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I. Términos clave

En este capitulo, me refiero tanto al "derecho" a la capacidad juridica,
como al derecho a un igual reconocimiento ante la ley, de dicha capaci-
dad. Reconozco que, en la Convencion sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad —en adelante CDPD— la capacidad juridica es un
subapartado fundamental del derecho al igual reconocimiento ante la
ley, un medio para alcanzar un fin por decirlo asi. No obstante, es un
derecho en si mismo que las personas con discapacidad tienen y los Es-
tados partes estan obligados a respetar, promover y cumplir; de la misma
forma en que las personas con discapacidad tienen derecho a obtener
ajustes razonables y los Estados partes una obligacion de proporcionar-
los. De hecho, la capacidad juridica aparece como un derecho en otros
lugares. Por ejemplo, el articulo 15 de la Convencion sobre la Elimina-
cion de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer —en ade-
lante CEDAW— establece el derecho a la capacidad juridica para las

mujeres.
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260 Capacidad juridica, discapacidad y derechos humanos

Pese a que el principal derecho en la CDPD, el articulo 12, es el derecho
al igual reconocimiento ante la ley y no a la capacidad juridica, la altima
ha cobrado relevancia porque es un tema polémico. De hecho, es el aspecto
de la capacidad juridica lo que suele ser motivo de controversia. Es el de-
recho a la capacidad juridica el que no es universal, porque se considera
que algunos tienen capacidad juridica mientras que a otros se les niega
por motivos de discapacidad. Por consiguiente, este capitulo hace refe-
rencia a la capacidad juridica universal y el igual reconocimiento ante la

ley no universal.
II. Introduccion

La mayoria de los paises africanos han firmado y ratificado la CDPD y su
Protocolo facultativo indicando su disposicion a quedar obligados por
sus normas y criterios.' De los cincuenta y cuatro paises africanos, cua-
renta y ocho han ratificado la CDPD y cuarenta y nueve han ratificado el
Protocolo facultativo de la CDPD.? El articulo 12, que se considera "em-
blematico del cambio paradigmatico de la Convencion",’ exige que los
Estados partes "reconozcan que las personas con discapacidad tienen
capacidad juridica en igualdad de condiciones con los demas en todos
los aspectos de la vida".* En particular, la CDPD reconoce la capacidad
juridica "universal" para todas las personas con discapacidad, indepen-
dientemente de la gravedad de su condicion.” Esta es la razon por la que
la CDPD también exige que los Estados partes "adopten medidas perti-

nentes para proporcionar acceso a las personas con discapacidad al apo-

'V Coleccion de Tratados de las Naciones Unidas, "Convencion sobre los Derechos de las Personas

con Discapacidad: situacion al 17-08-2020". Disponible en <https:/treaties.un.org/Pages/ViewDetails.

aspx?src=TREATY&mtdsg no=IV-15&chapter=4&clang= en>.
21d.

* Quinn, G., "Personhood and legal capacity: Perspectives on the paradigm shift of article 12 CRPD",
en Address at Harvard Law School, 20 de febrero de 2010, (transcripcion disponible en la Biblioteca
de la Facultad de Derecho de Harvard), p. 4.

+*CDPD, art. 12 (2).

> Quinn, G. y Rekas-Rosalbo, A., "Civil Death: Rethinking the Foundations of Legal Personhood for
Persons with a Disability", en 56 Irish Jurist (N.S.), 2016, pp. 286, 289.


https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&amp;amp;mtdsg_no=IV-15&amp;amp;chapter=4&amp;amp;clang=_en
https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&amp;amp;mtdsg_no=IV-15&amp;amp;chapter=4&amp;amp;clang=_en
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yo que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica".° La Carta
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos sobre los derechos de
las personas con discapacidad en Africa —el Protocolo sobre Discapaci-
dad en Africa— un instrumento regional que aborda especificamente los
derechos de las personas con discapacidad en Africa, también exige el
reconocimiento de la capacidad juridica y el suministro de apoyo para

ejercer la capacidad juridica. ’

Pese a haber ratificado la CDPD, muchos gobiernos, incluidos los africa-
nos, siguen oponiéndose a la idea de capacidad juridica "universal" para
todas las personas con discapacidad.® La jueza Kristin Booth Glen, escri-
bioé lo siguiente sobre su primer acercamiento al nuevo paradigma en el
articulo 12 "agarrar la ola del nuevo paradigma emergente es desorien-
tador, incomodo, incluso aterrador".” Los gobiernos se resisten porque
estan convencidos de que algunas personas simplemente no pueden
tomar decisiones por si mismas.'’ Por consiguiente, hay un enorme abis-
mo entre el criterio del articulo 12 y la practica a nivel nacional, lo que
hace que la necesidad de una reforma sobre capacidad juridica se vuelva

un asunto de maxima urgencia.'!

5 CDPD, art. 12 (3).

" Protocolo de la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad en Africa (en adelante: Protocolo sobre Discapacidad en Africa) adoptado
durante el trigésimo periodo ordinario de sesiones de la Asamblea, celebrada en Adis Abeba, Etiopia,
el 29 de enero de 2018, art. 7 (2) (2) y 7 (2) (¢). Aunque el Protocolo sobre Discapacidad en Africa
aun no entra en vigor, este articulo haré referencia a él porque después de su adopcion por parte de la
Union Africana, se volvi6 parte del marco africano de derechos humanos. Una vez que entre en
vigor, es probable que se convierta en el instrumento de derechos de las personas con discapacidad
mas influyente de la region. El Protocolo sobre Discapacidad en Africa entrard en vigor treinta dias
después de que se haya depositado el decimoquinto instrumento de ratificacion, de acuerdo con su
articulo 38. Hasta ahora, nueve estados africanos han firmado el Protocolo sobre Discapacidad en
Africa, pero ninguno lo ha ratificado. Los nueve estados que han firmado el Protocolo sobre Discapa-
cidad en Africa son Angola, Burkina Faso, Camerun, Gabon, Mali, Republica Centroafricana, Ruanda,
Sudafrica y Togo.

8 Cf. Quinn, G. y Rekas-Rosalbo, A., op. cit., p. 289.

V. Booth Glen, K., "Changing Paradigms: Mental Capacity, Legal Capacity, Guardianship and Beyond",
en Columbia Human Rights Law Review 93,2012, p. 162.

12 Cf. Quinn, G. y Rekas-Rosalbo, A., op. cit., p. 308.

" Ibid., p. 304.
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La region africana ha visto esfuerzos de reforma esporadicos sobre la ca-
pacidad juridica, con miras a cerrar esta brecha alineando la legislacion
nacional con la CDPD. Kenia, Zambia y Sudafrica han adoptado medi-
das para reformar la legislacion nacional sobre capacidad juridica con
diferentes niveles de éxito. Los esfuerzos de reforma en dichos paises
han tenido lugar mediante los tribunales y la legislatura.

Tras ratificar la CDPD el 5 de mayo de 2008,'* Kenia tiene actualmente
dos proyectos de ley ante el Parlamento, a saber, el proyecto —enmien-
da— de Ley sobre Personas con Discapacidad de 2015 y el proyecto —
enmienda— de Ley sobre Salud Mental de 2018, que buscan incorporar
al derecho interno la CDPD."’ Zambia ratificé la CDPD el 2 de febrero de
2010,y dos anos mas tarde, promulgo la Ley de Personas con Discapa-
cidad de 2012, que incorpora al derecho interno la CDPD." En 2019,
Zambia también promulgo la Ley de Salud Mental en la que el derecho
a la capacidad juridica es directamente pertinente.'® Sudafrica ratifico la
CDPD el 30 de noviembre de 2007'" y esta introduciendo una reforma
de capacidad juridica a través del proyecto de Ley de Toma de Decisio-
nes con Apoyos.'®

En este capitulo se evaluan criticamente las reformas de capacidad juri-
dica en Kenia, Zambia y Sudafrica, y se muestra como, en gran medida,
los esfuerzos de reforma han sido infructuosos, particularmente en Ke-
nia y Zambia. La jurisprudencia en Kenia y Zambia indica una falta de

2 Para mas informacion, V. <https:/thinternet.ohchr.org/ layouts/15/TreatyBodyExternal/Treaty.

aspx?Treaty=CRPD>.
V. Proyecto (enmienda) de Ley de Personas con Discapacidad, 2015. Proyecto (enmienda) de Ley

de Salud Mental, Kenia, 2018.

' Para mas informacion, V. <https:/thinternet.ohchr.org/ layouts/15/TreatyBodyExternal/Treaty.

aspx?Treaty=CRPD>.
" Ley de Personas con Discapacidad, Zambia, 2012.

' Ley de Salud Mental, Zambia, 2019.

'7 Para mas informacion, V. <https:/thinternet.ohchr.org/ layouts/15/TreatyBodyExternal/Treaty.
aspx?Treaty=CRPD>. Sudafrica es uno de los nueve paises africanos que han firmado el Protocolo
sobre Discapacidad en Africa. Disponible en <https:/au.int/en/treaties/protocol-african-charter-

human-and-peoples-rights-rights-persons-disabilities-africa>.
'8 Proyecto de Ley de Toma de Decisiones con Apoyos, Sudafrica.


https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/TreatyBodyExternal/Treaty.aspx?Treaty=CRPD
https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/TreatyBodyExternal/Treaty.aspx?Treaty=CRPD
https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/TreatyBodyExternal/Treaty.aspx?Treaty=CRPD
https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/TreatyBodyExternal/Treaty.aspx?Treaty=CRPD
https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/TreatyBodyExternal/Treaty.aspx?Treaty=CRPD
https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/TreatyBodyExternal/Treaty.aspx?Treaty=CRPD
https://au.int/en/treaties/protocol-african-charter-human-and-peoples-rights-rights-persons-disabilities-africa
https://au.int/en/treaties/protocol-african-charter-human-and-peoples-rights-rights-persons-disabilities-africa
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comprension del derecho a la capacidad juridica por parte del poder
judicial. Ademas, las reformas legislativas en Kenia y Zambia, excepcion
hecha de Sudafrica, indican una reticencia por parte de la legislatura a
reconocer la capacidad juridica universal para todas las personas con dis-
capacidad, independientemente del tipo y gravedad de la discapacidad.
Por consiguiente, la legislacion en Kenia y Zambia que pretende armonizar
la legislacion nacional con la CDPD de hecho reproducen disposiciones

que legitiman la denegacion de la capacidad juridica.

El capitulo se divide en cuatro partes. La primera parte aborda el signi-
ficado del derecho a la capacidad juridica. En la segunda parte, se explica
la funcion del apoyo. La tercera parte aborda la posicion del derecho a la
capacidad juridica en la legislacion en Kenia, Zambia y Sudafrica. Por
ultimo, en la cuarta parte se evaltian criticamente las reformas de capa-

cidad juridica en Kenia, Zambia y Sudafrica.
II1. El derecho a la capacidad juridica explicado

El derecho a la capacidad juridica es parte del derecho al igual reco-
nocimiento ante la ley.'* La CDPD es el primer instrumento internacio-
nal de derechos humanos que detalla los diversos componentes del
derecho al igual reconocimiento ante la ley.* El articulo 12 de la CDPD
se titula "Igual reconocimiento ante la ley" y, por ende, es el derecho
fundamental. Todos los demas derechos enumerados en el articulo 12,
incluido el derecho a la capacidad juridica, son necesarios para la realiza-
cion de este derecho fundamental.?! El derecho a la capacidad juridica fue
el primero que se enunci6 en el articulo 15 de la CEDAW. Sin embargo, el
significado de la capacidad juridica por lo que se refiere a las personas

con discapacidad fue el primero en explorarse en el contexto de la CDPD.

1 Cf. Arstein-Kerslake, A., "A Call to Action: The Realization of Equal Recognition under the Law
for People with Disabilities in the EU", en 5 EUR. Y.B. Disability L. 75, 2014, p. 84.

2 Ibid., p. 78.

2 Ibid., p. 84.
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La misma CDPD no define el término "capacidad juridica" porque su
significado se puso en duda durante la redaccion de la CDPD.** Se hizo
una distincion entre capacidad juridica para poseer derechos —capacidad
legal— y capacidad juridica para actuar —legitimacion para actuar—.*’
El tema en cuestion era si la capacidad juridica se refiere tanto a la capa-
cidad de poseer derechos como a la capacidad de actuar para ejercer
dichos derechos.”* Hubo un acuerdo sobre que las personas con disca-
pacidad son de hecho personas ante la ley que estan facultadas para
poseer derechos.?” Sin embargo, hubo también, opiniones divergentes
en cuanto a si todas las personas con discapacidad podian actuar para
ejercer dichos derechos.?® El reconocimiento de la personalidad juridica
y la capacidad para poseer derechos no garantiza que a uno se le permi-
tira ejercer dichos derechos, casi del mismo modo en que un bebé posee
derechos pero no puede ejercerlos.?” Si bien es posible que uno tenga
capacidad para poseer derechos, puede considerarse que la misma per-
sona carece de la capacidad para ejercer dichos derechos.”® En la mayo-
ria de los sistemas juridicos, las personas obtienen capacidad para ejercer
sus derechos al llegar a la mayoria de edad, lo que hace que la capacidad
para ejercer derechos sea un fenomeno de umbral.* Por lo tanto, tene-
mos que pasar de no tener la capacidad para ejercer derechos cuando
somos ninas o ninos a tener la capacidad para ejercerlos cuando nos hace-
mos mayores.” Sin embargo, esto no es igual para las personas con dis-
capacidad, particularmente aquellas con discapacidades intelectuales y
psicosociales, que, como las y los nifios, se consideran con suficiente capa-
cidad para poseer derechos, pero insuficiente para ejercerlos.’! A diferencia

22 Cf. Dhanda, A., "Legal Capacity in the Disability Rights Convention: Stranglehold of the Past or
Lodestar for the Future", en 34 Syracuse J. INT'l L. & COM., 2007, pp. 429, 439.
2 bid., p. 442.

2 hid., p. 442.

> Ibid., p 439.

201d.

" Cf. Quinn, G. y Rekas-Rosalbo, A., op. cit., p. 288.

®1d.

2V Sneddon, A., Autonomy, 2013, p.12.

0 d.

1 ¢f. Quinn, G. y Rekas-Rosalbo, A., op. cit., p. 288.
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del caso de ninas y ninos —especialmente las y los infantes— que desa-
rrollan la capacidad para ejercer sus derechos con la edad, las personas
con discapacidades intelectuales y psicosociales se consideran como ca-
rentes de capacidad para ejercer sus derechos por un periodo mas largo

y, en algunos casos, de por vida.*

Dada la importancia del derecho a la capacidad juridica, el Comité CDPD
exploré mas a fondo su significado en la Observacion General Num. 1.%
El comité aclaré que la capacidad juridica "incluye la capacidad de ser
titular de derechos y la de actuar en derecho".** El comité definio la capa-
cidad juridica como "la capacidad de ser titular de derechos y obligacio-
nes (capacidad legal) y de ejercer esos derechos y obligaciones (legitimacion
para actuar)".”” La legitimacion para actuar (legal agency) de las personas
con discapacidad se ejemplifica en el articulo 12 (5) de la CDPD, que
exige que los Estados partes garanticen el derecho de las personas con
discapacidad a ser propietarias y heredar bienes, controlar sus propios
asuntos econémicos y tener acceso en igualdad de condiciones a présta-
mos bancarios, hipotecas y otras modalidades de crédito financiero.*
El Protocolo sobre Discapacidad en Africa incluye la definicion del término
"capacidad juridica" que es coherente con la del Comité CDPD. El tér-
mino "capacidad juridica" se define en el Protocolo sobre Discapacidad
en Africa como "la capacidad de ser titular de derechos y obligaciones y
de ejercer esos derechos y obligaciones".*” Al igual que la CDPD, el Pro-
tocolo sobre Discapacidad en Africa establece que las personas con dis-
capacidad tienen derecho a "gozar de la capacidad juridica en igualdad

de condiciones con los demés".?®

32 Ibid., p. 288.

3 Comité CDPD, Observacion General Num. 1, sobre el articulo 12, "Igual reconocimiento ante la
ley".

* Ibid., parrs. 12 y 14.

% Ibid., parr. 13.

% CDPD, Anexo I, art. 12 (5), U.N. Doc. A/RES/61/106,3 de diciembre de 2006.

3 Protocolo sobre Discapacidad en Africa, art. 1.

38 Ibid., art. 7 (2) (a).
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Aunque el Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
ya aclaro el significado del término "capacidad juridica", todavia persis-
ten algunas preguntas en relacion con las personas con discapacidad que
no pueden ejercer sus derechos sin asistencia de otros.

IV. Capacidad juridica y el papel del apoyo

La CDPD reconoce el derecho de todas las personas con discapacidad a
beneficiarse de la capacidad juridica universal independientemente de la
gravedad de su discapacidad.”® Consciente del hecho de que las perso-
nas con discapacidades graves no pueden ejercer su capacidad juridica
sin ayuda, la CDPD exige que se brinden apoyos en el ejercicio del dere-
cho a la capacidad juridica.* Dispone que los "Estados partes adopten
medidas pertinentes para proporcionar acceso a las personas con disca-
pacidad al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad
juridica".*

Antes de la entrada en vigor de la CDPD en 2008, la distincion entre
capacidad legal y legitimacion para actuar era prominente. Los legislado-
res estaban dispuestos a reconocer la capacidad legal de las personas con
discapacidades graves, pero no estaban preparados para reconocer su
legitimacion para actuar. Cuando se consideraba que una persona con
discapacidad carecia de legitimacion para actuar, se designaban personas
conocidas como "sustitutos en la toma de decisiones" para ejercer los
derechos en nombre de la persona con discapacidad.* Las leyes de tutela
son un ejemplo de una toma de decisiones por sustitutos.® La tutela es
"una forma de toma de decisiones por sustitutos, que por lo general
se impone tras un procedimiento judicial, que sustituye como persona que
toma las decisiones a otra persona (el tutor) por la persona en cuestion

3 CDPD, art. 12 (2).

# Comité CDPD, Observacion General Num. 1, parr. 15.
1 CDPD, art. 12 (3).

* Cf. Quinn, G. y Rekas-Rosalbo, A., op. cit., p. 288.
 Ibid., p. 280.



Revision critica de las reformas a la capacidad juridica en la region africana 267

(la persona bajo tutela judicial o supuestamente incapacitada)".** Las
decisiones que toma la persona sustituta no necesariamente se corres-
ponden con los deseos reales de la persona, pero se justifican sobre la base
de que responden al interés superior de la misma .*> Basicamente, el argu-
mento es que "protegen" a la persona de si misma.* En el pasado, estos
regimenes se criticaron por ser demasiado abarcantes en el sentido de
que afectaban a las personas con discapacidades intelectuales que eran
capaces de ejercer sus derechos.*” Sin embargo, en afos recientes, el ar-
gumento pasé de cuestionar el aliento de dichas leyes a cuestionar su
existencia misma.*® La CDPD exige la eliminacion de los regimenes
de tutela en favor de los sistemas de apoyo para permitir que todas las
personas con discapacidad ejerzan su capacidad juridica.* No debe ne-
garse a las personas con discapacidad su capacidad juridica para actuar
con base en el hecho de que necesitan ayuda.”® Un autor lo resume de

manera muy sucinta cuando sefnala que:

El hecho de que una persona necesite mucho apoyo no es un mo-
tivo para suponer ausencia de capacidad. Independientemente de
su cuantia, dicho apoyo tendra que brindarse sin socavar los
derechos y la capacidad de la persona con discapacidad, estar li-
bre de conflictos de intereses e influencia indebida, a la vez que
se respetan la voluntad y las preferencias de la persona.”

Por consiguiente, los estados no solo deben abstenerse de negar a las per-
sonas con discapacidad su capacidad juridica, sino que también deben

garantizar que tengan acceso al apoyo que necesitan para poder ejercer

* Dinerstein, R. D., "Implementing Legal Capacity under Article 12 of the UN Convention on the
Rights of Persons with Disabilities: The Difficult Road from Guardianship to Supported Decision-
Making", en 19 HUM. Rts. BRIEF 8, 2012, p.9.

# Cf. Quinn, G. y Rekas-Rosalbo, A., op. cit., p. 288.

0 Ibid., p. 289.

71d.

®Id.

# CDPD, art. 12 (3).

° Dhanda, A., op. cit., p. 439, 440.

S Ibid., p. 445.
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su capacidad juridica.’* Todo el apoyo brindado "debe respetar los dere-
chos, la voluntad y las preferencias de las personas con discapacidad, y
nunca debe considerarse como toma de decisiones por sustitutos".”
La naturaleza del apoyo es amplia e incluye medidas formales e informa-
les, como el apoyo entre pares o asistencia con comunicacion.’* Ademas,
debido a la diversidad de las personas con discapacidad, el tipo y la
intensidad de apoyos que se requieren puede variar y debe decidirse caso
por caso.” El concepto de apoyos es, por lo tanto, un elemento central
para el nuevo paradigma de toma de decisiones.

Hasta la fecha, ningtn pais africano ha hecho la transicion de una toma
de decisiones por sustitutos a una con apoyos. Todavia hay leyes en Kenia,
Zambia y Sudafrica que niegan a las personas con discapacidad el derecho
a la capacidad juridica y no contemplan el apoyo para ejercer la capaci-
dad juridica de uno.

V. El derecho a la capacidad juridica en Kenia, Zambia y
Sudafrica

El derecho a la igualdad ante la ley, que es el equivalente al derecho al
igual reconocimiento ante la ley, se reconoce a nivel nacional como un
derecho fundamental en las constituciones de Kenia, Zambia y Sudafrica.
La Constitucion de Kenia reconoce el derecho a la igualdad ante la ley al
estipular que "cada persona es igual ante la ley y tiene el derecho a gozar
de igual proteccion y a beneficiarse de la ley de igual manera".”® La frase
"cada persona" puede interpretarse para incluir a las personas con disca-
pacidad dentro del ambito de esta disposicion constitucional, en particu-
lar porque la Constitucion de Kenia prohibe la discriminacion directa e
indirecta por diversos motivos, entre ellos la discapacidad.”

>2 Comité CDPD, Observacion General Num. 1, parr. 16.
>3 Ibid., parr. 17.

*1d.

*> Ibid., parr. 18.

% Constitucion de Kenia, art. 27 (1), 2010.

T Ibid., art. 27 (4).
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De igual modo, la Constitucion de Sudafrica también consagra el dere-
cho a la igualdad ante la ley.”® La Constitucion sudafricana establece que
"todos son iguales ante la ley y tienen el derecho a gozar de igual protec-
cion y a beneficiarse de la ley".”” La discriminacion esta prohibida por
diversos motivos, entre ellos la discapacidad.®® Por lo tanto, la frase,

"todos" incluye a las personas con discapacidad.

Aunque la Constitucion de Zambia no tiene una disposicion especifica
sobre la igualdad ante la ley, el derecho esta implicito en la clausula con-
tra la discriminacion, que establece que "ninguna ley podra incluir dis-

posiciones discriminatorias por si mismas o por sus efectos".®!

El derecho al igual reconocimiento ante la ley también esta consagrado
en varios otros instrumentos internacionales de derechos humanos que
también han sido ratificados por Kenia, Zambia y Sudafrica. El articulo
12(1) de la CDPD "reafirma" el derecho al igual reconocimiento ante la
ley al indicar que no se trata de un derecho nuevo, sino de uno que ya
existe en otros instrumentos internacionales de derechos humanos como
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos.®* A nivel mundial, el
derecho al igual reconocimiento ante la ley esta protegido en el Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos —ICCPR— que estipula que
todo ser humano "tiene derecho, en todas partes, al reconocimiento de
su personalidad juridica".”® Asimismo, el articulo 26 del ICCPR esta-
blece que todas las "personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin
discriminacion a igual proteccion de la ley".** Los tres paises examina-
dos han ratificado el ICCPR. Kenia ratifico el ICCPR el 1 de mayo de

>% Constitucion de la Republica de Sudafrica, secc. 9, 1996.

 Ibid., secc. 9 (1).

%0 hid., secc. 9 (3).

6! Constitucion de Zambia, art. 23 (1), 1991.

2 Anna Arstein-Kerslake, op. cit., p. 84, 2014. Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
U.N. Doc. A/RES/217(I11), art. 7, 10 de diciembre de 1948.

© Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, art. 16, 999 UN.T.S. 171, 6 LL.M. 368, 16
de diciembre de 1966.

o+ Id.
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1972,% Zambia el 10 de abril de 1984 y Sudafrica el 10 de diciembre
de 1998.°" El derecho también esta consagrado en la CEDAW, que reco-
noce la igualdad de las mujeres ante la ley y exige a los estados partes
garantizar que las mujeres disfruten de capacidad juridica en igualdad
de condiciones con los hombres.®® Los tres paises examinados también
han ratificado la CEDAW. Kenia ratifico la CEDAW el 9 de marzo de
1984,%° Zambia el 21 de junio de 19857 y Sudafrica el 15 de diciembre
de 1995.™

A nivel regional, el derecho al igual reconocimiento ante la ley también
esta consagrado en varios instrumentos africanos de derechos humanos.
La Carta Africana sobre los Derechos Humanos y de los Pueblos —Carta
de Banjul— consagra el derecho en el articulo 3 que establece que "todos
los individuos seran iguales ante la ley" y "tendran derecho a igual pro-
teccion de la ley".” El articulo 3 forma parte de las disposiciones de igual
proteccion y contra la discriminacion de la Carta de Banjul.” Al interpre-
tar y aplicar esta disposicion en el caso Purohit y otro vs The Gambia, la
Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos —la Comi-
sion Africana— senalo que el "articulo 3 es importante porque garantiza
el trato justo y equitativo de las personas dentro de un sistema juridico
de determinado pais".”* Kenia ratifico la Carta de Banjul en 1992, Zam-
bia en 1984° y Sudafrica en 1996."

% Para mas informacion V. <https:/tbinternet.ohchr.org/ layouts/15/TreatyBodyExternal/Treaty.aspx?

Treaty=CRPD>.
% 1d.

o7 Id.
% CEDAW, U.N. Doc. A/RES/34/180, art. 15, 18 de diciembre de 1979.
% Para maés informacion V. <https:/tbinternet.ohchr.org/ layouts/15/TreatyBodyExternal/Treaty.

aspx?Treaty=CRPD>.
1d.

Id.

2 Carta Africana sobre los Derechos Humanos y de los Pueblos, OAU Doc. CAB/LEG/67/3/Rev.5,,
art. 3, 27 de junio de 1981, (entro en vigor el 21 de octubre de 1986).

> African Commission on Human and People’ Rights, Purohit y otro vs. The Gambia, AHRLR 96, 49, 2003.
*1d.

> Para mas informacion. V. <https://www.achpr.org/statepartiestotheafricancharter>.

°Id.

1d.


https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/TreatyBodyExternal/Treaty.aspx?Treaty=CRPD
https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/TreatyBodyExternal/Treaty.aspx?Treaty=CRPD
https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/TreatyBodyExternal/Treaty.aspx?Treaty=CRPD
https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/TreatyBodyExternal/Treaty.aspx?Treaty=CRPD
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El derecho al igual reconocimiento ante la ley esta también consagrado
en el Protocolo de la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pue-
blos sobre los derechos de la mujer en Africa —Protocolo de Maputo—.™
El articulo 8 del Protocolo de Maputo establece el derecho de acceso a la
justicia e igual proteccion ante la ley de las mujeres, y declara que las
mujeres y los hombres son iguales ante la ley y tienen el derecho a igual
proteccion e igual beneficio de la ley.” Kenia ratifico el Protocolo de Maputo
el 13 de octubre de 2010, Zambia el 2 de mayo de 2006 y Sudafrica el
17 de diciembre de 2004.

Pese a que el derecho al igual reconocimiento ante la ley esta protegido
en varios instrumentos juridicos tanto a nivel nacional como internacio-
nal, a menudo se niega un aspecto crucial de este derecho, a saber, el
derecho a la capacidad juridica. A pesar de tener disposiciones constitu-
cionales que protegen el derecho a la igualdad ante la ley, los paises exa-
minados también tienen disposiciones que niegan a las personas con
discapacidad el derecho a la capacidad juridica. La Constitucion de Kenia
establece que una persona "que no esta en uso de sus facultades menta-
les" no puede ser electa como presidente, gobernador, senador, miembro
del parlamento o miembro de la asamblea distrital.* El concepto de no
estar en uso de sus facultades mentales es problematico por varias razones.
En primer lugar, la constitucion no define el término "no estar en uso de
sus facultades mentales".®! En segundo lugar, no hay parametros estable-
cidos para determinar quién "no esta en uso de sus facultades mentales"

y si uno puede apelar por semejante conclusion.® Esta ambigtiedad deja

7 Protocolo de la Carta Africana sobre los Derechos de las Mujeres en Africa (Protocolo de Maputo),
adoptado el 11 de julio de 2003 (entro en vigor el 25 de noviembre de 2005).

" "Equality Now ‘A Guide to Using the Protocol on the Rights of Women in Africa for Legal Action",
p. 13. Disponible en <https://d3n8a8pro7vhmsx.cloudfront.net/equalitynow/pages/303/attachments/

original/1527598602/Manual on_Protocol on Women Rights in Africa EN.pdf?1527598602>.
8 Constitucion de Kenia, 2010, arts. 99 (2) (e), 137, 180 y 193.

81 Phoebe Oyugi, "The Implementation of Article 12 of the Convention on the Rights of People with
Disabilities in Kenya", en 3 Journal of Law and Ethics 21, 2018, p. 30.
8 Ibid., pp. 30, 31.


https://d3n8a8pro7vhmx.cloudfront.net/equalitynow/pages/303/attachments/original/1527598602/Manual_on_Protocol_on_Women_Rights_in_Africa_EN.pdf?1527598602
https://d3n8a8pro7vhmx.cloudfront.net/equalitynow/pages/303/attachments/original/1527598602/Manual_on_Protocol_on_Women_Rights_in_Africa_EN.pdf?1527598602
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el concepto de "no estar en uso de sus facultades mentales" expuesto a
abusos.®

En sus observaciones finales sobre el informe inicial presentado por Kenia,
el Comité CDPD también expreso su preocupacion por la existencia de
diversas leyes que privan a las personas con discapacidad, particular-
mente las personas con discapacidades intelectuales y psicosociales, de
su derecho a la capacidad juridica.®* Algunos ejemplos de estas leyes son
la Ley del Nino de 2001 (Children’s Act 2001), la Ley de Salud Mental de
1991 (Mental Health Act 1991) y la Ley sobre el Matrimonio de 2014
(Marriage Law, 2014). El comité también expreso su preocupacion sobre
la existencia y prevalencia de la tutela de facto que ejercen las familias
sobre las personas con discapacidad, que priva a estas de su capacidad
de eleccion en aspectos tales como la compra de alimentos, el alquiler de
vivienda o la herencia, por ejemplo.*

Ademas, Zambia tiene disposiciones legales que niegan a las personas
con discapacidad el derecho a la capacidad juridica. Por ejemplo, las per-
sonas con una "discapacidad mental o fisica que volveria a la persona
incapaz de llevar a cabo la funcion legislativa" no pueden ser electas como
miembros del parlamento.® De igual modo, una persona que tiene "una
discapacidad mental o fisica que volveria a la persona incapaz de llevar
a cabo funciones ejecutivas" no pueden ser designadas como candidatas a
la presidencia.’” La o el presidente de la Asamblea Nacional puede ser
destituido si tiene "una discapacidad mental o fisica que vuelva al Pre-
sidente o Vicepresidente incapaz de llevar a cabo las funciones que se
requieren para su cargo".®® Una ministra o ministro también puede desti-

tuirse si tiene "una discapacidad mental o fisica que vuelva al ministro

% Ibid., p. 30.

5t Comité CDPD, Observaciones finales sobre el informe inicial de Kenia, CRPD/C/KEN/CO/1, parr. 23.
55 1d.

86 Constitucion de Zambia 1991, art. 70 (2) (d).

87 Ibid., art. 100 (2) ().

8 Ihid., art. 83 (1) (b).
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incapaz de llevar a cabo las funciones que se requieren para su cargo".®

De igual modo, las y los ministros provinciales pueden ser destituidos
por motivos semejantes.” La Constitucion permite la privacion de la liber-
tad personal cuando una persona no esta, o "existen indicios razonables
de que no esta en uso de sus facultades mentales".”" La Constitucion
también permite la posesion o adquisicion de cualquier propiedad y o
interés que pertenezca a una persona que "no esta en uso de sus faculta-
des mentales".”> Hay otras leyes también que niegan a las personas con
discapacidad el derecho a la capacidad juridica. Por ejemplo, segun el
Codigo Penal se considera un delito mantener relaciones sexuales con
una mujer o nifa con discapacidades intelectuales o psicosociales.”
El Codigo Penal usa los términos peyorativos "idiota" e "imbécil" para
referirse a las mujeres con discapacidades intelectuales y psicosociales al
indicar que:

Cualquier persona que, sabiendo que una mujer o nifia es una
idiota o imbécil, tenga o intente tener relaciones carnales ilicitas
con ella en circunstancias que no constituyan una violacién, pero
que demuestren que el agresor sabia en el momento de cometer
la agresion que la mujer o nina era una idiota o imbécil, serd cul-
pable de delito grave y sera castigado con una pena de prision de

catorce anos.”*

Las mujeres y ninas con discapacidades intelectuales y psicosociales, por
lo tanto, no pueden ejercer el derecho a tener relaciones sexuales. Del 18 al
28 de abril de 2016, la entonces Relatora Especial sobre los derechos de
las personas con discapacidad, Catalina Devandas Aguilar, visité Zambia
por invitacion del gobierno. En su informe, expreso algunas preocu-

paciones acerca de los derechos de las personas con discapacidad en

8 Ibid., art. 116 (3) (f).

0 Ibid., art. 117 (2) (e).

oV Ibid., art. 13 (1) (h).

22 Ibid., art. 16 (2) (i).

> Codigo Penal, secc. 39, cap. 87, Zambia.
9 Id.
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Zambia, incluido el derecho a la capacidad juridica.”” Expreso preocu-
paciones sobre las disposiciones en la constitucion que privan de la capa-
cidad juridica, como el articulo 16 (2) (i) que permite la privacion de
bienes.”® También expreso sus preocupaciones sobre las disposiciones
de la Ley de Trastornos Mentales (Mental Disorders Act) que establecen la
privacion de la libertad de las personas que son "peligrosas para si mis-
mas o los demas" o "desorientadas en general e incapaces de cuidar de si

mismas".%’

En Sudafrica, la capacidad juridica se deniega a través de esquemas de
toma de decisiones por sustitutos del esquema de comisariado del dere-
cho consuetudinario y en el marco del proceso legislativo de designar
administradores conforme a la Ley de Atencion de la Salud Mental (Mental
Health Care Act) de 2002.%® En virtud de dicha ley, el Juez Presidente de
la Suprema Corte puede designar un administrador para "cuidar y admi-
nistrar" los bienes de una persona con enfermedad mental o una persona

con una "discapacidad intelectual grave o profunda".*’

Como se indico anteriormente, el principal obstaculo al derecho al igual
reconocimiento ante la ley son las leyes que niegan a las personas con
discapacidad, particularmente las que tienen discapacidades cognitivas, el
derecho a la capacidad juridica.'® Esto hace que el derecho a la capacidad
juridica sea el aspecto mas polémico del derecho al igual reconocimiento
ante la ley. La CDPD es, por lo tanto, un instrumento importante que
no solo reafirma el derecho al igual reconocimiento ante la ley para las

personas con discapacidad, sino que también aborda un aspecto polémico

® Informe de la Relatora Especial sobre los derechos de las personas con discapacidad en su visita
a Zambia, 2016; A/HRC/34/58/Add.2.

% Ibid., parr. 64.

o7 Ibid., parr. 65.

% Holness, W. y Rule S., "Legal capacity of parties with intellectual, psycho-social and communication
disabilities in traditional courts in KwaZulu-Natal 6 African Disability Rights Yearbook 27", en 42,
Mental Health Care Act 17 of 2002 section 59, Sudafrica, 2018.

% Mental Health Care Act 17 of 2002 secc. 59 (1).

1% Anna Arstein-Kerslake, op. cit., p. 75.
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de este derecho, es decir, el derecho a la capacidad juridica.'®* Por lo tan-
to, es necesaria una reforma de la capacidad juridica en Africa, con ca-

racter de urgencia.
VI. Revision de las reformas en Kenia, Zambia y Sudafrica

Se ha intentado reformar la legislacion sobre capacidad juridica en Kenia,
Zambia y Sudafrica. Estos esfuerzos han tenido lugar mediante los tribu-
nales y la legislatura. En esta seccion se evaluan estas reformas usando el

articulo 12 de la CDPD como criterio.

1. Como los casos resueltos muestran una comprension
insuficiente de la capacidad juridica

Los tribunales en Kenia y Zambia han resuelto casos que son pertinentes
para el derecho a la capacidad juridica después de que sus respectivos
paises ratificaran la CDPD. Esta seccion muestra como los casos resuel-
tos por los tribunales en estos paises exhiben una falta de comprension
sobre la capacidad juridica. Los casos en cada pais se resumen a su vez

de la siguiente manera.
A. Kenia

Cualquier instrumento juridico internacional ratificado por el gobierno
de Kenia forma parte de la legislacion de Kenia.'®* La Constitucion de
Kenia establece que "cualquier tratado o convencion ratificado por Kenia
formara parte de la legislacion de Kenia conforme a esta Constitucion".'®?
Asi, tras su ratificacion por parte del gobierno keniano, la CDPD se vol-
vio parte de la legislacion de Kenia. La Suprema Corte de Kenia menciond

expresamente el articulo 12 de la CDPD en Wilson Morara Siringi vs.

0L CDPD, art. 12 (2), Anexo I, art. 12 (2), U.N. Doc. A/RES/61/106, 13 de diciembre de 2006.
102 Constitucion de Kenia, 2010, art. 2 (6).
193 Ibid., art. 2 (6).
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Republic —en adelante, Siringi—.'** El recurrente, Wilson Morara Siringi,
fue juzgado y condenado por violacion, y fue sentenciado a quince anos
de prision.'® La querellante era una mujer de 34 afios con una discapa-
cidad mental no especificada. El recurrente apelo contra su condena y
sentencia alegando que no habia violado a la querellante y que él tenia
una coartada. En apelacion, el tribunal determiné que la fiscalia habia pro-
bado que el recurrente tuvo relaciones sexuales con la querellante.'*
La cuestion era saber si la querellante habia dado su consentimiento para
tener relaciones sexuales. Segun la ley en Kenia, "una persona da su con-
sentimiento si esta de acuerdo por eleccion y tiene la libertad y capacidad
para hacer esa eleccion".!’” La ley enumera las diversas circunstancias
que hacen que un acto sea intencional e ilicito. Por ejemplo, un acto es
intencional e ilicito cuando se comete "con respecto a una persona que
es incapaz de apreciar la naturaleza de un acto que causa la agresion".'®
Se aclara ademas que las "circunstancias en las que una persona es inca-
paz segun la ley de apreciar la naturaleza de un acto mencionado en la
subseccion (1) incluyen circunstancias en las que dicha persona esta, en
el momento en que se cometié dicho acto, mentalmente incapacitada".'®
Segun la ley en Kenia, por lo tanto, las personas con discapacidades inte-
lectuales o psicosociales no pueden dar su consentimiento legitimo para
mantener relaciones sexuales. El enfoque adoptado es un enfoque fun-
cional en cuanto a la denegacion de capacidad juridica a través del cual
se considera que una persona carece de capacidad juridica si esta, a
consecuencia de la discapacidad, no puede llevar a cabo una funcion espe-
cifica, por ejemplo, no puede comprender la naturaleza de un contrato."?

En este caso, se considera que las y los querellantes con discapacidades

19 Wilson Morara Siringi vs. Republic, Apelacion penal Num. 17 de 2014 (en adelante, el caso Siringi).
19> El delito de violacion se encuentra en la Ley sobre Delitos Sexuales (Sexual Offences Act) de 2006,
seccion 3 (1) (b) y (3), Kenia.

1% Caso Siringi, parr. 9.

17 Sexual Offences Act, secc. 42.

198 Thid., secc. 43 (1) (c).

199 Thid., secc. 43 (4) (e).

!0 Cf. Dhanda, A., op. cit., p. 431.
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mentales carecen de capacidad debido a una incapacidad percibida para
comprender la naturaleza del acto sexual. La fiscalia en Siringi se atuvo
al hecho de que la querellante tenia una discapacidad mental para demos-
trar la falta de consentimiento. El tribunal Siringi aclaré que el "problema
no es si la querellante estaba mentalmente incapacitada de manera gene-
ral, sino si [...] la querellante ejercio su libertad y capacidad para tomar
la decision de tener relaciones sexuales y si, en el momento en que tuvo
lugar el acto, la querellante era incapaz de dar su consentimiento por
motivo de su discapacidad mental".!'! Antes del inicio del juicio original,
el magistrado llevd a cabo un examen preliminar de los miembros del
jurado (voir dire) para determinar si la querellante podia prestar decla-
racion en la corte.''? Concluy6 que ella "era capaz de dar un testimonio
coherente y responder las preguntas que se le hacian en el contrainterroga-
torio" y le permitio testificar con base en esa conclusion.'” En apelacion, el
tribunal tom¢ la conclusion del magistrado del proceso voir dire junto con
la falta de evidencia médica para demostrar que "en ningtin momento ella
era incapaz de apreciar la naturaleza del acto o dar su consentimiento"
para implicar que habia ocasiones en las que ella podia tomar decisiones
independientes pese a su discapacidad intelectual.''* Por lo tanto, la cor-
te de apelaciones concluyo que la fiscalia no habia logrado demostrar la
falta de consentimiento mas alla de toda duda razonable y anulo la con-

dena del recurrente.'’

El tribunal solo hizo referencia al articulo 12 de la CDPD en su conclu-
sion y le dedico solo un parrafo de diecisiete en el juicio para discutir el
articulo 12. El tratamiento que hizo el tribunal del articulo 12 fue, por
ende, minimo y superficial. El tribunal senial6 que "el enfoque adoptado
por la fiscalia y el magistrado es que la querellante es un objeto de protec-
cion social mas que un sujeto capaz de tener derechos, incluido el derecho

"1 Caso Siringi, parr. 12.
12 Ibid., parr. 13.

113 Id

1* Ibid., parr. 13.

5 Ibid., parr. 14.
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a tomar la decision de tener relaciones sexuales".!'® Se afirma que el en-
foque adoptado por la fiscalia no es lo que contradice el articulo 12, mas
bien la disposicion legal en la propia Ley sobre Delitos Sexuales es lo que
sanciona un enfoque funcional de la capacidad para consentir relaciones
sexuales. Pese a estas deficiencias, la decision en el caso Siringi sigue sien-
do un avance importante en la direccion correcta en la medida en que
condena un enfoque que considera que, por el mero hecho de que una
querellante tenga una discapacidad mental, esta no puede consentir
una relacion sexual —enfoque de condicion—. El enfoque que recomen-
do la corte de apelaciones, uno que exige que la corte demuestre si, en las
circunstancias particulares, la persona comprendio la naturaleza del acto,
es equivalente a un enfoque funcional, que también puede resultar en
una denegacion de la capacidad juridica. La CDPD exhorta a reconocer
la capacidad juridica universal.

Antes de Siringi, Kenia habia concedido que el articulo 12 de la CDPD
fue "una de las disposiciones mas malinterpretadas de la CDPD".''" Esto
explica por qué, antes de Siringi, los tribunales en Kenia evitaron aplicar
la CDPD. Dos casos se sometieron ante los tribunales en Kenia en los
que los demandantes alegaron violaciones de la CDPD.""® En ambos ca-
sos, el tribunal no abordo la CDPD, sino que se centr6 en la legislacion
nacional.'" Siringi se resolvio después de que la sociedad civil sensibili-
zara a las personas funcionarias de gobierno respecto del articulo 12.'%°
Por ejemplo, en abril de 2014, la sociedad civil organizé un evento en
Nairobi para presentar un informe sobre capacidad juridica en el que

10 Ibid., parr. 15.
"7 Comité CDPD, Respuestas a la lista de cuestiones: Kenia, 10 de julio de 2015, CRPD/C/KEN/
Q/1Add.1, parr. 39. Disponible en <https:/www.globaldisabilityrightsnow.org/sites/default/files/

related-files/260/Response to LOIs from Kenya.pdf>.
"8 Cradle—Children Foundation (suing through the Trustee Geoffrey Maganya) vs. Nation Media Group

Limited exparte Cradle — Children Foundation (suing through Geoffrey Maganya) [2012] eKLR and
Satrose Ayuma & 11 others v. Registered Trustees of the Kenya Railways Staff Retirement Benefits
Scheme & 2 others, 2011, eKLR.

19 Cf. Phoebe, op. cit. p.28.

120 Manyara Reginald Mworia, Criminal Appeal Num. 17 of 2004 on the Capacity of Persons with
Mental or Psychosocial Disabilities to Consent to Sex, 2016 E. AFR. L.J. 96, 99, (2016-2017).
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varias funcionarias y funcionarios de gobierno se sensibilizaron.'*! La Co-
mision Nacional de Derechos Humanos de Kenia hizo recomendaciones
sobre la implementacion del articulo 12 en un documento informativo.
Aunque la sensibilizacion resulto ttil, el tribunal no logré proporcionar
un analisis detallado del derecho a la capacidad juridica en Siringi, e indico
que aun hay una brecha de conocimiento en relacion con el derecho a la
capacidad juridica.

B. Zambia

Antes de la entrada en vigor de la Ley de Salud Mental (Mental Health Act
2019), la Suprema Corte de Zambia dict6 una sentencia en el caso Gordon
Maddox Mwewa & Others vs. Attorney-General & Another —en adelante,
caso Mwewa— en octubre de 2017.'2? El caso Mwewa cuestion¢ la cons-
titucionalidad de la Ley de Trastornos Mentales (Mental Disorders Act). Los
demandantes en el caso Mwewa entablaron un proceso en la Suprema
Corte de Zambia conforme al articulo 28 de la constitucion en el que
cuestionaban la constitucionalidad de la Ley de Trastornos mentales. Los
demandantes también solicitaban un dictamen para proteger a las perso-
nas con discapacidades mentales de la detencion ilegal y garantizar sus
derechos, incluido el derecho a dar consentimiento informado a tratamien-
tos médicos e ingresos en instituciones médicas. Por lo tanto, los deman-
dantes, argumentaron que la Ley de Trastornos Mentales violaba sus
derechos constitucionales a la dignidad a través de su uso de términos

123

peyorativos,'*’ a la proteccion contra la tortura y el trato inhumano o

124 3si como a la no discriminacion.!”” Los demandantes no

degradante,
tuvieron éxito y la Corte se nego a declarar inconstitucional la Ley de

Trastornos Mentales.

12! Informe disponible en <http://mdac.org/sites/mdac.org/files/mdac-kenya legal-capacit
pdf>.

122 Suprema Corte de Zambia, Gordon Maddox Mwewa & Others vs. Attorney-General & Another (caso
Mwewa) 2017/HP/204 (sin denunciar).

123 Constitucion de Zambia, art. 8.

124 Ibid., art. 15.

12 Ibid., arts. 23 y 255.
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Uno de los argumentos presentados por los demandantes en el caso
Mwewa es que someterlos a un tratamiento forzoso sin su consentimien-
to informado violaba su derecho a la capacidad juridica en cuestiones de
salud y, por consiguiente, violaba su derecho a la salud. La corte se pro-

nuncio de la siguiente manera:

Consideramos que la cuestion planteada en esta queja es nove-
dosa. Busca otorgar a las personas que padecen discapacidades el
derecho al consentimiento informado a tratamiento médicos.
Tomamos conocimiento de que hay diferentes tipos de discapaci-
dades mentales y algunas pueden ser mas graves que otras. No en
todos los casos una persona afectada puede ser capaz de apreciar
la gravedad de su enfermedad como para dar consentimiento vo-
luntariamente a un tratamiento médico. Sin embargo, en los casos
en los que los pacientes tienen condiciones menores, debe permi-
tirse a dichas personas consentir un tratamiento médico. Dicho
esto, no sostenemos que la Ley de Trastornos Mentales sea in-
constitucional porque derogue el derecho al consentimiento
informado a un tratamiento médico. Solo podemos sostener lo
contrario si se presentara evidencia médica que nos ayudara a pro-
nunciarnos de manera informada. En nuestra opinion, esta cues-
tion es mas compleja de lo que parece y no podemos pronunciarnos
sobre la base de la demanda como tnica evidencia. En conse-

cuencia, esta alegacion no procede.'?

La Suprema Corte estuvo de acuerdo con los demandantes en que la
seccion 5 de la Ley de Trastornos Mentales que usa lenguaje despectivo
es inconstitucional. Sin embargo, la corte no declaré inconstitucional
toda la ley.

Ademas, los demandantes alegaron que la Ley de Trastornos Mentales
violaba su derecho a la libertad al permitir el internamiento forzoso. El de-
recho a la libertad en la constitucién no es absoluto, por lo que los

126 Caso Mwewa, p. 40.
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demandantes argumentaron que su caso no encajaba en las circunstan-
cias en las que el derecho puede privarse de manera legitima. La Suprema
Corte determiné que la Ley de Trastornos Mentales no va en contra del
derecho a la libertad garantizado por el articulo 13 de la Constitucion.
La Corte se pronuncio de la siguiente manera:

Con esto queremos decir que tiene que haber un equilibrio entre
las consideraciones opuestas sobre la detencion y el ingreso a insti-
tuciones de salud mental que parezcan involuntarias por un lado
y los derechos de las personas afectadas (sic). En nuestra opi-
nion, puede haber ocasiones en las que es necesario para la fami-
lia, comunidad o fuerzas del orden ingresar a un enfermo mental
sin su consentimiento, particularmente cuando este padece una
discapacidad grave o cuando es obvio que una persona afectada
no es capaz de tomar una decision apropiada en cuanto a su cui-
dado y tratamiento. La decision de determinar la detencion o el
ingreso de enfermos mentales en prisiones o instituciones médicas

es una cuestion médica, y no la puede determinar esta Corte.'*’

No es de extranar que este caso no haya procedido porque se basaba en
una Constitucion que permite la denegacion de la capacidad juridica.

En anos recientes, la reforma de la capacidad juridica se ha hecho a tra-
vés de reformas legislativas con diversos niveles de éxito. En la siguiente
seccion se incluye una revision critica de las reformas legislativas de capa-
cidad juridica en Kenia, Zambia y Sudafrica.

2. Vino viejo en odres nuevas: Como las reformas legislativas
han reproducido el punto de vista obsoleto de la capacidad
juridica.

En esta seccion se demuestra como las reformas legislativas en los paises
examinados han reproducido en gran parte disposiciones cuyo resultado
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es la denegacion de la capacidad juridica. Se abordaran las reformas le-
gislativas de cada pais.

A. Kenia

El gobierno ha hecho algunos esfuerzos para reformar la legislacion nacio-
nal a fin de armonizarla con la CDPD. Actualmente, hay dos proyectos
de ley ante el Parlamento de Kenia que son pertinentes al derecho a la
capacidad juridica de las personas con discapacidad: el proyecto —en-
mienda— de Ley sobre Personas con Discapacidad de 2015 y el proyecto
—enmienda— de Ley sobre Salud Mental de 2018. Un analisis del tra-
tamiento del derecho a la capacidad juridica en cada uno de estos pro-
yectos de ley muestra una falta de coherencia en términos del enfoque
adoptado por el gobierno keniano con respecto al derecho a la capaci-
dad juridica. A continuacion, se analizan los proyectos de ley de uno en

uno.

El Proyecto —enmienda— de Ley de Personas con Discapacidad de 2015
busca derogar y sustituir la Ley de Personas con Discapacidad de
2003 (Persons with Disabilities Act), anterior a la CDPD, que no prevé el
derecho a la capacidad juridica.'® Las disposiciones sobre capacidad
juridica del proyecto estan muy en consonancia con el articulo 12 de la
CDPD y el articulo 7 del Protocolo sobre Discapacidad en Africa. El pro-
yecto de ley establece el derecho a la capacidad juridica al indicar que
toda persona con una discapacidad tiene derecho al "reconocimiento de
la capacidad juridica ante la ley",'* asi como a proteccion y beneficio de la
ley en igualdad de condiciones con los demas"."® El proyecto de ley
define la capacidad juridica de la misma forma que lo hacen la CDPD y
el Protocolo sobre Discapacidad en Africa. Sefiala que la capacidad juridi-
casignifica "la capacidad de ser titular de derechos y obligaciones conforme

128 Proyecto (enmienda) de Ley de Personas con Discapacidad, Kenia, 2015.

129 Ihid., secc. 13 (1) ().
130 Ihid., secc. 13 (1) (ii).
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a laley y de ejercer esos derechos y obligaciones "."*' Ademas, el requi-
sito de brindar apoyo es también parte del derecho a la capacidad juri-
dica. El proyecto de ley establece que "toda persona con una discapacidad
tiene derecho a los servicios de apoyo que necesite para ejercer el dere-
cho a la capacidad juridica".'** Al igual que la CDPD y el Protocolo sobre
Discapacidad en Africa, el proyecto de ley también establece de forma
expresa que toda persona con discapacidad "tiene el mismo derecho a
ser propietaria o heredar bienes, controlar sus propios asuntos economi-
cos y tener acceso en igualdad de condiciones a préstamos bancarios,
hipotecas y otras modalidades de crédito financiero".'” El proyecto de ley
también establece otros derechos que normalmente se niegan cuando a
una persona se le ha quitado su capacidad juridica, como el derecho

134

a contraer matrimonio y formar una familia,** el derecho a tener docu-

135

mentos de registro o identificacion,'” el derecho a la salud, que incluye:

136 el

el derecho al disfrute de los derechos a la salud sexual y reproductiva,
derecho a "informacion que le permita tomar decisiones responsables e
informadas sobre su salud sexual y reproductiva".*” El proyecto de ley
también establece que '"minguna persona sometera a una persona con
discapacidad a ningtun procedimiento médico que le produzca o pudiera
producirle infertilidad sin el consentimiento expreso de esa persona".'*®

139

También establece los derechos civiles y politicos,' asi como los dere-

chos de las personas con discapacidad para acceder a crédito.'*

Los esfuerzos de reforma del gobierno keniano que se exhibieron en el

proyecto de Ley —enmienda— sobre Personas con Discapacidad son

BUIbid., secc. 2 (2).

132 1bid., secc. 13 (2).

133 Ibid., secc. 13 (3).

3% Ibid., secc. 14.

135 Ibid., secc. 20.

136 Ihid., secc. 30 (2) (a).
57 Ibid., secc. 30 (2) (b).
138 Ibid., secc. 30 (5).

139 Ibid., secc. 31 (F).

140 Tbid., secc. 37.
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encomiables ya que son coherentes con el derecho a la capacidad juridica
tal como se formula en la CDPD e incluyen disposiciones adicionales
que son pertinentes al contexto africano, como el derecho a tener docu-
mentos de registro o identificacion.'! Curiosamente, la posicién no es
la misma en el mas reciente proyecto —enmienda— de Ley sobre Salud
Mental de 2018.

El proyecto —enmienda— de Ley sobre Salud Mental de 2018 exhibe
una renuencia a reconocer plenamente la capacidad juridica universal
para las personas con discapacidades mentales. El resultado es un docu-
mento que abarca algunos, pero no todos, de los aspectos del enfoque de
toma de decisiones con apoyos, mientras que al mismo tiempo mantiene

el marco de la toma de decisiones por parte de personas sustitutas.

En términos del derecho a la capacidad juridica, el proyecto de ley esta-
blece que toda persona con una "enfermedad mental tiene derecho al
reconocimiento ante la ley y disfrutara de derechos legales en igualdad
de condiciones con otras personas en todos los aspectos de la vida".'*
Sin embargo, el proyecto de ley no reconocia la capacidad juridica uni-
versal y establece que "previa solicitud, el tribunal puede determinar si
una persona con enfermedad mental tiene capacidad juridica"'* y cuando
"el tribunal determina que una persona carece de capacidad juridica, el
tribunal designara a un representante para que administre los asuntos de
esa persona".'** El término "representante” se define en el proyecto de ley
como "conyuge, padre o madre, tutor, familiar o representante designa-
do por el tribunal para la persona que padece una enfermedad mental,
que tiene capacidad juridica para tomar decisiones en nombre de la
persona con enfermedad mental".'* Esto es sospechosamente similar

al marco de tutela. El proyecto de ley también estipula el "derecho a la

1 1bid., secc. 20.

12 Proyecto de ley (enmienda) sobre Salud Mental, secc. 3K (1), 2018.
3 Ibid., secc.3K (2).

44 Ibid., secc. 3K (3).

5 1bid., seccion 3 (d).
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representacion".'* El proyecto de ley establece que, una persona con
"enfermedad mental tiene derecho a elegir y designar a otra persona para
que la represente de cualquier manera, incluso en cualquier procedimien-
to de querella o apelacion".'*” El proyecto de ley establece que, cuando
una persona con "enfermedad mental no puede ejercer el derecho con-
forme a la subseccion (1), el representante de dicha persona puede
designar a una persona para que represente a la persona con enfermedad
mental de cualquier manera, incluso en cualquier procedimiento de que-
rella o apelacion".'*

El derecho a dar consentimiento a un tratamiento no es absoluto, pero
solo se aplica cuando "una persona con enfermedad mental es capaz de
tomar una decision informada de la necesidad de tratamiento".'** En cir-
cunstancias en las que la persona es capaz de tomar una decision infor-
mada, los profesionales de salud deben "obtener el consentimiento por
escrito de dicha persona antes de aplicar cualquier tratamiento"."® Cuan-
do la persona se considera incapaz de tomar una decision informada
sobre la necesidad de un tratamiento, "dicho consentimiento se solicitara
y obtendra a través del representante de dicha persona"."”! Ademas, dicho
consentimiento sera valido si "la persona con enfermedad mental o el
representante de la persona tiene competencia para dar consentimien-
t0"."%? De igual modo, el derecho a participar en la planeacion de un tra-
tamiento no es absoluto."”® En circunstancias en las que "una persona con
enfermedad mental es incapaz de ejercer el derecho conforme a la subsec-
cion (1) debido a la naturaleza de la enfermedad, el representante tendra
derecho a participar en la formulacion de los planes de tratamiento"."*

16 Ihid., secc. 3J.

" Ibid., secc. 3] (1).

18 Ibid., secc. 3] (2).

149 Ibid., secc. 3B (1) (a).
150 Ihid., secc. 3B (1) (b).
51 Ibid., secc. 3B (2).

12 Ihid., secc. 9D (2) (a).
153 Ibid., secc. 3C (1).

1% 1bid., secc. 3C (2).
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El enfoque incoherente de la capacidad juridica en los dos proyectos de
ley indica que hay una creencia erronea y generalizada de que las perso-
nas con discapacidad mental simplemente no son capaces de gozar del
derecho a la capacidad juridica. El proyecto de enmienda de la Ley sobre
Personas con Discapacidad, que se aplica generalmente a todas las per-
sonas con discapacidad, prevé el derecho a la capacidad juridica. Sin em-
bargo, el proyecto de ley que se refiere especificamente a las personas
con discapacidades intelectuales exhibe una renuencia a aceptar la capa-
cidad juridica universal. Por lo tanto, el proyecto —enmienda— de Ley
sobre Salud Mental no logra una reforma de la ley de capacidad juridica
y reproduce el antiguo marco de toma de decisiones por sustitutos en

una nueva ley.
B. Zambia

Las reformas legislativas que tuvieron lugar en Zambia también muestran
una renuencia a aceptar el concepto de capacidad juridica universal y
parten del régimen de toma de decisiones por personas sustitutas. Como
Zambia es un estado dualista, la legislacion internacional tiene que incor-
porarse en la legislacion nacional a través de una ley parlamentaria.'>
La CDPD se incorporo en la legislacion nacional en Zambia a través de la
Ley de Personas con Discapacidades de 2012 (Persons with Disabilities
Act). Otra reforma sobre capacidad juridica tuvo lugar con la promulga-
cion de la Ley sobre Salud Mental (Mental Health Act) de 2019.

1> Viljoen Frans International Human Rights Law in Africa 1, 18, Oxford, 2007. Seccion 2 de La Ley
34 de Ratificacion de Acuerdos Internacionales de Zambia de 2016. La Ley confirma la posicion que
establece la jurisprudencia antes de su promulgacion; V. Supreme Court Appeal 82 of 2001, Zambia
Sugar PLC vs. Fellow Nanzaluka, donde se sostuvo que los instrumentos internacionales sobre cual-
quier ley, aunque ratificados y acordados por el estado, no se pueden aplicar a menos que hayan
sido incorporados. No obstante, los tribunales en Zambia se han referido a los instrumentos juridicos
internacionales no incorporados al derecho interno como una autoridad persuasiva (Attorney-General
vs. Roy Clarke, 1 ZR 38, Zambia, 2008. En el caso Sarah Longwe la Suprema Corte indico que el
hecho de que un estado ratifique instrumentos juridicos internacionales sin reservas demuestra su
disposicion a quedar obligado por las disposiciones de los instrumentos ratificados. V. Sarah Longwe
vs. Intercontinental Hotel 1992/HP/765 (HC).
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El 21 de julio 2012, Zambia adopto la Ley sobre Personas con Discapaci-
dad —en adelante, PWDA—, que incorpora al derecho interno la CDPD.'*
La ley prevé una serie de derechos incluidos los derechos a la educa-
cion, la salud y las instalaciones,'® la habilitacion y rehabilitacion, '
el empleo y la proteccion social,'® la accesibilidad y la movilidad,'®" asi
como la vida politica y ptblica.'®® No obstante, el igual reconocimiento
ante la ley no se expresa como un derecho. En su lugar, "el reconocimien-
to como personas ante la ley" se menciona como uno de los principios
generales en el PWDA.'® Sin embargo, la ley si prevé el derecho a la
capacidad juridica.'** Establece que las personas con discapacidad "dis-
frutaran de capacidad juridica en igualdad de condiciones con los demas
en todos los aspectos de la vida".'® No obstante, los derechos necesarios
para el disfrute de la capacidad juridica no estan previstos. El PWDA no
dice nada sobre el suministro de apoyo para poder ejercer la capacidad
juridica de uno.'® Sin apoyo, puede ser dificil, si no imposible, que las per-
sonas que requieren apoyo intensivo ejerzan su derecho a la capacidad
juridica. Esta omisién es, por ende, perjudicial para las personas con
discapacidades graves cuyo derecho a la capacidad juridica a menudo se
ve cuestionado. Ademas, no menciona explicitamente el derecho de las
personas con discapacidad a poseer y heredar bienes, y administrar sus
propios asuntos econoémicos como lo hace la CDPD.'*

De igual modo, la Ley de Salud Mental de 2019 no logra proteger
adecuadamente el derecho a la capacidad juridica. '®® La Ley de Salud

1% Ley de Personas con Discapacidad Num. 6 de 2012, Zambia (en adelante, PWDA).
7 1bid., secc. 22-26.

158 Ibid., secc. 27-31.

159 Tbid., secc. 32-34.

190 Thid., secc. 35-39.

1o Thid., secc. 40-50.

192 Thid., secc. 51.

103 Tbid., secc. 4 (c).

16% 1bid., secc. 8 (1).

165 Id

1% CDPD, art. 12 (3) y Protocolo sobre Discapacidad en Africa 7 (2) (c).

17 CDPD, art. 12 (5) y Protocolo sobre Discapacidad en Africa, art. 7 (2) (g) y (h).
1% Ley de Salud Mental, Num. 6, Zambia,2019.
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Mental sustituy6 a la Ley de Trastornos Mentales, que se remonta a
1949.1%° La Ley de Trastornos Mentales usaba terminologia anticuada
y despectiva como "débil mentalmente", "idiota", "imbécil", "tonto" e "im-
bécil moral".!”® También permitia el internamiento y tratamiento forzo-
sos,'"! y establecia la toma de decisiones por sustitutos que se lograba a
través de "ordenes de control".!”? Las y los activistas de los derechos de
las personas con discapacidad que esperaban que la Ley de Salud Mental
de 2019 respetara el derecho a la capacidad juridica para las personas
con discapacidades intelectuales y psicosociales en Zambia estarian de-
cepcionados. La Ley de Salud Mental no suscribe la idea de la capacidad

juridica universal.

Aungque la Ley reconoce que "un paciente disfrutara de capacidad juri-
dica",'” este derecho no es absoluto y la ley deja margen para que un
tribunal haga una declaracion de que la persona carece de capacidad
juridica. Establece que "cuando un tribunal declara que un paciente
mental no tiene capacidad juridica, dicha persona esta legalmente des-
calificada conforme a la subseccion (4) y cualquier otra ley escrita".!™
De manera crucial, la ley no exige el suministro de apoyo para poder
ejercer la capacidad juridica. En su lugar, la Ley de Salud Mental tam-
bién introduce el concepto de "persona de apoyo", que es una "persona
que representa los derechos o intereses de un paciente mental o un usua-
rio de un servicio de salud mental".!” La ley establece que "cuando un
paciente mental carece de capacidad juridica, un tribunal puede desig-
nar a una persona de apoyo".'’® La persona de apoyo puede dar su con-
sentimiento al ingreso y tratamiento'’” La Ley de Salud Mental exige que

1% L ey de Trastornos Mentales, capitulo 305, Zambia.
170 Thid., secc. 5.

"1 Ibid., seccs. 6, 7y 8.

172 Thid., secc. 13.

' Ley de Salud Mental op. cit., en secc. 4 (1).

7% Ibid., secc. 4 (5).

175 Tbid., secc. 2.

176 Tbid., secc. 4 (3).

7 1bid., secc. 23 (1).
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el consentimiento se obtenga antes de que tenga lugar el ingreso, el tra-
tamiento, la atencion, la rehabilitacion o la paliacion.'”™ La ley establece
que cuando "un paciente mental no es capaz de dar su consentimiento
al tratamiento, una persona de apoyo debe hacerlo".'” No se requiere
que la persona de apoyo confirme la voluntad y preferencia del pacien-
te antes de tomar decisiones en su nombre. Dicha persona es, por ende,
analoga a un sustituto en la toma de decisiones. Ademas, no queda claro
lo que constituye la incapacidad para dar consentimiento y esta ambi-
guiedad deja peligrosamente a la Ley de Salud Mental expuesta a posibles

abusos.

Contrariamente a la norma en la CDPD, la Ley de Salud Mental también
prevé el ingreso involuntario.'® El ingreso involuntario se prevé en térmi-
nos aspiracionales mas que como una obligacion. La Ley de Salud Mental
establece que una institucion de salud mental "se esforzara" para garan-
tizar que haya un ingreso voluntario.'®! Los ingresos involuntarios estan
permitidos en una "situacion de emergencia en la que no es posible o
razonable cumplir con el procedimiento para el ingreso y tratamiento
voluntarios".'® Ademas, la Ley de Salud Mental permite que la junta de
la institucion de salud mental autorice el "ingreso, tratamiento, atencion,
rehabilitacion o paliacion" en circunstancias en las que, si no se hace,
podria ocasionar la "muerte o un dano irreversible en un paciente men-
tal", "un paciente mental que se inflige un dafno grave a si mismo o a otra
persona" o "un paciente mental que cause danos graves o pérdidas de
bienes".'* El ingreso involuntario esta, por lo tanto, permitido en contra-
vencion del derecho a la capacidad juridica consagrado en la CDPD y el

Protocolo sobre Discapacidad en Africa.

178 Tbid., secc. 22 (1) (a).

179 Tbid., secc. 23 (1).

180 Thid., secc. 26.

181 Ibid., secc. 25 (1) (a).

182 Thid., secc. 26.

1 Ibid., secc. 22 (1) (b), (¢) () (D) y (iid).
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Las reformas legislativas que han tenido lugar hasta la fecha en Zambia
indican una renuencia por parte del gobierno zambiano a aceptar la ca-
pacidad juridica universal y un cambio de la toma de decisiones por
sustitutos a la toma de decisiones con apoyos, tal como exigen la CDPD
y el Protocolo sobre Discapacidad en Africa. El hecho de que la Ley de
Personas con Discapacidad no exija el suministro de apoyo para poder
ejercer la capacidad juridica compromete el potencial de las personas
con discapacidad para disfrutar efectivamente el derecho a la capacidad
juridica consagrado en ella. De igual modo, la Ley de Salud Mental per-
mite que el tribunal declare que una persona carece de capacidad juridica,
introduce el rol de la persona que brinda apoyo y que toma decisiones
en nombre del paciente —persona sustituta en la toma de decisiones—,
y permite el tratamiento involuntario. Esto diluye el potencial transfor-
mador del derecho a la capacidad juridica e indica que la Ley de Salud
Mental no ha reformado de hecho la ley sobre capacidad juridica en

Zambia.
C. Sudafrica

De los paises examinados, Sudafrica es el unico pais que esta elaborando
una legislacion especifica de toma de decisiones con apoyos en la forma

de un proyecto del Ley sobre Toma de Decisiones Asistida.

El "Libro Blanco sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad",
que es un documento normativo que se centra en las personas con dis-
capacidad en Sudafrica precedio al proyecto de Ley sobre Decisiones
Asistidas.'®* El Libro Blanco se basa en la Constitucion de Sudafrica junto
con diversos instrumentos juridicos internacionales, incluida la CDPD.'#

Es una "llamada a la accion para que el gobierno, la sociedad civil y el

'8 Libro Blanco sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Num. 39792, 9 de marzo de
2016.
1% Ihid., prologo del ministro, p. 7.
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sector privado trabajen en colaboracion para garantizar la inclusion
socioeconomica de las personas con discapacidad".'® El Libro Blanco pre-
vé el derecho al igual reconocimiento ante la ley.'®” Exige una revision de
toda la legislacion pertinente para garantizar el igual reconocimiento
ante la ley de las personas con discapacidad.'®® Ademas, exige que la "ela-
boracion de legislacion en materia de toma de decisiones con apoyos, en
concreto para las personas con discapacidades intelectuales, psicosocia-
les y neurolégicas, debe coincidir con la revision de los regimenes de toma
de decisiones por sustitutos.'® Estrechamente relacionado con eso, exige

el desarrollo de servicios de toma de decisiones con apoyos.'*

El proyecto de Ley sobre Toma de Decisiones Asistida se redacté por
primera vez en 2004. La Comision Sudafricana de la Reforma Legislativa
reviso posteriormente el proyecto de Ley sobre Toma de Decisiones Asis-
tida de 2004 que precede a la ratificacion por parte de Sudafrica de la
CDPD para poder adecuarlo a la CDPD, particularmente al articulo
12.1°V El proyecto de Ley sobre Toma de Decisiones con Apoyos tiene por
objeto "prever medidas para proporcionar acceso a las personas con dis-
capacidad al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad
juridica en igualdad de condiciones con los demas".'”? Esto se hace "re-
conociendo y regulando el apoyo informal""® e "introduciendo y regulan-
do las medidas alternativas de apoyo formal ".!** El proyecto de ley, por
ende, prevé el apoyo informal y formal en el ejercicio de la capacidad

juridica.

186 Id

7 Ihid., p. 77.

188 Id.

1% Tbid., p. 78.

0 Ibid., p. 102.

I Holness, W. "Equal Recognition and Legal Capacity for Persons with Disabilities: Incorporating
the Principle of Proportionality”, en 30 S. AFR. J. oN HUM. Rts, 2914, pp. 313, 316.

192 Proyecto de Ley sobre Toma de Decisiones con Apoyos (Supported Decision-Making Bill), Republica
de Sudafrica, seccion 2(a).

193 Ibid., secc. 2(a) (1).

19% Ibid., secc. 2(a) (ii).
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A fin de que el apoyo informal sea legal, debe ser "razonable para que

dicho apoyo lo brinde la persona que lo hace"'*

y la persona con una dis-
capacidad debe haber sido consultada "en la medida en que sea razonable-
mente posible con respecto a sus necesidades de apoyo, y en la medida
de lo posible tiene que haber dado su consentimiento al apoyo brindado".'*
El proyecto de ley también prevé varias salvaguardias relacionadas con el
suministro de apoyo informal. Esta prohibido usar amenazas o la fuerza
sobre la persona con discapacidad.'”” Ademas, la persona que brinda el
apoyo no puede "detener o confinar a la persona con discapacidad".'*®
También hay restricciones con respecto a la propiedad, a saber, que el
apoyo informal no puede suministrarse con respecto a "la enajenacion,
hipoteca, sometimiento o concesién de cualquier otro derecho real en
bienes inmuebles" que pertenezcan a una persona con discapacidad.'®
El apoyo informal tampoco se puede suministrar cuando "se concreta
cualquier contrato de préstamo"** y con respecto a la "inversion o reinver-
sion de fondos, o el retiro de una inversion", en nombre de una persona
con discapacidad.?®* El apoyo informal no incluye dar o denegar con-
sentimiento con respecto al bienestar personal en términos de la Ley
Nacional de Salud (National Health Act) de 2003.2°* La persona que brin-
da apoyo informal también debe "llevar registros suficientes del mismo
durante al menos cinco anos".*” La persona que brinda apoyo informal

no tiene que ser nombrada por el juez auxiliar®®*

y tiene derecho a recla-
mar los gastos incurridos en el transcurso del apoyo de la persona con

una discapacidad.*®”

195 Ibid., secc. 6 (1) (a).
19 Ihid., secc. 6 (1) (c).
197 Thid., secc. 8 (a).

198 Thid., secc. 8 (b).

199 Thid., secc. 9 (a).

200 Thid., secc. 9 (b).

201 Thid., secc. 9 (b).

202 Tbid., secc. 10.

203 Jbid., secc. 11.

204 Thid., secc. 6 (3).

205 Thid., secc. 7.
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El proyecto de ley también prevé el apoyo formal en el ejercicio de la

capacidad juridica en forma de una persona de apoyo financiero**

y una
persona de apoyo de bienestar.””” Una persona de apoyo financiero ayu-
da a la persona con una discapacidad "en el ejercicio de su capacidad
juridica con respecto a sus bienes". *°® Para convertirse en persona de apo-
yo financiero, uno debe enviar una solicitud y ser nombrado por el juez
auxiliar.’® La persona de apoyo financiero esta sujeta a determinadas
restricciones como la prohibicion de usar amenazas o la fuerza,*' y restric-
ciones sobre la realizacion de transacciones especificas relacionadas con
los bienes inmuebles sin el consentimiento por escrito del juez auxi-
liar.?!! La designacion de la persona de apoyo financiero estd sujeta a una
revision periodica.?’* Ademas, la renuncia, suspension o retirada de

una persona de apoyo financiero estan reguladas en el proyecto de ley.*"

El proyecto de ley también prevé la designacion formal por parte del
juez auxiliar de una persona de apoyo de bienestar personal para "apo-
yar a una persona con una discapacidad en el ejercicio de su capacidad
juridica con respecto a su bienestar personal”.?'* La persona de apoyo de
bienestar personal debe llevar registros escritos del apoyo suministrado?” e
informar a la jueza o el juez auxiliar sobre el apoyo que ha brindado.*'®
La persona de apoyo debe ser remunerada "mediante los bienes de la
persona con discapacidad".?'” La persona de apoyo también esta sujeta a
restricciones como la prohibicion de usar amenazas o la fuerza,**® y la prohi-

bicion de sustituir a "cualquier otra persona para actuar como persona

2 Ibid., cap. 3.
207 Tbid., secc. 45.
208 Tbid., secc. 16.
209 Tbid., secc. 16.
210 Tbid., secc. 34.
211 Ibid., secc. 35 (1).
212 Tbid., secc. 38.
213 Ibid., secc. 39.
214 Ibid., secc. 45.
215 Tbid., secc. 52.
216 Tbid., secc. 53.
217 1bid., secc. 55.
218 Tbid., secc. 56.
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de apoyo de bienestar personal" en su lugar.?'? La designacion de la per-
sona de apoyo de bienestar personal esta sujeta a una revision periodica
por parte del juez auxiliar**® y la renuncia, suspension o retirada de la
persona de apoyo estan reguladas en el proyecto de ley.**! El proyecto
de ley también prevé otras formas de apoyo como el poder notarial per-
durable’* y los agentes.?*

Las reformas que han tenido lugar en Sudafrica son coherentes con los
requisitos establecidos en el articulo 12 de la CDPD para reconocer el
derecho a la capacidad juridica. Brindan apoyo en el ejercicio de la capa-
cidad juridica y tienen salvaguardias para evitar abusos. Los esfuerzos
legislativos de Sudafrica son, por lo tanto, encomiables.

VIIL. Conclusion

Los esfuerzos de reforma sobre capacidad juridica en Kenia y Zambia
han sido en gran medida infructuosos. En parte, esto se debe a una falta
de conocimiento adecuado del derecho a la capacidad juridica, tal como
lo muestran los casos de Siringi y Mwewa. Ademas, las reformas legisla-
tivas muestran una renuencia a aceptar la capacidad juridica universal y
el cambio de un modelo de toma de decisiones por sustitutos a uno con
apoyos. El motivo de esta reticencia no es claro. Por consiguiente, la legis-
lacion se ha ocupado del derecho a la capacidad juridica en un nivel
superficial o ha legitimado la denegacion de capacidad juridica. En ulti-
ma instancia, la legislacion no ha alcanzado el objetivo deseado de reforma
de capacidad juridica.

Sudafrica es la excepcion porque el proyecto de Ley de Toma de Decisio-
nes con Apoyos ejemplifica un enfoque de toma de decisiones con

219 Thid., secc. 58.
220 Thid., secc. 59.
221 Thid., secc. 60.
22 Tbid., cap. 5.

223 Thid., secc. 73.
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apoyos compatible con la CDPD. Si el proyecto se aprueba como ley, es
probable que sea la primera legislacion que aborde la toma de decisiones

con apoyos en el continente africano.

No obstante, los tres paises examinados tienen que abolir las leyes exis-
tentes que permiten la denegacion de capacidad juridica y la toma de
decisiones por sustitutos.



