campanas mds urgentes por los derechos civiles de las personas
con discapacidad eran aquéllas que estamos llevando adelante hoy: empleo, educacion,
vivienda, transporte, etc. ... Por primera vez estoy empezando a creer que la sexualidad,
el drea que estd por encima de todas las demds y que ha sido soslayada, se encuentra en
el niicleo central de todo aquello por lo que trabajamos... Uno no puede acercarse mds a
la esencia del yo o de la convivencia entre personas que con la sexualidad, ;no es cierto?

(Segtin se cita en SHAKESPEARE, 2000, p. 165).

Informados en parte por la critica del biopoder de Foucault, los tedricos de la
discapacidad critican lo que llaman el modelo médico o individual: un paradigma
de la discapacidad que se concentra en el cuerpo individual y en las limitaciones
impuestas por la deficiencia fisica o mental. Las manifestaciones sociales y
programdticas del modelo médico incluyen la rehabilitacién fisica y la primacia
del poder profesional (médico) (SODER, 2009, p. 68). Al ubicar el dafo en las
representaciones discursivas de la discapacidad y no en la deficiencia misma, los
activistas y teéricos han procurado reemplazar el modelo médico con el modelo
social. El modelo social hace una distincién entre deficiencia y discapacidad. La
deficiencia es una disfuncién fisica 0 mental, mientras que la discapacidad es la
suposicién socialmente construida de la incapacidad que surge de una sociedad
opresora’y discriminatoria (SHILDRICK, 2009; SODER, 2009; SHAKESPEARE, 1999;
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HAHN, 1994). En esta concepcién, lo que subyace al estigma y el dano que afecta
alas PcD es la construccién social de la discapacidad y no las deficiencias mismas.

Sin embargo, en los tltimos varios afios, algunos teéricos han cuestionado
el modelo social, con el argumento de que es retrégrado y no otorga la debida
importancia al embodiment. Estas criticas estdn impulsadas en parte por la
creciente atencidn a la sexualidad y a aportes tedricos del feminismo y la teoria
queer. Algunos argumentan que se deberia “volver a incorporar al cuerpo” al
pensamiento sobre la discapacidad; la deficiencia puede limitar el relacionamiento
sexual de manera profunda y eso es algo que debe ser reconocido y debatido
(SODER, 2009; SHILDRICK, 2009). Desestimar el cuerpo al hacer un andlisis
social equivalia, en el lenguaje feminista, a descuidar la relacién entre las esferas
publica y privada (SHAKESPEARE, 1999).

Este cambio conceptual se relaciona con el desarrollo en paralelo de nociones
de ciudadania sexual y su aplicacién directa a las PcD. Las reivindicaciones de la
ciudadania sexual pueden agruparse a grosso modo en dos categorias: 1) reclamos
de “tolerancia hacia las identidades diversas” y 2) “cultivo e integracidn activa de
dichas identidades” (RICHARDSON, 2000, p. 122). La primera categoria describe
campafas para la autodefinicién y el derecho de existir como minorfa. La segunda
es mds amplia y exige las condiciones habilitantes de la diversidad sexual y la
“participacién sexual” para las personas y grupos previamente estigmatizados.
Los teéricos y los activistas de la discapacidad hacen tales reivindicaciones y
algunos afirman que la experiencia del placer es un tema de accesibilidad (TEPPER,
2000; SHUTTLEWORTH, 2007). La participacién sexual para las PcD puede
exigir ir mds alld de las concepciones imperantes de la sexualidad. Reflejando el
cuestionamiento que la teoria gueer hace de las concepciones taxonédmicas de la
sexualidad, Tom Shakespeare, uno de los tedricos mds prolificos de sexualidad en
las personas con discapacidad, se pregunta: “sEstamos tratando de lograr el acceso
de las personas con discapacidad a la sexualidad segtin las corrientes dominantes
o de cambiar la forma en que se concibe la sexualidad?” (SHAKESPEARE, 2000, p.
163). Reconocer la importancia del cuerpo y convertirlo en sujeto de los reclamos
de ciudadania sexual no refuerza el enfoque médico hacia la discapacidad sino
que lleva las concepciones de la sexualidad y la ciudadania sexual mds alld de las
categorias actuales.

Estas evoluciones tedricas se reflejan en las actividades de promocién y
defensa de las organizaciones que trabajan por los derechos de las personas con
discapacidad y de aquellas que se ocupan de los derechos sexuales. Por ejemplo, la
Asociacién Irlandesa de Planificacién Familiar (Irish Family Planning Association—
IFPA) y el Centro de Derechos Reproductivos (Center for Reproductive Rights—
CRR), que tiene sede en Estados Unidos, emitieron recientemente documentos
informativos sobre el tema: la IFPA sobre sexualidad y discapacidad, y el CRR
sobre derechos reproductivos de las mujeres con discapacidad (Irish Family
Planning Association, sin fecha; Center for Reproductive Rights, 2002). Estos
esfuerzos abarcan discapacidades fisicas y mentales. La Asociacién Americana
de Discapacidades Intelectuales y del Desarrollo (American Association on
Intellectual and Developmental Disabilities) declaré hace poco tiempo que “las
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personas con un retraso mental y discapacidades del desarrollo relacionadas, al
igual que todas las personas, tienen derechos sexuales inherentes y necesidades
humanas bdsicas” (segtin se cita en: LYDEN, 2007, p. 4).

Las actividades de promocidn y defensa han producido algunos cambios en
las politicas. Por ejemplo, en los Paises Bajos, Dinamarca y partes de Australia, el
uso de trabajadores sexuales entrenados y de asistentes sexuales estd subsidiado por
el estado (SHILDRICK, 2009, p. 61).

5 La sexualidad en el derecho internacional™
de los derechos humanos

Las convenciones y declaraciones** son negociadas por los Estados miembro de
Naciones Unidas, y las personas y las ONG pueden tener el derecho de hacer
propuestas y expresar sus opiniones. La primera declaracién sobre los derechos
humanos de Naciones Unidas, la Declaracién Universal de Derechos Humanos, y
los posteriores tratados de derechos humanos abordan varios dmbitos relacionados
con la sexualidad, incluyendo el rol de la familia, el matrimonio, la integridad
corporal y la igualdad entre los sexos (GIRARD, 2008). Sin embargo, antes de 1993,
nunca habfan aparecido los términos “sexual” o “sexualidad” en un documento
internacional intergubernamental, salvo en un articulo de la Convencién sobre los
Derechos del Nifo, que establece la proteccién contra la explotacién y el abuso
sexuales (PETCHESKY, 2000).

La sexualidad comenzé a tratarse inicialmente en el contexto de la salud
reproductiva. Ningin documento de Naciones Unidas hacfa mencién explicita
de los derechos reproductivos hasta la Conferencia Internacional de Derechos
Humanos que tuvo lugar en Teherdn en 1968 (FREEDMAN; ISSACS, 1993), cuya
declaracién final incluia un punto que decia: “Los padres tienen el derecho humano
fundamental de determinar libremente el nimero de sus hijos y el intervalo de sus
nacimientos” (UNITED NATIONS, 1968). El derecho de las mujeres (a diferencia
de los padres) de decidir la cantidad de hijos y el intervalo entre sus nacimientos
fue consagrado en la Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacién Contra la Mujer, de 1979 (FREEDMAN; ISSACS, 1993). Los activistas
procuraron ampliar la definicién de derechos reproductivos para incluir los derechos
relacionados con la sexualidad en la Conferencia Internacional sobre la Poblacién
y el Desarrollo celebrada en El Cairo en 1994 y en la Conferencia Internacional
sobre la Mujer que tuvo lugar en Beijing en 1995 (GIRARD, 2008). Como resultado
de las actividades de promocién transnacionales y del cambio en la percepcién
del rol de la mujer, entre otros factores, las declaraciones finales de estas dos
conferencias representaron un cambio de paradigmas. La autonomia reproductiva

*En el presente articulo se usa el término “derecho internacional”” para referirse a las declaraciones y
convenciones de Naciones Unidas, no a aquéllas asociadas a los sistemas regionales.

**Las convenciones son vinculantes mientras que las declaraciones no. Sin embargo, las declaraciones
representan un consenso y, con el tiempo, pueden ser consideradas vinculantes (como derecho interna-
cional consuetudinario). Asimismo, como en el caso de la CDPD, algunos elementos de las declaraciones
pueden convertirse en la base para una convencién vinculante.
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fue reestructurada como objetivo, a diferencia de las anteriores orientaciones de
control o promocién poblacional. (GRUSKIN, 2008; GREER et al., 2009; GIRARD,
2008). La declaracién final de la Conferencia Internacional sobre la Mujer establece:

Los derechos humanos de la mujer incluyen su derecho a tener control sobre las cuestiones
relativas a su sexualidad, incluida su salud sexual y reproductiva, y decidir libremente
respecto de esas cuestiones, sin verse sujeta a la coercidn, la discriminacion y la violencia.
Las relaciones igualitarias entre la mujer y el hombre respecto de las relaciones sexuales
(-..) exigen el respeto y el consentimiento reciproco y la voluntad de asumir conjuntamente
la responsabilidad de las consecuencias del comportamiento sexual.

(UNITED NATIONS, 1995, pdrr. 96)

También se ha comenzado a debatir en los foros de Naciones Unidas la
proteccién contra la discriminacién basada en la orientacién sexual y la identidad
de género, aunque hasta el momento se ha hecho poca referencia al tema en
los documentos finales.

Los activistas incluyen cada vez mds a los derechos sexuales y reproductivos
y a la no discriminacién sobre la base de la orientacién sexual en el concepto de
derechos sexuales, que se desarrolla en paralelo con los conceptos de ciudadania
sexual. Los derechos sexuales atinan las actividades de promocién relacionadas
con la violencia sexual contra las mujeres; los derechos reproductivos; los derechos
de lesbianas, bisexuales, gays y transexuales; y el VIH/SIDA, entre otras dreas
(MILLER, 2009). Sin embargo, el concepto abarcador de derechos sexuales sigue
sin estar suficientemente desarrollado, con “desarticulaciones predecibles” “que
limitan la evolucién de posturas politicas coherentes y progresistas en esta drea”
(MILLER, 2009, p. 1). La falta de coherencia hace que los derechos sexuales —como
asi también los elementos constituyentes que se agrupan bajo este término- sean
mds vulnerables a una oposicién poderosa.

De hecho, las fuerzas conservadoras interponen muchos obstdculos a
la inclusién de los derechos sexuales en los documentos de Naciones Unidas.
Durante las negociaciones, la Santa Sede propuso sistemdticamente definiciones
conservadoras de familia y procuré limitar el desacoplamiento de la reproduccién
y la unidad familiar (GIRARD, 2008). La Santa Sede y sus aliados conservadores
(en general varios paises latinoamericanos e islimicos y algunas ONG) afirman
que los derechos sexuales socavarian las relaciones familiares y las identidades
nacionales, étnicas o religiosas (KLUGMAN, 2000; FREEDMAN, 1995). En
momentos de debate acalorado, hubo delegados que declararon que el término
“derechos sexuales” implica promiscuidad y el derecho a tener relaciones sexuales
con quien a uno se le ocurra, incluyendo ninos y animales (KLUGMAN, 2000). La
Santa Sede y otros también sostienen que afirmar los derechos sexuales implicaria
crear derechos nuevos, a diferencia de aplicar las normas de derechos humanos
al dmbito de la sexualidad. Este argumento es bastante débil, dado que uno de
los objetivos explicitos de la conferencia de El Cairo, por ejemplo, era aplicar
los principios de los derechos humanos a la reproduccidn, y no crear “derechos
nuevos” (KLUGMAN, 2000).
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6 La negociacién de la sexualidad en la Convencién sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad

La Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad se negocié entre
2002 y 2006. La Santa Sede y otros exigian las mismas limitaciones a los derechos
sexuales que habian exigido en negociaciones anteriores. Sin embargo, estos debates
de a ratos eran cualitativamente diferentes de las deliberaciones que tuvieron lugar
en El Cairo y Beijing. La preocupacién generalizada por las medidas eugenésicas y la
centralidad del cuerpo en las concepciones de la discapacidad dieron forma al debate.

El presidente Vicente Fox de México propuso un tratado integral sobre los
derechos de las personas con discapacidad en el 56° Periodo de Sesiones de la Asamblea
General de 2001 (UNITED NATIONS, 2003a). El tratado seria un correlato vinculante
que seguirfa a las Normas Uniformes sobre la Igualdad de Oportunidades para las
Personas con Discapacidad, resolucién adoptada por la Asamblea General en 1993
(UNITED NATIONS, 1993). El tratado se negocié en 7 periodos de sesiones de un
Comité Ad Hoc compuesto por delegados de los gobiernos y de ONG con estatus
consultivo ante el Consejo Econémico y Social de Naciones Unidas. Los borradores
iniciales fueron preparados por un Grupo de Trabajo formado por 27 gobiernos, 12
ONG y 1 representante de instituciones nacionales de derechos humanos.

El siguiente anilisis se basa en una cuidadosa lectura de los restimenes de las
reuniones del Comité Ad Hoc, de los documentos con las posturas de los paises y de
las ONG, y del borrador surgido de las consultas intergubernamentales regionales.
Sin embargo, dado el volumen de la documentacién, se hizo una basqueda para
identificar el texto pertinente. Las palabras buscadas fueron “sex”, “repro”, “intima/o”,
“personal” y “fertilidad”. Asimismo, se leyeron en su totalidad los resimenes de los
debates sobre los articulos pertinentes, incluyendo los articulos relacionados con
el matrimonio y la vida familiar; la privacidad; la toma de conciencia; la salud; y
la proteccién contra la explotacion, la violencia y el abuso. También se leyeron las
propuestas para integrar al género en las corrientes principales. Para subrayar atin més
el hecho de que la sexualidad en las personas con discapacidad sigue siendo un tema
insuficientemente abordado, vale destacar que no se identificaron en la Convencién
documentos revisados por pares u otros relativos a la sexualidad.

Lo que se expone a continuacién no es un andlisis exhaustivo de las negociaciones
relacionadas con la sexualidad; no se tratan las deliberaciones abreviadas acerca de
la no discriminacién sobre la base de la orientacién sexual y otras cuestiones. Sin
embargo, se exponen los temas mds debatidos sobre los derechos sexuales.

6.1 Proteccion contra la explotacidn, la violencia y el abuso

En los documentos emanados de las consultas regionales iniciales, se mencionaba
la sexualidad casi exclusivamente en el contexto del abuso sexual y la esterilizacién
forzada; de hecho, se presentaba a la vulnerabilidad sexual como un 4rea central
que requeria de una mayor proteccién. Por ejemplo, el parrafo introductorio de un
resumen surgido de una reunién de expertos en Bangkok decia que “las personas
con discapacidad de todo el mundo estdn sometidas a la violacién generalizada de
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sus derechos humanos. Dichas violaciones incluyen la desnutricién, la esterilizacién
forzada, la explotacién sexual” (UNITED NATIONS, 2003b). Los aportes de las ONG
tenfan un enfoque similar. El primer aporte de la Red de Usuarios y Sobrevivientes
de la Psiquiatria sobre el articulo relativo a la vida familiar mencionaba Gnicamente
el derecho a la proteccién contra la agresién sexual (en el drea de la sexualidad)
(UNITED NATIONS, 2004d). Treinta y cinco participantes de delegaciones
gubernamentales y no gubernamentales presentaron una propuesta conjunta en
el primer periodo de sesiones acerca de cémo integrar “las dreas de preocupacién
sensibles desde el punto de vista del género”. Una vez mds, en relacién con la
sexualidad, se concentraban enteramente en la vulnerabilidad frente a la agresién
sexual. De hecho, hubo muy pocos debates mds sobre sexualidad en el primer
periodo de sesiones del comité. No surgié como tema controvertido hasta mds
avanzada la negociacién.

Las referencias al abuso sexual en la Convencién no fueron controvertidas,
aunque en definitiva no se mantuvieron en esos términos. Esto probablemente se
debié a los debates semi paralelos sobre el desarrollo de un articulo especificamente
referido a las mujeres y los nifios. Muchos de los mismos temas estaban incluidos en
ese borrador, aunque en un lenguaje un tanto diferente. Asimismo, la esterilizacién
forzada, una prioridad ampliamente compartida, fue tratada en el articulo
relacionado con el respeto por el hogar y la familia. En todo caso, como se verd
mds adelante, el concepto de la proteccién fue un leitmotif de las negociaciones
relacionadas con la sexualidad; algunos delegados invocaban la necesidad de
proteccién al oponerse a cualquier mencién de la sexualidad.

6.2 Derecho a la salud

El borrador inicial preparado por el Grupo de Trabajo inclufa un “derecho a los
servicios de salud sexual y reproductiva”. La formulacién derivaba en parte de las
Normas Uniformes, que estipulaban que “[1] as personas con discapacidad deben
tener el mismo acceso que las demds a los métodos de planificacién de la familia,
asi como a informacién accesible sobre el funcionamiento sexual de su cuerpo”
(UNITED NATIONS, 2003a).

La Santa Sede objeté el término “servicios de salud sexual y reproductiva”
desde el momento de su introduccién (UNITED NATIONS, 2004b). Las respuestas
de las ONG fueron mds lentas. El presidente del Comité solicité comentarios de
las ONG el dia en que se present6 el borrador. Varios organismos hicieron sus
comentarios, entre ellos, Rehabilitation International, la Red Mundial de Usuarios
y Sobrevivientes de la Psiquiatria, Handicap International, Save the Children,
la OMS, y un consorcio de instituciones nacionales de derechos humanos. No
mencionaron los servicios de salud sexual y reproductiva. S6lo una ONG comenté
sobre este aspecto: National Right to Life. Dijeron que mencionar explicitamente
la salud sexual y reproductiva limitaria necesariamente el alcance del derecho a la
salud, y “promoveria el uso de los andlisis genéticos para abortar embarazos de bebés
con discapacidad”. En su lugar, propusieron un texto que proscribia la “denegacién
de tratamiento médico, alimentos o liquidos” (UNITED NATIONS, 2004b).
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Las ONG que no formaban parte de la alianza pro-vida estaban evidentemente
mal preparadas para participar del debate. Abogaron por mantener el texto en
reuniones posteriores, aunque no extensivamente, y claramente carecfan de la
organizacién con que contaba la coalicién del derecho a la vida. De hecho, el mensaje
sobre el derecho a la vida se fusioné en reuniones posteriores, con muchas ONG que
opinaban que la frase podria significar “aborto y eutanasia”, incluso para los bebés
neonatos, y varias que vinculaban el debate a la denegacién de alimento y agua a las
PcD (UNITED NATIONS, 2005d). Hubo delegaciones gubernamentales que también
presentaron este argumento, aunque hablaron sélo de aborto, no de eutanasia. Qatar,
Irdn, Kenia, Jamaica, Yemen, Siria, Paquistdn, Suddn, Baréin, Kuwait, Omin y
los Emiratos Arabes Unidos instaron a cortar el texto, argumentando que crearfa
un nuevo derecho, que podria llegar a incluir el derecho al aborto. Se dijo que el
término “servicios” en particular funcionaba como cédigo para la inclusién del
aborto (UNITED NATIONS, 2005b, 2005d, 2006¢). Estados Unidos también apoyé
la eliminacién del texto con el argumento de que incluirlo pondria de algiin modo
en peligro a las PcD, y explicé que apoyaba la eliminacién del texto dada la historia
de la fertilizacién forzada de PcD en Estados Unidos (UNITED NATIONS, 2006d).

Varias ONG que no se encontraban presentes fisicamente en las negociaciones
presentaron comentarios en el sentido de que era importante mantener el texto.
Argumentaron principalmente que era importante hacer mencién explicita de
la salud sexual y reproductiva porque las PcD a menudo carecian de acceso
debido a la percepcién persistente de que eran asexuadas (UNITED NATIONS,
2005a, 2006¢). Varias delegaciones de paises se expresaron a favor del texto en el
séptimo periodo de sesiones, entre ellos, Brasil, Canadd, Croacia, Etiopia, Mali,
Noruega, Uganda y la Unién Europea (UE) (UNITED NATIONS, 2006d). La UE
sostuvo que los servicios de salud sexual y reproductiva no incluyen el aborto, una
aseveracién que conté con el apoyo por escrito del Consejo de Europa, la OMS,
y el Relator Especial sobre el Derecho a la Salud (UNITED NATIONS, 2006d,
2006e). Los delegados se fueron frustrando con el estancamiento del debate y, en
un acto atipico, el presidente del comité intervino para declarar que los servicios
de salud sexual y reproductiva no incluyen el aborto, y que la frase “servicios de
salud” figura tanto en la Convencién Internacional sobre la Proteccién de los
Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares como en la
Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién Contra
la Mujer (UNITED NATIONS, 2006e).

Uruguay y Costa Rica y mds tarde varios otros paises se unieron en torno a
la propuesta de mantener la frase “sexual y reproductiva” pero eliminar el término
“servicios”, que fue la formulacién finalmente adoptada. (UNITED NATIONS,
2006d). A pesar de esta solucién de compromiso, varios paises firmaron el tratado
con las reservas correspondientes. El Salvador estipulé que firmaba la Convencién
en la medida en que no violara su constitucién (UNITED NATIONS, 2011b), que
establece que la vida comienza al momento de la concepcién (CENTER FOR
REPRODUCTIVE RIGHTS, 2003). Varios paises de la UE expresaron formalmente
su oposicion a la reserva de El Salvador. Malta hizo la siguiente declaracién
interpretativa: “Malta entiende que la frase “salud sexual y reproductiva” del
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articulo 25 (a) de la Convencién no constituye el reconocimiento de ninguna
nueva obligacién legal internacional, no crea derechos al aborto, y no puede
interpretarse que constituya apoyo, aval o promocién del aborto” (UNITED
NATIONS, 2011b). Ménaco y Polonia hicieron declaraciones interpretativas
similares (UNITED NATIONS, 2011b).

6.3 El matrimonio y la vida familiar y la toma de conciencia

El debate relacionado con la sexualidad en estos articulos fue atin mds contencioso y
moribundo que las negociaciones por el derecho a la vida. Como puede observarse en el
Anexo 1, el texto inicial de ambos articulos hacfa varias referencias a la sexualidad. Una
vez mds, el texto propuesto era similar al de las Normas Uniformes, que especifican:

* Los Estados deben promover la plena participacién de las personas con
discapacidad en la vida en familia. Deben promover su derecho a la integridad
personal y velar por que la legislacién no establezca discriminaciones contra
las personas con discapacidad en lo que se refiere a las relaciones sexuales, el
matrimonio y la procreacién.

* Las personas con discapacidad no deben ser privadas de la oportunidad de
experimentar su sexualidad, tener relaciones sexuales o tener hijos.

* Los Estados deben promover medidas encaminadas a modificar las actitudes
negativas ante el matrimonio, la sexualidad y la paternidad o maternidad de las
personas con discapacidad, en especial de las jévenes y las mujeres con discapacidad,
que atin siguen prevaleciendo en la sociedad (UNITED NATIONS, 2003a).

En el debate inicial, varios paises, entre ellos, Libia, Siria, Qatar, Irdn y Arabia
Saudita, instaron a sublimar los derechos relacionados con la sexualidad y vincularlos
al matrimonio y/o las normas o leyes tradicionales (UNITED NATIONS, 2004a). Sin
embargo, estos delegados no presentaron una oposicién uniforme a la mencién de
la sexualidad; varios sugirieron reformulaciones que inclufan el término (UNITED
NATIONS, 2004a). Arabia Saudita, por ejemplo, declaré explicitamente que aceptaba
el término pero sélo con la salvedad de la referencia al matrimonio (UNITED
NATIONS, 2004a). Por su parte, la Santa Sede y Yemen se oponian al término con
o sin salvedades (UNITED NATIONS, 2004a, 2004b).

Hubo frecuentes argumentos en el sentido de que estos articulos preliminares,
en particular la frase “experimentar su sexualidad”, implicarfan la creacién de
nuevos derechos. La Santa Sede dijo una y otra vez que las expresiones utilizadas
en ambos articulos no aparecian en ninguna otra convencidn, sin reconocer que
si aparecian en las Normas Uniformes no vinculantes (UNITED NATIONS, 2004b,
2004e). Las ONG aliadas a la Santa Sede apoyaron esta postura. La Society of
Catholic Social Scientists y la Pro-Life Family Coalition sostenian que mencionar
relaciones sexuales fuera el contexto del matrimonio significarfa que la CDPD
tomarfa “caminos inexplorados y controvertidos” (UNITED NATIONS, 2004b).

Aligual que en el caso de las negociaciones sobre la salud sexual y reproductiva,
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la oposicién a la Santa Sede tardé en manifestarse. Noruega fue el primer pais en
reaccionar (UNITED NATIONS, 2004b), pero la UE, Australia, Brasil, Chile y Nueva
Zelanda no expresaron su deseo de mantener por lo menos parte de las expresiones
hasta dias después en el mismo periodo de sesiones o hasta el siguiente (UNITED
NATIONS, 2005¢, 2006d).

Se propusieron varias soluciones de compromiso. La delegacién canadiense
reconocié que no “tenia conocimiento de un derecho a la sexualidad per se”,
pero expresé inequivocamente que se oponia a las sugerencias de la Santa Sede
de excluir las referencias a la sexualidad, como asi también a los esfuerzos de
“Siria, Qatar, Libia, Arabia Saudita y Yemen de desplazar los términos referidos
a la sexualidad mediante referencias al matrimonio o convenciones sociales y
religiosas” (UNITED NATIONS, 2004e). La delegacién canadiense sugirié enmarcar
los derechos relacionados con la sexualidad en el contexto de la no discriminacidn,
especificando que las PcD tenfan el derecho de gozar de ellos “en igualdad de
condiciones” (UNITED NATIONS, 2004f). Varios paises apoyaron esta propuesta,
entre ellos Costa Rica, Marruecos y Nueva Zelanda (UNITED NATIONS, 2004e,
2004f). Otros delegados propusieron otras soluciones de compromiso, incluso usar
el término “intimo” en lugar de “sexual”, y “vida sexual” en lugar de “sexualidad”,
o mantener parte o algunas de las referencias a la sexualidad pero con la salvedad
del matrimonio (UNITED NATIONS, 2004a). La Santa Sede, Yemen, Siria y Qatar
rechazaron estas propuestas.

La reaccién de las ONG para lograr mantener las referencias a la sexualidad
tampoco fue inmediata. A excepcién de los grupos pro-vida, ninguna ONG
las mencioné durante el periodo inicial de comentarios sobre el articulo
preliminar (UNITED NATIONS, 2004b). S6lo una hizo una referencia explicita
a la sexualidad: Disabled Peoples’ International hablé de la importancia
fundamental de las “relaciones intimas” (UNITED NATIONS, 2004¢). Las ONG
que no estaban presentes luego presentaron sus comentarios por escrito en apoyo
a las referencias a la sexualidad. Una coalicién de particulares y organismos de
Europa Oriental destacé que las leyes no deben discriminar “a las personas con
discapacidad respecto de las relaciones sexuales, el matrimonio y la procreacién.
Las personas con discapacidad deben estar habilitadas para vivir con sus familias
y deben tener el mismo acceso que los demds a los métodos de planificacién
familiar, como asi también a informacién bien disefiada y accesible sobre sexo
y sexualidad” (UNITED NATIONS, 2004c). La Red Mundial de Usuarios y
Sobrevivientes de la Psiquiatria sostuvo que la Convencién debia “abordar este
tema [la sexualidad] aunque no fuera un derecho, dado que la privacién de
esta posibilidad se da en casos de adultos que viven en instituciones” (UNITED
NATIONS, 2004f).

Los demds aportes por escrito presentados durante el séptimo periodo de
sesiones fueron ain mds inequivocos. El Foro de Discapacidad de Japén (Japan
Disability Forum) y el Caucus Internacional sobre Discapacidad (International
Disability Caucus) explicaron que apoyaban los derechos sexuales articulados
debido al prejuicio que siempre existié contra las relaciones sexuales de las PcD
y al legado negativo de la eugenesia (UNITED NATIONS, 2004g). Para ellos, el
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legado de la eugenesia no significaba que las referencias a la sexualidad fueran
una amenaza, sino que articular los derechos sexuales era vital para promover la
autonomia y la ciudadanfa.

Al igual que en el debate sobre salud sexual y reproductiva, varios paises
con poblaciones predominantemente musulmanas endurecieron su postura para
coincidir con la de la Santa Sede. Nigeria, Qatar y Yemen finalmente instaron a
eliminar todo el texto que hacia mencién de la sexualidad (UNITED NATIONS,
2006d). Otros paises sugirieron borrar el texto sin explicar por qué, entre ellos, Rusia
y China (UNITED NATIONS, 2006d). Jap6n recomendé un texto mds general para
“evitar referencias excesivamente prescriptivas y controvertidas para muchos paises”,
postura que conté con el apoyo de India (UNITED NATIONS, 2004h).

Como el debate se alargaba, intervino el presidente del comité. Observando que
el término “sexualidad” resultaba particularmente dificil para algunos paises, explicé
que los delegados no pretendian imponer a las culturas ninguna postura en particular.
Luego agregd que quizds fuera la primera vez que se abordaba el tema de las relaciones
sexuales en una convencién de Naciones Unidas y sugirié apelar al texto de las Normas
Uniformes como guia (UNITED NATIONS, 2005c). La oposicién se mantuvo firme.
Citando “las numerosas preocupaciones culturales respecto de la palabra ‘sexualidad’,
el presidente la eliminé en el séptimo periodo de sesiones (UNITED NATIONS, 2006d).

Los debates sobre el matrimonio y la vida familiar también incluyeron el
tema de la esterilizacién forzada. Como se observd, como violacidn del derecho a la
integridad fisica de las PcD, la esterilizacién forzada era una prioridad ampliamente
compartida. A pesar de que el derecho a decidir la cantidad de hijos y el intervalo
entre sus nacimientos implicaba el derecho a la proteccién contra la esterilizacién
forzada, muchos paises, entre ellos, Australia, China, Costa Rica, la UE, Kenia,
México, Nueva Zelanda, Serbia y Montenegro, Tailandia, Uganda y Estados
Unidos, sugirieron que la esterilizacién forzada fuera mencionada explicitamente
en la Convencién (UNITED NATIONS, 2004a). Muchas ONG también abogaron
por una referencia directa a la esterilizacién, incluso prohibiendo las leyes que
permiten a los padres someter a sus hijos a una esterilizacién (UNITED NATIONS,
2005d, 2006¢). Nueva Zelanda propuso una formulacién mds positiva y menos
controvertida, que fue la que finalmente se mantuvo, en el sentido de que las PcD
tienen el derecho a “mantener su fertilidad” (UNITED NATIONS, 2004a).

7 Conclusiones

7.1 Autonomia reproductiva y discapacidad

La falsa distincién entre derechos negativos (proteccion contra) y derechos positivos
(libertad de) no se limita Gnicamente a los derechos de las personas con discapacidad,
pero el contexto de preocupacién particular respecto del abuso sexual y medidas
eugenésicas si se da sélo en este caso.

A lo largo de las negociaciones de la Convencién, hubo considerable tensién
entre los esfuerzos por promover los derechos sexuales y los esfuerzos por proteger
alas PcD de la esterilizacién no deseada. Esto se vio complicado por los reiterados
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intentos por lograr que se considere al feto un ser con derechos, haciendo que no
fuera factible un enfoque de no discriminacién respecto de la sexualidad en las
personas con discapacidad. La Santa Sede y sus aliados hacian que el debate girara
en torno de cémo aplicar las normas existentes de derechos humanos a los fetos
con anormalidades, en lugar de cémo aplicar dichas normas a la sexualidad en
las personas con discapacidad. Ademds postulaban que el acceso a los servicios de
salud sexual y reproductiva conduciria de algiin modo a la privacién intencional
de agua y alimento a los adultos con discapacidad, o al asesinato de nifos recién
nacidos con discapacidad. Esta preocupacién fue mencionada sélo dos veces en
los cientos y cientos de declaraciones de OPcD. Fue un intento intelectualmente
fallido, pero algo exitoso, por establecer una pendiente resbaladiza del aborto a la
eutanasia de las mismas personas que asistieron a las negociaciones. Como resultado,
se mantuvieron las medidas proteccionistas y se eliminaron las afirmaciones de
los derechos sexuales. Los silencios discursivos sobre la sexualidad en las personas
con discapacidad quedaron reflejados en la expresién oficial mds importante del
discurso mundial sobre discapacidad.

Al igual que en la descripcién que hace Foucault de la Europa del siglo XIX,
la Iglesia (la Santa Sede) fue instrumental en la demarcacién de los limites de
la sexualidad aceptable y en la proteccién de aquellos que carecen de ‘razén’ de
los deseos de sus propios cuerpos. Varios estados se alinearon con la Santa Sede,
expresando la necesidad de controlar el “sexo desenfrenado” (UNITED NATIONS,
2005¢) y limitar la autonomia reproductiva.

7.2 Negociacion de los derechos sexuales de las PcD

La demora en las respuestas y la falta de una defensa firme de los derechos sexuales
indica que las OPcD siguen siendo reticentes a ocuparse del tema de la sexualidad.
Asimismo, es probable que no estuvieran preparadas y que no hayan previsto que
habria una coalicién de organizaciones alineadas con la Santa Sede con una agenda
planeada de antemano. De hecho, de los grupos de la sociedad civil presentes en las
negociaciones, todas eran OPcD, a excepcién de los grupos catélicos del derecho a
la vida y Save the Children. Los grupos que defienden el derecho a la vida estaban
preparados para hacer su trabajo de promocién y defensa desde el momento en que
se permiti6 el debate; las OPcD no.

Una mayor capacidad de defensa y promocién de los derechos sexuales por
parte de las OPcD (suponiendo que quisieran esto) facilitaria las deliberaciones
futuras acerca del 6rgano del tratado y otras negociaciones internacionales. Las
OPcD ya estdn trabajando en esta direccién. En noviembre de 2010, el Comité de
Naciones Unidas sobre los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales organizé
un dia de debate general sobre “el derecho a la salud sexual y reproductiva”. Dos
de las 15 presentaciones escritas provenian de OPcD (UNITED NATIONS, 2010).

Del mismo modo, asegurarse de que las organizaciones de derechos sexuales
y reproductivos contribuyan a los debates relacionados con la discapacidad
ayudaria a seguir erosionando los tabtes en torno a la sexualidad en las personas
con discapacidad. De hecho, una mayor integracién de la discapacidad con las
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actividades de promocién y defensa de los derechos sexuales seria una manifestacién
importante del propésito de la Convencién: asegurar la aplicacién de las normas
de derechos humanos a las PcD.

Dado que el poder opera de manera difusa, nuestra labor de promocién y defensa
también debe provenir de distintas direcciones. Es probable que los derechos sexuales
como rubrica dentro del reclamo por los derechos sigan creciendo, ofreciendo mayores
y mejores oportunidades de ir mds alld de las concepciones actuales de la ciudadania
sexual para incluir a los cuerpos con discapacidad y todos los demis.

REFERENCIAS

Bibliografia y otras fuentes

CENTER FOR REPRODUCTIVE RIGHTS. 2002. Reproductive rights and women
with disabilities: a human rights framework. Disponible en: <http://www.handicap-
international.fr/bibliographie-handicap/4PolitiqueHandicap/groupes_particuliers/
Femmes_Genre/reproductive_rights.pdf>. Visitado el: 12 de noviembre de 2010.

. 2003. Supplementary information on El Salvador scheduled for review by
the UN Human Rights Committee during its seventy-eighth session. Disponible
en: <http://reproductiverights.org/sites/crr.civicactions.net/files/documents/sl_
ElSalvador_2003.pdf>. Visitado el: 19 de diciembre de 2010.

EUROPEAN DISABILITY FORUM. 2009. Violence against women: Forced
sterilization of women with disabilities is a reality in Europe. Disponible en:
<http:/fwww.edf-feph.org/Page_Generale.asp?DoclD=138558&thebloc=23097>.
Visitado el: 2 de diciembre de 2010.

FIDUCCIA, B.W. 2000. Current issues in sexuality and the disability movement.
Sexuality and disability, v. 18, n. 3. pp. 167-174, septiembre.

FIDUCCIA, B.W.; WOLFE, L.R. 1999. Women and girls with disabilities, defining
the issues, an overview. Washington D.C., Center for Women Policy Studies &
Women and Philanthropy.

FOUCAULT, M. 1984. The Foucault reader. New York: Pantheon Books.

FREEDMAN L. 1995. Reflections on emerging frameworks of health and human
rights. Health and Human Rights, Cambridge, v. 1, n. 4, pp. 315-348, diciembre.

FREEDMAN, L.P; ISSACS, S.L. 1993. Human rights and reproductive choice. Studies
in Family Planning, Malden, v. 24, n. 1, pp. 18-30, enero-febrero.

GIAMI, A. 1998. Sterilisation and sexuality in the mentally handicapped. European
Psychiatry, v. 13, n. S3, pp. 113s-119s.

GIRARD, E 2008. Negotiating sexual rights and sexual orientation at the U.N. En:
PARKER, R.; PETCHESKY, R.; SEMBER, R. (Ed.). Sex politics: reports from
the frontlines. Disponible en: <http://www.sxpolitics.org/frontlines/book/pdf/
sexpolitics.pdf>. Visitado el: 30 de noviembre de 2010.

SUR*v.8+n.14 * jun. 2011 * p.117-137 m 131



LA NEGOCIACION DE LA SEXUALIDAD EN LA CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS
DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

GREER G. et al. 2009. Sex, rights and politics — from Cairo to Berlin. The Lancet, v.
374, n. 9691, pp. 674-675, Aug.

GRUSKIN, S. 2000. The conceptual and practical implications of reproductive and sexual
rights: How far have we come? Health and Human Rights, Cambridge, v. 4, n. 2, pp. 1-6.

. 2008. Reproductive and sexual rights: do words matter? American Journal of
Public Health, v. 98, n. 101, p. 1737, Oct.

HAHN, H. 1994. Feminist perspectives, disability, sexuality and law: new issues and
agendas. 4 Southern California review of law and women’s studies, v.97, n. 105.

IRISH FAMILY PLANNING ASSOCIATION (IFPA). 2010. Sexuality and disability.
Dublin: Irish Family Planning Association. Disponible en: <http://ifpa.ie/Media-
Info-Centre/Publications/Publications-Reports/Sexuality-and-Disability>. Visitado
el: 25 de noviembre de 2010.

KLUGMAN, B. 2000. Sexual rights in Southern Africa: A Beijing discourse or a
strategic necessity? Health and Human Rights, Cambridge, v. 4, n. 2, pp. 145-173.

LYDEN, M. 2007. Assessment of sexual consent capacity. Sexuality and disability, v.
25, n. 1, pp. 3-20, March.

MILLER, A. 2009. Sexuality and human rights: discussion paper. Geneva:
International Council on Human Rights Policy. Disponible en: <http://www.ichrp.
org/files/reports/47/137_web.pdf>. Visitado el: 14 de noviembre de 2010.

NSW DISABILITY DISCRIMINATION LEGAL CENTRE. 2009. Submission:
‘Article 12 of the CRPD- the right to equal recognition before the law. Disponible
en: <www2.ohchr.org/SPdocs/ CRPD/.../Article12NatlAssoCommLegal.doc>.
Visitado el: 2 de diciembre de 2010.

PETCHESKY, R. 2000. Sexual rights: inventing a concept, mapping an international
practice. En: PARKER, R. (Ed.). Framing the sexual subject: The politics of gender,
sexuality and power. Berkeley: University of California Press. pp. 81-103.

RICHARDSON, D. 2000. Constructing sexual citizenship: theorizing sexual rights.
Critical Social Policy, v. 20, n. 1, pp. 105-135, Feb.

SHAKESPEARE, T. 1999. The sexual politics of disabled masculinity. Sexuality and
disability, v. 17, n. 1, pp. 53-64, Jan.

. 2000. Disabled sexuality: toward rights and recognition. Sexuality and
disability, v. 18, n. 3, pp. 159-166, Sept.
SHILDRICK, M. 2007. Contested pleasures: the sociopolitical economy of disability
and sexuality. Sexuality research and social policy, v. 4, n. 1, pp. 53-66, Mar.

. 2009. Dangerous discourses of disability, subjectivity and sexuality. New
York: Palgrave Macmillan.

SHUTTLEWORTH, R. 2007. Ciritical research and policy debates in disability and
sexuality studies. Sexuality research and social policy, v. 4, n. 1, pp. 1-14, Mar.

SHUTTLEWORTH, R.; MONA, L.R. 2000. Introduction to the special issue.
Sexuality and disability, v. 18, n. 4, pp. 229-231, Dec.

SODER, M. 2009. Tensions, perspectives, and themes in disability studies.
Scandinavian journal of disability research, v. 11, n. 2, pp. 67-81.

132 m SUR- REVISTA INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS



MARTA SCHAAF

TEPPER, M.S. 2000. Sexuality and disability: the missing discourse on pleasure.
Sexuality and disability, v. 18, n. 4, pp. 283-290, Dec.

UNITED NATIONS. 1968. Final act of the international conference on human
rights. A/CONE32/41. Disponible en: <http://untreaty.un.org/cod/avl/pdf/ha/
fatchr/Final_Act_of TehranConf.pdf >. Visitado el: 1 de julio de 2010.

UNITED NATIONS. 1993. Secretary General. Issues and emerging trends related to
advancement of persons with disabilities. Disponible en: <http://www.un.org/esa/
socdev/enable/rights/a_ac265_2003/ie.htm>. Visitado el: 17 de noviembre de 2010.

. 1995. Fourth World Conference on Women. Platform for Action of the
Fourth World Conference on Women, UN Doc. A/CONE.177/20, Sept..
Disponible en: <http://www.un.org/womenwatch/daw/beijing/pdf/BDPfA%20E.
pdf>. Visitado el: 28 de febrero de 2011.

.2000. The Committee on the Rights of the Child (CRC). Report of the
Committee on the Rights of the Child. General Assembly fifty-fifth session, UN
Doc. A/55/41, 8 May 2000. Disponible en: <http://www.un.org/documents/ga/
docs/55/a5541.pdf>. Visitado el: 28 de febrero de 2011.

. 2003a. General Assembly. Standard Rules on the Equalization of
Opportunities for Persons with Disabilities, UN Doc. A/RES/48/96, 48th Session.
Disponible en: <http://www.un.org/esa/socdev/enable/dissre00.htm>. Visitado el:
25 de febrero de 2011.

. 2003b. Ad Hoc Committee on a Comprehensive and Integral International
Convention on Protection and Promotion of the Rights and Dignity of Persons with
Disabilities. Bangkok recommendations on the elaboration of a comprehensive and
integral international convention to promote and protect the rights and dignity
of persons with disabilities, UN Doc. A/AC.265/2003/CRP/10. Disponible en:
<http://www.un.org/esa/socdev/enable/rights/a_ac265_2003_crp10.htm>. Visitado
el: 25 de febrero de 2011.

. 2004a. Ad Hoc Committee on a Comprehensive and Integral International
Convention on Protection and Promotion of the Rights and Dignity of Persons
with Disabilities. Report of the third session of the Ad Hoc Committee on
a comprehensive and integral international convention on the protection
and promotion of the rights and dignity of persons with disabilities, A/
AC.265/2004/5. Disponible en: <http://www.un.org/esa/socdev/enable/rights/
ahc3reporte.htm>. Visitado el: 26 de febrero de 2011.

. 2004b. Ad Hoc Committee on Comprehensive and Integral International
Convention on Protection and Promotion of the Rights and Dignity of Persons
with Disabilities. Daily summary of discussions related to Article 21right to health
and rehabilitation. Disponible en: <http://www.un.org/esa/socdev/enable/rights/
ahc3sum?21.htm>. Visitado el: 26 de febrero de 2011.

. 2004c. Ad Hoc Committee on Comprehensive and Integral International
Convention on Protection and Promotion of the Rights and Dignity of Persons with
Disabilities. Working group: compilation of elements, coalition of individuals,
organizations and agencies of the people, for the people and by the people with
disabilities in Eastern Europe. Disponible en: <http://www.un.org/esa/socdev/
enable/rights/wgcontrib-EastEurope.htm>. Visitado el: 26 de febrero de 2011.

SUR *v.8+n.14 « jun. 2011 » p.117-137 m 133



LA NEGOCIACION DE LA SEXUALIDAD EN LA CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS
DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

. 2004d. Ad Hoc Committee on Comprehensive and Integral International
Convention on Protection and Promotion of the Rights and Dignity of Persons
with Disabilities. Working group: compilation of elements, World Network of
Users and Survivors of Psychiatry. Disponible en: <http://www.un.org/esa/socdev/
enable/rights/wgcontrib-wnusp.htm>. Visitado el: 25 de febrero de 2011.

. 2004e. Ad Hoc Committee on a Comprehensive and Integral International
Convention on Protection and Promotion of the Rights and Dignity of Persons
with Disabilities. Daily summary of discussions related to Article 14, respect for

privacy, the home and the family. Disponible en: <http://www.un.org/esa/socdev/
enable/rights/ahc3sum14.htm>. Visitado el: 27 de febrero de 2011.

. 2004f. Ad Hoc Committee on a Comprehensive and Integral International
Convention on Protection and Promotion of the Rights and Dignity of Persons
with Disabilities. Daily Summary related to Draft Article 14, respect for privacy,
the home and the family. Disponible en: <http://www.un.org/esa/socdev/enable/
rights/wgsumal4.htm>. Visitado el: 27 de febrero de 2011.

. 2004g. Ad Hoc Committee on a Comprehensive and Integral International
Convention on Protection and Promotion of the Rights and Dignity of Persons
with Disabilities. NGO comments on the draft text. Disponible en: <htep://www.
un.org/esa/socdev/enable/rights/ahc8contngos.htms>. Visitado el: 27 de febrero de
2011.

. 2004h. Ad Hoc Committee on a Comprehensive and Integral International
Convention on Protection and Promotion of the Rights and Dignity of Persons
with Disabilities. Comments, proposals and amendments submitted electronically,
Article 22 Respect for privacy, home and the family. Disponible en: <http://www.
un.org/esa/socdev/enable/rights/ahcstata22fscomments.htms>. Visitado el: 27 de
febrero de 2011.

. 2005a. Ad Hoc Committee on a Comprehensive and Integral International
Convention on Protection and Promotion of the Rights and Dignity of Persons with
Disabilities. International Disability and Development Consortium Reflection
Paper, contribution to the 5th session of the Ad Hoc Committee. Disponible en:
<htep://www.un.org/esa/socdev/enable/rights/ahc5contngos.htm>. Visitado el: 26
de febrero de 2011.

. 2005b. Ad Hoc Committee on a Comprehensive and Integral International
Convention on Protection and Promotion of the Rights and Dignity of Persons
with Disabilities. Daily summary of the fifth session, 25 January 2005. Disponible
en: <http://www.u.org/esa/socdev/enable/rights/ahcSsum25jan.htm>. Visitado el:
25 de febrero de 2011.

. 2005¢. Ad Hoc Committee on a Comprehensive and Integral International
Convention on Protection and Promotion of the Rights and Dignity of Persons
with Disabilities. Daily summary of the fifth session, 2 February 2005. Disponible
en: <http://www.un.org/esa/socdev/enable/rights/ahc5sum2feb.htm>. Visitado el:
25 de febrero de 2011.

. 2005d. Ad Hoc Committee on a Comprehensive and Integral International
Convention on Protection and Promotion of the Rights and Dignity of Persons
with Disabilities. Daily summary of discussion at the sixth session, 8 August 2005.

134 m SUR- REVISTA INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS



MARTA SCHAAF

Disponible en: <http://www.un.org/esa/socdev/enable/rights/ahc6sum8aug.htm>.
Visitado el: 22 de febrero de 2011.

. 2006a. General Assembly. Convention on the Rights of Persons with
Disabilities and Optional Protocol.Disponible en: <http://www.un.org/disabilities/
documents/convention/convoptprot-e.pdf>. Visitado el: 28 de febrero de 2011.

. 2006b. Ad Hoc Committee on a Comprehensive and Integral International
Convention on Protection and Promotion of the Rights and Dignity of Persons
with Disabilities. Report of the Ad Hoc Committee on a Comprehensive and
Integral International Convention on Protection and Promotion of the Rights and
Dignity of Persons with Disabilities on its seventh session. Disponible en: <http://
www.un.org/esa/socdev/enable/rights/ach7report-e.htm>. Visitado el: 28 de febrero
de 2011.

. 2006¢. Ad Hoc Committee on a Comprehensive and Integral International
Convention on Protection and Promotion of the Rights and Dignity of Persons
with Disabilities. Comments, proposals, and amendments submitted electronically,
seventh session. Disponible en: <http://www.un.org/esa/socdev/enable/rights/
ahcstata25sevscomments.htm>. Visitado el: 25 de febrero de 2011.

.2006d. Ad Hoc Committee on a Comprehensive and Integral International
Convention on Protection and Promotion of the Rights and Dignity of Persons
with Disabilities. Daily summary of discussion at the seventh session, 24 January
2006. Disponible en: <http://www.un.org/esa/socdev/enable/rights/ahc7sum24jan.
htm>. Visitado el: 27 de febrero de 2011.

. 2006e. Ad Hoc Committee on a Comprehensive and Integral International
Convention on Protection and Promotion of the Rights and Dignity of Persons
with Disabilities. Daily summary of discussion at the seventh session, 25 January
2006. Disponible en: <http://www.un.org/esa/socdev/enable/rights/ahc8gpcart25.
htm>. Visitado el: 27 de febrero de 2011.

. 2009. Special Rapporteur on the right of everyone to the enjoyment of the
highest attainable standard of physical and mental health to the UNGA, UN
Doc., A/64/272, 64th session.

. 2010. Office of the High Commissioner for Human Rights (OHCHR). Day of

general discussion on ‘the right to sexual and reproductive health’. Disponible en:
<http:/fwww2.ohchr.org/english/bodies/cescr/discussion15112010WrittenContr.
hem#experts>. Visitado el: 20 de diciembre de 2010.

. 2011a. Enable. Convention on the Rights of Persons with Disabilities.
Disponible en: <http://www.un.org/disabilities/default.asp?navid=13&pid=150>.
Visitado el: 27 de febrero de 2011.

. 2011b. Enable. Declarations and reservations to the Convention on the
Rights of Persons with Disabilities. Disponible en: <http://www.un.org/disabilities/
default.asp?id=475>. Visitado el: 28 de febrero de 2011.

SUR *v.8+n.14 » jun. 2011 » p.117-137 m 135



LA NEGOCIACION DE LA SEXUALIDAD EN LA CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS
DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

Anexo 1

Borrador presentado por el pre-
sidente del Comité en el quinto

Convencion adoptada (2)

periodo de sesiones (1)

Matrimonioy | Que las personas con discapacidad (a) Se reconozca el derecho de todas las personas
vida familiar no se vean privadas de la igualdad de con discapacidad en edad de contraer matrimonio,
oportunidades para [disfrutar de su a casarse y fundar una familia sobre la base
sexualidad,] (3) tener relaciones intimas de | del consentimiento libre y pleno de los futuros
caracter sexual o de otra indole [mediante conyuges;
un matrimonio legal] y experimentar la (b) Se respete el derecho de las personas con
paternidad [de conformidad con las leyes, | gigcapacidad a decidir libremente y de manera
costumbres y tradiciones nacionales de responsable el nimero de hijos que quieren tener y
cada pais]. el tiempo que debe transcurrir entre un nacimiento
y otro, y a tener acceso a informacion, educacion
sobre reproduccion y planificacion familiar
apropiados para su edad, y se ofrezcan los medios
necesarios que les permitan ejercer esos derechos.
Toma de Los Estados partes adoptaran [todas] Los Estados Partes se comprometen a adoptar
conciencia las medidas adecuadas y efectivas para medidas inmediatas, efectivas y pertinentes para:
promover la toma de concienciay la (a) Sensibilizar a la sociedad, incluso a nivel familiar,
divulgacion de educacin e informacion para que tome mayor conciencia respecto de las
al publico en formatos accesibles afinde | nersonas con discapacidad y fomentar el respeto de
cambiar [as ideas negafivas y 10S prejuicios | jos derechos y la dignidad de estas personas;
sociales respecto [de la sexualidad, el . -
matrimonio y la paternidad] [de todas las (b) Lucr]ar'contra I_os estereotipos, los prejuicios
cuestiones relativas al matrimonio v las y las practicas nocivas respecto de as personas
relaciones familiares] de las personas con | €ON discapacidad, incluidos los que se basan en el
discapacidad. género o la edad, en todos los &mbitos de la vida.
Proteccion Los Estados partes tomaran todas las 1. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas
contra la medidas adecuadas de caracter legislativo, | de carécter legislativo, administrativo, social,
explotacion, administrativo, social, educativo y de otra educativo y de otra indole que sean pertinentes para
laviolenciay | indole para proteger a las personas con proteger a las personas con discapacidad, tanto en
el abuso discapacidad, tanto dentro como fuera el seno del hogar como fuera de él, contra todas las
del hogar, contra [todas las formas de formas de explotacion, violencia y abuso, incluidos
explotacion, violencia y abuso] [todas las los aspectos relacionados con el género.
formas de dafios, incluyendo] [todas las 2. Los Estados Partes también adoptaran todas las
formas de explotacion, violencia y abuso, | megidas pertinentes para impedir cualquier forma
incluido el abandono, la violencia, el abuso | g explotacion, violencia y abuso asegurando, entre
fisico 0 mental, el rapto, el hostigamiento, | otras cosas, que existan formas adecuadas de
el descuido o trato negligente, los asistencia y apoyo que tengan en cuenta el género
malos tratos o explotacion, incluidos [a y la edad para las personas con discapacidad y sus
explotacion y el abuso sexuales]. familiares y cuidadores, incluso proporcionando
informacion y educacion sobre la manera de
prevenir, reconocer y denunciar los casos de
explotacion, violencia y abuso. Los Estados Partes
aseguraran que los servicios de proteccion tengan
en cuenta la edad, el género y la discapacidad.
Derecho a la Proporcionaran a las personas con Proporcionarén a las personas con discapacidad
salud discapacidad la misma variedad y la programas y atencion de la salud gratuitos o a
misma calidad de servicios de salud [y de precios asequibles de la misma variedad y calidad
rehabilitacion] [asequibles/ gratuitos] que que a las demas personas, incluso en el &mbito de
a las demas personas, [con inclusion de la salud sexual y reproductiva, y programas de salud
servicios de salud sexual y reproductiva]y | publica dirigidos a la poblacion.
programas de salud pablica basados en la
poblacion (4).

(1) Este borrador fue presentado en el quinto periodo de sesiones y es una buena representacion del texto inicial y

encorchetado.

(2) Naciones Unidas (2011a).
(3) Los corchetes representan texto que fue apoyado por algunos delegados y discutido por otros.
(4) El articulo sobre el derecho a la salud no fue presentado hasta el sexto periodo de sesiones.
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ABSTRACT

The Convention on the Rights of Persons with Disabilities includes several sexuality-related
rights. However, the sexuality-related rights in the Convention that was adopted are far less
explicit and affirmative than those included in the initial draft text. This paper explores the
reasons for these differences. First, the paper outlines the evolution of sexuality in disability
theory and sexuality in international human rights debates. It then critically examines the
discussions at the Ad Hoc Committee sessions where the Convention was elaborated. These
discussions were marked by tensions between efforts to promote sexual rights and efforts

to protect PWDs from unwanted sterilization and other forms of sexual abuse. Finally, the
paper proposes ways of enhancing sexual rights claims for people with disabilities.

KEYWORDS

Sexual rights — Reproductive rights — Convention on the Rights of Persons with Disabilities
— Disability theory

RESUMO

A Convengio sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia inclui vérios direitos
relacionados 2 sexualidade. Entretanto, os direitos relacionados a sexualidade que foram
adotados pela versio final da Convengao sio muito menos explicitos e taxativos do que

os que haviam sido incluidos na versio inicial do texto. Este artigo explora as razoes

dessa diferenca. Primeiramente, o artigo explica a evolug¢io da sexualidade na teoria das
deficiéncias e da sexualidade dentro dos debates internacionais de direitos humanos.

Depois examina criticamente as discussdes durante as sessées do Comité Ad Hoc no qual a
Convencio foi elaborada. Essas discussoes foram marcadas pelas tensoes entre os esforcos
para promover os direitos sexuais e os esforcos para proteger pessoas com deficiéncias contra
esterilizacio forgada e outras formas de abuso sexual. Finalmente, o artigo propée formas de
como podemos aumentar as reivindicacoes dos direitos sexuais das pessoas com deficiéncia.

PALAVRAS-CHAVE

Direitos sexuais — Direitos reprodutivos — Convencio sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia — Teoria da deficiéncia

SUR *v.8+n.14 « jun. 2011 » p.117-137 m 137



TOBIAS PIETER VAN REENEN

Tobias van Reenen tiene un doctorado en Derecho por la Universidad
de Sudéafrica. Es profesor de Derecho y director del Centro para
Legislacion y Politicas sobre Discapacidad en la Facultad de Derecho
de la Universidad del Cabo Occidental, Bellville, Sudafrica.

Email: tpvanreenen@telkomsa.net

HELENE COMBRINCK

Heléne Combrink tiene un doctorado en Derecho por la Universidad
del Cabo Occidental. Es investigadora principal del Centro para

1 Legislacién y Politicas sobre Discapacidad en la Facultad de Derecho
g de la Universidad del Cabo Occidental, Bellville, Sudafrica.

Email: hcombrinck@uwc.ac.za

RESUMEN

Este articulo examina el impacto potencial de la adopcién de la Convencién de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD) tanto en el sistema
regional africano de derechos humanos como en sistemas juridicos nacionales selectos de
Africa Austral y Oriental, frente a antecedentes histéricos de “descuido benigno” de los
derechos de estas personas. En primer lugar, el articulo ofrece un panorama de la actual
proteccién de esos derechos en el sistema regional africano de derechos humanos; en segundo
lugar, muestra cémo la regién africana contribuyé a dar vida a la CDPD; en tercer lugar,
considera los debates en curso respecto a opciones para mejorar la posicién de las personas
con discapacidad en Africa; luego pasa a examinar brevemente las disposiciones de Sudéfrica,
la Republica Federal Democritica de Etiopia, Uganda y la Republica Unida de Tanzania en
relacién con la discapacidad. Concluye con recomendaciones para armonizar los sistemas
tanto regionales como nacionales con la Convencién.

Original en inglés. Traducido por Laura Asturias.
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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, 20093, 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 legislacién 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 proteccién 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
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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
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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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EL PUNTO DE VISTA DE LAS CAPACIDADES

Stella C. Reicher!

Los seres humanos son diversos en su naturaleza biolégica y psicolégica, origen
étnico, género y orientacién sexual; en relacién con sus elecciones de vida,
preferencias musicales, gustos alimenticios y pricticas religiosas. Se organizan
socialmente de diversas formas, interactdan de formas complejas y asi viven en
sociedad. Sin embargo, hay trazos comunes como su naturaleza politica y humana.

La heterogeneidad forma parte de lo que somos y por eso, hablar de
igualdad significa (re)conocer las diferencias. Pensar en igualdad a la luz de la
diversidad humana exige re(conocer) la existencia de individuos, de grupos y sus
interrelaciones, teniendo en cuenta las especificidades de cada uno. De la misma
forma, exige emprender esfuerzos para que se respeten a todos los individuos en
sus peculiaridades, y de la misma forma, que éstos tengan acceso a los medios
que permitan el pleno ejercicio de sus derechos fundamentales.

En esta direccidn, la construccién de una sociedad justa e inclusiva exige
una amplia participacién politica de todos los ciudadanos, a fin de que las
diferencias se consideren en la formulacién de los acuerdos colectivos, de politicas
publicas, y en el desarrollo de programas y proyectos.

Este ensayo pretende examinar la interrelacién entre la igualdad, la
diversidad humana, la discapacidad y la participacién politica, a partir de la
critica que el abordaje de las capacidades, visto desde el punto de vista de Martha
Nussbaum, plantea sobre el tema. Lo que se plantea en este articulo, no obstante,
no es indicar respuestas, sino instigar al lector a reflexionar sobre las posibilidades
de aplicacién y prictica de estos conceptos como base para la implementacién de
los derechos humanos, en especial, loa de las personas con discapacidad.

Ver las notas del texto a partir de la pagina 186.
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1 El abordaje de las capacidades

Elaborada a partir de criticas a la teoria contractualista de justicia y los andlisis
econdémicos de desarrollo, que se basan en las nociones de utilidad, igualdad de
distribucién y en la maximizacién de los recursos—que no se estudiardn aqui- el
abordaje de las capacidades se puede entender como un marco normativo que
permite la evaluacién y el alcance del bienestar individual y de ajustes sociales,
la elaboracién de politicas publicas y la implementacién de cambios sociales con
vistas a la plena realizacion de los seres humanos.*?

Teniendo como foco algunas habilidades centrales, el estudio de las capacidades
resalta la idea de oportunidades, principalmente la de eleccién y ejercicio de los
derechos y la de la posibilidad de que las personan tomen sus propias decisiones con
base en diferentes concepciones de lo que consideran una vida placentera. Asimismo
el proceso de concretizacién de los derechos no depende solo de su reconocimiento
formal, este abordaje preconiza la promocién de la autonomia individual a través de
la conjugacién de (i) derechos civiles y politicos; (ii) derechos econdmicos, sociales
y culturales; (iii) libertad de y para decidir y efectuar elecciones; y (iv) la garantia
de la potencialidad para demandar y ejercer derechos.

Al combinar el concepto de desarrollo humano y el de garantia de derechos, y
comparar las diferencias sociales, no solo desde la éptica de los factores econémicos
determinantes, el enfoque de las capacidades considera la influencia que las
especificidades que componen la diversidad humana pueden tener en el proceso
de generar y/ o mantener estas desigualdades.

Para David A. Clark, en el marco de las capacidades se reconoce la
heterogeneidad humana y la diversidad y se consideran las disparidades existentes
entre los grupos. Como por ejemplo, las que se refieren a la cuestién de género,
naturaleza étnica, clase o edad y por qué no, a la discapacidad. Se trata entonces,
de un abordaje que incluye la conducta humana y la participacién, que toma en
cuenta el hecho de que individuos diferentes, culturas y sociedades pueden tener
diferentes valores y aspiraciones. (CLARK, 2005a, p. 5)

En este sentido, mds alld del acceso que las personas tienen a los bienes,
derechos y recursos, considera el potencial que se tiene para disfrutarlos, las distintas
formas de vida que llevan y el contexto social en el que se inserten. Se presta especial
atencidn a las barreras que impiden las conquistas de la libertad, de oportunidades
y de bienestar material y/o que interfieren en la plenitud de su aprovechamiento
y goce. Como por ejemplo, los papeles y las responsabilidades desiguales que se le
atribuyen a cada miembro dentro del espacio familiar, los obstédculos que las normas
y valores de la tradicién cultural le imponen a las mujeres, la accesibilidad, en todas
las formas de manifestacién, a las personas con discapacidad.

Para ilustrar cémo la teoria de las capacidades opera, pensemos en un
diagnéstico que considere la pobreza individual a partir de una linea hipotética
basada en la renta minima. ;Qué se diria de la situacién de dos personas que se
encuadran igualmente sobre esta linea de pobreza? La primera respuesta que se
nos ocurre, normalmente nos lleva a concluir que ambas tienen una igualdad en
sus condiciones de vida. Sin embargo, ;serd que tendriamos la misma opinién si
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supiéramos que una de ellas sufre de una enfermedad grave que le exige realizar
sesiones peridédicas de didlisis, o si por ejemplo, es una persona con discapacidad
que necesita diariamente ejercicios de rehabilitacién para sentirse bien fisicamente?
El hecho es que, para tratar sobre la promocién de la igualdad, es premisa
comprender qué igualdad es esa. Al levantar la cuestién de la “igualdad en que”, la
teoria de las capacidades indica que la igualdad que se busca es aquella que respeta
la diversidad humana y se preocupa por el potencial que cada individuo tiene para
acceder y se vale de bienes, recursos y derechos que le son asegurados, a la luz de las
dificultades y barreras con las cuales puede encontrarse a lo largo de su vida. Es a
través de este andlisis atento sobre las diferencias, caracteristicas y sobre la realidad
de cada persona, que el enfoque de las capacidades promueve y despierta interés.

2 Contractualismo: disparidades y dilemas no resueltos

Realizadas estas consideraciones generales, dedicaremos algunas lineas para
tratar la base filoséfica sobre la cual este abordaje se desarrolld, a saber, el
contractualismo, y apuntar algunas de las limitaciones tedricas que la teorfa de
las capacidades intenta plantear.

El contractualismo, en cuanto doctrina politica, se fundamenta en las nociones
de cooperacién social y en la obtencién de ventajas mutuas. Parte de la idea de que
la sociedad, al prescindir del uso de la fuerza y de tomar para si la propiedad ajena,
realiza entre si un contrato, a través del cual opta por dejar de vivir en el estado
de naturaleza y someterse al imperio de las leyes, a partir de una tnica voluntad
direccionada a la preservacién comun y al bienestar general.*

En este periodo inicial, o estado de naturaleza, las personas se consideran
“libres, iguales e independientes” y no conocen cualquier especie de desventaja o
de forma de dominacidn, lo que permitiria, dentro de este contexto de isonomia,
que las reglas politicas fueran delineadas para proteger a todos de la misma manera.

Para los contractualistas, cuando destituimos a los seres humanos de las
“desventajas artificiales”, como la riqueza, clase social, educacién y otras, la
formalizacién de este contrato social se daria con base en principios justos,
disenados por personas que se encuentran en plena igualdad de condiciones de
vida. Como el mecanismo utilizado para la seleccién de los principios politicos
operaria de forma igualitaria y justa, en teoria, el conjunto de directrices
seleccionadas como consecuencia de este proceso seria considerado igualmente
justo, pues, de acuerdo con Martha Nussbaum “[...] de un procedimiento que
no admite ventajas antecedentes por parte de ningun individuo, nosotros hemos
extraido un conjunto de normas que protegen debidamente el interés de todos™.
(NUSSBAUM, 2006, p. 10).

En medio de este acuerdo colectivo, donde las personas se encuentran
en igualdad de condiciones y la cooperacién social es un camino viable para la
obtencién de ventajas mutuas, la justicia estaria en el contenido de los principios
politicos seleccionados y también en la propia legitimidad politica que sedimenté su
elaboracidn, ya que, en resumidas cuentas, tales principios reflejarian las elecciones que
los ciudadanos libres, iguales e independientes hicieron para regir su vida en sociedad.
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Partiendo de la légica contractualista, la teoria rawlsinana comprende dos
momentos distintos. En el primero, trata sobre la eleccién inicial de los juicios
morales; en el segundo, se refiere a la preocupacién con la equidad, pues todas
las personas deberian ser reconocidas como iguales y como un fin en si mismas.
Dentro de este marco, los principios de justicia serfan, pues, aquellos que de acuerdo
con Rawls “[...] las personas libres y racionales preocupadas en ampliar sus propios
intereses, aceptarfan una posicién inicial de igualdad” (NUSSBAUM, 2006, p. 11).

El contractualismo rawlsiano, trajo avances a las teorfas de justicia. Por tratarse
de una teorfa procedimental de justicia, rechaza el discurso de los derechos naturales
al sostener que la justicia no se alcanza a través de los resultados, sino por la equidad
e imparcialidad del procedimiento adoptado — todo lo que deriva de esa condicién
inicial justa e igualitaria serd también igualmente justo. Asimismo, incluye elementos
morales en la fase de definicién del contrato social y reconoce, bajo el velo de la
ignorancia, la igualdad de todos los seres humanos en valor y en capacidades, y destaca
la imparcialidad moral que debe permear la eleccién de los principios politicos.’

Ocurre, que si bien mds tarde describe la sociedad como un sistema justo
de cooperacién en el tiempo, para Nussbaum, Rawls trabajé con el concepto de
ventajas mutuas y no consideré de forma integrativa las ideas de reciprocidad,
amor y cuidado, que en gran parte se refieren a las relaciones de dependencia y
a las fragilidades que forman parte de la vida humana. De esta forma, se limita
la definicién de los actores considerados aptos para participar en el proceso de
preparacién de los principios politicos, que son, en dltima instancia, los propios
destinatarios de estas directrices.

En relacién con ese punto, el enfoque de las capacidades trabaja desde una
l6gica diversa. Parte de la evaluacién de los resultados que se pretenden alcanzar, y asi
determina el procedimiento mds adecuado para la reduccién de las desigualdades y la
efectiva promocion de la justicia. Desde una perspectiva que se centra en el individuo,
en la persona humana, el estudio de las capacidades intenta avanzar sobre estas
cuestiones que el contractualismo cldsico y la teoria rawlsiana dejan al descubierto.

3 Contractualismo y Diversidad Humana:
personas con discapacidades y otras asimetrias

La concepcién de comunidad politica que Rawls propone, no es la de un grupo que
se vincula en virtud de los lazos histéricos, afectivos, lingiiisticos, entre otros, sino
un sistema equitativo de cooperacién, que presume la participacién conjunta de
todos, con vistas a la obtencién de ventajas mutuas. Para Cicero Romao de Aratjo,
esta comunidad “se concibe, racionalmente como un sistema cooperativo — en el
sentido casi econdémico de una asociacién cuyos miembros, al brindar su aporte para
la preservacién o éxito de un emprendimiento comun, tienen derecho de esperar
que sus frutos también se repartan equitativamente.” (ARAUJO, 2002, p. 80-81).
Lo que ocurre es que, cuando Rawls idealiza una comunidad politica a partir
de la cooperacién conjunta de todos para la distribucién equitativa de los resultados,
presupone que los individuos, en su condicién de ciudadanos, tienen todas las
capacidades que les permite ser miembros normales e integrales de la sociedad.
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Esta igualdad, en relacién con la capacidad para que todas las personas
sean miembros y participen activamente de la sociedad en la que se inserten,
se manifestaria en dos momentos distintos: (i) en la distribucién de los frutos
producidos por el esfuerzo conjunto; y (ii) en la elaboracién de los principios
politicos. Sin embargo, esa “isonomia”, merece atencién. En primer lugar, porque
el hecho de que se les garantice a todos los ciudadanos un “quinén equitativo”, o
sea el derecho a una participacién igualitaria en los resultados que devienen de la
mutua cooperacion, no asegura que las personas puedan disfrutarlas de igual forma.

Aunque, la participacién de los frutos originados por este sistema cooperativo
es equitativa, la capacidad de aprovecharlos, sean estos bienes, recursos y/o
derechos, no obedece a la misma légica, y varia de acuerdo con las especificidades
de cada ser humano.

Esta interpretacion que plantea que la igualdad de capacidades es una premisa
que asegura a todos una plena cooperacién y, consecuentemente, una participaciéon
ecudnime en todo aquello que se produce en ese sistema equitativo, es equivocada, o
como minimo limitada, ya que no considera las particularidades de cada individuo,
ni la nocién de diversidad humana.

De acuerdo a lo que sefiala Amartya Sen, los seres humanos difieren tanto en
las caracteristicas externas y circunstanciales, como en los ambientes naturales en
los que viven, como en el niimero de oportunidades que experimentan de acuerdo a
las sociedades en las que se encuentran insertos, como en razén de las caracteristicas
personales, sean la edad, el sexo, las aptitudes fisicas y mentales. (SEN, 2008, p. 50-
51). Como resultado de estas diferencias, las personas contribuyen al bien colectivo
y disfrutan de los resultados logrados, de varias formas.

Para ejemplificar, pensamos, en la garantia de acceso a la educacién y al
trabajo. Si bien la mayoria de las Constituciones democriticas asegura este derecho
con isonomia a todos los ciudadanos, aspectos como los de género, origen étnico
y discapacidad, interfieren directamente en la capacidad que tienen las personas
de disfrutarlo. En esta direccién, para que diferentes personas puedan disfrutar
un mismo derecho, a veces, es necesario que se adopten medidas que posibiliten
su aprovechamiento pleno, como es el caso de las cuotas para las personas con
discapacidad en el mercado de trabajo y en la politica de educacién inclusiva.

La diversidad humana, es por lo tanto, un elemento de significativa importancia
dentro de la evaluacién de las desigualdades sociales, porque interfiere en la forma
cémo los individuos se vinculan y participan (o no) en este “sistema de cooperacién” y
en los resultados obtenidos. En este sentido, cualquier teorfa de justicia que se disponga
a una efectiva promocién de la igualdad, debe mensurar los diversos aspectos de la vida
sin disociarlos de las particularidades individuales. Ocurre que en el contractualismo
rawlsiano las diferencias, innatas o no, que interfieren en la forma cémo las personas
transitan por este sistema cooperativo no se tienen en cuenta.

El enfoque de las capacidades, a su vez, no contempla nada anilogo a la
concepcién contractualista de que los seres humanos “son iguales en poder y
habilidad”, por entender que las “[p]ersonas varfan bastante sus necesidades por
recursos y cuidados y que la misma persona puede tener una gran variacién de
necesidades a lo largo de su vida” (NUSSBAUM, 2006, p. 98).
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Esta habilidad para reconocer la diversidad humana y las particularidades
que comprenden la vida de cada individuo, es sin duda, una de las importantes
contribuciones que trajo el abordaje de las capacidades.

En la misma direccién, merece destacarse el hecho de que no haya doctrina
contractualista que incluya individuos con discapacidad dentro del rol de los actores
capaces de estructurar los principios politicos que deberdn regir la vida en sociedad.
sSerd esto una mera coincidencia? Nos parece que no.

Las teorfas contractualistas parten del presupuesto de que estarian aptas a
participar del proceso de creacién de la estructura bdsica de la sociedad, todas las
personas consideradas “libres, iguales e independientes”, ciudadanos cuyos intereses
pueden definir ellos mismos, en cuanto “miembros integralmente cooperativos” y
en general dotados de cierta “racionalidad idealizada” (NUSSBAUM, 2006, p. 98).

Cuando se coloca la trilogfa libertad, igualdad e independencia como condicién
para el ejercicio de la participacién activa de las personas en este proceso politico de
la construccién de principios, el abordaje de base contractualista deja de considerar
el hecho de que no todos los seres humanos son libres, iguales e independientes y que
tales atributos pueden no solo variar de persona a persona, sino también que pueden
ser aprovechados de diferentes maneras por la misma persona a lo largo de su vida.

Las desigualdades que permean la vida de los individuos, las diferentes
capacidades que poseen y la forma cémo las ejercitan no se tienen en cuenta en las
corrientes contractualistas, razén por la cual no se aplican a los grupos vulnerables
de un modo general, e incluso, al segmento de las personas con discapacidad.

En el modelo procedimentalista de Rawls, para que exista cooperacién mutua
y reciprocidad entre las personas que celebran el contrato social, se hace necesario
evaluar quién define los principios y a quien se dirigen.

Reconocer que la eleccién de los principios politicos le cabe a las personas
en situacién de igualdad, o sea, a aquellas dotadas de las mismas capacidades-
principalmente econémica y productiva- excluye e impide que los individuos que
integran los grupos vulnerables, tales como mujeres, las personas mayores, nifios
y también las personas con discapacidad, participen en este proceso politico de
construccién de la sociedad- argumento que en la raiz de una teoria de justicia, se
muestra discriminatorio e inconcebible.

Se destaca, que si bien Rawls reconoce que la igualdad de capacidad de la
personas para participar en este sistema mutuo de cooperacién puede afectarse a
lo largo de sus vidas, ya que no se puede asegurar que alguien jamds sufrird una
enfermedad o un accidente, por ejemplo, y que tales contingencias se deben preveer
para el propésito de su teoria de justicia, “[... la discapacidad fisica permanente
o las enfermedades mentales graves que impiden que las personas sean miembros
normales e integrales de la sociedad en el sentido habitual” no se consideran en
este momento de la definicién de los principios (RAWLS, 2000, p. 217).

Al no considerarse “miembros normales e integrales de la sociedad en el
sentido habitual”, las personas con serias discapacidades no podrian integrar el
grupo responsable por la elaboracién de los principios politicos, puesto que “no
estdn entre aquellos para quienes y en reciprocidad con quienes las instituciones
bdsicas de la sociedad se estructuran” (NUSSBAUM, 2006, p. 98).
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Al considerar que las personas con discapacidad no constituirdn una parte
de este contrato que elabora mutuas ventajas, dada la imposibilidad de contribuir
de forma reciproca con el todo, Rawls defiende una nocién de igualdad limitada,
que no reconoce el valor de la diversidad humana.

Pero, ;cudles son las consecuencias de la no participacién directa de este
segmento en el proceso de elaboracién de los principios politicos en la teoria
de Rawls? La ausencia de voz propia y las barreras impuestas a las personas con
discapacidad en este momento de definicién de las directrices politicas, refleja la
existencia de una contradiccién interna en el dmbito de la teoria contractualista. De
acuerdo a lo que sefiala Martha Nussbaum, siendo los seres humanos “[...] realmente
mds o menos iguales en poderes y capacidades, parece arbitrario conceder a algunos
una vasta autoridad y oportunidad en comparacién a otros.” (NUSSBAUM, 2006,
p. 31). Por lo tanto, la no inclusién de las personas con discapacidad dentro de la
esfera de la definicién de los principios, resulta en un tratamiento discriminatorio
y desigual otorgado por el autor a ese y a otros grupos vulnerables.

En la prictica, como consecuencia de esta no participacién en el acto en que se
formulan los principios politicos, temas relevantes para la obtencién de justicia social
para este grupo de personas, como por ejemplo, una discusién sobre la ubicacién
del cuidado que requieren, el valor atribuido al trabajo de los que cuidan, los costos
para su inclusién dentro del mercado de trabajo y en el proceso educativo, asi como,
la estructura necesaria para la manutencién de los programas de seguridad social,
el grupo responsable por la elaboracién de los principios politicos podrd dejarlos
de lado para posterior consideracién, (NUSSBAUM, 2006, p. 33).

Desde el punto de vida de la justicia, al ignorar las fragilidades innatas a la
naturaleza humana y a las situaciones de extrema dependencia a la que todos estdn
sujetos, la teoria rawlsiana excluye a las personas con discapacidad (y miembros de otros
grupos vulnerables, como personas mayores, mujeres y ninos) del proceso de formulacién
de los principios politicos que rigen la vida en sociedad. Esta exclusién resulta, pues,
en que las demandas de estos segmentos no se integran al campo de la voluntad de los
que definen las bases de la convivencia social y consecuentemente, en la forma cémo
las politicas de distribucién y de promocién de justicia se deben estructurar.

Desde la 6ptica de la teoria procedimentalista de Rawls, la justicia se garantiza
en el proceso de eleccién de los principios politicos. Pero, este proceso resulta
incompleto, imperfecto y/o excluyente, porque impide que determinados grupos
se integren. Consecuentemente, las directrices politicas que derivan del mismo, se
pueden considerar injustas desde su origen.

Otro aspecto interesante del contractualimo rawlsiano que critica el enfoque
de las capacidades, y que tiene su origen en la teoria contractualista cldsica, es
la nocién de “independencia”, que Rawls incorpora al lado de la igualdad de
capacidades, como un elemento condicionante de participacién plena en la vida
politica, entendida como la posibilidad que cada individuo tiene de ser la fuente
de sus propios proyectos y de cooperar socialmente.

Conforme destaca Nussbaum, en este particular Rawls “[...] omite de la
situacién de eleccidn de politica bésica, las mds extremas formas de necesidad de
dependencia que los seres humanos pueden experimentar [...], no habiendo, por
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lo tanto, dentro del 4mbito de su concepto de cooperacién social, espacio para las
relaciones de extrema dependencia” (NUSSBAUM, 2003, p. 24).

Suponiendo que todos los seres humanos necesitan los mismos bienes y
recursos en iguales cantidades, el contractulismo rawlsiano reconoce a todas las
personas con iguales capacidades, el derecho a una igual parcela de los frutos
que provienen de su participacién en este sistema de cooperacion social. En este
sentido, se muestra insensible al hecho de que algunas personas necesitan tener
acceso a determinados bienes y cuidados de forma individual, respetadas sus
especificidades, como es el caso, por ejemplo, de nifios, personas mayores, personas
con discapacidad u otras que, por cualquier motivo, estén con su salud fisica y/o
mental temporalmente debilitada.

Notese, que cuando elabora la lista de bienes primarios, Rawls incluye las
libertades basicas (de pensamiento, de conciencia, etc.) las libertades de movimiento
y la libre eleccién de ocupacién, los poderes y prerrogativas de las funciones y de
los puestos de responsabilidad, la renta, la riqueza y las bases sociales del respeto
propio, sin embargo, no contempla la nocién de cuidado (care).

Esta declarada falta de “independencia” y la necesidad de cuidado, sirvié
aqui de justificacién para que las personas con discapacidad y otros segmentos
de la sociedad, considerados vulnerables, fueran excluidos, una vez mds, de la
participacién en el proceso de definicién de los principios politicos en los que se
basaria la construccién de una sociedad, en teoria justa.

Al considerar el respeto por la diversidad humana, el abordaje de las
capacidades integra el cuidado y la dependencia como elementos esenciales para
la configuracién de una sociedad realmente justa. Como destaca Nussbaum, toda
sociedad real concede y recibe cuidados y por eso mismo precisa encontrar formas
de tratar estos hechos que devienen de la necesidad humana y de la dependencia, los
cuales no son compatibles con el auto respeto de aquellos que reciben y no deben
constituir motivo de explotacién de aquellos que ofrecen cuidados.’

El enfoque de las capacidades considera que la igualdad de capacidad de los
individuos y su “independencia” no es perenne. En este sentido, entiende que las
eventuales contingencias que pueden acometer a los seres humanos a lo largo de sus
vidas, asi como la nocién de dependencia y cuidado, precisan considerarse cuando
se formulan los referidos principios politicos.

Con la intencién de no descartar integralmente del enfoque de las capacidades
esa fundamentacién contractualista, Nussbaum propone incluir la necesidad de
cuidados en la lista de los bienes primarios de Rawls, y el reconocimiento de que
los individuos son seres dotados de capacidades y necesidades diferentes, y que
necesitan, por lo tanto, una diversidad de las actividades que le ofrece la vida.

Para la autora, como la mensuracién de los cuidados no atiende a los mismos
requisitos necesarios al andlisis de la riqueza y de bienes, la complementacién
propuesta, si bien posible, solo reafirma la idea que el papel de los bienes incluidos
por Rawls, deberia concebirse como un conjunto de capacidades primordiales
que se deben asegurar a todos los individuos, y no un conjunto de bienes que se
distribuye en igualdad de condiciones a todos los seres humanos — discusién ésta
que no tenemos oportunidad de profundizar en este trabajo.
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4 Consideraciones finales

Cuando se reconoce y acepta la diversidad humana como un elemento singular e
indispensable para una efectiva promocién de la igualdad, con intencién de conciliar
los intereses en conflicto a partir de una perspectiva mds inclusiva, el enfoque de
las capacidades muestra ser una herramienta alternativa interesante para sefalar
las cuestiones de justicia y de derechos humanos.

Cuanto mds notamos que las asimetrias que forman parte de la vida humana
generan relaciones de dependencia, necesidad e interfieren en la forma cémo las
personas participan del sistema de cooperacién social en el que vivimos, mds nos
alejamos del ideal cldsico de justicia contractualista y nos aproximamos al espacio
de la toma de decisiones que debe tener en cuenta esta perspectiva de desigualdad
que conforma la vida de los seres humanos.

En esta afirmacion reside, pues, una de las principales contribuciones del estudio
de las capacidades al discurso de los derechos humanos: el hecho de afirmar que las
particularidades de la vida humana se consideran en el momento de la formulacién,
ejecucion, evaluacién y monitoreo de las leyes, politicas publicas, programas y proyectos.

Esta relectura del contrato social, desde el punto de vista de las capacidades,
conduce a un entendimiento de la igualdad, a la luz de la diversidad humana, a
través del reconocimiento y de la aceptacién de las diferencias. Permite entender
que la reciprocidad no se realiza s6lo entre partes exactamente iguales y aptas para
ofrecer unas a las otras beneficios iguales, sino también entre personas diferentes,
cuando se las reconoce y respeta en sus particularidades.® Para finalizar, resalta la
importancia de asegurar a todas las personas los medios y recursos necesarios para
que puedan ejercer sus derechos y participar en el proceso de construccién de las
directrices politicas que servirdn de guia a sus propias vidas.
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2. La expresion capabilities o capacidades

indica potencialidades o libertades sustantivas
que disponen los individuos para que puedan
ejercitar las mas diversas formas de ser y de hacer,
poniendo en practica lo que mas valorizan en sus
vidas. Por ejemplo, una persona extremadamente
religiosa puede, por opcién no alimentarse bien,
en la medida en que valoriza el ayuno, otra puede
por cualquier razén llevar una vida celibataria

y otra al contrario tener gran expresion sexual;
una tercera incluso disponiendo de excelente
condiciones financieras, puede preferir trabajar
exageradamente que disfrutar del ocio y la
recreacion.(NUSSBAUM, 2001, p. 87).

3. Capacidades y funcionalidades son conceptos
que dentro del &mbito de este abordaje caminan
lado a lado y se vinculan a través de una relacion
de causalidad — las capacidades corresponden

a un potencial para ejercicio- a una libertad, en

el sentido sustantivo o a un modo de proceder —
necesario para que cada individuo alcance las mas
diversas formas de ser feliz — las funcionalidades
son los estadios fisicos psicoldgicos, cuyo alcance
depende de la presencia de capacidades minimas.

4. Para Rousseau (2008), “[...]1 En tanto que
varios hombres reunidos se consideran como un solo
cuerpo, no tienen mas que una sola voluntad relativa
a la comdn conservacion y al bien general. Entonces
todos los resortes del Estado son vigorosos y
sencillos, sus maximas claras y luminosas, no existe
confusién de interés, ni contradiccion; el bien comun
se muestra por todos partes con evidencia, sin exigir
mas que buen sentido para ser conocido. La paz,

la unién, la igualdad, son enemigas de las sutilezas
politicas [...1".

186 m SUR- REVISTA INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS



5. De acuerdo con Nussbaum, el abordaje de Rawls
en principio se distancia del contractualismo
clasico por tratarse de una teoria procedimental
pura de justicia, donde la adopcién del
procedimiento correcto asegura el buen resultado,
rechazando el argumento de que los seres humanos
poseen derechos naturales; y por involucrar
elementos morales dentro del proceso de definicién
del contrato, al reconocer que todos los seres
humanos serian iguales, dotados de valor y de
capacidad.

6. Para Nussbaum la independencia significa
para Rawls asumir que las partes, en la Posicién
Original, no tienen interés por los interese de los
otros, no porque sean necesariamente egoistas,
sino porque estan preocupados en los avances de
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sus propias concepciones de bien y no en la de los
otros. (NUSSBAUM, 2006, p. 33).

7. Un aspecto interesante que destaca Nusshaum,
pero que no tenemos oportunidad de tratar en este
trabajo, se relaciona con la importancia que se le
debe dar a las personas que prestan cuidados a
personas dependientes, en la medida en que una
sociedad justa deberia también preocuparse por el
reconocimiento debido a esas personas. Para mas
detalles ver Nussbaum (2006, p. 100).

8. Segin Martha Nussbaum, es un hecho que las
medidas que se deben adoptar para traer justicia
a las personas con discapacidad son costosas y,
por eso, no serian justificables como mutuamente
ventajosas desde un punto de vista estrictamente
econémico.

The present article seeks to examine the relationship between equality, human diversity,
disability and political participation using the framework of Martha Nussbaum’s

capabilities approach.

KEYWORDS

Equality — Human diversity — Persons with disabilities — Capabilities — Social contract

RESUMO

O presente ensaio pretende examinar a inter-relagdo entre igualdade, diversidade humana,
deficiéncia e participa¢do politica, a partir da critica que a abordagem das capacidades, sob a
ética de Martha Nussbaum, faz a respeito do tema.
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LA PUERTA ABIERTA: CINCO PELICULAS
FUNDACIONALES QUE DIERON VIDA A LA
REPRESENTACION DE LOS DERECHOS HUMANOS
DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

Peter Lucas

Una puerta se abre y varias personas salen tropezdndose a la luz y a un espacio
vacio. Parecen desorientadas, inseguras de dénde estdn, y algunas monjas francesas
las hacen caminar. En la esquina, encorvado sobre una banca, hay un hombre que
parece atemorizado, casi como un animal herido. Alguien abre una puerta de hierro
y mds personas entran, vestidas con trajes del tiempo de la Revolucién Francesa. Otro
hombre, harapiento y obviamente con alguna discapacidad, se arrastra con dificultad
por el salon y le da un ramo de flores a una mugjer de vestido formal. Dos celadores con
uniforme azul agarran violentamente a un hombre que estd hincado sobre el suelo; su
grito es sofocado por las manos de los celadores. Suena una fanfarria. Un maestro de
ceremonias con traje de etiqueta y sombrero alto se dirige a la cdmara desde el otro lado
de los barrotes de la cdrcel y proclama:

"Como director de la clinica Charenton, quiero darles la bienvenida a este salén. Y a
uno de nuestros residentes le debemos una nota de agradecimiento, el sefior de Sade,
quien escribid y produjo esta obra para nuestro deleite y la rehabilitacién de nuestros
pacientes. Les pedimos ser indulgentes con un elenco que nunca subié al escenario antes
de venir a Charenton. Pero cada interno, les aseguro, intentard dar lo mejor de si. Somos
modernos, iluminados, y no estamos de acuerdo en encerrar a los pacientes. Preferimos
la terapia a través de educacion y especialmente del arte, para que nuestro hospital
pueda realizar fielmente su funcion observando la Declaracion de Derechos Humanos
(se escuchan risas cinicas al fondo). Coincido con nuestro autor, el seior de Sade, en que
esta obra ubicada en nuestra moderna ‘casa de bafios’ no se verd estropeada por rodos
estos instrumentos de higiene mentaly fisica. Por el contrario, preparan el escenario para
la obra del sesior de Sade, donde él ha intentado mostrar cémo Jean- Paul Marat murid
y como esperd en su basiera antes de que Carlota Corday llegara a tocar a su puerta.”

(MARAT/SADE, 2001).

Ver las notas del texto a partir de la pagina 209.
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Asi inicia la famosa adaptacién que Peter Brook hizo en 1967 de la obra Persecucion
y asesinato de Jean-Paul Marat representados por el grupo teatral del Asilo de Charenton
bajo la direccion del Marqués de Sade, también conocida como Marat/Sade (2001).
Puesta en escena en el Asilo de Charenton poco tiempo después de la Revolucién
Francesa, la obra fue dirigida por el Marqués de Sade y en ella actuaron internos
del asilo. Esencialmente una obra dentro de una obra, la historia tiene lugar en
1808, cuando de Sade estuvo encarcelado alli y dirigié obras en las que actuaban
internos. Esta se refiere al famoso escritor Marat, quien fue asesinado en su bafera
por Carlota Corday durante la Revolucién en 1793. El sefior Coulmier, director
del asilo (quien da la bienvenida al pablico y supervisa la presentacién), apoya el
gobierno post-revolucionario de Napole6n y espera que la obra respalde sus puntos
de vista patriéticos.

Durante la obra, sin embargo, los pacientes tienen otras cosas en mente y a
menudo se desvian del texto para expresar sus propias opiniones. No se sienten
nada mejor después de la Revolucién y sus reclamos de derechos y justicia son
reprimidos por enfermeros y celadores que intervienen de vez en cuando para
mantener el orden. Mientras tanto, de Sade permanece sentado sin hacer nada al
respecto, debatiendo filosofia con Marat y reflexionando sobre los procedimientos
con entretenida indiferencia. Consumido por sus propias y egoistas creencias eréticas
y nihilistas, incluso ordena ser azotado por Carlota Corday.

Peter Brook puso la obra en escena con la Compania Real de Shakespeare
bajo el axioma de Antonin Artaud: “El teatro debe darnos todo lo que estd en el
crimen, la guerra o la locura, si ha de recuperar su necesidad”.! Brook tradujo las
teorfas de Artaud a la prictica poniendo en primer plano a internos con discapacidad
del Asilo de Charenton. En la historia del teatro de vanguardia (y, de hecho, de
las peliculas documentales), la obra Marat/Sade fue un hito, aparténdose de los
convencionalismos teatrales establecidos y llevando la actuacién dramidtica de vuelta
a un estado mistico y original. Al poner énfasis en escenas de violencia, sadismo y
demencia, la obra amenazé el frégil limite entre el pablico y los actores, convirtiendo
en una burla la psicoterapia que la obra dentro de la obra supuestamente alcanzaria.

Peter Brook es famoso por su nocién del escenario como un “espacio vacio”
que permite a actores crear un mundo fisico de la nada.? Segin Brook, el espacio
vacio del teatro hace posible que un nuevo fenémeno cobre vida. Con Marat/Sade
se abri6 una puerta hacia el mundo de la discapacidad, entre otros asuntos politicos.
Al presentar la obra/pelicula como una respuesta de “derechos humanos” a la
discapacidad psicosocial con terapia de drama, la produccién permitié que saliera
a la superficie una inversion critica. La obra puede interpretarse como una critica
no sélo de los derechos civiles y politicos de primera generacién en los tiempos
de la Revolucién Francesa (aunque no fue sino hasta finales de la década de 1960
que la produccién se puso en escena), sino también de los derechos econémicos y
sociales de segunda generacién que afectan los servicios de salud y rehabilitacién
para las personas con discapacidad.

Brook asevera que la gente va al teatro para encontrar vida y que no deberia
haber ninguna diferencia entre ambos. Pero el teatro y, para todos los propésitos
intensivos, también una pelicula deberfan hacer la vida mds visible, mds concentrada,
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mds legible y mds intensa. Esa irresistible presencia de la vida — a lo que Brook se
refiere en sus escritos — es la chispa que ilumina e intensifica el espacio vacio donde
vemos la vida desplegdndose frente a nuestros ojos. En Marat/Sade, Brook ided
una manera ingeniosa de filmar el teatro, que influiria en todos los documentales
de actuacién posteriores. Se podria argiiir que Marat/Sade tue una pelicula tnica,
asi como una documentacién de una obra teatral. Su uso de acercamientos y de
imdgenes breves que interrumpen la accién principal, de cimaras que siguen de
cerca a los actores, de siluetas y técnicas de desenfoque combinaron las estrategias
creativas del cinearte con teatro de vanguardia.

Pero es el grado de reflexividad en la produccién de Brook lo que resulta tan
fascinante. Si el teatro ha de ser una experiencia total, debe involucrar al pablico
en la construccién del espacio vacio. Dado que Marat/Sade es una obra dentro
de una obra, entre los propios actores hay miembros del puablico; el director de
Charenton invita a su esposa e hija a entrar al cuarto de bafo y hace su introduccién
ante los aristécratas franceses que estdn sentados justo al otro lado de los barrotes
de la cdrcel. También esto fue histérico: el hecho de que la clase alta llegara a ver
las actuaciones terapéuticas de los internos en Charenton. De vez en cuando, la
cdmara retrocede y vemos el intercambio entre los actores y el pablico. El publico
aparece en silueta frente al cuarto de bafio y el efecto, al observar la pelicula, nos
coloca justo detrds de quienes estdn sentados al otro lado de las rejas, como si
también nosotros fuéramos cémplices. Y cuando los internos estin al borde de
una anarquia total, lo cual ocurre varias veces durante la obra, el director del asilo
detiene la accién, amonesta a de Sade y amenaza con poner fin a la produccién
para no ofender al publico.

De las criticas de la época en que Brook puso en escena Marat/Sade en Londres
y Nueva York, a mediados de la década de 1960, sabemos que las personas se ofendian
al ver la obra, muchas salian del teatro y otras se enfermaban fisicamente.> No era
s6lo por ver a los actores babeando, sus narices con mocos, espuma saliéndoles de la
boca, sus murmullos, gemidos, contracciones, temblores, llantos, gritos y todos los
sintomas fisicos asociados a la demencia. Era mds bien por la represién brutal con
que los celadores sofocaban la libre expresién de los internos, a quienes golpeaban,
encadenaban a la pared y arrastraban por el escenario en aras de la censura. Este
era teatro de impacto en su mdxima expresién. Y lo que reflejaba (ademds de una
locura social mds grande a finales de la década de 1960) era el asilo contempordneo
y su supuesto tratamiento rehabilitador de las personas con discapacidad mental.

En el libro £l teatro y su doble, Artaud subraya que la actuacién debe afectar
fisicamente al publico, que la experiencia total del teatro tiene que ver tanto
con tu cuerpo como con tus sentidos. La vida en el escenario debe lacerarte,
herirte de alguna manera para que sea eficaz. El autor también asevera que el
teatro es esencial porque elimina cualquier interfaz medidtica: te enfrentas cara
a cara con otros cuerpos y almas. Una pelicula documental puede asimismo ser
una experiencia potente si se aplican las estrategias cinemdticas correctas. Las
multiples estrategias reflexivas en Marat/Sade obligan incluso a espectadores de la
pelicula a reconocer su papel en el proceso de intercambios, especialmente hacia
el final, cuando surge una revuelta y los reclusos aplican una brutal venganza
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(guerra de clases) al personal del asilo y a la familia del director que estdn en el
escenario. Al final de la obra, los internos saltan las rejas que apenas les separan
de esos observadores de las artes, lo cual por extensién abarca a quienes vemos
la pelicula. La revolucién en el escenario tenia que ver con esos derechos que
los reclusos habian estado exigiendo durante toda la obra. Sin embargo, en ésta
no hubo resolucién alguna, nada excepto la exhortacién final de los reclusos:
iAdopten una actitud firme! Ese fue un lema apto para los tiempos, pero también
dejé en manos del publico todas las conclusiones y la interpretacién.

En la década de 1960, el movimiento internacional de derechos humanos estaba
entrando en lo que algunos académicos llaman la tercera generacién de los
derechos humanos, centrada en los derechos colectivos.” En vez de un enfoque
ontoldgico en las libertades individuales, el movimiento empezaba a reconocer
diversas luchas colectivas. En aras de la autodeterminacién, los paises luchaban
por independizarse de los poderes coloniales. El movimiento de derechos civiles
estaba propagdndose en Estados Unidos. El movimiento por la paz era una fuerza
internacional que iba en aumento. El movimiento de mujeres cobré impulso.
Luego se estableceria el movimiento por los derechos de la nifez. Los derechos
de los pueblos indigenas estaban propagdndose en tierras tradicionales. Y con el
tiempo se iniciarian colectivos tales como los movimientos de lesbianas, gays,
bisexuales y personas transgénero (LGBT).

El movimiento por los derechos de las personas con discapacidad también
empez6 a tomar forma. La historia de los derechos de las personas con discapacidad
estd llena de altibajos en el sentido de que las luchas locales y nacionales tendian a
preceder cualquier movimiento internacional mds amplio. De hecho, en Estados
Unidos, desde donde estoy escribiendo, la historia de los derechos de las personas
con discapacidad inicié justo después de la Primera Guerra Mundial, cuando los
soldados regresaron a casa con lesiones trdgicas que condujeron a problemas de toda
una vida.® En la década de 1920 se aprobaron leyes sobre rehabilitacién vocacional
para proporcionar servicios a veteranos de guerra. Pero el reconocimiento de que los
soldados lesionados necesitaban cuidados especiales era todavia una interpretacién
muy excluyente de la discapacidad. Hasta la década de 1960, a cualquier persona con
discapacidad se le consideraba “minusvélida” y lo mds comin era institucionalizarla,
manteniéndola fuera de la mirada del publico.

El activismo empezé en la década de 1970, cuando personas con discapacidad
cabildearon ante el Congreso, realizaron plantones en varias ciudades y organizaron
marchas a favor de sus derechos. Imitando otras luchas colectivas, el movimiento
abogé por un lenguaje de derechos civiles y leyes que protegieran todos los tipos de
discapacidad. Ese enfoque pluralista, que puso a un lado los objetivos especificos
de grupos afiliados a diferentes clases de discapacidad, fue lo que le dio fortaleza
y un cardcter colectivo a este activismo.

Entre las principales leyes que fueron aprobadas estaban la Ley de
Rehabilitacién (1973), la Ley de Educacién para Toda la Nifez con Discapacidad
(1975) y la Ley de Estadounidenses con Discapacidad (1990).” Lo que éstas
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garantizaron fue que cualquier persona con discapacidad fisica, mental, visual,
auditiva u otro tipo de discapacidad, gozaria de igualdad de oportunidades en
empleo, vivienda y educacién. Nifias, nifios y jévenes recibirfan una educacién
publica apropiada y gratuita en un ambiente lo menos restrictivo que fuera posible.
El acceso a dreas publicas, especialmente al transporte publico, fue un punto de
inflexién crucial. El derecho a tecnologias adaptativas, propiciando que la gente
pudiera comunicarse, expresarse, estudiar, aprender y trabajar, también se facilité
con la nueva legislacién. Y los asuntos relacionados con el llamado estilo de vida —
la capacidad de las personas de vivir independientemente — se convirtieron en un
importante enfoque del activismo en materia de discapacidad.

Se podria decir que la meta del movimiento colectivo era la inclusién en
la sociedad general, asi como dejar de tratar a las personas con discapacidad con
las pricticas excluyentes y el enfoque de asilo del siglo XIX que se muestran en
Marat/Sade. La inclusién también significaba generar solidaridad de activistas
sin discapacidad. Los cineastas jugaron en esto un papel importante porque
el movimiento necesitaba toda la ayuda que pudiera conseguir, incluida la
representacion visual. En la década de 1960, los cineastas que trabajaban en asuntos
relacionados con la discapacidad no necesariamente se veian a si mismos como
defensores de los derechos humanos. Tendian a trabajar bajo la consigna de la
reforma social. Hoy dia, este mismo grupo estd presentando sus documentales en
festivales de cine sobre los derechos humanos en todo el mundo. De hecho, seria
dificil siquiera hablar de los derechos humanos contempordneos sin visibilizar esa
la lucha en términos concretos.

En la actualidad hay numerosas peliculas — tanto documentales como de
largometraje — sobre los derechos de las personas con discapacidad y la gente se ha
esforzado mucho por catalogarlas bajo sus titulares de discapacidad apropiados.®
Incluso existen festivales especiales de cine sobre estos derechos. Pero también hay
algunas peliculas que fueron la semilla del movimiento mds amplio y prepararon el
camino para el reconocimiento y la conciencia visual que ahora tenemos respecto
a la discapacidad. Mi intencién con este ensayo es resaltar cinco de estas peliculas
trascendentales y sugerir algunas de las estrategias mds poéticas para representar
los derechos de las personas con discapacidad. El lado poético de la representacién
de la discapacidad ofrece interpretaciones mds abiertas, y quizds debido a que tales
peliculas carecen de recomendaciones manifiestas o encubiertas a nivel de politicas,
estos proyectos filmicos tienen mayores posibilidades de conservar el interés del
publico por mds tiempo. Las cinco peliculas que aqui abordo son ahora consideradas
clésicas en la documentacién de la discapacidad.

En mis clases como profesor en derechos humanos y medios de
comunicacién, muchos de mis alumnos estdn estudiando para convertirse en
cineastas documentales, y los derechos de las personas con discapacidad son uno de
los numerosos temas en que trabajan. Sin duda alguna, desde un enfoque de marco
conceptual de derechos humanos, las discapacidades especificas nunca son por si
mismas el tnico asunto. El enfoque de marco conceptual busca comprender la
profundidad y complejidad de cada violacién a los derechos humanos y establecer
conexiones holisticas entre todos los derechos.” Por ejemplo, las mujeres con
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discapacidad son doblemente vulnerables porque sufren opresién como mujeres
y como personas con discapacidad. Nifias y nifos con discapacidad también
necesitan un enfoque conceptual mds integral. Victimas con discapacidad del
conflicto armado, personas con discapacidad que son forzadas a migrar o aquéllas
que sufren debido a la pobreza ademds de algtin impedimento fisico, mental o
sensorial precisan un enfoque sofisticado de derechos humanos.

Una de las peliculas no clasificadas que mejor ha representado la discapacidad
es Titicut Follies (1967), de Fredrick Wiseman. Mucho se ha hablado de ella en la
historia de la prctica documental, pero fue vista pocas veces hasta recientemente.
Su historia es complicada debido a cuestiones éticas de consentimiento y el derecho
del publico a informarse. La pelicula fue filmada dentro del Hospital Estatal de
Bridgewater para “dementes criminales”, que era administrado por el Departamento
de Correcciones del estado de Massachusetts, en vez del Departamento de Salud
Mental. Aligual que el Asilo de Charenton, este lugar era bdsicamente una prision,
y de los dos mil hombres que estaban ahi en ese tiempo sélo el 15 por ciento habia
de hecho sido sentenciado por haber cometido un crimen.'

Cémo Wiseman y su camardgrafo, el afamado cineasta etnografico Robert
Gardner, lograron tener acceso a las instalaciones y sus residentes fue un asunto
que seria debatido en los tribunales durante anos. ;Podia el superintendente del
hospital, supuestamente encargado legal, otorgar consentimiento en nombre de
todas las personas bajo su cargo? Ni cinco minutos después del inicio de la pelicula,
los hombres son puestos en fila para un registro, desnudos y humillados frente a sus
compaieros y los guardias. Filmada en tonos blanco y negro tenues con pelicula
de 16mm, la escena es una ventana aleccionadora acerca de cémo las personas con
discapacidad psicosocial eran almacenadas masivamente en aquel tiempo.

La siguiente escena presenta, en lo que podria interpretarse como la
“normalizacién de la desviacién”, una entrevista a un recluso llamado Mitch por
el Dr. Ross, uno de los dos psiquiatras para toda la poblacién carcelaria. El hecho
de que mds adelante son nombrados en la pelicula es impresionante, dada su
conversacién. Mientras Mitch admite abiertamente su pederastia, el psiquiatra,
sentado y fumando un cigarrillo tras otro, quiere saber cémo él se siente respecto
a su desviacién sexual y por qué se masturba tres veces al dia. Cuando Mitch
pregunta genuinamente si recibird ayuda para sus problemas en el hospital, el
Dr. Ross, al parecer duddndolo él mismo, responde: “Puedes conseguirla aqui,
supongo”. La simplicidad de esta respuesta y la deduccién de la conversacién entre
ambos son asombrosas. Aqui no hay terapia, ningln intercambio significativo de
conocimientos, ni un plan de tratamiento. Sélo estd la normalizacién institucional
del poder y la vergiienza mientras que se construye a un Otro desviado.

Otras escenas en la pelicula no son tan sutiles. Esta no es la Compafia Real
de Shakespeare desempefiando papeles en el asilo. Es la situacién real captada con
una técnica cinematogréfica directa de observacién minuciosa, sin interrogatorio
o narracién fuera de escena o alguna pista de audio externa; es lo que ocurria en
cualquier momento dado en Bridgewater. Un hombre portando un periédico habla
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rapidamente, mezclando galimatias con porciones de lo que quizds acababa de leer
— una hebra constante de lenguaje incomprensible. Mds tarde ofrece sus bendiciones
a los demds reclusos. Entre los numerosos criticos de la pelicula, incluso la Iglesia
Catolica condend esta escena.

Los hombres en el patio parecen aislados y solitarios. Algunos hablan sélo
consigo mismos. Un hombre parado, temblando y contrayéndose, se masturba
abiertamente en medio del campo. Uno mds, alejado del resto, toca su conmovedor
trombén. Otros, desde su propia tribuna improvisada, declaran sus creencias
politicas y tienen discusiones con otros reclusos sobre la locura de la Guerra de
Vietnam. Uno, sin embargo, parece diferente. Hablando un inglés fluido aunque
mesurado y con acento de Europa Oriental, un hombre llamado Vladimir detiene
al Dr. Ross en el patio. Afirma que recibié un diagnéstico incorrecto y no deberia
estar en el hospital. Su tono es de urgencia. Vladimir siente que estd empeorando
mientras mds tiempo permanece alli. El psiquiatra reacciona con un cierto cinismo
burlén, sonriendo y recorddndole que su diagnéstico fue esquizofrenia paranoide.
Vladimir luego pregunta que quién tiene derecho a definir lo que estas etiquetas
significan en la sociedad.

Las escenas mds desgarradoras son las de los hombres siendo conducidos a sus
celdas, desnudos y aislados en éstas. Las propias celdas estdn impresionantemente
vacias — no tienen mds que un frio piso, paredes de ladrillo y una ventana cubierta
con rejas metdlicas. Un hombre desnudo camina descalzo de un lado a otro, dando
pasos fuertes y golpeando la ventana. Cuando por fin se reclina en un rincén, se
pueden ver las manchas de sangre que habrd dejado al golpear la pared con su
propia cara. Mientras tanto, los guardias hostigan abiertamente a los hombres,
preguntdndoles una y otra vez por qué sus celdas estdn tan sucias. Un hombre
en el pasillo se arrodilla para ocultar sus genitales. Otro se cubre el pubis con las
manos, abochornado. No queda claro si estas reacciones se deben a la presencia de
una cdmara. Habiendo visto la pelicula muchas veces, pienso que estos hombres
tienen que cubrirse a si mismos aun sin un equipo filmico presente pues la situacién
es muy humillante.

En esos tiempos, “los derechos de las personas de la tercera edad” no eran
un concepto de derechos humanos bien definido. Sin embargo, muchos de los
hombres en Bridgewater habian llegado al ocaso de sus vidas sin nadie que les
cuidara, lo cual hacia aun mds doloroso observar su situacién. El peor caso es
cuando un hombre se niega a comer y es manualmente atado a la mesa. También
estd desnudo. El Dr. Ross engrasa un tubo de hule y lo mete por la nariz del hombre
hasta su estdmago. Luego se para sobre una silla y vierte una especie de sopa en un
embudo que alimenta el tubo. Incluso pregunta en son de broma si alguien tiene
un buen whisky para el paciente, mientras la ceniza de su cigarrillo estd a punto
de caer dentro del embudo.

Cuando la cdmara se acerca a la cara del hombre, puede verse una ldgrima
cayendo por su mejilla y la escena concluye con una toma de su rostro mientras lo
estdn rasurando. Luego la cimara vuelve a la alimentacién forzada y de inmediato
regresa a la cara del hombre en una situacién diferente, cuando alguien le abre los
ojos con pinzas y le mete bolas de algodén debajo de los parpados. Uno cae en plena
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cuenta de la escena s6lo cuando el cuerpo del hombre es cubierto en la morgue
del hospital y puesto en un enfriador. Y cuando su cuerpo es colocado dentro de
la tierra, la escena presagia uno de los asuntos dlgidos de derechos humanos para
las prisiones en la actualidad: la “duracién del encarcelamiento” y el hecho de que
hoy dia muchas personas de la tercera edad mueren dentro de las circeles.

Mids adelante en la pelicula, Vladimir apela su caso frente a una junta de
expertos médicos y enfermeras del hospital. Uno de los médicos dice: “Vladimir,
como te he dicho antes, si veo que has mejorado...”. Vladimir lo interrumpe y dice
lacidamente: “Pero ;cé6mo puedo mejorar cuando estoy empeorando? Intento decirte
que cada dia me pongo peor por las circunstancias, por la situacién. Y me dices,
hasta que vea que estoy mejor. jCada vez estoy peor! Entonces, obviamente es por
el tratamiento, o la situacién, o el lugar... o los pacientes, internados. No sé cudl.
Solamente quiero regresar a la prisién donde debo estar. Supuestamente iba a venir
aqui para observacién. ;Qué observacién hicieron?” (TITICUT FOLLIES, 1967).

Vladimir continta arguyendo, diciendo elocuentemente que ha estado
atrapado en el sistema desde hace un ano y medio y quiere regresar adonde debe
estar; que en la prision donde antes estaba habia una escuela, un gimnasio, y los
medicamentos estin empeorando su mente. Los miembros de la junta permanecen
impasibles y, cuando le piden a Vladimir que se retire, hablan entre si frente a la
cdmara. Comentan con sorpresa que ¢l hubiera aprendido a hablar inglés en la
prisién y obtuvo libertad bajo palabra antes de ser enviado al hospital. El psiquiatra
principal dedujo que Vladimir estaba desmorondndose, que su ansiedad era un
sintoma comun de los antidepresivos y lo que ahora debfan hacer era administrarle
dosis mds fuertes de tranquilizantes.

Al final, la pelicula regresa a la escena inicial: un concurso anual de talentos
protagonizado por los prisioneros y guardias llamado 7iticur Follies; de ahi el nombre
de la cinta. Cuando los pacientes y el personal cantan So Long for Now [Adids por
ahoral, la pelicula nos recuerda que la exhibicién publica de personas recluidas en
“manicomios” institucionales como Charenton se remonta a centenares de afios.
El hecho de que las atrocidades hayan sido presentadas como entretenimiento en
aras de la rehabilitacién es una parodia, considerando lo que Wiseman muestra
entre la escena de apertura y la final.

La pelicula generé controversia desde el principio. Aun antes de ser estrenada
en el Festival de Cine de Nueva York en 1968, la cinta se encontraba en un enredo
legal."! Una trabajadora social, sin haber visto la pelicula, leyé que habia desnudez
frontal total entre los reclusos y envié una carta al gobernador de Massachusetts
quejiandose de que ese tipo de pelicula violaba la dignidad de estos individuos.
Entonces el estado de Massachusetts intenté obtener una orden judicial para
detener el estreno, aduciendo que la pelicula violaba el derecho de los reclusos y los
guardias a la privacidad. Wiseman arguyé que habia recibido permiso legal escrito
del superintendente del hospital, asi como consentimiento oral de los reclusos y el
personal. Ademds, en ningtin momento durante los 29 dias de filmacién se le pidié
a Wiseman o Gardner que no filmaran algo. Mientras los asuntos legales estaban
siendo dilucidados en Massachusetts, un tribunal estatal de Nueva York permitié
que la pelicula fuera presentada.
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Titicut Follies fue estrenada con gran aclamacién en el Festival de Cine de
Nueva York (y mds adelante comercialmente en Nueva York) como una vigorizante
exposicion de un lugar plagado de problemas. Sus tonos sombrios, a veces un suave
enfoque y su estilo abierto de edicién marcaron para siempre a Ziticut Follies como
una pelicula de arte y una obra de observacién de periodismo investigador. Pero
a diferencia de las peliculas expositivas, en 77ticut Follies no hay una narrativa
de por si, ni recomendaciones politicas o algtn sentido de conclusién. Hoy
dia, cuando la gente estudia la historia de las peliculas documentales, 7iticur
Follies es un ejemplo referencial de técnica cinematogrifica directa, o de la no
intervencién del productor y de un estilo de edicién que da la ilusién de que los
acontecimientos estdn ocurriendo en tiempo real. La utilizo en mi clase La Poética
de Presenciar para mostrar como se pueden estudiar y presentar las violaciones
a los derechos humanos en una manera poética que permita que la pelicula esté
abierta a multiples interpretaciones.

Sin embargo, en los tribunales de Massachusetts en 1968, un juez del Tribunal
Supremo ordend que la pelicula no tuviera una distribucién general. Dado que el
propio Wiseman vivia en Boston y era residente de Massachusetts, estaba legalmente
obligado a acatar esta decision. Pero el juez fue mds alld y solicit6 que se destruyeran
todas las copias de la pelicula y sus negativos porque la cinta violaba la privacidad y
dignidad de los pacientes (ni hablar de la imagen negativa que presentaba de dicho
estado). Y aunque Wiseman — que era abogado y ex profesor de Derecho — apeld
su caso, ésta fue la primera vez en la historia de Estados Unidos que una pelicula
habia sido legalmente prohibida por razones no relacionadas con obscenidad o
seguridad nacional.

Desde la perspectiva del cineasta, ;qué es mds importante aqui: la privacidad
del recluso individual o el derecho del publico a informarse? Considerando el
contexto, éste es un dilema de derechos humanos que involucra la ética de la
produccién de imdgenes y el derecho a la libre expresion. La primera enmienda
a la Constitucién estadounidense consagra este derecho en si. Y Wiseman ha
argumentado consistentemente, a través de sus decenas de peliculas posteriores a
Titicut Follies, que el putblico tiene derecho a saber lo que estd sucediendo en las
instituciones financiadas con sus impuestos. De hecho, Wiseman ha aseverado que
si hay algo que la primera enmienda protege, esto es el derecho de un periodista a
informar de lo que ocurre dentro de las prisiones. La ironia a nivel estatal es que fue
necesaria una pelicula para que el estado de Massachusetts reconociera por primera
vez el derecho a la privacidad. Al final, este dilema ético no fue resuelto, pero la
pregunta permaneci6 por afios: ;Estuvo la decisién mds ligada a una violacién de
las libertades civiles de la pelicula o a una afectacién de los derechos de los reclusos?

Luego vinieron otras demandas judiciales, dictimenes y apelaciones. Pero a
excepcién de algunas presentaciones especiales y restringidas para fines educativos,
la pelicula fue efectivamente prohibida durante 20 anos. Finalmente, en 1987, las
familias de varios reclusos que murieron en Bridgewater demandaron al hospital y
aseveraron que habia una correlacién directa entre la prohibicién de que la pelicula
fuera vista y las muertes de sus seres queridos. Exigieron que la cinta se utilizara
como prueba del brutal maltrato contra los internos durante su encarcelamiento en
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Bridgewater. Dicho de otra manera, si el publico hubiera tenido conocimiento de
las condiciones en el hospital, habria podido forzar al estado a cambiar sus practicas
institucionales hacia internos con discapacidad psicosocial.

Finalmente, en 1991, el Tribunal Supremo de Massachusetts permitié la
presentaciéon de la pelicula al pablico general, pero ordené que incluyera una
explicacién de que habia habido cambios y mejoras en el instituto correccional
de Bridgewater desde 1966. Sin embargo, tal como el médico Thomas Szasz
asevera en un ensayo sobre 7iticut Follies, el hospital atin estd rodeado de alambre
espigado, es vigilado por centenares de guardias y, sin importar que ahora cuenta
con decenas de enfermeras, psiquiatras, psicélogos y trabajadores sociales, todas
estas personas siguen siendo carceleras (SZASZ, 2007). Szasz sefiala que hoy dia,
a pesar de que al hospital estatal de Bridgewater se le llama “centro de cuidados
de salud”, detrds de la fachada el tratamiento de las personas con discapacidad
psicosocial sigue incluyendo diagnésticos seudo-médicos y terapias cuestionables.
Al igual que en Marat/Sade, los prisioneros con discapacidad psicosocial todavia
se encuentran al otro lado de las rejas.

A medida que los derechos de las personas con discapacidad pasaron a una plataforma
mds internacional de conciencia e incluso de reparacién legal, los y las activistas se
apoyaron en los estdndares normativos de los derechos humanos para que éstos guiaran
al movimiento. Dichos estdndares se basan en la Carta de las Naciones Unidas, la
Declaracién Universal de Derechos Humanos y los pactos e instrumentos relacionados,
incluyendo la reciente Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad.'* Hay dos maneras de leer estos derechos en los estindares
normativos. En primer lugar estdn los principios generales de derechos humanos que
garantizan libertades fundamentales “sin distincién” de ningtn tipo. Desde esta
perspectiva, todas las personas deben tener igual acceso a vivienda, educacién, servicios
sociales, atencién de salud y empleo. Ademds, toda persona debe tener el derecho a
participar en todos los aspectos de la vida social, politica, econémica y cultural de la
sociedad. Y cada persona tiene el derecho a ser tratada con dignidad y respeto.

Por otro lado, también existen disposiciones particulares consagradas en pactos
e instrumentos mds especificos, especialmente los referidos a mujeres, nifias y nifios,
y en la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes.” En teorfa podria decirse que las condiciones de Bridgewater constitufan
graves, crueles y degradantes violaciones a los derechos humanos, si no tortura. Pero
Titicur Follies no deberfa verse como una pelicula histérica. Hoy dia hay muchos
lugares similares donde las condiciones son igualmente deplorables, si no peores.

En 2003, la ONG Disability Rights International (DRI) se unié a la ONG
Witness, que realiza promocién y defensa a través de video (ambas con sede en
Nueva York), para documentar los casos de 460 personas internadas en el Hospital
Neuropsiquidtrico de Paraguay.’ En alianza con una tercera ONG local, se
hicieron tomas clandestinas en video durante giras por el hospital. Las imdgenes
son impresionantes, incluso peores que las tomadas por Wiseman y Gardner
en Bridgewater. El video fue luego presentado como prueba ante la Comisién
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Interamericana de Derechos Humanos (de la cual Paraguay es miembro) en Costa
Rica.” Especificamente se documentaron los casos de dos chicos adolescentes
que fueron encerrados bajo aislamiento por mds de cuatro afios. Se los mantenia
desnudos en sus celdas, sin acceso a instalaciones higiénicas, y sus pisos y paredes
estaban cubiertos de heces. El patio comin para todas las personas internadas estaba
lleno de basura y vidrio roto, y en un punto durante el video uno de los pacientes
orina en publico y otro bebe agua de un charco como lo haria un perro.

En este caso, probablemente no se habrian evidenciado los problemas de
derechos humanos sin imdgenes probatorias, como tampoco habia una historia en
la prisién Abu Gurayb sin las fotografias de prisioneros iraquies sufriendo abusos a
manos de soldados estadounidenses. DRIy Witness difundieron el video a través de
sus sitios en internet y trabajaron con redes medidticas para llevar el caso a un nivel
de conciencia mas amplio. Al presentar la documentacién visual como evidencia, las
ONG mostraron condiciones en el hospital que eran deshumanizantes y amenazas
para la vida; mostraron que faltaban las instalaciones sanitarias mds bdsicas y que
las personas internadas no estaban recibiendo una atencién médica apropiada.
Ademds demostraron que Paraguay habia incumplido sus obligaciones de derechos
humanos de tratar y rehabilitar a las personas con discapacidad psicosocial. Al
final, las imdgenes y el caso avergonzaron al Estado para que reformara el hospital.
Aungque se realizaron reformas, DRI y Witness emitieron un video de seguimiento
mostrando que las personas internas ain estaban en condiciones criticas en el
hospital y exigieron su habilitacién y reintegracién final a la comunidad.

Los estindares que DRI invocé provienen de los Principios para la Proteccién
de los Enfermos Mentales y para el Mejoramiento de la Atencién de la Salud
Mental, adoptados por las Naciones Unidas en 1991. Aunque no constituyen pactos
internacionales vinculantes, si son ideales por los cuales luchar y orientaciones morales.
De los 25 Principios, dos son nombrados en la pelicula: cada paciente tiene derecho a
que se le trate en un ambiente lo menos restrictivo posible (Principio 9.1) y el tratamiento
de cada paciente estard destinado a preservar y estimular su independencia personal
(Principio 9.4). El trato degradante que muestran los videos de DRIy Witness es similar
a Titicur Follies en el sentido de que documentan graves violaciones a los derechos
humanos. Esta es s6lo una de las estrategias de derechos humanos visuales, para alumbrar
un sitio atribulado en el mundo y estimular un proceso de cambios.

Hoy dia tenemos un nuevo conjunto de estindares internacionales, también
mds vinculantes legalmente. La Convencién de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad es un tratado internacional que es
firmado y ratificado por los Estados Partes.'® Hasta la fecha, enero de 2011, 147
Estados la han firmado y 97 Estados son parte del tratado, siendo la mis reciente
la Unién Europea, que la ratificé colectivamente en diciembre de 2010. Lo que
la Convencién promueve y protege son asuntos cldsicos tales como dignidad e
integridad, libertad y autonomia, igualdad y no discriminacién, accesibilidad y
oportunidad, inclusién y plena participacion, respeto a las diferencias y aceptacién
de la diversidad. Son precisamente los temas en que cineastas contempordneos se
centran al representar la discapacidad. Pero estas ideas no son nada si no podemos
visualizar que son violadas y deben ser protegidas y actualizadas.
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En 1971 se realizé un fascinante documental sobre el derecho de las personas
con discapacidad psicosocial a vivir en un entorno comunitario. La pelicula se
llamé Asylum [Asilo] (2004). Pero ésta se apartaba de los asilos dominantes, como
Bridgewater. Producida por el director canadiense Peter Robinson y el camarégrafo/
editor Richard Adams, la pelicula documenté un proyecto experimental llamado
Comunidad Archway, una casa asilo en el este de Londres. Alli, ellos observaron
durante seis semanas la vida cotidiana de sus residentes, quienes estaban afectados
por diversos tipos de problemas mentales, incluyendo esquizofrenia.

La comunidad terapéutica experimental de Archway fue fundada en 1965 por
el psiquiatra radical Ronald David Laing y sus colegas."” La idea era que pacientes y
terapeutas convivieran con tan pocas normas como fuera posible y sin medicacién.
Laing rechazaba firmemente el modelo médico (y penitenciario) de la enfermedad
mental y crefa que los pacientes harfan progresos terapéuticos sélo si podian
responsabilizarse de sus propios actos y decisiones. Laing y sus colegas eran parte
de un movimiento que cuestionaba la existencia de la enfermedad mental. Laing
crefa que ésta era el resultado de la socializacidn, y especialmente de las presiones
de la familia nuclear, que conducian a lo que ¢l llamé “el yo dividido” o una
ruptura entre el yo que se siente seguro en el mundo y otro yo que se aleja y sufre
de “inseguridad ontolégica”.'® Laing pensaba que la enfermedad mental, una vez
eliminada de la familia, podia valorarse por su potencial catdrtico y transformador.
Aunque él nunca nego la existencia de la enfermedad mental, su enfoque consistia
en tratarla como una especie de viaje chamdnico del yo.

Todo esto suena un tanto césmico y brusco en la contracultura de los tiempos.
Pero en la practica Archway era real y una oportunidad fascinante para tratar las
discapacidades mentales con cuidado, preocupacién y empatia. A principios de
la pelicula hay una escena en la que uno de los terapeutas residentes, un hombre
relativamente joven y apuesto en un suéter con cuello de tortuga, estd presentdndole
la casa a una joven mujer con sombra de ojos azul y de aspecto muy moderno.
Se sientan frente a una chimenea chispeante mientras el terapeuta explica que el
alquiler se paga cada lunes y todas las personas deben aportar una cuota por su
alimentacién. Aparte de eso, agrega, no hay mds normas en la casa.

Luego pasa a explicar la situacién: “Aqui hay algunas personas que estuvieron
en el hospital mental, pero descubrieron que no les ayudé y no pudieron encontrar
ningdn otro lugar donde vivir. Asi que estdn acd por esa razén y sienten que
pueden vivir aqui, que no es un hospital ni estd configurado como un hospital.
Algunas personas sienten que tendrian que haber ido a un hospital, pero no
querian hacerlo y por eso han venido acd. También hay otras que no han estado
en un hospital ni quieren ir a uno, pero les interesa la clase de vida que la gente
tiene aqui” (ASYLUM, 2004).

Se necesita ver varias veces el asilo para saber a ciencia cierta quién es residente,
quién es terapeuta, quién es psiquiatra que vive ahi y quién es simplemente visitante.
Durante las seis semanas del rodaje en la primavera de 1971 habia alrededor de 18
personas en la casa. Pocos minutos después de iniciar la pelicula el pequefio equipo
de Robinson es presentado en una reunién mientras empiezan a filmar y grabar
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sonido. También varias personas residentes se presentan en este momento, incluso
algunas que sobresalen en la pelicula, como David, un intelectual de edad media
que habla con una avalancha de lenguaje coherente e incoherente y es propenso a
los berrinches. Luego estd una belleza etérea llamada Julia que luce como cantante
folclérica con su vestido negro y largo cabello rubio. Ella se presenta delicadamente
diciendo que puede dibujar, pintar y tocar la guitarra.

La casa en si es una total antitesis del hospital de Bridgewater. Aqui hay camas
reales, cojines sobre los pisos, varias mascotas y una gran cocina comunitaria. Seve
a las personas residentes cocinando juntas, sentadas fumando cigarrillos, leyendo
en silencio, hablando por teléfono, comiendo en el patio trasero, lavando platos y
tomando una taza de té. Nada de esto es extraordinario, excepto que estas personas
estdn aquejadas por serios problemas mentales, y a raiz de peliculas como Titicut
Follies serfa ficil imaginar a estas mismas personas en un ambiente totalmente
diferente al de Archway: en bloques de celdas, con tranquilizantes, electrochoques
y lobotomias. También estdn la lucha cotidiana y los cuidados que se brindan unas
a otras. Las personas residentes se confortan mutuamente después de colapsos
nerviosos, alguien tiene que ayudar a Julia a bajar las escaleras, otra persona necesita
ayuda para ir al cuarto de bafio y el grupo colectivo debe resolver asuntos serios. La
pelicula deja en claro que las personas residentes son simultineamente proveedoras
de cuidados y receptoras de terapia. El propio R. D. Laing solia recordarles a sus
estudiantes que la palabra “terapeuta” se deriva del latin y significa estar plenamente
presente, escuchar, observar con atencién y servir con compasién y paciencia.”

El titulo de la pelicula, Asilo, apunta al tipo de lugares que asociamos con esta
palabra en la actualidad. Pero, de nuevo, el uso original de la palabra, y la intencién
de Laing con sus comunidades terapéuticas, eran evocar un albergue, un lugar de
refugio y un espacio seguro. Estas ideas son, por si mismas, derechos humanos
fundamentales especialmente para las personas con discapacidad. Un equipo de
filmacién tenia el potencial de trastocar este delicado equilibrio. Pero acd queda
la sensacién de que la comunidad confiaba en Robinson y su equipo. Ninguna
persona se siente explotada y nadie parece estar actuando para la cimara. Después de
estudiar detenidamente esta pelicula, siento que los devastadores colapsos nerviosos
y las tensas situaciones de crisis que vemos en la pelicula habrian ocurrido con o
sin la cdmara. El propio Peter Robinson pasa frente a la cdmara de vez en cuando
e incluso tiene un par de conversaciones con residentes. Este leve toque reflexivo
parece ser lo pertinente para exponer su presencia en la casa y no reduce en nada
el elegante estilo del equipo para su filmacién de observacién.

Asilo es considerada hoy dia un documental cldsico de su tiempo y parece
estar mejorando con los afos.?’ La pelicula también trae a la mente un momento
nostilgico de cuando se introdujeron opciones de sanacién alternativas y
humanizadas contra la presién social que pretendia encerrar y ocultar a las personas
con discapacidad. Ademds, el documental da lugar a preguntas sobre la diferencia
entre las personas a quienes se les considera “cuerdas” y las que son vistas como
“dementes”. Los terapeutas, que abogan en nombre de las y los residentes para que
puedan permanecer en la casa e intentan convencer a sus familias de que les permitan
a estas personas tomar sus propias decisiones acerca de dénde serdn colocadas,
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tienen mucho cuidado de no ofrecer ningtin diagndstico y usan lenguaje inclusivo
que sugiere que también ellos podrian estar sufriendo. Estos vinculos de empatia
parecen fascinantes en la actualidad, cuando hay un deseo tan fuerte de diagnosticar
discapacidades de aprendizaje y emocionales y de recetar medicamentos prescriptivos
para cualquier clase de supuesta discapacidad de aprendizaje o conductual.

El giro desde el encarcelamiento y el brutal maltrato en Bridgewater a lo que
estaba ocurriendo dentro de Archway evoca un principio importante de los derechos
humanos de las personas con discapacidad. Todas las personas tienen derecho a la
autodeterminacién y a conocerse a si mismas. Y todas tienen derecho a la seguridad
y la paz. Estas no eran ideas teéricas en Asilo. Y aunque seis semanas en Archway
no prescriben ningtn tipo de curalotodo, si apuntan a una visién alternativa de
derechos realizados y actualizados.

Al final de la pelicula, un médico voluntario que estd de visita desde Estados
Unidos y debatiéndose con las explosiones y agresién de David, le comenta a uno de
los terapeutas de planta que es posible perderse en Archway. El terapeuta responde
pensativamente: “Si, aqui hemos tratado de crear un ambiente en el que, si alguien
necesita perderse, esto puede suceder en circunstancias tan buenas como sean
necesarias. Y una persona tiene que perderse a si misma para poder encontrarse. El
énfasis no es tanto en que alguien tenga la responsabilidad de estar disponible para
otra persona — alguien con quien hablar, a quien aferrarse o con quien tener terapia.
Se trata de la creacién de un ambiente, un grupo, una red que pueda facilitarle a una
persona encontrarse a si misma, ser ella misma, descubrir quién es y quién puede
tolerar las vicisitudes de los sentimientos y comportamientos por los que todos
pasamos en diferentes momentos de la vida, especialmente en tiempos cruciales
cuando alguien de nosotros estd desmorondndose. Y parece requerir un gran esfuerzo
pues nuestro objetivo es algo bastante dificil de alcanzar, esta simplicidad, en cuanto
a estar con una persona, cuidarla, preocuparnos”. (ASYLUM, 2004).

Hay algo en esta pelicula que es muy sencillo pero inmensamente
conmovedor. Y es dificil saber qué es. Quizds sea que una persona afectada por una
enfermedad mental puede estar afuera y hablar con ninas y ninos del vecindario,
caminar por la calle y recorrer la ciudad en autobus. Esa clase de libertad nunca
deberia darse por sentada, sin importar cudl sea nuestra condicién mental o fisica.
Las palabras ‘derechos humanos’ nunca se mencionan en la pelicula. Pero Asilo
no es uno de esos documentales que alumbran un lugar atribulado del mundo. Es
mds bien una de esas peliculas criticas, un punto de inflexidn, que nos muestran
que otra manera es posible.

En 1971, un joven cineasta japonés le planteé a un grupo de personas con
pardlisis cerebral el desafio de salir a las calles para tomar accién.?! Kazuo Hara
nunca antes habia producido una pelicula, pero ya era una especie de activista
por las personas con discapacidad. Como asistente escolar para “nifas y nifnos
minusvilidos”, como entonces se les llamaba, él sacaba a sus estudiantes a la
calle en sus sillas de ruedas, lo cual creaba toda una escena. La gente se detenia
y les miraba fijamente. A principios de la década de 1970 era raro ver en publico
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a personas con discapacidad, y mucho mds a todo un grupo en sillas de ruedas.
Siendo su chaperén adulto, Hara se rehusaba a ayudar a sus estudiantes en las
calles, lo que les obligaba a arregldrselas por su cuenta con el publico. No se
trataba sélo de que la infraestructura de Tokio era inaccesible a sillas de ruedas.
Era una cuestién més grande acerca de lo que “minusvélido” significaba en Japén
y la linea entre el confinamiento y la libertad fisica.

Cuando Hara encontré a un grupo adulto de activistas de la pardlisis cerebral
en Yokohama llamado Verdes Pastos, se hizo amigo suyo y gradualmente les
convencié de que también ellos salieran a las calles — sin sus sillas de ruedas. Sélo
entonces la gente se veria confrontada con sus cuerpos. Como grupo coincidieron
en que las sillas de ruedas eran parte del confinamiento fisico que impedia que
la sociedad viera sus cuerpos. Juntos, el grupo y Hara acordaron producir una
pelicula de colaboracién sin ningtn plan, excepto que realizarian “acciones” en
espacios publicos. Y querfan hacer un tipo de pelicula diferente a los llamados
documentales “de bienestar social” que dirigian una mirada compasiva a las personas
con discapacidad desde una posicion distante y privilegiada. El grupo decidié hacer
algo mucho mds radical, algo directamente desde las calles, y no le interesaba la
ldstima o incluso la empatia. Querfan cambios.

Goodbye CP (1972) [Adids, pardlisis cerebral, también conocida como Sayonara
CP] inicia con los dos activistas principales de la pelicula, Yokoto Hiroshi y su amigo
Yokotsuka Koichi, cuando salen a las calles en su propio estilo especial. Yokoto
no puede caminar, asi que ide una manera de deslizarse sobre sus rodillas, como
sacudiéndose hacia delante, su cuerpo contrayéndose, empujindose con los brazos
y constantemente recogiendo sus enormes anteojos, que siempre se le cafan. La
imagen de un hombre adulto literalmente arrastrdindose entre una y otra esquina
en una interseccién ajetreada frente a un semdaforo en rojo asombraba a la gente
en la calle, paralizaba todo y empezé a actualizar el mandato del equipo filmico
para la pelicula: “;Cémo podemos hacer que la sociedad acepte nuestra existencia?”

Mientras tanto, Yokotsuka pasea con un caminar zigzagueante, sus brazos
agitdndose en toda direccién, la cabeza sacudiéndose de un lado al otro. Pero él
tiene una cdmara de 35-mm colgada del cuello y se introduce en la multitud para
tomar fotografias de personas “sanas”. Hara habia convencido a Yokotsuka de que
debia hacer las tomas muy de cerca, a sélo un metro de sus objetivos. Yokotsuka
admitié que, al principio, fotografiar a personas completamente extranas fue
aterrador, pero también liberador. La estrategia de usar una cdmara adicional creé
una “mirada inversa” en la cual la posicién dominante de ver a otras personas en
la pelicula seria complicada y reflexiva.

En toda la cinta se protagonizaron varias acciones callejeras, como cuando
Yokoto, sentado en un pasaje publico, desde un megafono declara: “Podriamos estar
muertos mafana. Queremos vivir libremente como seres humanos”. La cdmara
de Hara, moviéndose alrededor de Yokoto, crea un especticulo y transetintes se
detienen a ver qué estd sucediendo. La gente (sobre todo mujeres) da dinero a sus
hijas e hijos para que puedan donarlo. Hara interrumpe su modo observador y
les pregunta por qué sienten la necesidad de dar dinero: “Algunas personas son
tan desafortunadas (...) Porque son impotentes (...) Yo s6lo queria ayudar a gente
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necesitada (...) Mi hija sintié ldstima por ellos (...) Me siento tan mal por sus cuerpos
(...) Mi hijo tiene buena salud, asi que me siento bendita (...)”.(GOODBYE CP, 1972).

Goodbye CP es una pelicula radical en muchos sentidos, pero también
impresionantemente bella. Pese a las respuestas estereotipicas de la gente adulta, las
tomas de nifas y nifios corriendo hacia los activistas y de vuelta a su madre o padre,
en silueta con rayos de sol, son impactantes. Pero es la crudeza de la pelicula lo que
complementa su tema principal. La cinta fue filmada con material blanco y negro
granulado, en 16mm, con una cimara que debia ser rebobinada cada 40 segundos.*
No habiendo producido nunca antes una pelicula, Hara no se preocupé mucho
del sonido sincronizado. De modo que el disefio general del sonido es una mezcla
de ruidos callejeros y personas que hablan por encima de las imdgenes y contra
éstas. El equipo también decidié no subtitular la pelicula, forzando a espectadores
japoneses a acostumbrarse a como hablan las personas con parilisis cerebral. Aun
mds desconcertantes fueron los dngulos de Hara y el movimiento de la cimara
que sostenfa, tan inquietos como los de sus colegas activistas. Y su impetuoso
estilo de edicidn, hecha colectivamente con el equipo de Verdes Pastos, denota un
enfoque tan fresco y enérgico a la produccién cinematogrifica que Goodbye CP
se considera hoy dfa un trabajo seminal de produccién filmica vanguardista, asi
como un documental politico que marcé un hito. Mds adelante, Hara llamaria a
sus peliculas “documentales de accién” porque provocaron cambios.

Una de las partes mds incémodas de la pelicula es cuando Yokoto estd
discutiendo con su esposa Yoshiko, quien también tiene parélisis cerebral, y Hara
lleva su cdmara al hogar de la pareja para documentar la angustia de su conflicto.
Hara pasaria a producir otras peliculas que atravesaron los limites éticos de la
familia y estas crudas imdgenes de ira doméstica fueron chocantes para el publico
japonés. Mientras la pareja estd peleando, el equipo se retine en otra habitacién y
discute los méritos de seguir adelante con el proyecto y de descartar la opinién de
Yoshiko respecto a que ella y su esposo sélo estén humillindose mutuamente aun
mds debido a la pelicula.

El grado de reflexividad aqui hace muy real el formato inclusivo de la pelicula
y se introduce en otro derecho humano fundamental. Todas las personas tienen
derecho a expresarse. Y todas tienen derecho a representarse a sf mismas. Ademds,
todas tienen derecho a la privacidad. Y la combinacién de estos derechos que chocan
unos contra otros hace de Goodbye CP una pelicula verdaderamente transgresora,
mordaz en su crudo realismo. Pero es también un proyecto colectivo y los integrantes
del equipo se presentan a si mismos no como victimas sino participantes. Hoy
dia, las plataformas medidticas participativas son la sensacién en el dmbito de los
derechos humanos y Goodbye CP estuvo a la vanguardia de este movimiento.

En la pelicula ocurren mds acciones callejeras y una en particular provoca
la intervencién de la policia. La policia ve las protestas como un espectdculo de
fenémenos, pero el equipo considera que la intervencién fue un éxito crucial pues
creé tal fastidio pablico. Mds tarde, Yokoto lee sus poemas en publico, dibuja un
circulo con tiza a su alrededor, se sienta dentro de éste y escribe: “Ustedes que tienen
piernas para pararse, ustedes que me prohiben caminar, asf es como mantienen sus
piernas; y toda la gente a mi alrededor, todas las piernas, ;por cudles razones me
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prohiben caminar?” Y en una escena famosa, Yokoto se quita la ropa en la calle sin
ninguna vergiienza, obligando a la gente a que mire su cuerpo. Al final, Yokoto
se aleja arrastrdndose sobre sus rodillas y se pregunta si la pelicula ha hecho algiin
bien. Mi interpretacién de esta escena final es que ¢l estd luchando tanto contra
la idea de la muerte como con su discapacidad y esta lucha lo vincula al destino
comun que le aguarda a toda la humanidad.

Goodbye CP no fue exactamente un éxito cuando se estrené en 1972.
Fue escandalosa. El publico acus6é a Hara de haber humillado a personas con
pardlisis cerebral y de convertir sus luchas en un espectdculo publico. La gente
no sabia, sin embargo, que el punto era la presentacién en puiblico porque se
trataba de activismo y resistencia. Tampoco comprendié inicialmente el espiritu
participativo de la pelicula ni cémo habia desaparecido el espacio entre el cineasta
y sus colaboradores. Pero a las personas con pardlisis cerebral les encanté la
pelicula y comprendieron todo lo que la gente estaba diciendo sin subtitulos.
Incluso entendieron todo el humor interno que el publico en general no habia
captado en la cinta. Yokoto Hiroshi se convirtié en una especie de héroe popular
para las personas con discapacidad en Japdn. Y, con el tiempo, el sentimiento
del publico empezé a cambiar, reconociendo la belleza y valentia singulares de
la pelicula. Hoy dia en Japén, éste es un documental que deberia ser visto por
quienes estudian cualquier cosa relacionada con discapacidades. También es una
pelicula de culto para estudiantes del cine vanguardista. Yo la uso en mis clases
sobre derechos humanos y medios de comunicacién para ilustrar cémo pueden
fusionarse el activismo, los medios de comunicacién participativos y la poética.

Una de las preguntas en Goodbye CP era: ;qué significa exactamente ser humano?
— en particular cuando alguien es diferente. Nunca fue analizado este dilema
existencial con mds gracia y asombro que en la pelicula de 1971 de Werner Herzog,
Land of Silence and Darkness [En la tierra del silencio y la oscuridad] (2005). En aquel
tiempo, Herzog era un joven cineasta y éste fue casi un proyecto personal, segin
se dice producido con apenas unos cuantos miles de délares y un pequefio equipo.
Toda la cinta evoca el otono en Alemania, con esos melancélicos tonos pélidos que
s6lo las peliculas de principios de la década de 1970 parecen poseer. Al igual que
muchas de las primeras producciones de Herzog, ésta es laboriosa, casi meditativa
en ciertos momentos, exigiendo una prolongada concentracién en las preguntas
metafisicas que quedan en el aire con cada larga toma.

La pelicula sigue de cerca a una mujer de 56 anos de edad llamada Fini
Straubinger que es sordociega. Cuando viaja por Baviera representando a la Liga
de Personas Ciegas, ella conoce y ayuda a personas que comparten un destino
similar. De hecho, las llama “camaradas en el destino” que necesitan ser liberadas.
Pero a diferencia de quienes nacieron con sordoceguera, Fini habia tenido una
caida devastadora por las escaleras a sus nueve afos y en cuestién de pocos afos
perdié por completo la vista y el oido. Durante este tiempo permaneci6 en cama
por casi 30 afos. Finalmente se reintegré a la sociedad y queria ayudar a tantas
personas como pudiera.
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En una de las secciones iniciales de la pelicula, Fini y su amiga Juliet, quien
también es sordociega, toman un vuelo corto. Es la primera vez que ambas han
estado en un avidn y la expresién de sus rostros en el aire es de jabilo puro mientras
sobrevuelan las montanas cubiertas de nieve y una toma las manos de la otra para
comunicarse dibujando el alfabeto en sus palmas. Va con ellas una “acompanante”
que no tiene discapacidad pero puede usar lenguaje de sefias y traducir lo que ve.
Es una escena inolvidable en la historia de las peliculas documentales y cada vez
que le pregunto a alguien si ha visto £z la tierra del silencio y la oscuridad, siempre
menciona esta secuencia con asombro.

La pelicula contiene otras escenas memorables que abordan la experiencia de
ser diferente con nada menos que jibilo. Hay una visita a los jardines botdnicos,
cuando un grupo grande de personas sordociegas es guiado entre los cactos, cada
una con su acompanante traduciéndole, y se maravillan al solo contacto con las
plantas. Aun mds mdgica es la visita al zoolégico, cuando las personas sordociegas
sostienen a los animales con una expresién de gozo puro.

En el cumpleanos de Fini, ella saluda célidamente a toda la gente, habla en
voz alta para que todos los acompanantes traduzcan, toca a sus invitados, les da
la mano, canta, abraza a viejas amistades y les pregunta genuinamente por sus
acompanantes, a quienes ella también conoce.

En la fiesta, Fini pide un poema y Juliet se pone de pie y anuncia:

Por favor traduzcan para las personas sordociegas. Recitaré un poema que refleja
nuestra situacion. El titulo es: El arte mds maravilloso.
mantenerte a distancia

cuando los demds disfrutan

ser feliz todo el tiempo

llevando a cabo con gusto

la mds sagrada tarea

renunciar de noble manera

a tus deseos personales

vivir en la oscuridad

donde el sol no te da

pero brillar como estrella

eso es arte

que solo puede comprender

una persona

cuya alma estd resuelta

a alcanzar el paraiso

(THE LAND..., 2005)

El titulo de la pelicula viene de la propia Fini cuando describe a personas para
quienes es dificil comunicarse con otras. Y ese lado mds oscuro de la cinta,
asi como el trabajo de promocién y defensa que Fini realiza entre las personas
sordociegas, son lo que hacen de esta historia una representacién profundamente
sentida de los derechos humanos. Finalmente, nos encontramos en el punto de
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estas peliculas seminales en el que las propias personas con discapacidad juegan
el papel principal de proveedoras de cuidados. Cuando Fini viaja para reunirse
con otras personas, las historias de soledad que le relatan son desgarradoras. Mds
que eso, nos hacen preguntarnos: ;cémo puede alguien vivir sin comunicacién?
Pero En la tierra del silencio y la oscuridad no es una pelicula triste. La presencia
de Fini es firme cuando aborda cada situacién con nada menos que compasién
y entendimiento.

Una de las personas a quienes conoce es una especie de hombre-nino llamado
Vladimir, de 22 afos pero con aspecto de nifio en su suéter azul de cuello en V,
quien estd sentado sobre el suelo soplando burbujas y murmurando. Nunca habia
aprendido a caminar, menos aun a comunicarse, y habfa pasado su vida en una
larga niebla. Como lo hacia con todas las personas a quienes conoce por primera
vez, Fini acaricia el rostro de Vladimir, tocando sus ojos y orejas, y coloca las
manos de él sobre su cara para hacerle saber que tampoco ella puede ver y que son
similares. Cuando Fini empieza a ensefarle algunas senas introductorias sobre
la palma de su mano, él parece despertar, percibe cierta quimica entre ambos y
clava sus ufas en las palmas de ella — un acto desesperado por comunicarse. Se
mueve de un lado a otro y sus ojos se ponen en blanco al percatarse de que esta
reunién es algo diferente. Cuando Fini coloca un radio portitil sobre el regazo
de Vladimir, él se transforma. Abrazando el radio y poniendo su cara contra el
parlante como si estuviera escuchando la musica, siente las vibraciones y percibe
algo mdgico. Fini deduce que el principal problema del joven es que estd aburrido
y tiene potencial para un gran cambio.

En la pelicula conocemos a otro nino sordociego que aprende a nadar. Hay
una escena en la que estd flotando en una alberca interior y, cuando su entrenador
le suelta la mano, el nino extiende el brazo para aferrarse a él. Aqui, la mano
extendida es simbdlica, tan fragil, de su necesidad nata de contacto humano.
Herzog apenas habla en la pelicula; sélo dice algunas palabras aqui y alld para
ayudar a presentar a la gente, pero su estilo de filmacién es sobre todo paciente y
observador. El simplemente permite que estas escenas sigan su curso, lo opuesto
del estilo cortado de Goodbye CP. La estrategia de la toma prolongada sin cortes
hace recordar el cine trascendental de tantos directores de Europa Oriental y es lo
que le da un aura poética a esta pelicula. Mds adelante, este mismo nino se bafa
por si mismo, otra cosa nueva para él, y cuando aprende a manejar las llaves de
la ducha, el torrente de agua humeante corre por su cuerpo. Esta es otra escena
impactante en la pelicula porque es una expresién de sensualidad tdctil pura y
nos recuerda cudn misterioso puede ser un acto tan cotidiano.

Pero es de las personas adultas a quienes Fini encuentra que se puede
interpretar literalmente el titulo de la pelicula. Conocemos a una mujer sordociega
de 48 anos de edad, sentada sola en un asilo y vestida de negro. Estd en una
cafeteria rodeada de otras mujeres que también deben ser ciegas o tienen alguna
discapacidad psicosocial, porque simplemente estin sentadas ahi, en silencio,
con la mirada fija hacia el frente. Es una imagen extrana, pero Fini llega y de
inmediato humaniza la reunién. Segtin se explica, la mujer solia conocer el braille
pero lo olvidé y nadie la queria, asi que termind en la “clinica neuroldgica”,
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completamente sola y apartada del resto de la gente. No ha hablado con nadie en
anos y, cuando Fini la toca, también ella percibe estar frente a un espiritu afin.
Fini le toma la mano y con ésta empieza a trazar letras sobre la mesa, toma una
tabla de Braille y comienza a ensenarle cémo volver a usarla. El personal del asilo
se maravilla de que la mujer mantiene los ojos puestos en Fini. Herzog cierra esta
seccién con un subtitulo: “Cuando sueltas mi mano, es como si estuviéramos a
mil millas de distancia”.

La pelicula concluye con un hombre sordociego de 51 anos de edad que vive
con su madre en un ancianato. Al conocerlo, Fini comenta que ¢l parece haber
desaparecido de la faz de la Tierra porque estd tan desconectado. Era sordo de
nacimiento pero perdi6 la vista a sus 35 anos y desde entonces ha olvidado c6mo
hablar y escribir. Sin embargo, su madre dice que unos afos antes, cuando un dia
él salié de casa durante el invierno, habia tocado el suelo y exclamado “Nieve!”
En cierto punto se sintié tan rechazado por la sociedad que vivié en un establo
junto a las vacas por un tiempo.

Estdn sentados en un patio. Fini toca la cara del hombre, establece contacto
y empieza a comunicarse con él haciendo senas sobre la palma de su mano. El
siente que lo estd tocando pero permanece impasible. El viento sopla contra los
drboles, y mientras hablan de su condicién él se levanta y camina por el patio.
Es una tarde de otofio y cuando estd caminando se topa con unas ramas bajas
que toca hasta llegar al tronco de un drbol. Alli abraza el 4rbol, siente la corteza,
sigue con sus manos las ramas mds largas y finalmente se inclina para recoger
las hojas caidas. Es una toma extraordinaria. Y Herzog ha dicho que la pelicula
entera tenfa la intencién de llegar a ese momento final cuando se establece esta
conexién elemental con la naturaleza.

En la tierra del silencio y la oscuridad es una pelicula profundamente ética,
con mucha humildad. Interpretarla a través del lente de los derechos humanos es
aseverar lo obvio. La Oscuridad no es el impedimento especifico. Tiene que ver
con la falta de comprensién, con la ignorancia y la mentalidad que querian dejar
que estas personas desaparecieran sin contacto ni amor humano. Es esa misma
oscuridad en Charenton, Bridgewater y la sociedad mds amplia fuera de Archway.
Es también toda esa gente que no queria ver a personas con pardlisis cerebral en
las calles de Japén. El Silencio es el silencio de la sociedad que permiti6 que estas
cosas ocurrieran. Estas cinco peliculas fueron fundacionales por haber sido las
primeras que rompieron el silencio. Sobresalen porque también fueron obras de
arte. Y ademds fueron documentos transformadores en cuanto a presenciar los
derechos humanos pues iniciaron el proceso de cambio.

Hoy dia muchos cineastas contintian poniendo en escena a personas con
discapacidad y mantienen viva la lucha. Pero todos ellos estén obligados con
estas asombrosas peliculas. Indudablemente, no habria una transformacién
internacional en los derechos humanos de las personas con discapacidad ni nuevos
estindares normativos de tales derechos sin nuestro reconocimiento visual de estos
asuntos. Esa visibilizacién empieza con estas cinco peliculas que mostraron el
dolor, la violencia, el rechazo, la resistencia y la esperanza de cambiar la manera
en que percibimos a las personas con discapacidad.
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NOTAS

1. Esta cita es de un capitulo sobre Peter Brook y
la historia del teatro de vanguardia (INNES, 1993).
2. Para un estudio detallado de la idea del espacio
vacio, ver Brook (1995).

3. Ver el relato acerca de los estrenos teatrales de
Brook en la década de 1960 en Innes (1993).

4. Para mas informacién sobre los pensamientos
de Artaud acerca de cémo el teatro afecta a los
publicos, ver Artaud (1994).

5. Mi lectura sobre las generaciones de los derechos
humanos fue tomada de Reardon (1995).

6. Un cronograma histdrico sobre los derechos
humanos de las personas con discapacidad esta
disponible en <http://www.hrea.org/index.php?base_
id=152>.

7. Ver el cronograma sobre los derechos de las
personas con discapacidad en <http://www.hrea.org/
index.php?base_id=152>.

8. En este sitio particular se desglosan por tema
todas las peliculas sobre los derechos de las
personas con discapacidad: <http://disabilityfilms.
tripod.com>.
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9. Mi enfoque de marco conceptual para los
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org/index-sp.html|>.

10. Existen numerosos articulos sobre las
circunstancias en el Hospital Estatal de
Bridgewater durante la filmacion de Titicut Follies;
ver: <http://reason.com/archives/2007/11/16/let-
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murdoch.edu.au/ReadingRoom/7.2/Miller2.html>.
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Protocolo Facultativo estan disponibles en
<http://www.un.org/esa/socdev/enable/rights/
humanrights.htm>.

13. El texto de la Convencién de las Naciones
Unidas contra la Tortura se encuentra en <http:/
www?2.ohchr.org/english/law/cat.htm>.

14. Mas informacion sobre el caso en Paraguay:
<http://www.disabilityrightsintl.org/work/country-
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15. La presentacion en video sobre el caso en

ABSTRACT

Paraguay esta disponible en <http://www.witness.
org/index.php?option=com_content&task=view&id=
227&Itemid=60>.

16. Ver la pagina de las Naciones Unidas para este
tratado: <http://www.un.org/spanish/disabilities/>.

17. Mas informacion sobre Ronald David Laing
disponible en esta pagina de Wikipedia: <http://
en.wikipedia.org/wiki/R._D._Laing>.

18. Para leer mas sobre las ideas de Laing acerca
del yo dividido, ver su libro (LAING, 1969).

19. Tomado de los comentarios de Kenneth
Robinson en la inauguracién de la pelicula Asylum
en el Museo de Arte Moderno en Nueva York en
2010: <http://surveillancefilms.com>.

20. Ver la resefia sobre Asylum por J. Hoberman,
uno de los criticos de cine mas estimados en la
actualidad: <http://surveillancefilms.com>.

21. Ver el libro Camera Obtrusa: The Action
Documentaries of Hara Kazuo, de Kazuo Hara, y
su capitulo sobre la historia de la produccién de la
pelicula Goodbye CP (KAZUO, 2009).

22. Ver el capitulo sobre la produccion de la
pelicula Goodbye CP (KAZUOQ, 2009).

There would be no transformative change in human rights for persons with disabilities without
the role of visual representation. This paper looks at five foundational documentaries from

the late 1960s and early 1970s that seeded the visualization of disabilities. Describing the
films, and reflecting on the changes of disability rights, the paper aims to situate the U.N.
Convention on the Human Rights of Persons with Disabilities within the rich history of

documentary practice.
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Documentary films — Human rights — Persons with disabilities

RESUMO

Nio haveria mudanga transformacional nos direitos humanos para pessoas com deficiéncia

sem a existéncia de sua representagio visual. Este artigo examina cinco documentdrios dos

anos 1960 e inicio dos anos 70 que iniciaram a visualizagao das deficiéncias. Descrevendo

os filmes e refletindo sobre as mudangas em relagdo aos direitos das pessoas com deficiéncia,

o artigo objetiva situar a Convengio das Nagoes Unidas sobre os Direitos das Pessoas com

Deficiéncia dentro da rica histéria da prdtica documentdria.
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ENTREVISTA CON LUIS GALLEGOS CHIRIBOGA,
PRESIDENTE (2002-2005) DEL COMITE AD HOC QUE
ELABORO LA CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS
DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

Por Regina Atalla, Presidenta de la Red Latinoamericana
de Organizaciones No Gubernamentales de Personas con
Discapacidad y sus Familias (RTADIS)

Luis Gallegos Chiriboga ejercié la presidencia del Comité Ad Hoc de la Asamblea
General de las Naciones Unidas que elaboré la Convencién sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad del 2002 al 2005. Es presidente de la Iniciativa
Global de Informacién y Comunicacién Inclusiva (G3ICT) y la Comisién de
Disefio Universal. Ha sido reconocido en multiples ocasiones por su trabajo
en pro de los derechos humanos de las personas con discapacidad, tanto en el
Ecuador como internacionalmente.

Ademds, es uno de los diez miembros elegidos a titulo personal
para el Comité de las Naciones Unidas contra la Tortura y Otras Penas y
Tratos Inhumanos, Crueles y Degradantes desde el 2006. Pertenece también
al Grupo de Liderazgo Mundial sobre Derechos Humanos y Transnacionales.

Es miembro de Carrera del Servicio Exterior del Ecuador y ha desempefado
funciones diplomadticas bilaterales en Espana, Bulgaria, El Salvador, Australia
y Estados Unidos de América. En el campo multilateral ha sido embajador,
Representante Permanente ante Naciones Unidas en Ginebra y en Nueva York

Antes de jugar un papel tan relevante (como lo ha hecho Usted en las Naciones
Unidas dentro del proceso de negociaciones de la nueva Convencién), ;Qué
experiencias habia tenido en relacién con las personas con discapacidad en
Ecuador o en algiin otro pais?

L: Antes del proceso de negociacién de la Convencién habia intervenido como
Vicepresidente de la Comisién de Derechos Humanos en la aprobacién de
una resolucién que inicié el proceso de lograr derechos vinculantes para las
personas con discapacidad. Desde muchos afios atrds guardo un profundo
respeto por aquellas personas que afrontan situaciones muy dificiles, muchas
de las cuales resultan inimaginables para quienes no tenemos discapacidades
ni hemos vivido cerca de alguien que las padezca. Estas personas encuentran

Este articulo es publicado bajo licencia creative commons.
FIEATAETESIE] Este articulo estd disponible en formato digital en <www.revistasur.org>.
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muchas barreras, desde las que se viven en la cotidianidad, como la
dificultad de comunicarse, movilizarse, ingresar a un edificio o a un medio
de transporte, hasta algunas mucho mds dificiles de superar, como la
discriminacién, dificultades para acceder a la educacién y a los servicios de
salud. Estas barreras se vuelven mds complejas en los paises en desarrollo,
en los que no se cuenta con los medios necesarios para atender a este grupo
vulnerable de la sociedad.

No obstante, pese a los obstdculos y adversidades que tienen que enfrentar,
y a las limitaciones fisicas y sociales, dando muestras de una gran fuerza de
voluntad logran superarlas y salir adelante, ddndonos un ejemplo de vida
a todos.

Esa experiencia —si la tuvo—, ;Cémo le ayudé cuando asumié la
responsabilidad de presidir el Comité Ad Hoc en el 20022 ;Qué le hizo abrir las
puertas a la participacién de las personas con discapacidad tan directamente
en el proceso (lo que se le reconoce como un gran acierto suyo, més a la luz
de los resultados obtenidos)?

L: Los delegados de los paises no conociamos realmente los graves problemas
que afectan a las personas con discapacidad. ;Quiénes mejor que ellos podian
transmitirnos sus vivencias, sus problemas, los obstdculos que enfrentan y
los requerimientos que tienen? De ahi, la importancia y la necesidad de su
participacién en el proceso, a fin de lograr una Convencién que sirva para
mejorar la vida de mds de 650 mil millones de personas con discapacidad
alrededor de todo el mundo. Resulta dificil pensar que sin contar con el
valioso aporte de estos actores, podriamos lograr adoptar una convencién
prictica y que resultara aplicable a sus realidades. El abrir la negociacién a la
participacién de ellos fue uno de los mayores logros de mi carrera profesional.

Las personas con discapacidad y sus organizaciones representativas jugaron
un papel activo y destacado en las negociaciones del tratado, ;Cudl considera
que fue el factor clave para jugar tal rol? ;Cémo explica que un sector tan
histérica y estructuralmente excluido, desempenara tal labor en este proceso?

L: El lema de las personas con discapacidad durante la negociacién de la
Convencién: “Nada de nosotros sin nosotros”, asi como la participacién
activa de las ONG vinculadas con este tema, y las brillantes intervenciones
realizadas por estos actores, grandes defensores de sus derechos, ensenaron
a la comunidad internacional que para contar con una convencién sobre un
tema tan complicado como la discapacidad, por su especificidad, era necesario
incorporar a los representantes de la comunidad de personas con discapacidad.

Cabe sefalar que en este contexto fue muy importante la red de
comunicacién e informacién que se construy6 en torno al proceso de
negociacién de la Convencién. Habia un seguimiento prolijo de cada reunién
y de cada declaracién realizada. Las propuestas y documentos de la reunién
se circulaban en la sala de reuniones en alfabeto Braille y en formatos y
tecnologias accesibles. Se utilizaba también el lenguaje por senas. Gracias
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a la red de comunicacién, lo que sucedia en Nueva York, en las salas de las
Naciones Unidas, era conocido por toda la comunidad de personas con
discapacidad en todo el mundo.

Dentro de su amplia y fructifera carrera diplomitica, Usted ha visto muchos
rocesos de negociacién en la ONU. ;Qué valoracién general haria del proceso

P 8 ¢ 8 P

que terminé con la aprobacién de la Convencién en diciembre del 20062

L: Me atreveria a decir que este proceso fue uno de los mds exitosos, no solo
por el corto tiempo que duré la negociacién (de 2002 a 2006), considerando
los estindares de Naciones Unidas en donde la aprobacién de Convenciones
toma décadas, sino sobre todo por la amplia participacién de los Estados y de la
sociedad civil. Finalmente, tras superar los obstdculos, la oposicién a negociar
una convencién y a incorporar a la sociedad civil en las discusiones, se logré
como resultado la aprobacién de una convencién a favor de la promocién de
los derechos de las personas con discapacidad. Uno nace con discapacidad,
la adquiere durante su vida por diversas razones (accidentes, enferemdades,
pobreza, etc), pero cuando uno llega a la vejez, seguro que tendrd algtn tipo
de discapacidad. Por ello creo que es una Convencién universal que abaraca
a miles de millones de personas y sus familias.

La construccién de este tratado siguié un curso inédito en la ONU al crear
el Comité Especial, un Grupo de Trabajo de composicién mixta (Estados
y sociedad civil) para elaborar un borrador de Convencién. ;Cémo valora
esta experiencia democratizadora en la ONU? ;Se podri repetir con otras
convenciones? ;Qué papel jugé ese borrador con respecto al tratado finalmente

aprobado?

L: El Grupo de Trabajo compuesto por delegados de los Estados y sociedad
civil, se encargé de redactar el borrador que sirvié de base para la Convencién.
Considero que estas practicas deberian repetirse en Naciones Unidas porque
permiten la adopcién de instrumentos utiles y aplicables a las realidades de
las personas sobre quienes se legisla. La integracién de todos permitié un
mejor resultado, ojald se pudiese utilizar el mismo sistema “inclusivo” para
enfrentar otros problemas.

¢Cémo valora el tratado que sali6 fruto de este proceso de negociaciones? ;Qué
alcances tiene? ;Sus contenidos estdn dentro de sus expectativas?

L: Aunque los resultados finales no llegaron a satisfacer plenamente a los
participantes en el proceso, se alcanzé el objetivo que todos buscdbamos, la
aprobacién de un instrumento internacional que vele por los derechos de las
personas con discapacidad en igualdad de condiciones con otras personas
y elimine la discriminacién. Este instrumento incorpora, entre otras,
disposiciones que hacen que los paises se comprometan a elaborar y poner en
préctica politicas, leyes y medidas administrativas que aseguren los derechos
reconocidos en la convencién y abolir las leyes, reglamentos, costumbres y
pricticas que discriminan; a combatir los estereotipos y prejuicios y promover
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la conciencia de las capacidades de esas personas; a garantizar que las personas
con discapacidad disfruten de todos sus derechos (a la vida, educacién, salud,
trabajo) en igualdad de condiciones con otras personas. Creo que lo que si
sali6 es un intrumento que permite un “idioma universal” que todos los que
tratamos los temas de discapacidad podemos tener como hoja de ruta para
los estados y sociedades.

¢«La gran cantidad de firmas alcanzadas y las ratificaciones (99 en el presente)
refleja interés y compromiso de los Estados en cambiar las condiciones de
vida de los personas con discapacidad o todavia estd presente la idea de que es
bueno aprobar normas relacionadas con discapacidad aunque no se camplan?

L: Un nuevo capitulo de la historia fue escrito por los que han estado luchando
en pos de los derechos humanos universales de las personas con discapacidad.
Con la resolucién 61/106, de 13 de diciembre de 2006, la Asamblea General de
las Naciones Unidas aprobé la Convencién Internacional sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad, un hito en la historia de la ONU vy el
primer tratado global de derechos humanos del siglo 21.

Hasta hoy, la Convencién ha registrado 147 firmas y 99 ratificaciones, lo
que demuestra el firme compromiso de la comunidad internacional en este
tema. La Convencién, a lo largo de sus 50 articulos y el Protocolo Facultativo,
reafirma que toda persona con discapacidad deberd disfrutar de todos los
derechos humanos y las libertades fundamentales, y codifica un conjunto
amplio de derechos, que van desde los derechos civiles y politicos a las esferas
econdmicas, sociales y culturales.

:Cudl considera que debe ser el punto de partida clave para lograr que se
empiece a aplicar este tratado en forma efectiva en los paises latinoamericanos?

L: Todos somos muy conscientes de los numerosos problemas globales, nuevos
y emergentes, que afectan a las personas con discapacidad. En esta compleja
situacién nuestro firme compromiso con la promocién de los derechos de las
personas con discapacidad requiere una aplicacién estratégica de las normas
de derechos humanos enunciados en la Convencidén en acciones, a través de
recursos, instituciones y mecanismos capaces de responder a las necesidades
de las personas con discapacidad.

Tenemos que trabajar mancomunadamente con el fin de fomentar la
aplicacién efectiva de la Convencién. En cada pais de la regién hay que ensenar
y convencer a cada persona, con o sin discapacidad, a unirse al movimiento
hacia una sociedad mds global e inclusiva, que valore la diferencia, reconozca
la diversidad y esté dispuesta a desafiar los obstdculos que atn persisten.

La pobreza y la discapacidad se interrelacionan en un circulo vicioso, ;Cémo
este tratado puede contribuir a romper este circulo vicioso?
L: La Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
establece que la cooperacién internacional debe utilizarse como herramienta
fundamental para conseguir la conquista de los derechos humanos por
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parte de las personas con discapacidad. Si se quiere superar la pobreza y sus
consecuencias, es necesario que en las politicas de desarrollo se tomen en
cuenta los derechos de las personas con discapacidad y que este tema se incluya
en las acciones que se llevan a cabo, siempre desde un enfoque basado en los
derechos humanos. Esto repercutiria en muchas personas con discapacidad
que viven en situacién de pobreza.

Ya algunos paises elaboraron y enviaron su primer informe (2 afos) al Comité
Internacional sobre derechos de las personas con discapacidad, en arreglo a lo
establecido en el articulo 35 del tratado. Algunos movimientos de personas
con discapacidad han trabajado o estdn trabajando en informes sombra ante la
falta de rigor de los informes oficiales. ;Qué opinidn le merece estas iniciativas
de la sociedad civil?

L: Los informes sombra que prepara la sociedad civil, respecto a los informes
que los paises presentan a los Comités que monitorean el cumplimiento de
las disposiciones de las Convenciones Internacionales, dan la oportunidad a
las organizaciones no gubernamentales para rebatir —cuando sea apropiado-
los informes de los Estados y proporcionar recomendaciones para que tanto
los Estados como los Comités tomen en cuenta su perspectiva. Los informes
sombra permiten, también que se adopten acciones para solucionar aspectos
que son de su preocupacion.

Considero que la participacién activa de la sociedad civil en diferentes
dmbitos, tiene un gran valor.

¢Cémo visualiza la situacién de las personas con discapacidad en nuestros paises
en 10 o 20 afios si se cumplen bien con las disposiciones de la Convencién?

L: Luego de que la Convencién fuera aprobada por las Naciones Unidas, el
13 de diciembre de 2006 y se abriera a la firma, el 30 de marzo de 2007, la
regién de América Latina y el Caribe continda liderando la lista de mayor
namero de paises que han ratificado este instrumento internacional, lo cual
demuestra el gran interés y compromiso con el tema.

Si los paises de la regién asumen los compromisos contraidos con la
ratificacién de la Convencién de las Personas con Discapacidad, en 10 o 20
afnos habremos logrado mejorar sustancialmente la situacién de millones de
personas con discapacidad. Quienes participamos en el proceso asumimos el
reto confiados en que nuestro trabajo contribuiria a mejorar las condiciones
de vida de este grupo de la poblacién. La adopcién de ese instrumento fue
una demostracién de solidaridad y de respeto. Fue un gran paso que dio la
humanidad en el tema de los derechos humanos universales y todos aspiramos
a que en el menor tiempo posible podamos palpar los resultados positivos
que de su aplicacién se deriven.

La Red Latinoamericana de Organizaciones No Gubernamentales de Personas
con Discapacidad y sus Familias (RIADIS) fue fundadora del “Caucus”

Internacional sobre Discapacidad (International Disability Caucus) y
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estuvo ahi hasta el final del proceso, llevando las ideas y voces de las y los
latinoamericanos con discapacidad al proceso de elaboracién del tratado.
Asimismo ha jugado un activo papel promoviendo la firma y ratificacién de
la convencién. Hoy dia la RIADIS promueve la aplicacién efectiva del tratado
a través de labores divulgativas, de capacitacién e incidencia politica. ;Cudl
considera debe ser el rol de organizaciones como la RIADIS para contribuir
a hacer efectivo este tratado?

L: La Red Latinoamericana de Organizaciones No Gubernamentales de
Personas con Discapacidad y sus Familias desempefié un rol fundamental
en el proceso de negociacién y ahora continda haciéndolo para la ratificacién
y aplicacién de ese instrumento. Creo que esa incansable labor de RIADIS
es invalorable.

Creo que los elementos esenciales que contribuirdn a la aplicacién de la
Convencién son la educacién y la divulgacién de su contenido, en todos los
niveles, a fin de que la gente comprenda de mejor manera que solamente el
respeto, la solidaridad y la inclusién permitirin mejorar la sociedad en que
vivimos.

Por tltimo creo que hay que definir que lo que buscamos es el cambio de la
sociedad. El que todos nos miremos al espejo y definamos nuestras limitaciones
y superemos las barreras para que tengamos una sociedad inclusiva, en donde
la “diferencia” sea valorada y no un motivo de discriminacién.

Ecuador, bajo el liderazgo del Vicepresidente Lenin Moreno ha hecho
grandes avances que son reconocidos internacionalmente y ponen al Ecuador
como ejemplo para la comunidad internacional.

Se trata de cambiar la sociedad para que el respeto a los derechos humanos
sea la norma y no la excepcidn.
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