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Resumen

En este trabajo de investigacion se pretende abordar de forma critica la Ley 1996 de 20109.
Partiendo de los diferentes modelos de tratamiento de la discapacidad a nivel internacional, se
busca identificar los fundamentos tedricos en que se basa el nuevo escenario de igualdad y
autodeterminacion de las personas en situacion de discapacidad; de este modo, se analizara la
finalidad del legislador colombiano al promulgar la Ley mencionada y los retos que tiene el pais,
el aparato judicial, y los particulares, en la aplicacion de esta nueva norma en materia civil y de

familia.

Maés alla de la identificacion mencionada, la idea central que se desarrolla en este trabajo de
investigacion, es que dichos fundamentos (que han sido tendencia en las regulaciones normativas
anivel internacional y que han sido adoptadas de tal forma en el ordenamiento juridico colombiano
por medio de la Ley 1996 de 2019), demuestran, por un lado, el gran avance de Colombia en el
respeto hacia la autodeterminacion de las personas en situacion de discapacidad; pero, por otro
lado, parecen también implicar un retroceso en la busqueda de garantias para estas personas. Asi,
se sefialaran los vacios procesales y practicos de esta Ley y se analizara la pertinencia de las nuevas
figuras juridicas de acuerdo con el fin que pretende alcanzar el ordenamiento juridico colombiano

con su promulgacion.

Todo esto, con la finalidad de construir no solo una reflexion critica del tema, sino también
formular conclusiones referidas a un mejor entendimiento del concepto de discapacidad que
permita la adecuada creacion de disposiciones normativas en pro de los derechos fundamentales

de esta poblacion, de cara a los fines propios de un Estado Social de Derecho.



Introduccion

El desarrollo tedrico de este trabajo de grado se construye por medio de una investigacion
dogmatica juridica, cuya finalidad es analizar de manera critica una disposicion normativa que
recientemente integra el ordenamiento juridico colombiano, esto es, la Ley 1996 de 2019. Este tipo
de dogmatica es denominada cominmente como de lege ferenda, donde lo que se persigue es el
mejoramiento y la optimizacién global del ordenamiento juridico. En palabras del autor Courtis
(2006):

Puede tratarse de una propuesta de derogacion; del reemplazo completo de la norma
criticada por otra; de la introduccion de una o varias modificaciones en la norma citada; o
de la propuesta de introduccion de una norma nueva que complementa la anterior (...)
Desde otro punto de vista -el del grado de concrecion de la norma proyectada- la propuesta
puede consistir en la formulacion detallada del texto normativo que se propugna (...) o de
modo mas genérico, con el simple sefialamiento de las bases o lineamientos sugeridos para

una futura regulacion. (p. 126)

De este modo, la investigacion se realizara mediante un analisis normativo, en el marco del
estudio de las teorias y de las propuestas reflexivas que se han desarrollado frente al tema de la
discapacidad a nivel internacional y con miras a generar una reflexion critica de los enunciados
normativos propuestos por la Ley, que, en si misma, se enfoca en un modelo social de tratamiento
de la discapacidad, centrado en la primacia y autodeterminacion de los individuos. Esto nos
permitira identificar las consecuencias de la aplicacion de la norma en el contexto colombiano y
cémo el fundamento teérico que inspira y rige la creacion legislativa, debe estudiarse desde la
racionalidad y proporcionalidad a la hora de limitar derechos de igual relevancia constitucional en

el marco de un Estado Social de Derecho.

En este orden de ideas, este tipo de investigacion es la mas apropiada para satisfacer los
objetivos propuestos, ya que permite analizar la Ley mediante una reflexion critica que facilita la
armonizacion del ordenamiento juridico en aras de la proteccion de las personas en situacion de

discapacidad (en adelante, PSD).

La Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (en adelante

CIDPD) aprobada por la Asamblea General de la ONU en diciembre de 2006, es consecuencia de



la lucha por el reconocimiento como personas iguales ante la ley de las PSD. Colombia aprueba la
CIDPD en el afio 2009 y para cumplir con las obligaciones pactadas en dicho instrumento
internacional, expide en agosto de 2019 la Ley 1996 para las personas mayores de edad con
discapacidad. En razon a esta nueva disposicion, el regimen de la capacidad en Colombia se ha
visto radicalmente transformado, y ahora rige una presuncion de capacidad juridica generalizada
para todas las personas mayores de edad, con la finalidad de promover una libertad e igualdad en

la toma de decisiones para toda esta poblacion.

El resultado de dicha configuracion normativa es consecuencia del articulo 12 de la CIDPD
que, de manera progresista, hace primar sobre todos los derechos a la autonomia de las PSD y
asfixia totalmente la posibilidad de una limitacién a su voluntad. Con respecto a lo anterior, en
este trabajo de grado se plantea que es forzoso reconocer que esta poblacion cuenta con la
capacidad de expresar su voluntad y, de poder hacerlo por algin medio, que se pueda garantizar
que ésta sea totalmente coherente y racional para poder tomar decisiones en pro de su bienestar y

el de los demas.

No es de extrafiar que el tratamiento juridico de la discapacidad sea un tema de actualidad, pues
su discusién se ha transformado en un tema de competitividad estatal, donde se lucha por el
aumento o priorizacion de las libertades individuales, y Colombia no anhelaba ser el Gltimo pais
en ser un Estado “garantista” de la autodeterminacion de las PSD. Es por lo anterior que se hace
necesario un estudio critico de esta nueva Ley, de la CIDPD vy de sus fundamentos teoricos a la
luz de la influencia internacional de los derechos humanos, pues asi se podran establecer las
consecuencias significativas en el actuar judicial y en los derechos de las personas mayores con

discapacidad.

El direccionamiento tedrico y normativo que ha tomado Colombia frente al tema de la
discapacidad nos permitié plantearnos las siguientes cuestiones: ¢;la Ley 1996 de 2019 es en
realidad una regulacion garantista?, ¢(Colombia ha tomado el camino equivocado aunque con la
finalidad correcta? Es cierto que, con el proposito de promover la igualdad y dignidad de las
personas con discapacidad, la ley mencionada persigue una finalidad realmente valiosa, pero
reviste en su ejercicio practico ciertas consecuencias perjudiciales para aquella comunidad que se

pretende proteger.



De esta forma, para resolver las preguntas planteadas, comenzaremos abordando la Ley 1996
de 2019 desde sus fundamentos teoricos y filoséficos, esto es, los modelos de tratamiento de la
discapacidad (en especial el modelo social en que se basa dicha ley) y los principios que inspiran
el nuevo régimen a nivel internacional y nacional. Lo anterior, permitira analizar el origen de tal
creacion normativa y de la Convencién Internacional sobre los Derechos las Personas con
Discapacidad para establecer sus caracteristicas principales y cémo éstas han complicado su

aplicacion practica en el escenario interno de los Estados.

Ya aterrizados los fundamentos mencionados, se parte de éstos para exponer las criticas
principales que se han construido en el escenario de la dogmatica juridica internacional al modelo
social de tratamiento de la discapacidad y hacia la CIDPD. Aqui, se demuestra como el caracter
absoluto de los derechos, la concepcion generalizada de la discapacidad y la falta de una
comprension holistica de ésta, son elementos que han perjudicado la configuracion del derecho
hacia una efectiva proteccion de los derechos de las PSD. En este sentido, se plantea la necesaria
aplicacion de la discriminacion positiva, de la ponderacion de derechos para la limitacion de éstos
en aquellos casos limite que conllevan una confrontacion de dos o mas derechos fundamentales y
de la multidisciplinariedad para la construccion de un concepto de discapacidad que integre

elementos de diferentes disciplinas como la bioética, la medicina y la psiquiatria.

Asi, se dard paso a un analisis cientifico y juridico que permite apreciar la voluntad de las
personas con discapacidad mental desde las caracteristicas y necesidades propias de este tipo de
discapacidad. Se ahondara en el concepto de enfermedad y deficiencia para lograr entender por
queé no es posible aplicar adecuadamente un modelo de apoyo en la toma de decisiones, pues la
voluntad del sujeto bajo dicha condicion se ve afectada (en muchos casos) por afecciones en su
razonamiento cognitivo, haciendo imposible la construccion de una voluntad auténtica en el sujeto

(o en muchos casos imposibilitando de entrada la oportunidad de exteriorizacion de ésta).

Para ilustrar la anterior dificultad, se plantean algunas reflexiones con respecto a casos dificiles
que enfrentan los ordenamientos juridicos y las sociedades a la hora de regular temas como el
aborto, el suicidio y la aplicacion de procedimiento medicos o quirurgicos de personas con
discapacidad mental, que ahora cuentan con un derecho a la capacidad juridica en igualdad de

condiciones con el resto de la poblacion.



Después de dejar establecidas las criticas, vacios y dificultades practicas del modelo social de
tratamiento de la discapacidad y, por ende, de las construcciones normativas que se basan en éste,
se entrard entonces en el terreno del ordenamiento juridico colombiano. En este punto, se
expondran las implicaciones y consecuencias que trae consigo la aplicacion de la Ley 1996 de
2019, esto es, en cuanto al cambio en el régimen de la capacidad juridica y de la responsabilidad
civil, asi como del paradigma que plantea el régimen transitorio de la Ley mencionaday el régimen
permanente tras la entrada en vigencia del capitulo 5. Alli, serd fundamental la definicion del
concepto de apoyo Yy las caracteristicas del tipo de proceso por medio del cual se llevara cabo la

adjudicacion judicial de apoyos.

Lo anterior, permitira establecer finalmente que las figuras juridicas establecidas por la Ley
1996 de 2019 no pueden ser caracterizadas como garantistas de los derechos de las personas con
discapacidad; por el contrario, existen grandes vacios en sus disposiciones debido a las deficiencias

tedricas y de aplicacién practica del modelo social y de la CIDPD.

La conclusién principal a la que se llega después de esta investigacion dogmatica es que es
necesario repensar o complementar el modelo social de tratamiento de la discapacidad y a su vez,
modificar la Ley 1996 de 2019 para que sea verdaderamente una regulacion garantista de los
derechos de las PSD.

Sin lugar a dudas, el tema de la discapacidad implica en la actualidad grandes retos para los
ordenamientos juridicos y es justo ahi donde reside la importancia y finalidad de esta investigacion
dogmatica, esto es, crear una alternativa reflexiva que permita un analisis critico de las actuales
construcciones normativas basadas en el respeto irrestricto hacia la autodeterminacion de los
individuos y constituir este trabajo como un aporte para la evolucion de las regulaciones en torno

a la discapacidad, asi como para la consecucion efectiva de los derechos para las PSD.
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Capitulo 1.

Fundamentos Teoricos y Filosoficos de la Convencion Internacional sobre los Derechos

de las Personas con Discapacidad y de la Ley 1996 de 2019

Teniendo en cuenta el propdsito de investigacion para este trabajo de grado, es imprescindible
analizar, en un primero momento, aquellos fundamentos que han servido de inspiracién y son el
precedente para la materializacion de la Convencidn Internacional sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad (en adelante CIDPD) y de la Ley 1996 de 2019 a favor de la dignidad,
libertad e igualdad de las personas en situacion de discapacidad (en adelante, PSD). Esto con la
finalidad de identificar el modelo de tratamiento juridico de la discapacidad (y sus caracteristicas)

que quedd consagrado en la Ley, asi como los principios que constituyen su pilar.

Posteriormente, en este capitulo se pretende abordar algunas experiencias a nivel internacional
con la inclusién, en algunos ordenamientos juridicos extranjeros, de la Convenciéon mencionada y

aterrizar asi en algunos puntos que llaman la atencién de dichas vivencias.

1. Modelos de Tratamiento de la Discapacidad

Un examen historico de la discapacidad permite comprender los antecedentes proximos de las
construcciones normativas en pro de la igualdad y autodeterminacion de las PSD. Para que el
analisis tedrico de los dos modelos relevantes (el modelo de prescindencia, el modelo médico o
rehabilitador) a la hora de entender el panorama actual de la discapacidad, sea productivo segun
los objetivos de esta investigacion, es necesario mencionar algunos acontecimientos histéricos que

reflejan mejor el recorrido que ha tenido la defensa de los derechos de las PSD.

La Organizacion de Naciones Unidas en las décadas de los afios 70 y 80 prioriza una labor
dedicada a la proteccion de los derechos de las PSD. En este periodo se elaboraron cuatro
declaraciones?® que se basan en una idea de discapacidad desde la importancia de la rehabilitacion.

Mas adelante, el enfoque de las construcciones de derecho internacional® comienza a darle mas

! La Declaracion de Derechos del Retardado Mental de 1971, la Declaracion de los Derechos de los Impedidos de
1975, la Declaracién sobre las Personas Sordociegas de 1979 y la Declaracion de Sundberg de 1981.

2 Como el Programa de Accion Mundial para las Personas con Discapacidad de 1982 y la Declaracion del Decenio
Mundial de las Personas con Discapacidad (1983-1992).
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trascendencia a la materializacion de los derechos de estas personas, por medio de acciones y
planes para lograr un convenio vinculante en pro de la participacion de las personas con
discapacidad en la sociedad. El 31 de agosto de 2001 se lleva a cabo la Conferencia Mundial contra
el Racismo, la Discriminacion Racial, la Xenofobia y las Formas Conexas de Intolerancia, en
donde surgi6 la iniciativa de elaborar un tratado de derecho internacional para garantizar el derecho
a la igualdad de las personas con discapacidad. Dicha iniciativa se materializa finalmente en lo
que hoy conocemos como la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad (CIDPD) (Parra C. , 2010).

Se puede notar que el desarrollo practico de la materia ha consistido en la evolucion de las
maneras de abordar la discapacidad, partiendo de la necesidad de integrar en la sociedad a las PSD
para luego establecer la importancia de configurar creaciones normativas internacionales que
garanticen verdaderamente la consecucion de derechos y trato en igualdad de condiciones para

dicha poblacion.

Bajo este entendido, se entrara entonces a examinar las caracteristicas y principales postulados
de los dos modelos de tratamiento de la discapacidad que son fundamentales para entender el actual
concepto de discapacidad que trae consigo la CIDPD y la Ley 1996 de 2019, asi como los
fundamentos y principios que les sirven de base.

1.1. El Modelo de Prescindencia

Consiste basicamente en el silenciamiento y aislamiento de las PSD de la sociedad. Se trata de
un concepto de discapacidad arraigado en preceptos morales y religiosos, en donde las
enfermedades humanas eran entendidas como castigos divinos. Ademas, la identificacion del
sujeto con discapacidad se da a partir de la idea de “utilidad”, se consideraba a las PSD como
individuos sin nada que aportar a la sociedad, convirtiéndose en una carga para la misma (Palacios,
2008).

Dentro de este modelo, surgen dos ‘“submodelos” denominados el eugenésico y el de

marginacion. El primero consiste, en palabras de Palacios y Bariffi (2007), en:
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La idea de que la vida de una persona con discapacidad no merecia la pena ser vivida,
sumada a la consideracion acerca de su condicidn de carga —para los padres o para el resto
de la comunidad—, originaba que la solucién adoptada por el submodelo bajo analisis fuera
prescindir de las personas con deficiencias, mediante el recurso a practicas eugenesicas,

como el infanticidio en el caso de los nifios. (p. 14)

Por su parte, el submodelo de marginacion consistia en el uso de las clases sociales para situar

alas PSD en el eslabdn més bajo de la pirdmide social. De esta manera, se excluia a dicha poblacion

por sus deficiencias que eran consideradas inmutables. Asi, se evidenciaba un repudio que en

algunos casos venia acompafado de temor hacia las PSD (Palacios y Bariffi, 2007).

Como se puede notar, esta nocion de persona con discapacidad no tiene en cuenta a la persona

desde su diversidad funcional, sino, por el contrario, desde el “infortunio” de vivir bajo esas

condiciones. Este entendimiento responde a las caracteristicas propias de la época antigua, esto es,

la antigua Roma y Grecia y de la época medieval, donde las PSD no alcanzaban ni siquiera la

calidad de seres humanos.

Es importante anotar la fuerte presencia de los preceptos religiosos, especialmente del

cristianismo, en el tratamiento marginal de la discapacidad. Al respecto, Palacios (2008) plantea

que:

Si bien las explicaciones religiosas medievales fueran diferentes de las alegadas por los
antiguos, e incluso dentro del cristianismo se presentaran de manera fluctuante —el poder
de Dios o la consecuencia del pecado original— o como obra del diablo desde la creencia
supersticiosa; el hecho de considerar a la diversidad funcional como una situacion
inmodificable originaba que la misma debiera ser aceptada con resignacion. Los
encargados de diagnosticar diferencialmente si un comportamiento extrafio era un proceso
natural o uno diabdlico eran el médico y el sacerdote, aunque no olvidemos que (...) en
muchas ocasiones el peritaje médico se encontraba supeditado a la I6gica teoldgica. (p. 54-
55)

Como conclusion preliminar, se puede notar que la discapacidad bajo el modelo de

prescindencia es el resultado de una diversidad de creencias que responden a la cultura y los

desarrollos intelectuales de la época, donde en ningun evento predominaba el uso de técnicas
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cientificas susceptibles de verificacion o confrontacion; por lo cual su entendimiento de la

discapacidad no lograba siquiera asumir este concepto para definirla.

1.2. El Modelo Rehabilitador

Como consecuencia de la Primera Guerra Mundial y el auge de la normatividad en materia
laboral, se logré un cambio en la mentalidad a la hora de entender la discapacidad.® Estos hechos
historicos marcaron el antes y después en la comprension de la diversidad. Se comienza entonces

a percibir la discapacidad como una enfermedad que puede ser tratada médicamente.

Este modelo, también conocido como médico, basa su estudio en entender la discapacidad a
partir de sus causas médico-cientificas, se conceptualiza la discapacidad como un tipo de
enfermedad que debe ser tratada para recuperar la salud de la persona. En términos de los autores
Arnau y Toboso (2008), dentro de este modelo se considera que “las personas con discapacidad
pueden tener algo que aportar a la comunidad, pero solo en la medida que sean rehabilitadas o
normalizadas y logren asimilarse (...) a las demas personas en la mayor medida de lo posible” (p.

67).

En este modelo, ya no se habla de causas religiosas para abordar la discapacidad, no se habla
de un carécter inservible de las PSD. Por el contrario, se integra a esta poblacion como miembros
de la sociedad. Se evidencia asi un nuevo enfoque en el tratamiento de la discapacidad, pues las

PSD comienzan a ser objeto de proteccion juridica, médica y social.

Pero, dicho enfoque tiende a centrarse en la realidad clinica de las PSD, desconociendo la
necesidad e importancia de entender a la persona con discapacidad como un sujeto con plenos
derechos. Asi, dicha poblacion se define exclusivamente como “pacientes” que necesitan un

proceso de rehabilitacion médica.

Se evidencia entonces que, aunque existe un gran distanciamiento del antiguo modelo de

discapacidad que enjuiciaba a las PSD como sujetos sin nada que aportar a la comunidad, el

3 Véase Velarde (2012). Los modelos de la discapacidad: un recorrido histérico.
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modelo médico se basé en una tajante division entre sujetos “normales” y “anormales”, generando

el enriquecimiento de la discriminacion y el desconocimiento de derechos basicos para las PSD.

Bajo este escenario, Cuenca (2011), establece que tales dificultades del modelo médico generan

la necesidad de replantear el concepto. Al respecto manifiesta que:

Segun el modelo médico la normalizacion de las personas con discapacidad aparece como
un paso previo a la integracion social e incluso como una condicion para el acceso real y
efectivo a los derechos. Asi, con independencia de que en teoria se reconozca a la persona
con discapacidad como sujeto titular de los mismos derechos que a las personas estandar,
en la practica, solo podra ejercerlos y disfrutarlos en condiciones de igualdad en la medida
en que se amolde a los patrones de la normalidad. Dicho de otro modo, las personas con
discapacidad tendran también que adaptarse a través de su esfuerzo individual a unos

derechos universales disefiados por y para las personas normales. (p. 3)

En este mismo sentido, como expone Palacios (2008), se puede establecer que la consecuencia

en la que se traduce la implementacion del modelo médico es:

Una identificacion de la diversidad funcional con la enfermedad. Esto comporta el
convencimiento de que la “deficiencia/enfermedad”, al ser una situacion modificable, debe
ser en todos los casos “curada”, y por ende las personas con discapacidad han de ser en
todos los casos “rehabilitadas”. Como consecuencia de dichas suposiciones, la vida de una

persona con discapacidad tiene un sentido, pero siempre supeditado a dicha rehabilitacién.
(p. 81)

Se puede anotar que el contexto de rehabilitacion sugiere ciertos avances en el tratamiento
juridico de la discapacidad, pues supone una proteccion hacia dimensiones como el derecho al
trabajo, la seguridad social y genera la responsabilidad por parte del Estado de atender las
necesidades de los ciudadanos con discapacidades, por ejemplo, con la creacion de politicas

publicas a favor de las personas con discapacidad.

De este modo, tal tratamiento de la discapacidad comienza a generar normas de contenido
asistencial relacionadas con la menor o inexistente capacidad juridica otorgada a las PSD. En
Colombia, la Ley 1306 de 2009 modifica las figuras existentes de la interdiccion y curaduria como

manifestacion de ese contenido de incapacidad de las personas con discapacidad mental.
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Tales figuras, aunque resultan de un importante avance en el reconocimiento y necesidad de
proteccion para las PSD, son deficientes a la hora de garantizar el derecho a la igualdad para esta
poblacion. Las personas con discapacidad no encuentran en este modelo las herramientas
necesarias para desarrollar sus vidas de manera independiente e igualitaria, esto se traduce en una
integracion a la sociedad viciada de una exclusion implicita que merece atencion por parte de los

ordenamientos juridicos.

De lo anterior, nace la importancia de los postulados que se expondran a continuacién, como
aquellas configuraciones de alcance normativo que lograron integrar plenamente a las PSD en la

sociedad actual.

2. Modelo Actual de Tratamiento de la Discapacidad: EI Modelo Social de Discapacidad

Como antecedente para poder hablar de la introduccion a nivel internacional de un paradigma
social de la discapacidad, se deben mencionar diferentes acontecimientos historicos que marcan la
ruptura de la asistencia como término protagonista en las discusiones sobre la poblacion en

situacion de discapacidad.

Por un lado, nos encontramos con la proclamacion del “Afio Internacional de los Impedidos”
en 1981 por parte de la Asamblea General de Naciones Unidas y la proclamacion del “Decenio de
Naciones Unidas para las Personas con Discapacidad” comprendido entre 1983 y 1992. Estos
sucesos son un ejemplo clave para entender el cambio que se avecinaba en materia de discapacidad,
pues la discusion sobre el reconocimiento de derechos de esta poblacidn se torno en protagonista
durante los afios mencionados, apareciendo ademas la participacion activa de personas con

diversidades funcionales en el entorno politico y juridico internacional (Palacios y Bariffi, 2007).

Por otro lado, nos encontramos con la resolucién de 1993 de Naciones Unidas sobre “Normas
Uniformes sobre la Igualdad de Oportunidades de las Personas con Discapacidad”, este
acontecimiento es la manifestacion de un gran paso en materia de igualdad y autodeterminacion
de las PSD. Es clave entender esta resolucion como el reconocimiento en el &mbito internacional
de la importancia de conceptualizar la discapacidad a partir de principios y valores que las mismas

personas con diversidad funcional reclaman (Palacios y Bariffi, 2007).
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También es importante establecer que la lucha por la consecucion de un entendimiento social
de la discapacidad no solo tiene como antecedentes a los mencionados con anterioridad, sino que
existen ademas algunos movimientos que se fueron gestando en escenarios internos nacionales. Se
puede rescatar dentro de estos a “El Movimiento de Vida Independiente” que nace en Estados
Unidos a finales de los afios sesenta y es catalogado como el origen del modelo social de
discapacidad. Alli se comenz6 a desarrollar la idea de que la independencia del ser humano no esta
determinada por la autonomia en las tareas de la vida diaria sino por la capacidad de gobernar su
propia vida (Velarde, 2012).

Puede afirmarse que este concepto cambia la manera en que se venia tratando la discapacidad,
emigrando del enfoque individual hacia el social, pues se comienza a entender que la
“incapacidad” de las PSD es en realidad debido a las deficiencias sociales para interactuar con el
individuo en situacion de discapacidad. De esta manera, las soluciones que se plantean, para la
plena integracion de las PSD en la sociedad, son a partir de modificaciones en esta tltima y no en
el individuo, trasladandose asi la idea de “rehabilitacion” hacia la sociedad de la que hace parte el
sujeto (Pérez, 2010).

Asi las cosas, el modelo social es el mas aceptado hoy en dia a nivel internacional y marca el
antes y el después a la hora de entender los derechos de las PSD. El modelo social propugna la
idea de que las causas que mayoritariamente originan la discapacidad son en realidad sociales, en
este sentido las PSD pueden aportar a la comunidad en igual medida que los demas integrantes.
Este modelo apoya y fundamenta su propuesta teérica en la primacia del derecho a la igualdad, a
la libertad personal (autonomia y/ autodeterminacion) y el respeto por la dignidad humana,
permitiéndose afirmar asi que la discapacidad es mas que nada una construccion social (Palacios
y Bariffi, 2007).

En palabras de Palacios (2008), el modelo social debe entenderse desde el precepto de que las
PSD son utiles para la sociedad de igual forma que el resto de los sujetos que la integran y bajo

este entendido plantea que:

Segun los defensores de este modelo, no son las limitaciones individuales las raices del
problema, sino las limitaciones de la propia sociedad, para prestar servicios apropiados y
para asegurar adecuadamente que las necesidades de las personas con discapacidad sean

tenidas en cuenta dentro de la organizacion social. (pp. 103-104)
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Dentro de las caracteristicas propias de este modelo, se pueden identificar algunas que sirven a
este analisis de los fundamentos de la CIDPD y de la Ley 1996 de 2019. Por un lado, el valor de
la vida de una PSD ya no es entendido como un sinsentido, por el contrario, se considera que la
vida de cualquier sujeto dentro de esta poblacion es igual de valiosa que la de una persona sin
discapacidad. Por otro lado, la intencién de tal entendimiento de la discapacidad es fortalecer las
capacidades de las PSD y erradicar aquellos tratamientos que remarcan las deficiencias del

individuo.

Se puede notar entonces que existe en los enunciados de este modelo una enorme defensa de la
igualdad como valor supremo, pues la consideracion de que la vida de las PSD es valiosa, implica
entender al individuo como miembro activo de la sociedad, que aporta en igual medida que los
demés y por tanto debe reconocerse su capacidad integral como persona en términos juridicos.
Ademas, el fortalecimiento de dicha capacidad permite exaltar como otro valor supremo a la
autodeterminacion y libertad de los sujetos con diversidades funcionales, pues se hace evidente la
necesidad de reconocer a las PSD el derecho a determinar su propia vida y poder elegir libremente

entre las multiples posibilidades que deben ser presentadas en términos igualitarios.

Asi, como lo expresa Maldonado (2013) y a modo de consecuencia del entendimiento de la

discapacidad presentado anteriormente:

Los derechos humanos de la poblacion con discapacidad, en la moderna concepcion, deben
estar dirigidos a equilibrar el acceso al ejercicio pleno de sus derechos y oportunidades en
una sociedad dentro de la cual puedan desarrollar libremente y con dignidad sus propios

planes y proyectos de vida. (p. 1094)

Hasta el momento, se han identificado como fundamentos teéricos de la CIDPD y la Ley 1996
de 2019 al modelo de tratamiento de la discapacidad mencionado. Se puede afirmar que los
avances en materia de rehabilitacion del individuo fecundaron el terreno para la llegada de la plena
integracion de las PSD en la sociedad. Aunque evidentemente el modelo rehabilitador se queda
corto en la consecucion efectiva de los derechos fundamentales para esta poblacion, no se puede
negar su contribucion al concebir a la persona con discapacidad como un sujeto de especial

proteccion, centrando asi el foco en la responsabilidad del Estado para con las PSD.
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El modelo social es el resultado de varios factores que influyeron en su construccion, dentro de
estos, hemos podido traer a colacion a diferentes declaraciones y actuaciones politicas de la
Organizacién de Naciones Unidas que responden a una problematica internacional y a un llamado
de las mismas PSD que clamaban por su reconocimiento y participacion activa dentro de la

sociedad.

A su vez, la CIDPD vy las regulaciones internas, como la Ley 1996 de 2019, se inspiran para la
concrecion de sus preceptos normativos en los postulados del modelo social y de esta forma,
materializan la aceptacion de un modelo que es el resultado de grandes luchas a nivel internacional,
encabezadas predominantemente por “El Movimiento de Vida Independiente” que se expandi6 a
grandes pasos en las décadas de los 60 y 70 por el continente americano y europeo principalmente
(Velarde, 2012).

Es clara la importancia de este cambio normativo, politico e internacional, las caracteristicas de
este modelo permiten afirmarlo como una revolucién en el tratamiento de la discapacidad y
definirlo como una teoria predominante a nivel internacional que ha servido para inspirar un

cambio de paradigma en diferentes ordenamientos juridicos.

Asi, la doctrina a nivel internacional ha reconocido la importancia de este cambio y se han
creado reflexiones politicas, socioldgicas y juridicas que permiten hoy en dia definir la
discapacidad desde una teoria y conceptos concretos; sobre este punto, cabe destacar la labor de la
doctora Agustina Palacios, quien ha dedicado su carrera a fortalecer la igualdad y no
discriminacién hacia las PSD, no solo desde el ambito académico sino también a nivel politico

internacional, como miembro de la Subcomision Espafiola de Expertos sobre la CIDPD.

De igual forma, se debe destacar al doctor Bariffi, quien con la construccion del Régimen
Juridico Internacional de la Capacidad Juridica de las Personas con Discapacidad (2014), obtuvo
el Premio Extraordinario de Doctorado de la Universidad Carlos 111 de Madrid, en el programa de
Estudios Avanzados en Derechos Humanos. Por ultimo, pero no menos importante, se rescata la

labor del doctor Luis Cayo Pérez Bueno que con sus construcciones académicas* ha impulsado la

4 Como lo son: Pérez Bueno, L. (2004). El desmantelamiento de la discapacidad y otros escritos vacilantes.
Barcelona: El Cobre; y Pérez Bueno, L. (2010). Discapacidad, Derecho y Politicas de Inclusion. Madrid: Grupo
Editorial Cinca S. A.
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inclusion y proteccion de los derechos de las PSD y procura el fomento del modelo social en la
comunidad espafiola como presidente del Comité Espafiol de Representantes de Personas con
Discapacidad (CERMI).

Todo el recorrido historico que ha tenido la lucha mencionada y el esfuerzo académico, politico
y normativo de los diferentes movimientos, organizaciones internacionales y doctrinantes, se
puede finalizar con la afirmacion actual del concepto bajo el enfoque de derechos humanos,
entendiendo éste como el abandono de la discriminacion por el respeto de la diferencia, logrando
por fin acoger la idea de que no existe aquello denominado “normal” o “anormal”, sino una serie

de diversidades funcionales que se integran en una diferencia positiva y valiosa para la sociedad.

A modo de conclusion de este apartado, se puede afirmar que las creaciones normativas
originadas dentro del paradigma actual de discapacidad se basan en unos principios generales (a
modo de valores supremos) que sustentan los derechos humanos en el contexto del modelo social.
Tales creaciones se enfocan en regular la capacidad juridica de las PSD y el desarrollo integral de
sus vidas como miembros de la sociedad. Dichos principios se pueden enunciar, de manera general,
en tres supuestos basicos: la dignidad humana, la libertad y la igualdad. A continuacién, se
abordaran tales principios para lograr entender por qué se constituyen en los pilares de la CIDPD
y de la Ley 1996 de 2019.

3. Principios que Inspiran el Nuevo Régimen a Nivel Nacional e Internacional

Maés alla de identificar los principios rectores de la normatividad mencionada, en este apartado
pretendemos establecer cual es el concepto usado para la caracterizacion de dichos principios en
el panorama del modelo social. De este modo, se lograra aterrizar la interpretacion adecuada de
las clausulas y preceptos que trae consigo la CIDPD y la Ley 1996 de 20109.

También es necesario establecer, de manera preliminar, que el modelo social se construye
principalmente a partir de las bases de la Teoria de los Derechos Humanos, es decir, recoge los
valores en que se sustenta (dignidad, libertad e igualdad) para poder caracterizar a la discapacidad
desde un enfoque de derechos. De alli nacen esos valores supremos por medio de los cuales se
empieza aregular la discapacidad, pasando asi de legislaciones enfocadas en servicios asistenciales

y seguridad social a leyes de derechos humanos.
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En esta misma linea, los derechos humanos son entendidos como el punto de partida desde el
que el modelo social se aproxima al concepto de discapacidad y, para este modelo, resulta
beneficioso que sea de tal forma ya que dichos derechos son la expresion de la moralidad de una
sociedad determinada, permitiéndose asi justificar y legitimar su aplicacion en las regulaciones
sobre discapacidad (De Asis, 2004).

Ahora si, bajo este entendido, entraremos a abordar los principios mencionados con mayor
detenimiento. Pero se debe advertir que lo que se pretende en este apartado no es realizar un estudio
exhaustivo del discurso de derechos humanos, ya que no corresponde tal labor con los propositos
concretos de esta investigacion, sino generar algunas reflexiones en torno a estos que permitiran

mas adelante el desarrollo argumentativo de este trabajo de grado.

3.1. La Dignidad Humana

La dignidad humana es la piedra angular en la que se sustentan los derechos humanos. Bajo la
filosofia kantiana (Kant, 1921), el ser humano es un fin en si mismo y no un medio, lo que significa
que el valor de este no estd determinado de forma utilitaria, sino simplemente por su calidad de
persona. Este es el concepto de dignidad humana que adopta el modelo social y defiende asi su
reconocimiento para las PSD (Bariffi, 2014).

Ahora bien, existen definiciones y construcciones tedricas que interpretan a la dignidad humana
de diversas maneras. Por ejemplo, en la concepcion clasica de dignidad humana, esta se plantea
en los términos literales del articulo primero de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos,® caracterizando al individuo receptor de los derechos humanos como un ser con

capacidad de razonamiento, de comunicacion y de sentir (De Asis, 2004).

La dignidad humana entendida en los términos anteriores choca con los postulados del modelo
social, abriéndose la posibilidad de discusion sobre el verdadero alcance de esta para las PSD.
Pero, una idea de dignidad méas actual entiende que el articulo primero mencionado debe

“suavizarse”, asi como lo expresa De Asis (2004), en el sentido de que:

5 “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como estan de razén y
conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros” (Declaracion universal de los Derechos
Humanos, 1948, art. 1).

21



Si bien es cierto que el discurso de los derechos y el mismo discurso sobre la dignidad
humana parten de ese modelo como modelo estandar (...), ese modelo no agota (no debe
agotar) la idea de individuo ni la del agente moral, dado que esos tres rasgos son graduales,
relativos y abstractos. (p. 66)

La reflexion que surge a partir de la cita anterior permite afirmar que en la actualidad no es
viable la identificacion de las PSD como sujetos sobre los cuales no puede recaer el discurso de
los derechos humanos, pues la nocion de “persona capaz” en la actualidad es sumamente discutida

y debe adaptarse al nuevo panorama social de discapacidad.

Sobre este punto, De Asis (2004) afirma que debe reflexionarse sobre tres asuntos concretos,
esto es, “la diferencia en las capacidades”, “la potencialidad de las capacidades” y “la dignidad en
las posibilidades”. Basicamente, el autor plantea que la diferencia con la que suele caracterizarse
a las PSD es el resultado de una construccion social y que la capacidad caracteristica de aquellos
individuos sin discapacidad puede ser el resultado del acceso a diferentes herramientas que, por el

contrario, no estan al alcance de las PSD.

Por lo anterior, el modelo social sostiene que no puede determinarse la dignidad de una persona
en términos de unas capacidades concretas que son relativas, sino mejor, entender que las PSD
tienen de igual forma ciertas capacidades que son el resultado individual de su relacién con el
entorno y de las deficiencias de la sociedad para la integracion plena de dicha poblacién
(Maldonado, 2013).

Es necesario aclarar, asi como establece Palacios y Bariffi (2008) y como se mencion al inicio

de este apartado, que:

El valor del ser humano en si mismo se encuentra desvinculado y es independiente de
cualquier consideracion de utilidad social. Es decir, las personas con discapacidad no son
igualmente dignas por su capacidad de aporte a la sociedad —medio— sino que son

igualmente dignas por su esencia, por ser un fin en si mismas. (p. 77)

Esto, permite traer nuevamente a colacion el postulado kantiano sobre la esencialidad del ser
humano como un fin en si mismo y no un medio. Es importante identificar a este postulado como
el eje rector del cual parte la dignidad en el modelo social y el fundamento utilizado para

defenderse en la discusion planteada anteriormente.
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La concepcion mas actual sobre la dignidad humana, asi como el modelo social, también
responde a una evolucién en su entendimiento que se construye a partir de la mentalidad social del
momento. Asi, en la antigua Grecia se apelaba al factor de la inteligencia como medio de
justificacion de la dignidad humana; en la Edad Media, el factor era Dios, entendido desde su valor
superior a la humanidad misma y en la modernidad, se pasa entonces a supeditar la dignidad a las

caracteristicas propias de la razén (Bariffi, 2014).

En este sentido, surge la discusion que se expuso anteriormente sobre la dignidad entendida en
el terreno de la discapacidad. El criterio de la razén humana dificulta la inclusion de las PSD como
sujetos receptores de la dignidad humana, es por esto que el concepto actual se enfoca en la
diversidad funcional como caracteristica positiva de un grupo de personas que, COmMo ya expreso,
tienen capacidades determinadas para aportar a la sociedad. Este pensamiento deviene también del

criterio inclusivo de la diferencia, en donde ésta se entiende desde una valoracién positiva.

Alli radica uno de los avances mas rescatables del modelo social, esto es, lograr incluir a las
PSD bajo el criterio funcional de dignidad humana, conquistando asi, un reconocimiento historico

en materia de derechos fundamentales para la poblacion con discapacidad.

3.2. La Libertad

En el modelo social, este principio es entendido desde la idea de la libertad moral, esto es, la
situacion individual en donde una persona plantea de manera utdpica su realizacion, proyeccion y
satisfaccion y bajo ese entendido, todas las personas deben estar en la situacion factica de poder

alcanzar esa libertad moral (Palacios, 2008).

De esta forma, la finalidad de los Estados es permitir tal consecucién a partir de normas que
sean el instrumento de los sujetos para el alcance de dicha libertad. Asi, la autonomia y/o
autodeterminacion de los individuos se desprende de la idea de libertad como un mecanismo para
la configuracién efectiva de normatividad a favor de una vida independiente para todos los

miembros de la sociedad.

El concepto de autonomia en el modelo social se aborda desde una aproximacion amplia,

abandonando las concepciones mas restrictivas y permitiendo excluir términos como la
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“incompetencia” como impedimento para el ejercicio de la libertad moral. Este tratamiento de la
autonomia individual pretende armonizar la proteccion efectiva de los derechos con la idea misma
de libertad en sentido amplio y siendo consciente de las dificultades que ello acarrea
(especificamente para la poblacion con discapacidad intelectual), Palacios (2008) plantea que:

En lo que concierne a las personas con discapacidades intelectuales o psicosociales, es
evidente que en muchos casos la autonomia puede encontrarse limitada, pero es en esos
casos precisamente donde debe resaltarse el rol del Derecho en cuanto a la garantia de

desarrollo pleno del grado de autonomia existente, por minima que sea. (p. 166)

El articulo 19 de la CIDPD preceptua el derecho de las PSD a vivir de manera independiente y
ser incluidas en la sociedad. Establece en su numeral primero la obligacion para los Estados de

garantizar que:

Las personas con discapacidad tengan la oportunidad de elegir su lugar de residencia y
donde y con quién vivir, en igualdad de condiciones con las demas, y no se vean obligadas

a vivir con arreglo a un sistema de vida especifico (resaltado fuera de texto).

De lo anterior, se desprende la configuracion efectiva del derecho a la autodeterminacion de las
PSD para todas las esferas del desarrollo de su vida; pudiendo asi elegir libremente entre las
opciones que la sociedad debe presentar en igualdad de condiciones para todos sus miembros. Se
pueden identificar entonces dos caracteristicas principales de este postulado: en primer lugar, el
gjercicio de la decisidén autbnoma se garantiza en cabeza del titular de la vida y, en segundo lugar,
la sociedad debe respetar la voluntad del individuo en cuestion, garantizando ademas la activacion

de todas las herramientas necesarias para la concrecion de sus decisiones de vida.

Por lo anterior, dentro del componente de la dignidad en la discapacidad se puede hallar a la
libertad (y a la autodeterminacion como herramienta de concrecion de ésta) como ese espacio de
la vida humana que debe estar plasmado juridicamente sin impedimentos para la accion voluntaria

de la persona (Palacios y Bariffi, 2007).

Como se puede notar, la voluntad es un elemento interno que sobresale en las disposiciones
sobre autodeterminacion en la CIDPD y en general en el modelo social. Dicho concepto debe ser

abordado de manera especifica para lograr comprender a qué se refieren las disposiciones cuando
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hablan de voluntad y como debe interpretarse a la luz del enfoque actual de derechos humanos.

Este sera un andlisis que se profundizara en el cuarto capitulo de esta investigacion.

También se puede evidenciar que las caracteristicas propias de la libertad en el escenario de la
dignidad que sostiene el modelo social plantean la necesidad de otorgarles a las PSD los
mecanismos y/o herramientas sociales, juridicas, politicas y culturales para que desarrollen
plenamente su autodeterminacion en igualdad de condiciones que los demas miembros de la
sociedad. Alli, radica la importancia de abordar la igualdad como otro principio fundamental en

las construcciones normativas sobre discapacidad.

3.3. La lgualdad

Como ya se ha mencionado, uno de los postulados claves para entender el modelo social es que
todas las personas son esencialmente iguales con respecto a su valor como miembros de una
sociedad. De esta forma la CIDPD acoge esa idea entendiendo que la configuracion de la igualdad

requiere medidas activas y no una simple férmula de trato no discriminatorio.

Frente a este punto, Maldonado (2013) habla de la igualdad de oportunidades como un concepto

que debe incluirse en el discurso social de discapacidad, y manifiesta que éste:

Se interpreta actualmente no en el sentido formal que tuvo en un principio —al modo como
lo entendia el liberalismo clasico—, donde se pretendia que tan solo eliminando barreras y
estableciendo una igualdad de derechos se obtendrian posiciones laborales o sociales a
través del mérito personal, es decir, se trataba de un modelo de libertades formales. Por el
contrario, la igualdad de oportunidades en sus alcances actuales implica ser efectiva, no
Unicamente formal, y para que sea efectiva necesita no solo el igual acceso a las posiciones,

sino también igualdad en los resultados. (p. 1102)

La falta de un acceso real, por parte de las PSD, a las oportunidades que la sociedad ofrece fue
lo que incitd la creacidn de una regulacion de la igualdad entendida desde su aspecto material, esto
es, como un punto de llegada y no solo como una via. Por esto, hay quienes identifican el principio

de igualdad en este modelo como el principio de accesibilidad,® ya que el término permite una

6 Véase Velarde (2012). Los modelos de la discapacidad: un recorrido histérico.
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mejor identificacion con la efectiva consecucidn de herramientas y oportunidades para las PSD en

igualdad de condiciones.

Asi, la CIDPD habla de un principio de accesibilidad universal, en sus articulos 3 y 9, recogen
su importancia como condicion ineludible para el ejercicio activo de los derechos, la consecucion
de la igual dignidad humana y el libre desarrollo de la personalidad. Ademas, se dispone en el
articulo 4 de dicho instrumento internacional, el caracter obligatorio de la igualdad, pues plantea
que los Estados “se comprometen a asegurar y promover el pleno ejercicio de todos los derechos
humanos y libertades fundamentales de las personas con discapacidad sin discriminacion alguna

por motivo de discapacidad”.

Se concreta asi la igualdad como un derecho para las PSD, especificamente el articulo 5 de la
CIDPD recoge este a partir de cuatro supuestos: el reconocimiento como personas iguales ante la
ley, la prohibicion de cualquier forma de discriminacion por motivo de discapacidad y la
obligacion de tomar medidas pertinentes para realizar los ajustes razonables con el fin de promover
la igualdad (Bariffi, 2014).

Asi, se concibe un tratamiento de la igualdad de manera transversal en toda la convencidn, no
se prescribe una prohibicion general de la discriminacion, sino que por el contrario se particulariza
la discriminacion en diferentes articulos. Tal configuracion del principio de igualdad en la CIDPD
permite afirmar que éste debe interpretarse desde su finalidad de materializacion efectiva y no

desde la mera plasmacion formal en los dispositivos normativos.

Como conclusion sobre este analisis de los principios que inspiran y rigen a modo de médula
delaCIDPD Yy la Ley 19996 de 2019, se puede establecer que el protagonismo de éstos es necesario
para desarrollar las ideas del modelo social. El entendimiento de los principios analizados, tal
como se desarrollé con anterioridad, permiten la continuidad de la lucha por los derechos y
reconocimiento de las PSD y dan cabida en la discusion internacional a una defensa juridica de los
postulados de dicho modelo. Esto es relevante a la hora de realizar una critica objetiva hacia sus
postulados, pues permite partir del verdadero sentido de la discapacidad desde el enfoque social y

lograr apreciar verdaderamente sus pros y sus contras.

Teniendo una base clara para entender el sentido de las regulaciones juridicas en torno al tema,

en el siguiente apartado se traerd a colacion algunas de las vivencias de ordenamientos juridicos
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para visualizar mejor el panorama actual de la introduccion de la CIDPD y del modelo social. Esto,
con la pretension de identificar algunos puntos que Ilaman la atencion frente el ejercicio practico

de las obligaciones contraidas por los Estados con la ratificacion de la CIDPD.

4. Experiencia Internacional con la Convencion Internacional sobre los Derechos de las

Personas con Discapacidad y con el Modelo Social de Tratamiento de la Discapacidad.

En este capitulo se ha mencionado que la lucha del movimiento social de discapacidad por el
reconocimiento pleno de la autodeterminacion de las PSD es constante y continua en crecimiento.
Sin embargo, es necesario sefialar como distintos paises, como Egipto, Siria, Australia, Canada,
Noruega, Venezuela, Chile y Meéxico, han realizado diversas reservas y declaraciones
interpretativas a los postulados de la CIDPD, las cuales se dirigen, en sentido general, a limitar el
postulado de la capacidad juridica plena para las PSD en igualdad de condiciones que las personas
sin discapacidad (Bariffi, 2014).

Tales reservas consisten en la creacion de la posibilidad para los ordenamientos juridicos
internos de alejarse en cierto grado de las disposiciones del articulo 12 de la Convencion
mencionada’ y permitir la aplicacion de la normatividad nacional o de medidas proteccionistas en
aquellos casos donde resulte mas beneficioso, digno y una mayor proteccion hacia la integridad
fisica, psicoldgica y/o patrimonial del sujeto en cuestion (aunque esto a veces se traduzca en la
sustitucion en la toma de decisiones) y, en otros casos pero bajo la misma linea argumentativa,
consiste en el mantenimiento de la postura segun la cual la capacidad juridica para las PSD debe
entenderse en algunos eventos como la capacidad de goce de derechos pero no como la capacidad
de obrar.? En las mencionadas reservas se sefiala que esta Gltima se deberia restringir en ciertas
ocasiones donde su reconocimiento resultaria en una desproteccion a la integridad del sujeto. Esto
acarrea para el modelo social una degeneracion de sus fundamentos tedricos y filosoficos, pues

como se ha detallado en el trascurso de este capitulo la esencia de este modelo radica en el

" Parrafo segundo: “Los Estados Partes reconocerdn que las personas con discapacidad tienen capacidad
Juridica en igualdad de condiciones con las demas en todos los aspectos de la vida”.

8 En el primer evento se encuentran las reservas realizadas por Australia, Canada, Noruega, Venezuela y México;
en el segundo caso estan Egipto, Siriay Chile, aclarando que este Gltimo se refiere es a la diferencia entre “capacidad
de derecho” Yy “capacidad de ejercicio”. Debe aclararse igualmente que México eliminé tal reserva al ratificar el
instrumento.
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reconocimiento absoluto de una libertad, dignidad e igualdad en los términos que se expuso

anteriormente.

Es por lo anterior que se puede afirmar que la lucha del modelo social es actual y continda en
desarrollo. Por esto, vale la pena analizar algunas de estas experiencias, partiendo desde el cambio
que ha significado la introduccion de la CIDPD y cuéles son algunas problematicas que se han
presentado bajo dicho escenario para finalizar sefialando, como ya se establecid anteriormente,

algunos puntos que llaman la atencién de estas vivencias.

En este sentido, podemos destacar el caso de México, que fue uno de los principales promotores
de una convencion a favor de la dignidad, igualdad y autodeterminacion de las PSD. No obstante,
el reconocimiento del derecho a una capacidad juridica en igualdad de condiciones para las PSD
en este pais no fue inmediato, pues solo hasta la segunda sesion del “Comité Especial Encargado
de Preparar una Convencion Internacional Amplia e Integral para Proteger y Promover los
Derechos y la Dignidad de las Personas con Discapacidad”, se incluyo en el proyecto de México

una mencién a tal derecho (Gonzélez, 2010).

Al respecto, Gonzalez (2010) plantea que el texto presentado al Comité Especial refleja dudas
del grupo de trabajo hacia la plena capacidad juridica de las PSD, argumenta que “en la nota a pie
de pagina numero 33 se habla de que el Comité desee considerar el método méas adecuado para
proteger a las personas con discapacidad que no pueden ejercer su capacidad juridica” (p. 57)°
(cursiva fuera de texto). Lo anterior, nos permite afirmar que se reconoce en los trabajos de
elaboracién de la Convencion una imposibilidad practica de asociar a todas las personas con

discapacidad bajo una presuncion absoluta de capacidad juridica.

Cabe mencionar en este punto que, aungue se encuentre tal dificultad en el proceso creador de
la CIDPD por parte de México, este fue uno de los Estados Miembro mas defensores de los
postulados del modelo social. Pues, como se vera a continuacion, existe un mayor distanciamiento

de dichos postulados por parte de otros Estados.

Por su parte, Canada propuso una redaccién en los proyectos presentados que incluia la

posibilidad para los Estados de establecer legalmente la carencia de capacidad legal de una

% Véase: “Informe del Tercer Periodo de Sesiones del Comité Especial Encargado de Preparar una Convencion
Internacional Amplia e Integral para Proteger y Promover los Derechos y la Dignidad de las Personas con
Discapacidad”, Documento de Naciones Unidas A/AC.265/2004/5.
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persona adulta con discapacidad!®. Por supuesto, dicha propuesta fue muy criticada en términos
generales porque desnaturaliza la intencion principal de crear una convencion a favor de las
personas con discapacidad, bajo el entendido de la primacia de la dignidad, libertad e igualdad en

el modelo social.

Al respecto, paises que apoyaban a Canada, como Costa Rica, manifestaron que no se trataba
de una exclusién como persona igual ante la ley ni la negacion de la materializacion de sus
derechos, de la igualdad de oportunidades y de la accesibilidad social, pues sostuvieron que
algunas personas no pueden ejercer su capacidad, aunque sea por medio de una asistencia 'y que

frente a esa realidad existe el riesgo de que sufran abusos.!!

En el escenario de dichas criticas, surgié la preocupacion por parte de los defensores del modelo
social de que la figura de asistencia se tornara de nuevo en un modelo de sustitucién de la voluntad
de las PSD. Por esto, presentaron la necesidad de que quedara plasmado en la Convencién que la
asistencia en la toma de decisiones no es una figura impositiva y que existiendo tal asistencia debia

igualmente respetarse las preferencias y voluntad de la persona con discapacidad.

En México, en el afio 2013, ya ratificada la CIDPD, se adelant6 un caso ante la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion de los Estados Unidos Mexicanos (SCJN), conocido como el “Caso
Ricardo Adair”, en el que se critico la desvirtualizacion de los presupuestos del modelo social que
se evidencio en el caso mencionado. Ricardo Adair fue declarado legalmente incapaz bajo las
disposiciones del articulo 450 del Cédigo Civil Mexicano y del articulo 904 del Codigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal. Mas adelante, el sefior Adair demando la sentencia
por medio de la cual habia sido declarado incapaz, alegando que ésta contrariaba las obligaciones
contraidas con la ratificacion de la CIDPD. El proceso Ileg6 ante la SCIN por recurso de revision,
en donde se establecio que la interdiccion podia ser reinterpretada en el marco del modelo social,
entendiéndola como un ajuste razonable para el pleno ejercicio de los derechos del individuo con

discapacidad.*?

1 IDEM

11 Organizacion de las Naciones Unidas, “Comments, proposals and amendments submitted electronically, Third
Session of the Ad Hoc Committee”, en United Nations Enable.

12 Sentencia de la Primera Sala de la Suprema Corte de la Nacidn de los Estados Unidos Mexicanos del 16 de
octubre del 2013. Caso Ricardo Adair, pp. 42-46.
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En su analisis, la SCIN (2013) sostuvo que:

Aquellas instituciones juridicas que tengan como finalidad limitar la capacidad juridica de
las personas con discapacidad, deberan tomar como punto de partida el tipo de diversidad
funcional del caso en concreto, pues de lo contrario, pretender el establecimiento del mismo
tipo de limitacion a personas con discapacidades sumamente diversas, se traduciria en un

incumplimiento del principio del modelo social de discapacidad. (pp. 51-52)

Sobre este punto, llama la atencion como la Corte Mexicana hace un llamado explicito a
entender y regular la discapacidad teniendo como punto de partida su caracteristica principal, esto
es, la diversidad dentro de las clases de discapacidad y el cumplimiento del principio de diversidad

funcional que el mismo modelo social estable como prioritario.

Vale la pena traer a colacion, ademas, el escenario juridico actual de las personas con
discapacidad que vive la Republica Argentina, que sugiere ciertos avances en la introduccién de

la CIDPD y llama la atencion en algunos puntos.

En el afio 2015 entra en vigencia en Argentina el nuevo Cadigo Civil y Comercial de la Nacion,
el cual contiene diferentes cambios en materia de capacidad juridica como resultado de la
adaptacion necesaria a la luz de la ratificacion de la CIDPD. Entre dichos cambios, se pueden
rescatar para este analisis los siguientes tres: la presuncién de capacidad juridica para todas las
personas con discapacidad, el principio de la multidisciplinariedad para cualquier intervencion
sobre la capacidad juridica y la excepcion al sistema de apoyos en la toma de decisiones en el
evento que la persona se encuentre totalmente imposibilitada para interactuar y expresar su

voluntad.3

Se puede afirmar de manera preliminar que el Codigo Argentino toma las figuras de los apoyos
y la asistencia como bases para regular la discapacidad. Esto sugiere un gran avance con respecto
a las anteriores regulaciones enfocadas en el modelo rehabilitador y plantea la necesidad de
entender a la discapacidad no s6lo desde el campo medico-cientifico sino también desde otras

areas que permitan una mayor proteccion de los derechos de esta poblacion.

13 ey 26994 del Honorable Congreso de la Nacion Argentina, articulos 24, 31 y 32 respectivamente.
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Sobre este Gltimo punto, debe apreciarse que Argentina ha realizado un analisis de la
discapacidad que refleja una comprension holistica del concepto, pues entiende que no deben
crearse disposiciones normativas desde un solo enfoque disciplinario, sino que, por el contrario,
para la consecucion efectiva de los derechos de la PSD debe establecerse un dialogo compartido
entre las diferentes disciplinas que pueden aportar de manera teorica y objetiva al tema. Esto,
permite afirmar que no puede intervenirse en la capacidad juridica de las PSD solo a traves de
desarrollos juridicos, pues se deben tener en cuenta apreciaciones de otras disciplinas como la

filosofia, bioética, medicina y psicologia.

Es importante agregar que, en los eventos de una imposibilidad absoluta para expresar la
voluntad, el ordenamiento argentino opt6 por considerar ineficaz al sistema de apoyos en la toma
de decisiones y permitir la declaracion judicial de incapacidad. Lo anterior, refleja un grado de
continuidad del sistema de sustitucion en las decisiones en los denominados “casos limite”, que

implican una discapacidad mental mas profunda o severa.

Es claro el distanciamiento existente en el punto anterior con respecto a los postulados del
modelo social y las disposiciones de la CIDPD y por ende ha sido objeto de fuertes criticas por
parte de sus defensores. Pero, lo que mas llama la atencion es ¢por qué diferentes paises a pesar
de reconocer la importancia de un avance en materia de discapacidad han insistido en delimitar la
capacidad juridica y preferir un concepto no absoluto, con cabida a excepciones, de autonomia,

dignidad e igualdad?

El Comité de Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad ha instado
al Estado Mexicano (Naciones Unidas, 2014), a no regular la discapacidad a través de figuras que
sostengan el sistema de sustitucion en la toma de decisiones y que vulneren los derechos de las

PSD por medio de la interdiccion o cualquier otra forma de discriminacion (Nufiez A. , 2017).

Esto evidencia la discusion actual que se presenta ya no sobre la creacion de un instrumento
internacional de alcance normativo en pro de los derechos de las PSD, sino sobre la introduccién
en los ordenamientos de un nuevo régimen y modelo base para la discapacidad. La aplicacion en
la practica del modelo social estd generando grandes dificultades y problematicas de alcance
politico y juridico, pues la mayoria de los Estados no han logrado asumir un concepto de capacidad

juridica absoluto para esta poblacion.
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Como se puede notar, el panorama en los ordenamientos internos esta caracterizado por una
doble perspectiva del verdadero alcance y viabilidad de las disposiciones de la CIDPD. Existe una
dicotomia en las interpretaciones del modelo social, pues se puede evidenciar que, a diferencia de
la Organizacion de Naciones Unidas, los Estados mencionados no consideran que los principios

del modelo social puedan ser aplicados en la practica tal y como se exponen en teoria.

Es por todo lo anterior, que se entrard a analizar el modelo social desde esa otra perspectiva,
esto es, desde algunas criticas que se han planteado a la Convencién y al mismo modelo. Esto, con
la finalidad de entender por qué surge la pregunta expuesta anteriormente y si es necesario repensar

o complementar el concepto de discapacidad a partir de dichos dilemas practicos.
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Capitulo 11

Posiciones Dogmaticas que Encuentran Dificultades y Deficiencias en el Modelo Social de

Tratamiento de la Discapacidad

El modelo social de discapacidad, como se dejé claro en el capitulo anterior, ha generado
polémica a nivel internacional. Su aplicacion en los ordenamientos juridicos internos ha resultado
en ciertas dificultades practicas que han conducido las decisiones normativas hacia un

distanciamiento de los principios rectores en que se basa dicho modelo y la CIDPD.

Es por lo anterior que los porqués de dichas dificultades han sido la motivacion para construir
una dogmatica juridica que encuentra tales respuestas en lo que denominan “deficiencias del
modelo social”. De este modo, en este capitulo se abordaran tres posiciones criticas, que son las

gue encontramos mas destacables dentro de la investigacion realizada para este capitulo.

Asi, en un primer momento, se expondra la critica hacia la concepcién absolutista de los
derechos que caracteriza al modelo social, a la CIDPD y a la Ley 1996 de 2019, para lograr
entender cdmo ese caracter absoluto de los derechos no permite su limitacion en eventos donde es

necesaria la aplicacion de una discriminacion positiva.

En segundo lugar, se analizara la critica con respecto a la generalizacion del concepto de
discapacidad que usa el modelo social para la definicion de ésta. En este punto, se pretende mostrar
la importancia de no dejar de lado a la diversidad dentro de los tipos de discapacidad a la hora de
regular la materia, esto, con la finalidad de evitar al méximo la inefectividad en la consecucion de

derechos para esta poblacion.

Por ltimo, a manera de conclusion, se aterrizara en la necesidad de un estudio interdisciplinario
para la conceptualizacion de la discapacidad, asi como para su regulacion juridica. Alli, se pretende
mostrar la importancia de los aportes de distintas disciplinas como la bioética, la psicologia y la
medicina para el repensar o la complementacion del modelo social de tratamiento de la

discapacidad.
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1. ¢Existen Derechos Fundamentales Absolutos?

En el desarrollo del capitulo anterior se pudieron establecer las caracteristicas principales que
constituyen el eje rector del modelo social, de la CIDPD y de la Ley 1996 de 2019. Tras un analisis
riguroso del modelo social, se puede notar que existe una dependencia funcional entre los
conceptos de dignidad, libertad e igualdad, en el sentido de que todos ellos coexisten en torno a la
fundamentacion de la primacia de la autodeterminacion de los individuos, que es a su vez, para

dicho modelo, el factor determinante de la garantia de los tres conceptos mencionados.

En este capitulo veremos que la CIDPD vy la Ley 1996 de 2019, que desarrollan el concepto de
discapacidad a partir del modelo social, se caracterizan por tener una concepcion absoluta de los
derechos fundamentales, pues no establece ninguna posibilidad para su limitacion, por el contrario,
plantean que la limitacion de dichos derechos (y por ende el de la capacidad juridica) conlleva

necesariamente a una vulneracion de la dignidad humana.

El anterior planteamiento se puede evidenciar con la interpretacion realizada a la CIDPD por el
Comité de Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad en la
Observacion General del afio 2014, de alli se desprende que la limitacién o negacion de la
capacidad juridica de las PSD (como mecanismo para la garantia efectiva de la autodeterminacién

de éstas), es una violacion inmediata al derecho a la dignidad humana.

A continuacion, se traen a colacion algunas citas puntuales de dicha Observacién Naciones

Unidas (2014) para aterrizar mejor la idea expuesta:

“No hay ninguna circunstancia que permita privar a una persona del derecho al reconocimiento

como tal ante la ley, o que permita limitar ese derecho” (p. 2).

El derecho al igual reconocimiento como persona ante la ley entrafia que la capacidad
juridica es un atributo universal inherente a todas las personas en razon de su condicion
humana y debe defenderse para las personas con discapacidad en igualdad de condiciones

con las demas. (p. 3)

“El hecho de que una persona tenga una discapacidad o una deficiencia (incluidas las
deficiencias fisicas o sensoriales) no debe ser nunca motivo para negarle la capacidad juridica ni

ninguno de los derechos establecidos en el articulo 12 (p. 3).
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“En todo momento, incluso durante situaciones de crisis, deben respetarse la autonomia

individual y la capacidad de las personas con discapacidad de adoptar decisiones” (p. 5).

Todas las formas de apoyo en el ejercicio de la capacidad juridica (incluidas las formas de
apoyo mas intenso) deben estar basadas en la voluntad y las preferencias de la persona, no

en lo que se suponga que es su interés superior objetivo. (p. 7)

También cabe mencionar la referencia que realiza la autora Palacios (2008) sobre la capacidad
juridica, al desarrollar el analisis de la CIDPD y del modelo social, donde plantea que ““la capacidad
juridica (es) condicidn sine quanon a los efectos del goce y ejercicio de todos los derechos, en
igualdad de oportunidades” (paréntesis nuestro) (p. 419).

Ya planteado el caracter absoluto de los derechos en el modelo social, especificamente en la
CIDPD, es importante entonces entrar a resolver las siguientes preguntas: ¢Por qué dicho caracter
ha sido objeto de fuertes criticas por parte de la doctrina a nivel internacional? y ¢por qué tal
caracter se constituye como una “deficiencia del modelo social”? Para resolver esta cuestion, se

abordaran a continuacion diferentes aportes académicos que permiten desarrollar el argumento.

Alemany (2018) plantea que la dignidad entendida en el modelo social supedita la existencia
de ésta al respeto irrestricto de la libertad y autodeterminacion del individuo, configurandola asi

como un derecho fundamental de carécter absoluto. Sobre este punto, el autor expone que:

Esta nocion de dignidad contrasta con la tradicion liberal que parte de Locke y que la
explica a partir de la nocidn de propiedad: mientras que ser persona implica en la tradicion
kantiana también obligaciones y limites para el propio individuo, en la tradicién liberal ser
persona implica fundamentalmente obligaciones y limites para los otros. La dignidad

entendida de este ultimo modo se confunde con la nocion de autonomia. (p. 218)

Por su parte, Atienza (2016) manifiesta que la forma en que la CIDPD trata al concepto de
dignidad deja ver que sus disposiciones pueden acarrear un tratamiento liberal o neoliberal, pues
se privilegia a toda costa la autodeterminacion y libertad de los individuos sobre cualquier otro
derecho de naturaleza fundamental. Lo anterior no quiere decir que el modelo social en si mismo
sea neoliberal, pues sus intenciones y/o su finalidad se logran asociar mejor con los postulados de

un Estado Social de Derecho (en adelante, ESD), pero algunas de sus definiciones, en especial con
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respecto a los principios en que se sustenta, se centran en ese respeto irrestricto de la autonomia

individual.

Existe pues, segun Atienza (2016), una identificacion que hace la CIDPD entre la dignidad y la
proteccidn irrestricta de la autodeterminacion de los individuos, pues cualquier limitacion a ésta
ultima se reprocha usando como argumento principal el irrespeto que ello acarrea hacia la dignidad

humana. En palabras del autor, dicha identificacion no es consistente porque:

Si por autonomia se entiende la libertad de la que debe gozar cada individuo (...) para
tomar decisiones sobre su vida y sobre sus bienes; uno podria tomar, digamos, la decision
de vivir unavida indigna. Y menos aun lo es si en ese respeto a las preferencias individuales
de cada cual (el correlato del principio de autonomia) incluimos también la de los
individuos que no tienen (por las razones que sean) la capacidad de entender y de querer,
0 que tienen esas capacidades mermadas. Por eso, la afirmacion (...) de que privar aalguien
de la capacidad de obrar (poner un limite a su autonomia asi entendida) significa atentar
contra su dignidad es equivocada (...). La tendencia a legislar mal no es algo exclusivo de

los parlamentos estatales. (p. 264)

Esa posibilidad, que plantea Atienza (2016), de elegir una vida indigna permite desacreditar la
justificacion del caracter absoluto del derecho a la libertad por el hecho de que su limitacion va en
contra de la dignidad humana; pues resulta en una falacia argumentar ese respecto irrestricto con

una proteccion hacia la dignidad que en ultimas no se estaria garantizando.

Asi pues, hasta el momento, tenemos que el caracter absoluto del derecho a la libertad y
autodeterminacion de las PSD carece de fundamento cuando se pretende argumentar a partir del
respeto por la dignidad humana. Primero porque bajo la nocién Kantiana de dignidad (que es
asumida por el mismo modelo social) no se puede conectar tal concepto con el de la
autodeterminacién y, segundo, porque al relacionarse de manera que la dignidad dependa de la
autodeterminacion sin limites se cae en una trampa que, si bien puede ser persuasiva, no alcanza a

tener las caracteristicas de un argumento juridico convincente.
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1.1. La Especial Situacion de Vulnerabilidad en la que se Encuentran las Personas con

Discapacidad Mental

Mas alla de los anteriores argumentos, que nos permitimos denominar como técnicos o tedricos,
el problema central que se puede deducir con lo anterior es que las personas con discapacidad
mental o psicosocial se encuentran en una posicion muy vulnerable y riesgosa al considerar como
absoluto el derecho a la capacidad juridica, a la autodeterminacion y a la libertad. Sobre este punto,

Lafferriere (2020) plantea que:

Existe una paradoja en reconocer que una persona tiene una disminucién de su capacidad
de decision y al mismo tiempo (...) que es capaz de contribuir significativamente a las
discusiones sobre la toma de decisiones, de manera que se reflejen y realicen sus propios
deseos. (pp. 64-65)

Asi, se puede plantear que las personas con discapacidades mentales severas son una poblacion
que requiere una atencion especial con respecto a la garantia efectiva de todos sus derechos
fundamentales, pues no es el hecho de tener una discapacidad lo que lleva a la necesidad de limitar
su capacidad juridica, sino el hecho de que esa discapacidad genera una disminucién en sus

facultades bésicas necesarias para poder comprender sus actos y tomar decisiones.

Para que esa garantia efectiva de todos los derechos fundamentales de dicho grupo poblacional
sea realizable en términos practicos, es necesario entender que existe una postura mayoritaria'# en
el ambito internacional que no acepta el caracter absoluto de los derechos fundamentales y, por el
contrario, considera que para la convivencia armdnica entre éstos es necesario limitar su ejercicio
en algunos casos donde éstos chocan o entran en rifia (como sucede especialmente con las personas
con discapacidad mental), pero siempre atendiendo a requisitos que eviten la desconfiguracion del

nucleo esencial del derecho (Gomez, 2015).

Sobre ese caracter no absoluto de los derechos, Alexy (1993), construye una caracterizacion de
los principios como mandatos de optimizacién que deben ser diferenciados de las reglas juridicas,
pues mientras estas ultimas tienen un contenido de obligatoriedad, los primeros estan Ilamados a

ser cumplidos “en la mayor medida de lo posible” (pp. 86-87). Lo anterior, es la base sobre la que

14 Alexy, R. (1993). Teoria de los Derechos Fundamentales, version castellana de Ernesto Garzdn Valdés.
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales.

37



se sustenta el derecho positivo dentro en los ordenamientos internos de paises como el nuestro, en
donde la Corte Constitucional admite la limitacion de la libertad individual, pero de manera

prescrita por la Ley, respetando un fin legitimo y cumpliendo con el criterio de proporcionalidad.

Los elementos mencionados anteriormente estan ampliamente reconocidos en la jurisprudencia
internacional, la misma Declaracién Universal de los Derechos Humanos en su articulo 29 dispone
que la libertad de los individuos puede verse limitada por la ley para poder lograr garantizar las
libertades de los demés y satisfacer una exigencia justa segln los intereses de una sociedad
democratica. A lo anterior, se le puede agregar que dicha limitacion a la libertad es ain mas
necesaria cuando lo que se pretende es la equiparacion de las condiciones con las que cuentan las
personas con discapacidad mental (en comparacion con el resto de la poblacién) para erradicar su

situacion de vulnerabilidad y que asi puedan acceder de manera efectiva a la sociedad.

No permitir que una persona con discapacidad mental severa tenga una representacion legal
para el ejercicio efectivo de su capacidad juridica, como un limite a la autodeterminacion y libertad
de ésta, es poner a esta poblacion en una situacion mucho mas vulnerable a la que de por si esta
debido a su condicion. Esto, tiene implicaciones muy complicadas en torno al tema de la
responsabilidad civil y penal, pues las personas con discapacidades mentales, independientemente
del grado de éstas, entran bajo el modelo social (y bajo el nuevo escenario de la Ley 1992 de 2019)
a ser sujetos directos de responsabilidad civil y penal al no haber alguien que responda legalmente

por sus actuaciones.

La responsabilidad civil serd un tema que se abordara en un préximo capitulo, pero sobre la

responsabilidad penal es pertinente exponer, en palabras de Gémez (2015), que:

Aunqgue la Convencidn sobre los derechos de las personas con discapacidad regula el
derecho a la libertad personal de manera amplia, esta posee un vacio respecto a las garantias
que deben otorgarse a las personas con discapacidad mental que han cometido delito. Sin
duda, la condicion de vulnerabilidad que estas personas poseen y las condiciones indicadas
supra a las que pueden ser sometidas, no desaparecen en el ambito de un internamiento de
caracter penal, por lo cual dicho vacio constituye una importante deuda de la Convencion.
(p. 241)
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Ese vacio que expone la autora evidencia como ese caracter absoluto de los derechos termina
vulnerando mucho mas a las personas con discapacidad mental y deteriora la especial proteccion
que deben tener como poblacion en un ESD. La autora plantea que una solucion a dicho vacio
podria subsanarse con la aplicacion en responsabilidad penal de un criterio de “capacidad de
culpabilidad del individuo”, pero dicho criterio solo seria coherente si se entiende que la capacidad
juridica de las personas con discapacidad mental no es absoluta y que, por ende, debe limitarse

para efectos de garantizar el adecuado desarrollo de la capacidad de ejercicio.

El anterior analisis necesariamente nos lleva a afirmar que algunas personas con discapacidad
mental son incapaces de tomar decisiones, de autodeterminarse, de elegir un estilo de vida, etc.
Esa nocion de incapacidad resulta insultante bajo el modelo social de discapacidad, pues alli se
defiende la idea, como se expuso anteriormente, de que no se trata de una incapacidad sino de una
diversidad funcional que es igual de valiosa que las capacidades de una persona sin discapacidad.
Estamos de acuerdo con el postulado de la diversidad funcional, pero es necesario advertir que la
consideracion negativa de la incapacidad solo puede significar una contradiccion hacia tal

postulado.

Es claro que el modelo social surge como una evolucion del modelo médico o rehabilitador,
pero el concepto social de discapacidad ha erradicado completamente la nocion de enfermedad
como factor relacionado directamente con la discapacidad, lo que acarrea la continuidad del estado
de vulnerabilidad de las personas con discapacidad mental. Aunque este es un punto que se
abordaré en otro apartado de este capitulo, esto es, en la necesidad de un estudio interdisciplinario
de la discapacidad, es importante mencionar en este momento que, como expone Atienza (2016)
basado en las opiniones del filésofo latino Bunge (2009), las nuevas corrientes sociales degradan
los avances médicos del mundo moderno al punto que parecen afirmar que “las enfermedades son
invenciones de la profesion médica” (p. 265), volviéndose dificil la caracterizacion de las
necesidades especificas de la discapacidad mental y, para ambos autores, esto constituye una

“vision tan falsa como peligrosa” (p. 265).

La apreciacion negativa de incapacidad se desprende entonces de esa desvinculacion radical
entre la enfermedad y la discapacidad, el modelo social desnaturaliza la condicion de enfermo y
por ende la situacion de incapacidad. Es por lo anterior que se llega a un modelo donde los derechos

fundamentales son entendidos de manera absoluta, pues se reprochan esos conceptos que son los
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que permiten identificar esas situaciones limite o extremas donde no es posible aplicar una teoria

absoluta de los derechos, con miras a la garantia efectiva de éstos.

La diversidad funcional implica en si misma apreciar esa enfermedad que conlleva a una
discapacidad. No se trata de retroceder en el tiempo y tratar a la discapacidad solo en funcién del
concepto de enfermedad, se trata de entender que la eliminacién de nociones biomédicas y/o
cientificas solo lleva a la asimilacion de las enfermedades y discapacidades con un tinte negativo
y hasta de reproche moral. El considerar que asociar a alguien con una enfermedad es sindnimo de
insultarlo es caer de nuevo en un modelo arcaico de discapacidad, donde las PSD no eran

consideradas por su calidad de personas sino solo en funcion de su enfermedad (Alemany, 2018).

Como conclusion preliminar, Cristancho (2019), se adhiere a la aceptacion de que hay un grupo
determinado de personas con discapacidad severa que no pueden manifestar su voluntad por
ningln medio y que sobre éstas no es posible adoptar un modelo de apoyo en latoma de decisiones.
Esto, nos lleva a la afirmacion de que necesariamente se tendera a desvirtuar el postulado de la
capacidad juridica en términos absolutos y, en la practica, se deformara el concepto de “apoyo” al
tener que asumir una representacion y sustitucion de las decisiones del titular de los derechos, esto,
aunque para el ordenamiento juridico el “apoyo” designado no cumpla con las caracteristicas de

la representacion legal.*®

1.2. La Vision Positiva del Proteccionismo Estatal Desde la Diferenciacion Conceptual

entre Igualdad Formal e Igualdad Material

La renuencia a la limitacion de los derechos en el modelo social, como se ha podido vislumbrar
en este apartado, se debe en parte a la separacion conceptual entre la discapacidad mental y la
deficiencia o incapacidad para tomar decisiones. EI modelo social parece obviar esa correlacion y
debido a esto reitera la posibilidad de un verdadero derecho a la autodeterminacion absoluta. A

partir del anterior planteamiento, Alemany (2018) argumenta que:

Si la razon por la que los menores pueden, o deben, ser tratados paternalistamente no es el

hecho mismo de ser menores, sino que tal condicion conlleva de forma general alguna

15 Las consecuencias de esa desvinculacion que realiza el ordenamiento entre el concepto de apoyo y el de
representacion se expondran en un capitulo posterior.
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caracteristica que impide o dificulta la adopcion de decisiones autonomas, por aplicacién
de la regla de justicia formal que prescribe que “se debe tratar de forma semejante a los
casos semejantes y de forma diferente a los casos diferentes”, si un adulto tuviera la misma
caracteristica, entonces cabria concluir igualmente que puede, o debe, ser tratado

paternalistamente. (p. 203)

De este modo, cabe resaltar que no es razonable pensar que una limitacion a la
autodeterminacion es una discriminacion para las PSD, pues el motivo de un trato diferenciado en
comparacion a los demas miembros de la sociedad no es en razon de la discapacidad en si misma
sino de la caracteristica particular de cierto tipo de discapacidades que conlleva a una gran
vulnerabilidad, requiriendo asi especial proteccion al configurarse una imposibilidad o dificultad

practica de ejercer su capacidad juridica.

Con respecto al trato discriminatorio hacia las PSD, en los términos que lo plantea la CIDPD y
el modelo social, es importante citar textualmente (para su analisis) el siguiente apartado de la
Observacion General del Comité de Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con
discapacidad (2014):

En la mayoria de los informes de los Estados partes que el Comité ha examinado se mezclan
los conceptos de capacidad mental y capacidad juridica, de modo que, cuando se considera
que una persona tiene una aptitud deficiente para adoptar decisiones, a menudo a causa de
una discapacidad cognitiva o psicosocial, se le retira en consecuencia su capacidad juridica
para adoptar una decision concreta. Esto se decide simplemente en funcion del diagnéstico
de una deficiencia (criterio basado en la condicidn) o cuando la persona adopta una decision
gue tiene consecuencias que se consideran negativas (criterio basado en los resultados), o
cuando se considera que la aptitud de la persona para adoptar decisiones es deficiente
(criterio funcional). El criterio funcional supone evaluar la capacidad mental y denegar la
capacidad juridica si la evaluacion lo justifica. A menudo se basa en si la persona puede o
no entender la naturaleza y las consecuencias de una decision y/o en si puede utilizar o
sopesar la informacion pertinente. Este criterio es incorrecto por dos motivos principales:
a) porgue se aplica de forma discriminatoria a las personas con discapacidad; y b) porque
presuponemos que se pueda evaluar con exactitud el funcionamiento interno de la mente

humana y, cuando la persona no supera la evaluacién, le niega un derecho humano
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fundamental, el derecho al igual reconocimiento como persona ante la ley. En todos estos
criterios, la discapacidad de la persona o su aptitud para adoptar decisiones se consideran
motivos legitimos para negarle la capacidad juridica y rebajar su condicién como persona
ante la ley. El articulo 12 no permite negar la capacidad juridica de ese modo

discriminatorio, sino que exige que se proporcione apoyo en su ejercicio. (p. 4)

El Comité de Naciones Unidas plantea que el evaluar la capacidad racional (y/o intelectual) de
una persona es inmediatamente un acto discriminatorio en contra de las PSD y que lo anterior,
cuando resulta “negativo” el examen, significa negar el reconocimiento como persona igual ante
la ley. Dichos planteamientos son muy precipitados, pues es importante reiterar algo que parece
confundir la CIDPD, el Comité y hasta la Ley 1996 de 2019 y es que el evaluar la capacidad
racional de una persona no es algo que se haga en funcion de la situacién de discapacidad en si
misma, sino en funcién de esa caracteristica particular de cierto tipo de personas (que también
pueden ser adultos mayores o menores de edad sin una discapacidad como tal determinada, sino
mejor, una vulnerabilidad, dificultades de razonamiento por inmadurez mental o deterioros
naturales de la capacidad cognitiva) que conlleva, como ya se menciond, a una dificultad o

imposibilidad practica de tomar decisiones (Alemany, 2018)

También el Comité afirma que existe una imposibilidad de evaluar “con exactitud” el
funcionamiento de la mente humana, lo que es cierto. Pero, esto, permite aseverar entonces que
existe un gran riesgo al intentar interpretar la voluntad de una persona con discapacidad mental,
pues en Gltimas no se estaria garantizando el respeto por la voluntad real del sujeto, necesaria para
poder determinar las preferencias de la persona en un modelo de apoyo en la toma de decisiones.
Ademas, tal declaracion del Comité, permite establecer que si se puede estudiar al menos de
manera “suficiente” el estado mental del individuo en concreto y, asi, se puede concluir de forma
elemental que existe una deficiencia y por ende es necesaria una proteccion especifica para evitar

que se dafie a si mismay a otros (Alemany, 2018).

Ademas, es sumamente importante establecer una diferencia fundamental que rige en los ESD
con respecto a la igualdad material y la igualdad formal. El autor José Maria Bafio (1987), realiza
una distincion practica y teorica, esto es, una distincion entre los dos tipos de igualdad

mencionados asi:
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Igualdad formal, igualdad en la eficacia general de las leyes, consideracion de todos los
hombres formalmente iguales ante la ley; igualdad material, referencia a la igualdad real o

efectiva, igualdad superadora de las diferencias reales que existen en la sociedad. (p. 189)

Asi pues, la finalidad de la CIDPD con respecto a la promocion integral de la igualdad de las
PSD en las respectivas sociedades, se sigue respetando al concebirse una teoria no absoluta de los
derechos. La igualdad formal no se desconoce, pues es ningin momento se niega la igualdad de
las PSD como personas ante la ley; por el contrario, se refuerza. Con respecto a la igualdad
material, es necesario entender aquel postulado que dice “trato igual a los iguales y desigual a los
desiguales”, que garantiza una verdadera inclusion en condiciones de igualdad para las PSD por

su posicion de desventaja que ya se dejo clara con anterioridad.

Para reforzar el planteamiento anterior, resulta atil mencionar que, como es sabido, Colombia
en la Constitucién Politica de 1991 se constituye como un ESD y, como su hombre lo indica, pone
especial atencion en lo social. Segln la Sentencia T-406 de 1992 de la Corte Constitucional
Colombiana, uno de los cambios que trajo consigo el modelo estatal es que el texto legal pierde
cierto grado de importancia y, por el contrario, cobra mayor relevancia los conceptos de justicia
material y de igualdad material y para su consecucion, se establece que es imprescindible que se
analicen las caracteristicas especificas de los individuos y de los hechos concretos de cada caso
para asegurar una equiparacion practica y lograr el acceso efectivo a los derechos y bienes de la
sociedad, dejando de lado asi una aplicacién normativa general y abstracta, caracteristica de los

Estados Liberales, que no se preocupa por las necesidades concretas de los ciudadanos.

Asi, como conclusion de lo que se ha expuesto anteriormente, en Pulido et al. (2012)
encontramos que en el ESD se abarca un “modelo igualitario de ciudadania” referido a la inclusioén
de un elemento social en el discurso sobre la igualdad, a diferencia de lo que ocurre en los Estados
Liberales que se caracterizan por ser tener un “modelo individualista de ciudadania”. Sobre este

punto, es menester establecer que:

El principio de no discriminacion, con la igualdad referida al elemento civil, no es el mismo
del principio de igualdad del modelo individualista. Para este modelo, cualquier tipo de
distincion era reprochable, pues se estaria interfiriendo indebidamente en el curso natural
de la vida politica. Por el contrario, el principio de no discriminacién (...) como lo han

pretendido la Corte Interamericana, los tribunales nacionales y la doctrina, admite
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distinciones siempre y cuando sean suficientemente justificadas y razonables, creando y

aplicando la doctrina de las categorias sospechosas. (p. 120)

Ahora bien, en la redaccion de este apartado, se han podido entrever algunos puntos importantes
a desarrollar'® para lograr argumentar la defensa de la limitacion de los derechos y el respeto por
la igualdad y no discriminacion acorde con esa negacion del caracter absoluto de los derechos.
Para dichos efectos, entraremos en la esfera juridica colombiana y plantearemos esas
caracteristicas del ESD que permiten una proteccion constitucional especial para las PSD, en
donde encontraremos el concepto de discriminacién positivay la teoria de la proporcionalidad para
la limitacion de derechos que ha utilizado la Corte Constitucional Colombiana en diferentes
ocasiones. A su vez, se traeran a colacion algunos analisis de pronunciamientos del Tribunal

Europeo de Derechos Humanos, que permitirdn reforzar este mismo argumento.

1.3. La Defensa a la Limitacion de Derechos a traves del Concepto de Discriminacion o

Diferenciacion Positiva

En la Sentencia C-076 del 2006, la Corte Constitucional Colombiana (en adelante, la Corte),
con ponencia del magistrado Jaime Cordova Trivifio, habl6 de los deberes que tiene el Estado

colombiano con las PSD, al respecto declaré que:

En el Estado Social las personas que pertenecen a minorias tradicionalmente discriminadas,
marginadas o a sectores que estan en circunstancias de debilidad manifiesta tienen derecho
a que el Estado remueva los obstaculos juridicos que les impiden acceder en condiciones
de igualdad al goce efectivo de sus derechos, promueva practicas de inclusién social, y
adopte medidas de diferenciacién positiva para intentar, dentro de lo posible, la realizacion

del principio de igualdad material. (num. 3)

A su vez, el articulo 13 de la Carta Political’, permite establecer el deber del Estado de adoptar

medidas de diferenciacion positiva que permitan garantizar el pleno goce de los derechos a

16 La discriminacion positiva, la racionalidad, la ponderacion y proporcionalidad como criterios para una limitacion
de derechos justificada.

17 “Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la misma proteccion y trato de las autoridades y
gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacidn por razones de sexo, raza,
origen nacional o familiar, lengua, religion, opinion politica o filoséfica. EI Estado promovera las condiciones para
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aquellas poblaciones que por cualquier motivo se encuentren en una posicion de desventaja o
vulnerabilidad en comparacion con el resto de los miembros de la sociedad, configurandose asi el

criterio de “debilidad manifiesta” (Correa, 2009).

Sobre esas medidas de diferenciacion positiva, la Corte se ha referido en diversas ocasiones*?,
manifestando que la Carta Politica autoriza expresamente al Estado para tratar de manera especial
a aquellas personas que por su condicion se encuentran en una situacion de debilidad manifiesta,
como por ejemplo en el articulo 68 de la Constitucion que dispone que el Estado debe garantizar

la educacion de personas con limitaciones fisicas 0 mentales.

Con lo anterior, se evidencia que las PSD son un grupo de especial proteccion constitucional
y, por tanto, un tratamiento juridico hacia esta poblacién que desconozca sus necesidades
especiales, es directamente contrario a nuestra Carta Politica. Sobre este punto, es importante
recordar ese caracter neoliberal con el que se caracteriza la definicion de los derechos en el modelo
social, en la CIDPD y en la Ley 1996 de 2019, pues las construcciones normativas basadas en esas
definiciones tenderan en la practica a desconocer esa especial proteccion, ya que la primacia de la
libertad y autodeterminacion terminara por justificar, como se establecié anteriormente,

desprotecciones y situaciones de mayor riesgo para esta poblacion.

En este sentido, Correa (2009), refiriéndose a la Sentencia C-401 de 2003 M.P. Alvaro Tafur

Galvis, afirma que:

Cuando se omite dar ese trato especial a las personas que padecen alguna discapacidad, se
incurre en discriminacidn, “por cuanto la no aplicacion de la diferenciacion positiva en el
caso de las personas discapacitadas permite que la condicion natural de desigualdad y
desproteccion en que se encuentran se perpetle, situacion que les impide, entonces,

participar ¢ integrarse en las actividades sociales (...)” (p. 123).

que la igualdad sea real y efectiva y adoptard medidas en favor de grupos discriminados o marginados. El Estado
protegera especialmente a aquellas personas que por su condicion econdmica, fisica 0 mental, se encuentren en
circunstancia de debilidad manifiesta y sancionard los abusos o0 maltratos que contra ellas se cometan”. (Constitucion
politica de 1991, art. 13)

18 véase, por ejemplo, las Sentencias T-595 de 2002 M.P. Manuel José Cepeda; C- 410 de 2001 M.P. Alvaro Tafur
Galvis y T- 1639 de 2000 M.P. Alvaro Tafur Galvis.
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A partir de lo anterior, se puede sostener que la igualdad no puede garantizarse poniendo a las
PSD en una situacion de desventaja para acceder a la sociedad, por el contrario, debe déarseles a
estas personas un tratamiento especial para equiparar las condiciones con las que cuentan para

dicho acceso.

Dentro del marco de un Estado Social y Constitucional de Derecho, los principios y derechos
fundamentales tienen una importancia significativa, debido a que son los pilares tedricos y
filosoficos que sustentan el concepto de dicho modelo estatal. Por ello, en principio, su respeto
debe ser irrestricto; pero, debido a la diversidad de situaciones a las que nos podemos enfrentar en
una sociedad, hay momentos en los que la garantia de alguno de esos derechos entra en conflicto
con otro de igual caracter fundamental; y en esos eventos se debe acudir a la herramienta de la
ponderacion en Derecho con el fin de definir qué derecho sera limitado a cuentas de la satisfaccion
del otro (Alexy, 2009).

La CIDPD vy el modelo social no reconocen la existencia de necesidades especiales que estén
por encima de esa proteccion irrestricta hacia la capacidad juridica de las PSD. Con respecto a este

asunto, Cristancho (2019) sostiene que:

El afirmar que un derecho fundamental es absoluto y que, por lo tanto, no admite limitacién
alguna, implica asumir que no existen, ni existiran nunca circunstancias que tengan mayor
peso que la garantia de ese derecho fundamental, lo que se constituye en una teoria dificil
de defender y de entender, maxime si se tiene en cuenta que en el estudio de los derechos
fundamentales se ha afirmado que la postura segun la cual los derechos estan sujetos a
restricciones y pueden ser delimitados o limitados parece ser un conocimiento evidente y
hasta trivial. (p. 42)

En conclusion, la discriminacién positiva es definida como una regla particular de aplicacion
selectiva. Esto es, aplicar un tratamiento diferenciado a aquellos que son diferentes, y en
situaciones especificas, dar mas a los que tienen menos. En este sentido, independientemente de
las valoraciones o discusiones alrededor de esta practica internacional, este mecanismo es un punto
clave dentro de una politica de reduccion de las desigualdades entre los diferentes grupos sociales,
debido a que ayuda a promover una igualdad efectiva, o al menos busca garantizar a los miembros

de los grupos méas desventajados una verdadera igualdad de oportunidades (Urteaga, 2009).
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1.3.1. Apreciaciones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos con Respecto a los

Criterios Necesarios para la Justificacion de la Limitacion de Derechos

Asi las cosas, es necesario analizar de qué manera esta justificada esa limitacion de derechos
en el marco de un ESD y de qué manera se aplica ese criterio de proporcionalidad para la
ponderacién de éstos. Al respecto, Cristancho (2019) realiza un andlisis de algunos
pronunciamientos del Tribunal Europeo de Derechos Humanos!® sobre la limitacion de la
capacidad juridica de las PSD y encuentra dos apreciaciones que se destacan dentro de dicho

analisis, las cuales se expondran a continuacion.

En primer lugar, el Tribunal entiende que la limitacion de la capacidad juridica puede estar
justificada cuando se realiza conforme a la ley, cuando persigue un objetivo legitimo y cuando sea
necesaria conforme a los fines de una sociedad democrética. De este modo, se entiende que como
la limitacion a la capacidad es una injerencia en la vida privada, debe basarse en razones validas y

no en la simple existencia de la discapacidad (Cristancho, 2019).

En segundo lugar, El Tribunal plantea que las autoridades de los diferentes Estados deben
realizar acciones que permitan identificar las necesidades y capacidades especificas de cada PSD
y para esto deben guiarse por unos estandares de equilibrio entre los intereses de la persona y los

derechos que serian objeto de limitacion (Cristancho, 2019).

Pero el andlisis mas relevante, segun los objetivos propios de esta investigacion, que realiza
Cristancho (2019) en su articulo es con respecto al caso Stanev Vs. Bulgaria de 2012 del mismo

Tribunal, porque en éste se establece, teniendo en cuenta los postulados de la CIDPD, que:

La limitacion de la capacidad juridica, sea esta total o parcial, no es una figura que por si
sola vulnere los derechos de las personas con discapacidad mental, dado que la misma
puede ser necesaria en algunos casos; por el contrario, la vulneracion se encuentra

relacionada con la falta de garantias procesales en el marco de los procesos de interdiccion.
(p. 44)

19 Como lo son: el caso Matter Vs. Eslovaquia de 1999, el caso Shtukaturov Vs. Russia de 2008 y el caso Alajos
Kiss Vs. Hungria de 2010.
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También, vale la pena traer a colacion los pronunciamientos realizados por el Tribunal sobre el
caso A.-M. V. Vs. Finlandia de 2017. Alli, en palabras de Cristancho (2019), el Tribunal determiné

que:

La limitacion de la capacidad juridica de la persona con discapacidad es admisible cuando
cuenta con un equilibrio entre el respeto por la dignidad y la autodeterminacién de la
persona y la necesidad de protegerla y salvaguardar sus intereses; este equilibrio se puede
ver reflejado en aquellos casos en que los procedimientos internos contemplen
salvaguardias efectivas que prevengan el abuso, asegurando, en la medida de lo posible,
que los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona se tengan en cuenta; ademas,
es necesario que en el procedimiento de interdiccion que se adelante la persona esté
involucrada en cada una de sus etapas, teniendo la oportunidad de (...) expresar sus deseos
y opiniones; igualmente, se requiere que la limitacion de la capacidad juridica sea
proporcional y adaptada a las circunstancias particulares de la persona y tiene que estar
sujeta a revision por parte de tribunales nacionales competentes, independientes e

imparciales (cursivas nuestras). (p. 45)

Bajo la intencion de este apartado de analizar de qué manera esta justificada la limitacion de

derechos en el marco de un ESD y de qué manera se aplica ese criterio de proporcionalidad para

la ponderacidn de éstos, es necesario también traer a colacién los pronunciamientos de nuestra

Corte Constitucional sobre el asunto planteado.

1.3.2. Apreciaciones de la Corte Constitucional Colombiana sobre la Limitacion de

Derechos y Aplicacion del Test de Proporcionalidad para tal fin

Segun la sentencia C-022 de 1996 de la Corte Constitucional, cuando dos derechos

fundamentales entran en colision es necesaria la aplicacion de un test de proporcionalidad, con la

intencion de responder a la pregunta sobre si la limitacion de uno de ellos esta o no justificada.

Segun la Corte, en dicho test es necesario analizar la finalidad, necesidad, idoneidad y

proporcionalidad en sentido estricto de aquella medida que de aplicarse limitaria un derecho

fundamental.

48



En Sentencias como la C-470 de 2011, la C-584 de 1997, la C-623 de 2015y la C-470 de 2011,
se expone que la finalidad de la medida debe ser legitima, lo que significa que debe perseguir la
garantia de un derecho fundamental. La idoneidad se refiere a la capacidad de la norma de ser, en
la mayor medida de lo posible, efectiva para la consecucion del derecho fundamental. Sobre la
necesidad, la Corte ha explicado que la medida utilizada debe ser la menos gravosa, es decir, la
que menos vulnere otro derecho de caracter fundamental. Por ultimo, con respecto a la
proporcionalidad en sentido estricto, la Corte manifiesta que se debe analizar si la medida tendiente
a limitar un derecho esta Ilamada a obtener un beneficio mayor o igual a dicha restriccion y, para
ello, se deben tener en cuenta tres aspectos: 1. El grado de afectacion del derecho en juego; 2. El
caracter igualmente prioritario del bien que se pretende garantizar y 3. Si la satisfaccién de uno

justifica la limitacion del otro.

Segun lo anterior y teniendo en cuenta los pronunciamientos del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, una medida que limite la capacidad juridica es idénea por cuanto, en ciertos casos, un
modelo de apoyos no es procedente por la imposibilidad que acarrea para cierto tipo de personas
con discapacidad mental, como se ha expuesto, de manifestar su voluntad. Sobre el requisito de la
finalidad puede aseverarse que éste se cumple, ya que una medida de limitacion a la capacidad
juridica lo que pretende es la garantia de otros derechos fundamentales, como lo son, el derecho a
la salud, a la vida digna, entre otros. Con respecto a la necesidad, se puede afirmar que también se
cumple, pues en este caso no es posible implementar una medida menos gravosa debido a las

caracteristicas y necesidades especiales de la discapacidad en los casos mencionados.

Con respecto a la proporcionalidad en sentido estricto, se puede establecer que frente al grado
de afectacion del derecho, es claro que el hecho de que un representante o sujeto externo tome las
decisiones por otro individuo, es una vulneracion grave del ejercicio de su capacidad juridica; no
obstante, la satisfaccion del bien contrario es igualmente relevante debido a que lo que se pretende
proteger es la garantia efectiva del resto de derechos de los que es titular la PSD y, finalmente, es

por la anterior que la medida que pretende limitar la capacidad juridica, se encuentra justificada.

En estos términos, como bien afirma Carbonell (2015), el analisis expuesto solo es relevante
cuando se acepta que no existe un derecho absoluto. La materia es interesante cuando se pregunta

de qué forma y con qué requisitos se pueden limitar los derechos, para garantizarlos de la mejor

49



manera, y si es posible lograr que los derechos sean compatibles entre ellos, de manera que puedan

coexistir en una sociedad civil moderna, de lo contrario no tiene sentido el analisis planteado.

Como ya se dejo claro no existen derechos fundamentales ilimitables, como bien argumenta el
autor Aguiar (1993):

Los principales textos supranacionales que contienen declaraciones de derechos y respecto
a los que no parece que se pueda dudar acerca de su vocacion garantista, también
contemplan la posibilidad de que los derechos humanos puedan hallarse sometidos a
limites. Asi, el articulo 29.2 de la Declaracion de la ONU sefiala que “en el ejercicio de sus
derechos y en el disfrute de sus libertades toda persona estara solamente sujeta a las
limitaciones establecidas por la ley, con el Unico fin de asegurar el reconocimiento y respeto
de los derechos y libertades de los demas, y de satisfacer las justas exigencias de la moral,
del orden publico y del bienestar general en una sociedad democratica”. En similares
términos, el Convenio de Roma recoge la idea de que los derechos fundamentales son
susceptibles de limitacion, primero sometiendo a limitaciones algunos derechos, mas tarde
fijando criterios generales: “Las restricciones que se impongan a los citados derechos y
libertades no podran ser aplicadas mas que con la finalidad para la cual han sido previstas”
(art. 18). (p. 12)

Es importante también recalcar, para la validez de la aplicacion del test de proporcionalidad,
que, como sostiene el autor Sapag (2008) la “limitacion” de derechos de un grupo de personas con
especial proteccién constitucional es, mas que una restriccion, una proteccion maxima. Sobre este

punto, el autor expone que:

En efecto, una norma considerada en forma abstracta puede no resultar irrazonable, pero
llevada a los casos de aplicacion puede resultar que hayan quedado incluidos algunos
supuestos que no merecian quedar comprendidos por la norma, ya sea porque se generaria
respecto de ellos una suerte de carga no igualitaria, o porque no son relevantes para el logro
de lafinalidad. (p. 192)

Para finalizar, a modo de conclusiones de este apartado, cabe mencionar que algunos autores
que han sido defensores del modelo social a través de sus construcciones académicas, como lo son

Palacios y Bariffi (2007), dejan ver en sus planteamientos un reconocimiento implicito de que la
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garantia de los derechos de las PSD no se logra sin la permisién de excepciones al postulado de la
capacidad juridica, lo anterior porque reconocen la existencia de casos limite donde es dificil la

aplicacion del modelo de apoyos. Lo anterior, se puede ver en la siguiente cita textual:

Generalmente suele asociarse la discapacidad —especialmente la intelectual— con la
carencia de capacidad para el ejercicio de la libertad moral. Si bien, ello involucra
cuestiones lindantes en ciertas ocasiones, no obstante, en muchas otras, esta suposicion se
basa en un mero prejuicio, 0 en una idea de autonomia muy restringida. En este sentido,
desde el modelo social se aboga por una concepcién mas amplia de la idea de autonomia,
un planteamiento que no se incline excesivamente por detectar la incompetencia (cursiva

nuestra). (p. 78)

También, Organizaciones No Gubernamentales dedicadas a la proteccion de los derechos de las
PSD, como lo es la ONG People With Disabilities Australia, estan a favor de que
excepcionalmente se debe aplicar un sistema de sustitucion en la toma de decisiones para

garantizar la efectividad en la proteccion de los derechos hacia esta poblacion.?®

Ahora, pasaremos a desarrollar la critica, que ya se puede atisbar tras una lectura cuidadosa de
este apartado, con respecto a la generalizacion del concepto de discapacidad que usa el modelo

social para la definicién de ésta.

2. La Critica a la Generalizacién del Concepto de Discapacidad que adoptan el Modelo
Social, la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
y la Ley 1996 de 2019

El caracter absoluto de los derechos asumidos por el modelo social, por la CIDPD y por la Ley
1996 de 2019 es el resultado de una apreciacién poco detallada de la discapacidad, esto porque no
se evidencia en ninguno de sus postulados un reconocimiento de la gran diversidad existente en

los tipos de discapacidad. La diversidad funcional parece ser un concepto dirigido Unicamente a

20 v/gase en: AJAC.265/2004/5, Informe del Comité Especial, Tercera Sesion; Daily summary of discussions
related to Article 9, cit. (Third Session) y Daily summary of discussions related to Equal recognition as a person
before the law, Volume 5, #1 August 23, 2004, Cuarta Sesion.

51



argumentar el valor de las PSD dentro de la sociedad, pero considerando siempre a esta poblacion

como un conjunto y nunca desde las diferencias especificas entre tipos de discapacidad.
En palabras de Alemany (2018), una de las principales caracteristicas del modelo social es:

La unidad, al no distinguir entre tipos de discapacidad, de modo que la regulacion afecta
por igual a todas las personas “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 los demas”
(Art. 1 de la CIDPD). (p. 205)

Es tal la renuencia de los defensores del modelo social a estudiar la discapacidad desde una
Optica individualizada, atendiendo a las particularidades de cada tipo de discapacidad, que autores,
como Palacios (2008), plantean que los procedimientos por medio de los cuales se realizaria ese
estudio caso por caso necesariamente “abriran dudas respecto de la capacidad de todas las personas

con discapacidad” (p. 434).

Esa preocupacion del modelo social, ademas de no permitir la discusion sobre herramientas que
permitan tal identificacion sin generar una vulneracién para las PSD, genera construcciones
normativas evidentemente sesgadas y en contra de la caracteristica fundamental de las creaciones

en Derecho, esto es, el analisis critico.

Tan afamados han sido los postulados del modelo social que han logrado constituirse en una
doctrina mayoritaria a nivel mundial que, si asi se nos permite, parece “alabar” las construcciones
tedricas de este modelo, hasta aquellas de indole absolutista y aquellas radicalmente generalizadas.
Por ejemplo, Gomez (2015), afirma que con la definicion de discapacidad dada por la CIDPD “se
ha dotado a este instrumento convencional de un amplio alcance, en tanto permite incluir los
diversos tipos de discapacidad sin necesidad de tener que acudir a una lista rigurosa que condicione
la aplicacion de sus disposiciones” (pp. 11-12). Es decir, ademas de admitir la posibilidad de una
definicion generalizada de la discapacidad, enaltecen esa forma de definicién otorgandole

caracteristicas “ventajosas” frente a otro tipo de definicion mas individualizada.

La situacion planteada, esto es, querer hacer ver como beneficioso a un concepto generalizado

de la discapacidad, es desconocer el caracter altamente versatil, fluctuante y disperso de la

52



discapacidad. Es por esto que esa definicién amplia de la discapacidad ha sido objeto de fuertes

criticas por parte de un sector de la doctrina.

Para lograr argumentar mejor dicha critica, es necesario precisar por qué surge o donde se
origina esa generalizacion del concepto en el modelo social y, asi, poder identificar que desde la
raiz de tal concepcion existen varias falencias. Alemany (2018), expone que el modelo social parte

de una equivalencia entre dos conceptos sumamente diferentes, al respecto sostiene que:

Para el Comité, la analogia pertinente no se da entre los discapacitados y la minoridad, sino
entre la discapacidad y el género o la raza. De manera que la pretension de ejercer el
paternalismo con personas discapacitadas es analoga a la pretension machista o racista de

ejercer el paternalismo con las mujeres o los individuos de otra raza. (p. 204)

La comparacion planteada es una constante en el discurso social de discapacidad; a partir de
esa relacion conceptual se construye el argumento acerca de la necesidad de igualdad de trato y de
oportunidades para las PSD. Pero, como se ha podido desarrollar en este capitulo, esa comparacion

no es adecuada por las caracteristicas y necesidades propias de la discapacidad.

El género y la raza son conceptos que pueden explicarse a través de un lenguaje homogéneo, es
decir, no se niega la diversidad existente en cada conjunto, pero sus caracteristicas y descripciones
si pueden englobarse de manera general dentro de la apreciacion de los “rasgos personales” de los
individuos. En cambio, las situaciones que se presentan en torno a la discapacidad son tan
heterogéneas que no puede presentarse ese lenguaje homogeéneo, sino que, por el contrario, hay
una discontinuidad enorme y radical entre, por ejemplo, el alzhéimer y la hipoacusia congénita
(Alemany, 2018).

Asi, Alemany (2018) argumenta que:

Los problemas especiales que se derivan de la condicion de mujer o de miembro de una
minoria racial son todos debidos a la discriminacion y la especial proteccidn que se requiere
es la de la prohibicion de discriminacion (ya sea directa o indirecta), mientras que los
problemas especiales que se derivan de la condicién de persona con discapacidad son solo
en parte debidos a la discriminacion puesto que, ademas, aparecen ‘“deficiencias” en el
sujeto, por lo que la especial proteccion que requieren no se debe centrar del mismo modo

en la prohibicion de discriminacion. Que a una mujer no se le permita arbitrar un partido
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en la liga de fatbol por ser mujer es una cuestion de discriminacion, que no se le permita a

una persona ciega (hombre o mujer) es otra cosa bien distinta. (p. 213-214)

Existe pues, un abuso de la analogia con el género y la raza; que, ademas de no ser pertinente,
genera el olvido de las necesidades especificas del tipo de discapacidad y asi, con el fin legitimo
de luchar contra la discriminacion, se terminan desconociendo los intereses de las personas con

discapacidad mental (Alemany, 2018).

La Convencion y la forma como es interpretada considera de manera conjunta todas las formas
de discapacidad, sin distinguir a la discapacidad mental del conglomerado. En este punto cabe
preguntarse entonces si ¢es necesario apreciar de forma distinta a las discapacidades mentales de

otras que no necesariamente implican una afeccion a la capacidad para tomar de decisiones?

Es correcta y acertada la motivacion de la CIDPD y de la Ley 1996 de 2019, esto es, querer
erradicar la discriminacién dirigida a las PSD, pero la omision de la heterogeneidad como
caracteristica principal del concepto de discapacidad, acarrea una gran desproteccién hacia esta
poblacion, reprochable incluso, como lo establecimos en el apartado anterior, desde una

perspectiva constitucional.

En el modelo social existe, como ya se menciono, una desconexion entre el concepto de
deficiencia y el de discapacidad. Esa situacién propicia una definicion generalizada de la
discapacidad, pues la deficiencia permite estudiar a la PSD desde un nivel individual, permitiendo
entender que, mas alla de los aspectos sociales, también hay unas situaciones internas que vive la

PSD que determinan su condicion de discapacidad (Toboso, 2018).

Toboso (2018), hablando del caréacter hegemdnico del discurso social de discapacidad, indica
que el modelo social se desarrolla en un circulo demografico circunscrito casi exclusivamente a
paises de primer mundo y que por esta razon la aplicacion de sus preceptos en paises en via de
desarrollo se torna muy problematica, pues no tiene en cuenta las necesidades especiales de estos
tipos de sociedad. De este modo, la generalizacion dentro de las caracteristicas de la sociedad
también es algo sobre lo cual cabe repensar el modelo, pues entendemos la importancia de
identificar a la discapacidad desde las barreras comunes del entorno para esta poblacion, pero ese
dominio de las caracteristicas sociales (en especial de aquellas sociedades desarrolladas) impide

el entendimiento del sujeto desde sus necesidades individuales.
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Es por todo lo anterior que la generalizacion del concepto de discapacidad es fundamental para
entender las criticas hacia este modelo, hacia la CIDPD y hacia la Ley 1996 de 2019, pues se hace
evidente que las personas en situacion de discapacidad mental (especialmente de aquellas que
implican una imposibilidad para la toma de decisiones o para la expresion de su voluntad), en la
practica, no obtendran una eficaz garantia de sus derechos; las normas creadas bajo el modelo
social parecen estar pensadas para unas necesidades y una realidad muy diferente a las
discapacidades mentales, intelectuales y/o cognitivas. Esto genera el desconocimiento en los
ordenamientos internos de esas caracteristicas especiales de la discapacidad mental que, hablando
en un lenguaje comdn, distan mucho de poderse asociar o asimilar con, por ejemplo,
discapacidades fisicas 0 motoras que en nada se interponen con la posibilidad de expresar la

voluntad y tomar decisiones conscientes y racionales.

Para intentar superar dicho inconveniente préactico, en el siguiente apartado se abordara la
necesidad de un estudio interdisciplinario para la conceptualizacion de la discapacidad, que
ademas de ser también una critica hacia el modelo social, ofrece herramientas muy valiosas para
la construccion de una teoria que garantice de manera mas efectiva los derechos fundamentales de

toda la poblacion en situacion de discapacidad.

3. La Necesidad de un Estudio Interdisciplinario de la Discapacidad

La desvinculacion que se ha expuesto con anterioridad, entre el concepto de enfermedad y de
discapacidad, se debe en gran medida al rechazo de aportes de otras disciplinas (como la bioética)
en el estudio de la discapacidad desde el modelo social. En este apartado se pretende exponer la
critica hacia dicha desvinculacién y rechazo, aterrizando en la necesidad del uso de aportes

multidisciplinarios para una garantia efectiva de los derechos de las PSD.

El caracter social de la discapacidad erra en considerar que la gravedad de una discapacidad es
solo en funcién de las circunstancias sociales de la persona. La eliminacion de nociones
biomédicas, y de otras disciplinas cientificas, en torno al concepto de enfermedad y de
discapacidad solo generan un retroceso en cuanto a la eliminacion de esas barreras subjetivas,
morales y hasta religiosas que en algin momento fueron un obstaculo para la comprension

adecuada de la discapacidad (Alemany, 2018).
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Como se ha podido ver, las interpretaciones de la Organizacion de Naciones Unidas tienden a
desacreditar las apreciaciones y/o dictamenes médico-cientificos, pues el enfoque social que se ha
tomado como base para conceptualizar la discapacidad, niega, obvia o desconoce la
caracterizacion de las enfermedades mentales como el resultado de un avance historico en el campo
de la medicina. Asi, se niega el hecho de que el concepto de enfermedad es, en verdad, un avance
significativo para el logro de la clasificacion de la discapacidad y la identificacion de las

necesidades especiales dentro de cada categoria.

Como se planted anteriormente, las corrientes sociales, esto es, basadas en la teoria del
constructivismo social, relegan los avances de la medicina moderna a un estado que mutila su
servicio al entendimiento cientifico de la discapacidad. Esto, construye una mentalidad alejada de
la verdad objetiva y de los hechos constatables, pues se comienza a configurar un entendimiento

de las enfermedades como simples invenciones de la medicina (Bunge, 2009).

La desvinculacion mencionada acarrea una consideracion negativa del concepto de incapacidad
y una desnaturalizacién de la condicidén de enfermo. Como se expuso anteriormente, el objeto
principal de esta critica no es retroceder en el tiempo y entender la discapacidad sélo desde el
concepto de enfermedad; por el contrario, consiste en entender que la eliminacion de nociones
cientificas, como las biomédicas y psiquidtricas, solo lleva a la asimilacion de las enfermedades
con modelos arcaicos de discapacidad, donde las PSD no eran consideradas por su calidad de

persona sino solo en funcion de su enfermedad.

Es por lo anterior que paises como Argentina han optado, como se expuso en el capitulo
anterior, por un tratamiento holistico de la discapacidad, donde se establece la necesidad de generar
un didlogo compartido entre diferentes disciplinas que puedan aportar de manera objetiva a la
construccion del concepto. Esto, ha permitido afirmar que a través de desarrollos exclusivamente
juridicos no se puede lograr una teoria pertinente para el tratamiento de la discapacidad en el
derecho positivo y que se deben tener en cuenta apreciaciones de otras disciplinas, como la
filosofia, medicina y psicologia, para no caer en las falacias argumentativas que se plantearon en

este capitulo.

A partir de la identificacion de dicha necesidad, se ha generado una amplia doctrina a nivel
internacional que se ocupa de crear nuevos modelos de tratamiento de la discapacidad, traer al

escenario juridico algunos ya creados en el marco de otras disciplinas o complementar el mismo
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modelo social intentando subsanar sus vacios. Se procede entonces a mencionar algunos de ellos
de manera breve para, ademas de reforzar el argumento de la necesidad de la interdisciplinariedad
en la discapacidad, plantear los puntos mas importantes a tener en cuenta para una futura

reconfiguracion del modelo social y de las disposiciones normativas basadas en este modelo.

Toboso (2018), en su analisis de las “anomalias del modelo social” manifiesta que dentro de
¢éstas se encuentra la “pérdida de la importancia del cuerpo como objeto de rehabilitacion en los
espacios biomédicos” (p. 786). Al respecto, sostiene que la dimension corporal de la discapacidad
es indispensable para su comprension, sin esta dimension la interpretacion de la discapacidad no

se ajusta a su propia experiencia diversa.

Asi, Toboso (2018) pone énfasis en la diversidad funcional de las PSD, afirmando que, a partir
de una aplicacidén mas rigurosa de este concepto, se pueden subsanar los vacios del modelo social.
Sobre este punto, trae a colacion a los autores Agustina Palacios y Javier Romafiach, quienes en el
afo 2006 plantearon un nuevo modelo como una evolucion del modelo social, esto es, el Modelo
de la Diversidad Funcional, en donde “se parte de la realidad fundamental de la diversidad del ser
humano en el 4mbito de su funcionamiento fisico, psiquico y sensorial” (p. 791). Por lo anterior,
consideramos que ese enfoque funcional, como punto de partida, permitiria una construccion

tedrica mas interdisciplinaria y acorde con las necesidades especificas de la discapacidad mental.

Por su parte, Céspedes (2005), habla de dos modelos de discapacidad que pueden aportar a una
nueva cultura de la discapacidad. En primer lugar, el Modelo Biopsicosocial se presenta como una
propuesta de integracion entre el modelo médico y el social, en donde confluyen elementos
bioldgicos, psicologicos y condiciones sociales para reinterpretar el concepto de discapacidad y

hacer frente a las necesidades especificas segun el tipo de enfermedad.

En segundo lugar, expone el Modelo Ecologico, propuesto por Bronfenbrenner (1987) quien
enuncia que el concepto de discapacidad debe incluir cuatro componentes: persona, contexto,
proceso y tiempo. En este modelo se afirma que la persona con discapacidad es influenciada en el
trascurso de su vida por diversos sistemas, esto es, el microsistema, el mesosistema y el
macrosistema. El primero se refiere a las caracteristicas propias de la persona, su tipo de
discapacidad y su contexto social inmediato (como la familia); el segundo se relaciona con las
influencias sociales y culturales cercanas que inciden en la vida del individuo, esto es, la

comunidad por la que se rodea (institucién educativa, comunidad religiosa, grupos de recreacion

57



y/o deportivos) y, por Gltimo, el tercer sistema hace referencia a esas influencias macro, esto es,

cultura, sistema econdmico, politicas publicas, nivel de accesibilidad social, etc. (Céspedes, 2005).

En esta misma linea, Cuenca (2011), analiza dos modelos, el Modelo de la Diversidad y el
Modelo de la Identidad y los plantea como dos alternativas para evolucionar el modelo social. En
realidad, ambos modelos comparten en gran medida los fundamentos del modelo social, pero se
puede concluir que, a partir de ellos, se puede enfatizar en dos aspectos que son primordiales para
la conceptualizacion de la discapacidad, esto es, como hemos expuesto, la diversidad dentro de los
tipos de discapacidad y la particularidad en las necesidades segln sus caracteristicas individuales.
Lo primero permitiria un anélisis no generalizado del concepto y lo segundo posibilita constituir
la importancia de la identidad, ya no de la discapacidad en su conglomerado, sino del grupo

especifico dentro ésta.

4. Conclusiones Preliminares

Todo lo anterior, permite establecer que la necesidad de repensar o complementar el modelo
social de discapacidad ya se ha identificado desde hace varios afios, pues desde la doctrina se han
empezado a construir nuevas propuestas de tratamiento. La aplicacion préctica de la CIDPD, como
se ha expuesto en el trascurso de esta investigacion, ha resultado muy dificil en el escenario interno
de los Estados, por esto es importante no obviar esa realidad y seguir evolucionando el tratamiento

de la discapacidad hacia una mayor proteccion y garantia de sus derechos fundamentales.

También, es importante resaltar la aceptacion que hace Bariffi (2014) en su texto “Régimen
Juridico Internacional de la Capacidad Juridica de las Personas con Discapacidad”, con respecto a
la necesidad de limitar la capacidad juridica de las PSD en ciertas situaciones, pues su postura
evidencia la necesidad de repensar el modelo social, la CIDPD y la Ley 1996 de 2019. Al respecto,
manifiesta que la representacion legal debe existir como figura juridica contemplada en los
ordenamientos internos, pero siempre y cuando sea “aplicable fuera del marco de los apoyos” y

“tenga las salvaguardias necesarias para evitar la discriminacién por motivo de discapacidad” (p.
383).

De igual forma, es menester traer a colacion la opinion de Solé (2016), quien es director de la

“Fundacio Tutelar de les Comarques Gironines” y ha dedicado gran parte de su vida a la
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proteccién de los derechos de las PSD y con respecto al nuevo escenario juridico internacional de

las PSD se pronunci6 asi:

Ahora bien, manifiesto mi preocupacion porque he podido constatar en mi ejercicio
profesional que algunas personas precisan un apoyo muy intenso, sobre todo cuando estan
afectadas por discapacidades y enfermedades que les generan mucha inquietud y malestar.
Y para ayudarles puede ser conveniente el establecimiento de limites en su conducta, en
aquellas situaciones en las cuales, si la conducta no se adecua a este limite, se genera un

prejuicio grave y evidente. (p. 73)

La anterior cita permite reafirmar la necesidad de la limitacion de derechos bajo la aplicacion
del modelo social en los escenarios juridicos, pues el enfoque préactico del autor citado ofrece una
mejor apreciacion de aquellas necesidades concretas de personas con discapacidades que afectan

su capacidad de decision, control y razonamiento.

Asi, en palabras de Cristancho (2019), “de nada sirve que se garantice de manera absoluta un
derecho si existen personas que, debido a sus condiciones particulares, no pueden ejercerlo, pues

en estos eventos ese derecho se torna ineficaz” (p. 48).

Por ultimo, se debe reforzar la idea de que la intencion del repensar o complementacion del
modelo social de discapacidad es, como se ha establecido en este capitulo, lograr una mayor
garantia de los derechos fundamentales para las PSD. Para lo anterior, es necesario entender que
la proteccion de las PSD es una exigencia de la dignidad humana y que, como plantea Atienza

(2016), “proteger no significa excluir” (p. 266).

De este modo, ya identificadas las falencias del modelo social y, en especial, la necesidad de
un abordaje multidisciplinario para definir y analizar la discapacidad, en el proximo capitulo
entraremos en el terreno especifico de la voluntad de las personas con discapacidad mental, en
donde se podra observar la posibilidad de incluir argumentos medico-cientificos para su desarrollo.
Asi, siguiendo con el objetivo principal de esta investigacion, lo que se pretende establecer es
cdmo en la practica se hace muy dificil (o hasta imposible) aplicar lo que en teoria dispone el
modelo social, la CIDPD y la Ley 1996 de 2019; pero en esta ocasion, nos centraremos en la
imposibilidad especifica de conocer e interpretar la voluntad y preferencias de las personas con

discapacidad mental para la aplicacion efectiva de un modelo de apoyos en la toma de decisiones.
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Capitulo 111

Cdémo Entender el Concepto de Voluntad y Autodeterminacion de las Personas en

Situacion de Discapacidad Mental

1. La Voluntad en el Derecho

La voluntad es uno de los fendmenos mas controvertidos, pero importantes, en materia juridica.
La conocemos como el deseo consciente del ser humano, que depende finalmente de la persona,
sus condiciones y su entorno. En el &ambito de la filosofia juridica existen multiples formulaciones
de la idea de voluntad y libertad de decisién, cuyo contenido especifico excede los limites de esta

investigacion.

Sin embargo, en términos juridicos, la voluntad solo se valora en razon de sus efectos. Tiene en
su ejercicio un objeto claro el cual es coordinarse con la voluntad de otro con el fin de perfeccionar
un negocio juridico especifico. Asi lo consagra el articulo 1502 del Cédigo Civil como requisito
para que una persona se obligue a otra por un acto o declaracion de voluntad. En este sentido, la
voluntad se expresa legalmente en aras de constituir un consentimiento expreso y valido, pues, en
palabras de Parra (1988), el acto juridico se declarara inexistente “si faltan consentimiento, y/o

objeto, y/o causa y/o los demas propios de cada acto juridico” (p. 31).

Tanto es asi, que “la voluntad se declara para que la persona demuestre su capacidad de
determinarse como parte de la obligacion que contrae” (Garcés, 2014, p. 26). Se refiere entonces
a la expresion autonoma de un individuo, y una vez manifestada de forma coherente, crea en si

misma un consentimiento (Garcés, 2014).

No obstante, en esta investigacion no nos limitaremos a analizar la voluntad como elemento de
configuracion de un acto juridico, sino como una categoria importante de expresion que no se
reduce a un contrato, y que tiene una dimension lingistica, cientifica y médica a la hora de tomar

decisiones autbnomas, mas aln para las personas en situacion de discapacidad.

Sin embargo, esta reflexion inicial se hace necesaria para entender la interdependencia del

término “voluntad” con instituciones como “autonomia de voluntad”, “autodeterminacion” vy,

finalmente, “capacidad”. En este sentido, la autonomia de la voluntad se entiende como un
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principio basico del derecho contractual. Se considera como una manifestacion de libertad del
individuo para regular libremente sus intereses, ejercitar los derechos subjetivos de los cuales es

titular y concertar negocios juridicos en razén a su voluntad (Nino, 2003).

Para que la expresion de la voluntad humana sea valida y tenga efectos juridicos, debe ser
expresada a través de medios 0 signos que se puedan considerarse expresivos y claros. Pero, ¢qué
tipo de medio se tiene que emplear para que el consentimiento sea manifiesto, expreso, claro, es
decir, que no deje lugar a dudas? Pues bien, lo fundamental es que el mensaje tenga claridad sin

que importe su forma, sean palabras, gestos o simbolos (Garcés, 2014).

Por otro lado, la autodeterminacion puede ser definida como la autorregulacion de nuestra
propia conducta. Esta intimamente ligada a la capacidad de anular algunos factores determinantes
de la conducta para actuar segun la propia voluntad. Por esta razon, el termino volicion es
fundamental para comprender la autodeterminacion. Volicion se refiere a realizar elecciones
conscientes o al poder real para realizar elecciones conscientes, o voluntad. “La conducta
autodeterminada se refiere a acciones volitivas que capacitan al individuo para actuar como el
agente causal primario de su propia vida y para mantener o mejorar su calidad de vida”

(Wehmeyer, 2006, p. 93).

Ahora bien, todos los seres humanos somos sujetos de derecho. Este concepto estd altamente
relacionado con el término “persona” asociado directamente con los atributos inherentes a la
personalidad, esenciales a toda persona juridicamente reconocida, incluyendo el atributo de la
capacidad legal. Por lo que la capacidad juridica se relaciona directamente con la calidad de ser
humano. Se trata de una premisa reafirmada tanto por el orden médico como por el juridico y que
se erige como un axioma en la teoria de la capacidad. Esta idea esta asimilada también al concepto
de persona en la filosofia, que la vincula inevitablemente a su naturaleza racional, a su inteligencia

y capacidades volitivas (Porxas, 2018).

“Las personas deben tomar sus propias decisiones para ser iguales ante la ley”, asi lo aseguran
las Naciones Unidas al exponer sus motivos sobre el articulo 12 de la Convencidn de las Personas
con Discapacidad. Toda persona mayor de edad tiene derecho a ejercer su capacidad juridica, ser
titular de derechos y obligaciones ante la ley y responder por sus propios actos. Diferencia ademas

la capacidad juridica de la capacidad mental, la Gltima definida como la habilidad para tomar
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decisiones, que varia entre todas las personas segun los criterios que la valoran. De forma critica,

las Naciones Unidas (2014) afirma que:

Cuando una persona tiene dificultad para tomar una decisién se evalla su capacidad mental.
Si la evaluacion dice que su capacidad mental es poca, se niega a la persona su derecho a
tomar la decision. Esta forma de actuar es discriminatoria por dos motivos: (i) Se usa con
personas con discapacidad solo porque tienen discapacidad. (ii) La valoracion de la
capacidad mental es subjetiva. Por eso, la capacidad mental no es un motivo adecuado para

negar a una persona su capacidad juridica. (p. 1)

Consideramos inadecuada la conclusion a la que llega esta Organizacion con respecto a la
capacidad mental y su relacion con la toma de decisiones, en tanto la capacidad juridica debe variar
de manera proporcional de acuerdo con la capacidad mental, la cual se determina por medio de
criterios médico-cientificos, que varian para cada persona que ostente alguna limitacion cognitiva

o intelectual.

El articulo 1° de la Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948) afirma que: “Todos
los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como estan de razén y
conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros”. En este sentido, si se hace
una interpretacion estricta del texto, quedarian excluidas de esta descripcion las personas a las que
no se considera dotadas de razén y conciencia (Porxas, 2004). Por tanto, no es correcto desconocer
las circunstancias detras del proceso intelectual que se deriva de un trastorno o alteracion, que
conllevan de manera general o secundaria, al déficit o deficiencia cognitiva y mental en diferente
magnitud. EI impacto de estas afecciones de caracter neuroldgico y neuropsiquiatrico puede influir

en diversas situaciones, sean laborales, educativas o sociales (Suérez, 2014).

Lo anterior plantea un problema y es que, en la practica, el consentimiento debe manifestarse
de manera inequivoca, que no de lugar a ninguna duda (Garcés, 2014). En razén a ello, es necesario
estudiar la voluntad y como esta se materializa en las personas en situacion de discapacidad. Es
decir, el asunto de la formacion de la voluntad es primordial, lo que se configure en razon de ella,
es accesorio. Debe ser prioridad lo realmente querido por el agente, y buscar asi la manera de

protegerlo; lo que presenta una dificultad son los medios para explicitar la voluntad.
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2. La Voluntad de las Personas en Situacion de Discapacidad Mental

Si bien el término “personas en situacion de discapacidad” abarca todo tipo de discapacidades
- cognitivas, intelectuales y fisicas - en este apartado de la investigacion el analisis de voluntad
serd en adelante enfocado en las personas en situacion de discapacidad intelectual y cognitiva, mas
no fisica, pues las personas con discapacidades distintas a estas no tienen una afectacion que genere
escenarios problematicos en relacion con la voluntad y el consentimiento. Incluso, no todas las
enfermedades mentales son objeto de este estudio, porque algunas de ellas, tales como la
depresion, ansiedad o bipolaridad no producen alteraciones degenerativas o que influyan
directamente en la construccion de la voluntad. Segun la OMS, cuando se logra identificar que se
esta afectando el desarrollo encefalico en razon a una enfermedad o condicion, se percibe que esto
puede afectar el adecuado desarrollo de habilidades mentales, cognitivas, del lenguaje y sociales,
que pueden ser agrupadas en: trastornos genéticos, trastornos cromosomicos, causas bioldgicas, y

causas ambientales (Suérez, 2014).

Aunque es cierto que durante las Gltimas décadas se ha evolucionado a nuevos modelos de
discapacidad con un pensamiento enfocado en competencias y derechos de las personas en
situacion de discapacidad, no creemos pertinente desconocer o ignorar el hecho objetivo de lo que
significa vivir con una limitacién médica, que disminuye la capacidad de atencién, comprension y
procesamiento. Uno de los problemas mas importantes de este andlisis es la relacion entre el ambito
psicoldgico de la persona, con la verdadera manifestacion que busca tener relevancia y
consecuencias en el contexto de las relaciones juridicas, es decir, la manifestacion comprensible
de su decision interna (Garces, 2014). Seria deseable encontrar un balance adecuado entre el
respeto al individuo, su dignidad y libertad, y el apoyo que necesita para la toma de decisiones

sobre su vida personal y su salud (Ayala, 2001).

La realidad de hoy obliga a garantizar la libertad de autodeterminacién de todas las personas
mayores de edad en Colombia, sin embargo, encontramos circunstancias cientificas que hacen
necesario cuestionar el alcance de dicha aseveracion, e incluso dudar sobre el fin mismo de la Ley
1996 de 2019 y su efectividad para la busqueda del mayor beneficio para las personas en situacion
de discapacidad. Valorar en demasia el derecho de autonomia privada, en perjuicio de otros
principios de igual importancia para la vida juridica, podria jugar en contra de la persona y de

quienes la rodean. Por tanto, la generalizacion del modelo que consagra la Ley 1996 de 2019 en
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realidad no parece lograr su ideal, por lo que vemos que algunos medios de “paternalismo” podrian

estar justificados, no como regla general, sino como excepcion (Pozon, 2017).

Es cierto que las personas en situacion de discapacidad se han visto vulneradas en el ejercicio
de su autonomia y libertad de decision. Luego de un diagndstico clinico, viene la estigmatizacion
social y los calificativos. Cuando el derecho obtiene un dictamen psiquiatrico, y resuelve limitando
0 restringiendo ciertos actos a una persona, inmediatamente la sociedad relaciona dicha
prohibicion a criterios de peligrosidad, imprevisibilidad, e incapacidad. “La etiqueta del
diagnostico psiquiatrico es tan fuerte que distorsiona el significado de toda otra informacion”
(Porxas, 2018, p. 357).

Sin embargo, como bien afirma Garcés, la autonomia suele tener dos aspectos adicionales que
no son juridicos y que, en consecuencia, el derecho no los valora en su verdadera complejidad: lo
animico y lo ético (2014). Sea como fuere, resulta peculiar que la Ley 1996 de 2019, al igual que
la Convencion de Personas con Discapacidad, no haya contado con estas consideraciones que,
aunque de caracter clinico, tienen un fuerte componente ético, ya que en algunas situaciones se
estaria permitiendo tomar ciertas decisiones a personas que no estan capacitadas para hacerlo y

que podria poner en peligro su vida y la de otros (Pozon, 2017).

Ahora bien, también es cierto que no todas las personas estamos en condiciones de escoger libre
y autdbnomamente, incluso con el acompafiamiento de apoyos. En la practica, en ejercicio de
nuestra autonomia, solemos recurrir a otros para tomar grandes decisiones. Sin embargo, en tanto
se ostente una condicion que afecte nuestra salud mental, consideramos que es necesario que, en
ocasiones, se tomen decisiones por sustitucion en razén a que, si nos encontramos en una fase
delirante, las funciones cognitivas estan fuertemente comprometidas (Pozon, 2017). Lo anterior
realza la relacion necesaria entre la Cienciay el Derecho en temas de discapacidad. Un profesional
en Derecho no tiene el conocimiento necesario, ni el fundamento, para determinar la idoneidad del
consentimiento de una persona particular. Asi, parece claro que el régimen de capacidad en
Colombia se ha quedado corto con la situacion, pues el proceso judicial de interdiccion tampoco
garantizaba los derechos de las personas en situacion de discapacidad, critica que abordaremos

mas adelante.

Asi, una persona tiene una discapacidad cuando asi se le declara, partiendo tanto de un criterio

médico como de un criterio juridico. No basta entonces la enfermedad, sino que aquella debe ser
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determinante en el actuar de la persona, llegando incluso a dificultarle dirigir su conducta o
administrar sus bienes. De alli que el criterio mixto se establece cuando a un diagnostico medico,

se le atribuye entidad juridica (Rivera, 2003).

3. Consecuencias de Algunas Enfermedades en la Formacion de la Voluntad

Existen multiples patologias y condiciones que afectan la capacidad de la persona para
relacionarse con la realidad y ejercer su derecho a la autodeterminacion en consecuencia, o incluso
podrian limitar no la comunicacion de la decision, pero si las implicaciones de la misma. En este
sentido, enfermedades como la esquizofrenia, que ostentan tantas variaciones sustanciales en
cuanto al funcionamiento neuropsicoldgico de quien la padece, son dificilmente clasificables en
razon a sus sintomas y manifestaciones. Sin embargo, esta enfermedad podria traer consecuencias
como: debilidad en actividades bésicas de la volicion, pérdida de unidad interna, emocién y
voluntad, trastornos de atencion, vulnerabilidad al estrés, crisis psicoticas agudas, dificultad para
procesar informacion, entre muchas otras. Las personas que sufren de esta enfermedad pueden
tener trastornos en la voluntad y de conducta, limitacién en su juicio social y analisis del entorno.
Existen diferentes tipos, alteraciones y sintomas de esta patologia, que pueden ser intermitentes en
el tiempo y variables, razones que hacen mas dificil su comprension y que ponen en duda el

ejercicio de su autodeterminacion (Pardo, 2005).

El ejercicio pleno de la capacidad y decision se vuelve riesgoso cuando la persona no cuenta
con las habilidades deliberativas y argumentativas aptas para superar los engafios, confusiones y
complicaciones gque supone la cotidianidad en un pais como Colombia. Deliberar es una actividad
que exige en muchas ocasiones mas de una parte, en la cual una de ellas puede ser impulsada por
motivaciones que podrian ser dafiosas 0 malintencionadas, circunstancias que deben reconocerse
como aspectos relevantes en una comprension adecuada de la situacion (Garcés, 2014). Asi pues,
el acto de consentir involucra un proceso deliberativo de alta complejidad. Esta habilidad debe ser
consciente, consistente y capaz de superar el mas simple andlisis discursivo. Lo problemético que
encontramos en esta ocasion es que existe claramente un riesgo para las personas en situacion de
discapacidad, al actuar libremente sin tener una capacidad intelectual suficiente para discernir y
diferenciar lo correcto y beneficioso para si mismo. Entonces, es claro que la posibilidad de

autodeterminacion de una persona esta condicionada por su capacidad para tomas decisiones. Y, a
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su vez, esta capacidad esta condicionada por distintos factores, como la educacién, la capacidad
economica, ademas de los aspectos fisicos y psicoldgicos que hemos venido exponiendo. En el
ambito legal esto no cambiay la autodeterminacion de una persona debe encontrar tanto proteccion
como limites en el ordenamiento juridico (Rossetti, et al., 2018).

De acuerdo con el médico colombiano Juan Camilo Suérez, las principales enfermedades que
originan las deficiencias por desordenes neurologicos son: “epilepsia, enfermedad de Alzheimer y
otras demencias, enfermedad de Parkinson, esclerosis multiple, migrafia, enfermedad cerebro

vascular, poliomielitis, tétanos, meningitis y encefalitis” (Sudrez, 2014, p. 293).

Estas son algunas de las causas concretas de deficiencias estructurales y funcionales del
sistema nervioso central, por lo que comprometen en diversos grados la realizacion de
actividades y la participacion de la persona, al provocar una o varias alteraciones motoras,
sensoriales visuales, sensoriales no visuales, sensitivas, cognitivas y del comportamiento.
(Suarez, 2014, p. 295)

Entre algunas de estas alteraciones, analizaremos como ejemplo el dafio cerebral adquirido.
Este concepto abarca un sinnimero de patologias que tienen la gravedad para afectar el
cerebro causando dafios funcionales y estructurales. Dentro de esta categoria se encuentran
la epilepsia, los tumores, enfermedad metabolica o degenerativa, infecciones de diversos
tipos, enfermedad cerebrovascular y traumatismo craneoencefalico (TCE), siendo estos dos

altimos los de mayor incidencia en la poblacion. (Bonilla et al., 2018, p. 20)

En medio de los procesos cognitivos afectados por estas patologias o secuelas, se encuentra la
atencion. No como un proceso aislado, sino en su relacion con la percepcion, orientacion, memoria
y planificacion. No es objeto de este estudio hacer un andlisis neuroanatémico de dicha condicién.
Sin embargo, de acuerdo a los autores, existen estudios que muestran como la atencion es el
resultado de la participacion de un sistema de muchas areas anatémicas especificas, como el 16bulo

frontal y parietal derecho.

Esta red atencional anterior estaria relacionada con el concepto de atencion dirigida a la
accion. Este sistema esta relacionado con el control de la conducta dirigida a objetivos, la

deteccidn de errores y eventos, la inhibicion de respuestas automaticas y la resolucion de

66



situaciones conflictivas. Las denominadas tareas atencionales implican redes funcionales

distribuidas por la corteza cerebral y estructuras subcorticales. (Bonilla et al., 2018, p. 28)

Una lesion frontal implica dificultades a la hora de controlar los estimulos autogenerados
en el sistema limbico, que conciernen a las emociones y a la memoria, estimulos visual y
acusticamente guiados procedentes de las regiones parietal y temporal. Las alteraciones
descritas relacionadas con la atencion suponen una dificultad para establecer nuevos
aprendizajes y dan origen a problemas en el rendimiento laboral y académico. (Rios-Lago
et al., 2007 como se citd en Bonilla et al., 2018, p. 29)

Segun el autor y los diferentes estudios que analiza, suelen evidenciarse importantes cambios
en la capacidad y habilidades de la persona, como en retener informacion, déficit en memoria
semantica y episodica, desarrollo de planes, flexibilidad de cambio, entre otras. Incluso existen
condiciones en las que el individuo presenta ausencia de inhibicién, y comienza a actuar sin
considerar si es apropiado o no, si molesta o perjudica al otro, incluso repiten errores

compulsivamente, provocando conductas fisica o verbalmente agresivas.

De acuerdo con el estudio que realizan estos autores, la corteza prefrontal del cerebro es de gran
importancia pues alli es donde ocurren los procesos de “control, regulacion y planeacion de la
conducta que permiten que las personas desarrollen conductas productivas, autbnomas y se genere
asi una retroalimentacion positiva para el individuo” (Bonilla et al., 2018, p. 37). Este analisis toma
importancia ademas debido a que, si en esta region del cerebro se presentara una lesion, se
afectarian las funciones cognitivas mas importantes, y se generarian afectaciones a aspectos como
“la personalidad, la conducta social, el juicio, la ética y la toma de decisiones” (Bonilla et al., 2018,

p. 41).

Sin embargo, las dificultades en la monitorizacién del desempefio no son privativas de los
pacientes con lesiones cerebrales evidentes, sino que aparecen también en trastornos congénitos
como los del espectro autista, en cuadros clinicos como la esquizofrenia, en trastornos del
desarrollo como el de déficit de atencion y en trastornos degenerativos como la enfermedad de
Alzheimer (Villuendas, 2014). Asimismo, encontramos enfermedades como la esquizofrenia, que,
entre otros sintomas, se evidencia la limitacion de algunos procesos cognitivos como la habilidad
de preparar sus acciones, autoevaluarse y corregir sus errores. Mdltiples investigaciones confirman

que personas que sufren esta enfermedad pueden contar con anomalias en el funcionamiento de la

67



corteza prefrontal dorsolateral, que se relaciona con las disfunciones ejecutivas y dificultades en

la resolucion de problemas (Pardo, 2005).

Las alteraciones a nivel psicolégico, psiquiatrico y comportamental que surgen en razon a
enfermedades o patologias mentales, suelen ser entonces, motivo de limitacion para la capacidad
de decision y asuncién del error en las personas que la padecen. Estas alteraciones afectan no solo
al propio sujeto, sino también su entorno familiar, representando serias dificultades en actividades
cotidianas y de interaccion. Incluso siendo un estudio superficial de neuroanatomia, se tiene
entonces gue la generalizacion de capacidad de toma de decisiones, tomar riesgos y cometer
errores que trae la Ley 1996 de 2019, es inadecuada en tanto existen circunstancias especiales en
las que un sujeto en situacion de discapacidad podra tomar decisiones erroneas que lo perjudiquen

no solo a él, sino a quienes lo rodean.

Asi pues, es beneficioso que todos, sea cual sea nuestra capacidad para decidir, podamos hacerlo
sobre nuestra comodidad, alimentacién, vestir, entre otros. Sin embargo, consideramos necesario
limitar esta libertad para quienes por medio de decisiones pueden afectarse a si mismos y a otros,
por no ser estas coherentes y no ser en verdad un reflejo de su voluntad. Como bien afirma la
Doctora Ayala (2001), “el ejercicio de la autonomia adquiere caracteristicas peculiares en
individuos con alguna discapacidad mental y se halla en dependencia del grado o severidad de su

afeccion” (p. 51).

4. El Derecho a Cometer Errores

¢Existe tal cosa como el derecho a estar equivocado? Asi lo asegura la Ley 1996 de 2019 para
todas las personas mayores de edad en Colombia?l. Sin embargo, es importante entonces
preguntarse ¢qué se entiende por error? Como bien afirma el autor de la Torre (2004), se trata de
un concepto de alto contenido emotivo, que puede compararse con un vaso que se encuentra medio

lleno. Unos, percibirdn lo que falta por llenarse, mientras que los optimistas veran lo que ya se

21 Numeral 2 del Articulo 4 de la Ley 1996 de 2019: “Autonomia. En todas las actuaciones se respetard el
derecho de las personas a autodeterminarse, a tomar sus propias decisiones, a equivocarse, a su independenciay al
libre desarrollo de la personalidad conforme a la voluntad, deseos y preferencias propias, siempre y cuando estos,
no sean contrarios a la Constitucion, a la ley, y a los reglamentos internos que rigen las entidades publicas y
privadas”.
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tiene. Puede entenderse el error desde dos perspectivas: como algo defectuoso, o como algo valioso

por mejorar. “Desde una perspectiva constructiva, el error es un desajuste entre lo esperado y lo
obtenido” (de la Torre, 2004, p. 7).

Es comun pensar que “de los errores se aprende”, y aun siguiendo al autor, ;qué nifio
aprende a andar sin caerse, a hablar sin equivocarse, a leer o escribir sin cometer faltas?
¢Qué adulto aprendid su profesion sin equivocaciones, a madurar afectivamente sin
contrariedades, a tener amigos sin perderlos, a emprender un proyecto sin contratiempos?
mas aun, ;como llegariamos a la madurez sin la crisis de la adolescencia y el impulso

innovador de la juventud? (de la Torre, 2004, p. 13)

El error es consustancial al desarrollo humano y al propio progreso de la ciencia. Sin embargo,
no todo error posee un valor educativo por si mismo. Aunque el error sea un hecho natural que
acompana al aprendizaje y desarrollo individual, hay situaciones de fracaso que perjudican el
crecimiento personal, y consecuencias negativas que son verdaderamente irreversibles y
perjudiciales para la persona en quien recaen. El error, como categoria instructiva, también debe
entenderse como conducta evitativa y contraproducente ya que puede desanimar, distanciar e
infundir complejos (de la Torre, 2004). En realidad, cuando uno tiene la capacidad de reconocer

sus errores, de alli va consigo la posibilidad de aprender de ellos y no repetirlos.

De acuerdo con las Naciones Unidas, este derecho cobija a las personas con impedimentos
mentales de tipo psicosocial o cognitivo. En la Convencidn de las Personas con Discapacidad, se
aclara que este grupo protegido debe ser apoyado en sus decisiones, pero no deben ser sustituidos
en su propia voluntad. Por esta razon, consideramos importante analizar a la luz de la Ley 1996 de
2019, la consagracion al “derecho a tomar riesgos y cometer errores” que va de la mano con la

autonomia de la voluntad de las personas en situacion de discapacidad.

Ahora bien, consideramos que esta posicion omite que es usual en la experiencia humana
solicitar apoyo, ayuda o consejo de quienes se consideran Utiles y necesarios para tomar decisiones
en la vida. En el mundo juridico, es importante tener en cuenta que los errores que el ser humano
comete a diario pueden o no ser de gran ensefianza para el futuro. Pero, ademas, lo cierto es que
no todo error o experiencia negativa conlleva un aprendizaje, y hay equivocaciones que, para
afrontarlas, requieren de una cierta fortaleza mental, y estabilidad emocional para lograr remediar

y superar.
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Cada error cometido nos permite evidenciar nuestro propio proceso cognitivo, teniendo en
cuenta que no todos los errores son iguales. Como explica De la Torre, el error es a veces un
indicador de que determinados procesos intelectuales, no funcionan como deberian. Ahora bien,
cuando una persona en situacion de discapacidad comete errores, pueden ser consecuencia del dia
a dia, o bien un reflejo de lo que, en su interior, sucede con su capacidad intelectual. “Uno de los
sintomas mas frecuentes en pacientes que sufren una lesion cerebral es la dificultad para reconocer
y corregir los errores que cometen en las tareas experimentales o en la vida cotidiana” (Ullsperger,
2006 como se cité en Villuendas, 2014, p. 7). “Dicha incapacidad para detectar errores en el
desempefio puede afectar de manera sensible la capacidad de estos pacientes para regular su
conducta” (Villuendas, 2014, p. 7).

Asi entonces, es claro que el error es una situacion comun y cotidiana del ser humano, que se
cometen por falta de atencion, por no saber valorar las opciones, por desconocimiento de la
situacion, entre otras razones. Cada error atiende a las diferencias, caracteristicas sociales,
aptitudes, habilidades, destrezas y habitos personales de cada quien. Para una persona es habitual
preguntar y evaluar opciones y opiniones antes de tomar una decisién importante. Luego de
cometer una equivocacion significativa, dedicamos tiempo a analizarla y conocer sus causas,
planteamos variables sobre la decision y asi logramos en algun punto, mejorar nuestro proceso y
nuestros resultados. Todo ello implica, de alguna manera, una actitud flexible respecto a las
diversas consecuencias que puedan surgir, ademas de capacidad de autorreflexion. Asi pues,
cuando la persona que comete un error no tiene la capacidad de reconocerlo como tal, el error

pierde su caracteristica especial de aprendizaje, y ese proceso interno de correccion.

De alli que el error suele incitar el autoaprendizaje, la autorregulacion y la reflexion. Sin ello,
podremos sobrevivir, pero con carencias que llevaran a ciertas inadaptaciones sociales. Conforme
vamos teniendo autonomia, seremos capaces de informarnos, autoformarnos y superarnos (de la
Torre, 2004). Al respeto, descubrimos que no todos los seres humanos tenemos la capacidad de
hacerlo de forma adecuada, y asi, los errores no tendrian ningun contenido positivo para nuestra

vida.

Lo que aqui nos concierne y preocupa, es el hecho de que un grave error puede ser parte de lo

que la conciencia registra con mayor intensidad, como los acontecimientos impactantes mas que
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las situaciones rutinarias®?. Recordamos mejor los accidentes que los sucesos corrientes. Un juicio
anosotros mismos siempre serd duro cuando no aprendemos nada de nuestro error, ain mas cuando
ese mismo hecho ha causado consecuencias de peso para nosotros, o incluso para alguien que nos
rodea. Asi pues, si concluimos que neurolégicamente una persona que ostente una secuela,
enfermedad, condicion o patologia que limite su capacidad intelectual, comete errores de mayor
entidad debido a su condicién y que ademas no tiene el raciocinio para afrontar dichas

consecuencias de forma positiva, ;esta bien darle plena libertad de tomar riesgos y equivocarse?

Los problemas de la vida cotidiana no vienen preparados ni tienen una solucion prevista. Desde
la més sencilla decision a la mas compleja, es necesario estudiar la capacidad de decidir de cada
quien, antes de otorgarle la libertad plena de cometer errores. Es preciso, pues, partir de la madurez
del sujeto respecto del tipo de objetivos o metas planteados, pues toda actividad exige

comprension.

De ahi que tanto el procesamiento previo al error, como el posterior a este, requiere capacidades
intelectuales de comprension, adaptacion y logica. No estamos haciendo un juicio gratuito, sino
poniendo al descubierto una realidad tangible. Se han estudiado distintos sistemas que permiten el
proceso de retroalimentacidn, entre otras razones porgue en diversos padecimientos que afectan al
sistema nervioso central pareciera haber un proceso de retroalimentacion deficiente detras de
algunos sintomas que afectan el desempefio. En esta linea de ideas, autores como Villuendas
explican como los l6bulos frontales serian responsables tanto de la comisién de errores como de
su deteccion a través de la evaluacion de los resultados. Asimismo, el sistema de decisién y error
comparte estructuras del cerebro involucradas en la competencia e inhibicion de respuestas, y otras

en el procesamiento de errores (Villuendas, 2014).

5. Casos Dificiles

Tal y como se mencion6 anteriormente, el término “capacidad” estd altamente relacionado con
el ejercicio de la autonomia privada, la cual reconoce a los particulares la potestad de decision

sobre sus relaciones juridicas, su vida y su desarrollo personal (Vallejo et al., 2017). Del analisis

22 Tal y como lo han registrado diversos estudios de la Economia y Psicologia Conductual. Al respecto ver: los
estudios sobre Aversion a las Pérdidas de Kahneman y Tversky, 1979; Kensinger (2011)
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gue hemos realizado en los apartados anteriores, se tiene que el ejercicio de estas figuras se puede
ver, en ocasiones, afectado en razon a sus circunstancias. Lo que se expone a continuacion no es
un estudio detallado sobre todos los casos que al igual que las autoras, muchos paises y
organizaciones consideran dificiles en la practica (Schaaf, 2011), pero un analisis que demuestra
que se trata de un asunto problematico y las relaciones que podria tener con ciertas situaciones de

actualidad en el pais.

5.1. El Aborto

Aunque sea un derecho consagrado como fundamental desde la Corte Constitucional (2007),
millones de mujeres no cuentan con el control necesario sobre su cuerpo y su capacidad
reproductiva. Muchas carecen de acceso a los servicios de salud necesarios, ademas de no conocer
sus opciones prenatales. Como resultado de ello, hay aproximadamente 19 millones de mujeres
que cada afio no tienen otra opcidon mas que someterse a un aborto inseguro. “Muchas de esas
mujeres morirdn como consecuencia; muchas mas quedaran lesionadas permanentemente. Casi
todas las mujeres que mueren o son lesionadas son pobres y viven en paises pobres” (Thomas,
2006, p. 1). Por razones que van desde los derechos humanos hasta la religion, el aborto genera
méas desacuerdo politico y social que muchos otros asuntos. ContinGa siendo un tema
singularmente emotivo y complicado en muchos paises, pareciendo a veces que no hay espacio

para una discusién equilibrada (Thomas, 2006).

Sin embargo, no se trata de la legalizacion o no del aborto en Colombia. Hay una apremiante
necesidad de determinar qué pasard de ahora en adelante con las mujeres en situacion de
discapacidad que sean posibles madres. En este trabajo de investigacion no se busca negar ningin
derecho fundamental, y menos aun los derechos sexuales y reproductivos de la mujer con
discapacidad, a sabiendas de que son derechos controvertidos y dificiles de abordar. Como bien

afirma la autora Pérez (2016):

La vida de las personas discapacitadas, en si misma es complicada, se encuentra limitada
para multitud de tareas, capacidades y habilidades, por ello la vida de una mujer
discapacitada que quiere ejercer su derecho a la maternidad puede hacerse una cuesta

demasiado pendiente. (p. 1)
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Durante muchos afios en discusiones internacionales se dijo que las mujeres en situacion de
discapacidad son particularmente vulnerables a la coercion sexual, abuso y explotacion (Schaaf,
2011). En el caso especifico de las mujeres con discapacidad, esta situacion es todavia mas
problematica debido a que segin la Organizacion de Naciones Unidas, es necesario el
“consentimiento libre y pleno” de la madre para acudir legalmente al aborto, si se cumplen ademas
los requisitos excepcionales en la ley. La Corte Constitucional reconoce el derecho al aborto como

fundamental, como medida para proteger en debida forma sus derechos sexuales y reproductivos.

De igual forma, se debe respetar la voluntad de la mujer, en caso de que su decision sea dar a
luz un hijo que por diagndsticos previos presente alguna anomalia genética. Sin embargo, o més
preocupante es la invisibilidad de estas situaciones, ya que pone en peligro a esas nifias, jovenes y
mujeres (Desde Nosotras, 2018). Lo que aqui se discute es la posibilidad de que, en razon a su
constante vulnerabilidad, la mujer en situacion de discapacidad se vea afectada en su

consentimiento y en su sexualidad.

En una sociedad como la colombiana, marcada por la histérica violencia e injusta
discriminacion de género, el hecho que una mujer en situacion de discapacidad que en realidad no
comprenda en su totalidad los actos cotidianos que realiza, conlleva a que deba ser protegida ella
misma y el posible nasciturus que pueda surgir de aquella concurrencia de realidades. Esta
situacion nos sitla ante alternativas que atentan en si mismas, derechos fundamentales: sea el
derecho a la libre reproduccion de la madre, o los derechos superiores del menor de vivir una vida
digna. La sociedad esta, por tanto, legitimada para tutelar esos intereses de los que ain no han
nacido en aras del bien comun. Asi pues, el aborto deberia ser un derecho para toda mujer en
situacion de discapacidad, o para quien ostente su representacion si se logra demostrar que no hubo

consentimiento valido en la concepcidn.

Insistimos en la necesidad de tomar acciones por parte del Estado, con el fin de que todas las
mujeres y en este caso, tambien sus familias y pareja, aprendan a usar, correcta y consistentemente,
métodos confiables de anticoncepcion durante la mayor parte de sus afios fértiles (Thomas, 2006).
El debate ideoldgico alrededor del aborto esconde una verdad tacita: al enfrentarse con un
embarazo no deseado la familia de estas mujeres, o incluso ellas mismas sin comprenderlo por

completo, buscaran un aborto independientemente de su legalidad o seguridad.
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Hay una simple verdad, y es ademas la dificil situacion econémica que ataca constantemente a
las personas en situacion de discapacidad, y a sus familias, en Colombia. La pobreza tiene
multiples dimensiones que incluyen la falta de recursos econdémicos, la violacion sistemética de
derechos humanos, la mala salud y la falta de opciones. En el cuidado de una persona en esta
situacion, se destaca como primer elemento los altos costos de la atencion de las necesidades de
las personas con discapacidad en cuanto a alimentacion adecuada, insumos médicos, movilizacion,
examenes médicos, gastos personales, etc (Thomas, 2006). De alli que costear la vida de un ser
adicional, ademas de su madre, implica cargas tanto fisicas y econémicas como emocionales para

quien de hecho ejerza la maternidad, que son en muchos casos, los abuelos del recién nacido.

Todas las esferas de la vida del ser humano deben estar bajo el signo de la prudencia y la
responsabilidad y no existe razon alguna para excluir de esta exigencia la reproduccion. Tanto o
mas que las legitimas aspiraciones de los posibles progenitores, hay que tener en cuenta el derecho
basico de todo ser humano a venir a la vida en condiciones dignas. La atencién a las necesidades
de los nacidos es un deber fundamental de la familia y de la comunidad humana en su conjunto,
en armonia con la destreza, preparacién y capacidad que un ser humano requiere para desarrollarse.
Y es que, como bien afirma el profesor de bioética, José Ramon Amor, nos encontramos en una
sociedad tan sensible a la libertad individual, que esta postura puede interpretarse como
discriminatoria. Sin embargo, en el caso de un menor de edad, esta en juego el bienestar de terceros
inocentes, una realidad que altera sustancialmente el panorama y que debe ser debidamente

ponderada.

Otro tema importante relacionado con la maternidad es la capacidad de crianza de los hijos, es
decir, en esferas afectivas, emocionales y educativas. Es una realidad que el tener un hijo afecta
mas que todo a sus padres como pareja. Sin embargo, no deja de ser un asunto que concierne
también a la sociedad y aun mas en el caso de las personas con discapacidad pues necesitan un
grado mas elevado de mediaciones sociales para el desarrollo de su vida cotidiana. Asi entonces,
es necesario que el proceso de maternidad sea humano y humanizador, no puede dejarse a un lado
la situacion en la que el nuevo ser va a venir a la vida, procurando que ese entorno retna unas

condiciones favorables para el desarrollo de las potencialidades del individuo.

En suma, la situacion de las personas en situacion de discapacidad no es del todo pacifica, pues

aun presentan todavia carencias y vulneraciones. Su existencia se desarrolla dentro de un mundo
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frecuentemente extrafio e incluso hostil, en la cual sin duda se veria condicionada directamente su
descendencia. Y ante todo vale la pena preguntarse, quienes defienden la libre expresion de la
sexualidad y reproduccion ¢buscan algo mas que imitar una practica extendida y socialmente
valiosa? O, ¢en realidad buscan proteger a las personas en situacion de discapacidad?

5.2. Procedimientos Médicos y/o Quirurgicos

La sociedad actual aboga por el ejercicio de su autonomia, expresada mediante el
consentimiento informado; obligacion moral para la toma de decisiones, que pueden ser
aceptadas o no, pero siempre de mutuo acuerdo entre el médico y el enfermo, como premisa

y respeto a la integridad de ambos. (Ayala, 2001, p. 1)

Asi lo afirma la Dra. Ayala (2001). En la practica actual suelen ser los familiares o curadores

quienes lo ejerzan cuando se trata de una persona en situacion de discapacidad mental y cognitiva.

En el respeto a la integridad del paciente discapacitado mentalmente, el hecho va mas alla
que el simple ejercicio del consentimiento informado o la toma auténoma de una decision.
Respetarlo como ser humano incluye también establecer un diagnéstico correcto de la
afeccion que origina sus dolencias y, por supuesto, una adecuada caracterizacion de la

severidad del dafio o grado de deterioro mental. (Ayala, 2001, p. 2)

El consentimiento informado se define como la declaracion de voluntad de un sujeto capaz y
libre con respecto a una propuesta medica que recae sobre un procedimiento, intervencion o
diagndstico especifico. Al abordar cualquier paciente, es deber ético de la profesion médica el
comunicar de manera asertiva y clara lo relevante segun cada caso concreto, teniendo en cuenta
que se esta ante un derecho del paciente, el cual debe comprender, entender y aceptar los riesgos
y beneficios que pueda implicar el acto médico que se propone. De alli que el consentimiento debe
estar compuesto por: voluntariedad, informacion en cantidad y calidad suficiente, competencia,
validez y autenticidad (Giunta y Gordillo, 2010).

Con este enunciado se hace alusion a que se debe tener certeza de que el paciente no solo
comprenda la informacion que le esta siendo suministrada, sino que no haya ningun estado mental

de por medio que pueda afectar la decision. Como por ejemplo, traumas o faltas en la apreciacion
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de las circunstancias que por alguna razon haga que el paciente tome la decision sin una verdadera

ponderacion de los riesgos.

Haciendo un desglose histérico, se puede ver que, en el Codigo de Nuremberg de 1947, se

afirma lo siguiente:

El consentimiento voluntario del sujeto humano es absolutamente esencial. Esto quiere
decir que la persona implicada debe tener capacidad legal para dar su consentimiento; que
debe estar en una situacion tal que pueda ejercer su libertad de escoger, sin la intervencion
de cualquier elemento de fuerza, fraude, engafio, coaccion o algun otro factor coercitivo o
coactivo; y que debe tener el suficiente conocimiento y comprension del asunto en sus

distintos aspectos para que pueda tomar una decisién consciente.

Sin embargo, si analizamos el concepto de discapacidad mental es facilmente apreciable que
hay una incompatibilidad entre estas condiciones de validez y la definicion expuesta de
“consentimiento informado”. Como hemos visto en el desarrollo de este capitulo, las personas en
situacion de discapacidad ejercen su autonomia con algunas particularidades que dependen
siempre de la gravedad de su afeccidn. En el ambito médico existen diferentes criterios en relacion
con la real competencia de cada sujeto para decidir. Si la persona en la practica no se evalla como
realmente capaz para ello, y no hay otra persona que legalmente decida por ella, el médico actuara
en busca del mayor beneficio para el paciente. En estos casos es imprescindible velar por un cierto

grado de paternalismo en bdsqueda del principio de beneficencia (Lepiz, 2001).

Asi entonces, los profesionales que conocen y tratan a estas personas de especial atencion,
deben contar con un mayor nivel de precaucién, paciencia y profesionalidad, pues dentro de este
grupo minoritario se encuentran personas que no pueden proteger sus propios intereses, y seran en
su mayoria foco para dafios 0 abusos debido a que su autonomia se encuentra menoscabada o
disminuida (Cafiete et al., 2012). Por ello, consideramos que el paciente en su individualidad esté
ademas expuesto a un riesgo especial de persuasion indebida, coaccién o manipulacion, que

convierte sus relaciones en una pugna particularmente desigual (Giunta y Gordillo, 2010).

Por tanto, en el caso en que una persona mayor de edad acuda a un profesional para una
intervencion meédica, y esta se encuentra en una condicidn que no sea legalmente establecida, pero

que vicie su voluntad, dificulte la comprension o la toma de decision, esto no podré tenerse como
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irrelevante y serd necesario en cada caso determinar la capacidad del paciente para otorgar su
consentimiento, sea acudiendo a profesionales especialistas que evallen su razonamiento,
entendimiento y logica. Se presenta un interés de mayor categoria que prevalece sobre la
proteccion a la autodeterminacion individual del paciente. Se trata de evitar situaciones que puedan
ser lesivas tanto para él, como para otras personas y profesionales. El colectivo debe primar frente

al interés particular.

Es importante advertir que por el solo hecho de que una persona presente una discapacidad
mental no se puede deducir que no posea la capacidad para entender las implicaciones de
los tratamientos médicos que se le suministran. La terminologia utilizada por la ciencia
médica puede derivar en lamentables errores, tal es el caso de las personas con paralisis
cerebral ya que un porcentaje considerable de estos puede manifestar su voluntad (Lepiz,
2001, p. 20).

Distintos estudios demuestran que, a pesar de encontrarse en una situacion de discapacidad,
existe efectivamente un grupo de personas en esta situacién que es capaz de consentir a un
procedimiento de forma vélida. En este sentido, se logré determinar que el nivel de comprension
y manejo de la informacion de la cual son capaces las personas con limitaciones mentales, en
algunos casos se encontraba al mismo nivel de quienes no poseen ningln tipo de limitacion
(Castillo, 2015). Lo anterior deja en evidencia el trato realmente desigual que otorga la Ley 1996
de 2019 al dar un trato uniforme a todas las personas en situacion de discapacidad sin antes

considerar la diversidad de un universo tan heterogéneo como es de las discapacidades.

Como hemos expuesto con anterioridad, a pesar de que la nueva disposicion legal persiga en si
misma un fin valioso y de imperativa importancia, reiteramos nuestra posicion al considerar que
deben ser limitados los derechos de autodeterminacion y libertad de decision en casos como estos.
Mediante el consentimiento informado se dispone de derechos como la integridad fisicay personal,
la dignidad, la salud, y el mas importante, la vida. Es por eso que consideramos obligatorio el
contar con una habilidad de entendimiento que abarque riesgos, beneficios, posibilidades y alcance
de lo que en lo médico se trata. No obstante, creemos importante que en todo caso se debe partir
de la presuncidn de la capacidad y debe acudirse a profesionales para conocer la realidad de cada

caso. Por eso, de nada sirven las protecciones gubernamentales si no existe un verdadero
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compromiso ético de los profesionales encargados de su cumplimiento, pues hacen parte

importante de este ejercicio.

En efecto, se debe partir de la presuncién de que todas las personas tienen el derecho a aceptar
0 rechazar procedimientos médicos siempre y cuando sean de hecho capaces para ello, pues es
preciso aceptar que la evidencia empirica arroja que la capacidad y competencia son cuestiones
cientificas y objetivas. Esto supone el verdadero respeto por la igualdad, pues al buscar esa minima
proteccion a todas las personas, se discrimina de forma positiva, ya que seré un trato por igual en
busqueda de su beneficio. El discriminar a personas en situacion de discapacidad en razén a su
“peligrosidad” o “falta de inteligencia” etiqueta y estigmatiza, pero si logramos una seleccion y

actuacion positiva, se respeta en realidad su igualdad y su dignidad (Pozon, 2017).

5.4. El Suicidio

El derecho a la vida es un derecho humano fundamental, cuyo goce es un prerrequisito para
el disfrute de todos los demas derechos humanos. De no ser respetado, todos los derechos
carecen de sentido. En razon del caracter fundamental del derecho a la vida, no son
admisibles enfoques restrictivos del mismo. En esencia, el derecho fundamental a la vida
comprende, no solo el derecho de todo ser humano de no ser privado de la vida
arbitrariamente, sino también el derecho a que no se le impida el acceso a las condiciones
que le garanticen una existencia digna. Los Estados tienen la obligacion de garantizar la
creacion de las condiciones que se requieran para que no se produzcan violaciones de ese
derecho basicoy, en particular, el deber de impedir que sus agentes atenten contra él. (Corte

Interamericana de Derechos Humanos, 2018, p. 5)

Antes de avanzar sobre la idea que propone este capitulo, es necesario precisar que no se
abordara el suicidio de manera general ni se pretende realizar un analisis constitucional exhaustivo
pues se volveria un estudio extenuante y avanzado, ajeno a los propésitos de esta investigacion.
Sin embargo, creemos necesario destacar algunos ejes de enfoque sobre el tema desde la
sensibilidad unica del mismo. De ahi nos permitimos preguntarnos, ¢es el derecho a la vida
indisponible aun por su propio titular? Esta cuestion y su respuesta determina el poder de

disposicion que cada uno ostenta sobre su propia vida. En atencion a su regulacion, este derecho
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oscila entre su caracter publico e institucional, y subjetivo e individual. Asi pues, si fuese publico
el Estado tendria la legitimacion para limitarlo, protegiendo el bien juridico de la vida sobre todo
lo demas, incluso sobre la voluntad de quien la posee. En cambio, de ser de naturaleza
exclusivamente privada, cualquier actuacion estatal que pretendiera impedir la disposicion de la
propia vida por un sujeto capaz supondria una injerencia ilegitima en la esfera de la libertad
individual (Garcia, 2017).

Como bien afirma Garcia, el derecho a la vida no es absolutamente indisponible, y si lo fuera,
¢seria entonces un deber correlativo el hecho de vivir? Existen ademas ciertos actos protegidos
como derechos individuales (por ejemplo, el hecho planteado en el apartado anterior, de rechazar
un tratamiento médico y aceptar sus consecuencias, incluso la muerte) que recaen sobre el titular
del derecho. En este sentido, no existe la tentativa de suicidio, por lo que se entiende permitida la
accion. Sin embargo, si existe regulacion para destinatarios terceros, como el Estado y los
particulares, de respetar y proteger la vida ajena. Esto se constituye entonces en un limite a la
disponibilidad. Existe, por tanto, una disponibilidad relativa. Queda por esclarecer si esta faculta
al individuo para suicidarse o si, por el contrario, constituye un acto de disposicion que el Estado
puede impedir (Garcia, 2017).

De nuevo, la problemética recae en la voluntad del sujeto. Las enfermedades
neurodegenerativas, caracterizadas por un deterioro progresivo de la funcion cerebral, afectan con
distinta intensidad, las esferas del sujeto en niveles fisicos, psicolégicos y sociales, limitando de
forma significativa el nivel de vida y cotidianidad de las personas que las padecen. Dicha
afectacion, junto con los sintomas depresivos asociados a algunas de estas enfermedades, favorece

el comportamiento suicida (Alejos et al., 2020).

De ahi que disponer de la vida es una decision sin reversa, y aungque sea una accion totalmente
personal, el mensaje que en realidad se deriva de una permisién general de este acto es que se
transfiere el riesgo al titular, cuando es el Estado el que estd constitucionalmente obligado a
proteger la vida de sus ciudadanos. Parece adecuada la intervencion institucional mediante una
intervencion disuasoria y proteccionista, no paternalista, cuando se trate de personas no capaces
de tomar una decision acorde a su voluntad en aras siempre de su bienestar. En este sentido, debe

ser un objetivo del Estado el proteger y asegurar que todo el que tome una decision fundamental
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sobre su vida, no sufra vulneracion, coaccion, falta de informacién y que sobretodo, sean personas

conscientes y competentes para decidir por si mismas (Salas, 2018).

Ahora, no se trata de rechazar el suicidio, sino de sefialar la problematica de mantenerlo dentro
de la esfera de lo indirectamente permitido. De acuerdo con Garcia, si se considera que el suicidio
es tanto objetiva como intrinsecamente negativo, y que la vida se ha de proteger incluso contra la
voluntad de su titular, habria de prohibirse. En cambio, si se entiende como una expresion libre
acorde a la dignidad del individuo, debe ser un derecho o al menos, despenalizar el acto de

eutanasia directa en los casos en los que se estime oportuno.

Lo que parece habitar en esta premisa es que, de ser un derecho legalmente constituido, debe
tratarse de una eleccién auténoma del individuo, valida, consciente y real, luego de que el sujeto
ha contado con el mayor nimero de opciones posibles antes de decidir. Motivo por el cual, a raiz
de este “derecho a morir” evidenciamos algunos retos y aspectos a tener en cuenta: en primer lugar,
este acto no podria limitarse a quien esté ya cerca de la muerte, y deben entonces establecerse unos
limites y precauciones claras para evitar que pueda convertirse en un homicidio a sujetos que no

comprendan la realidad de lo sucedido.

Si no se puede afirmar que exista una capacidad plena y que la persona se encuentra en pleno
gjercicio de sus habilidades intelectuales, no podra garantizarse sus derechos ni los de sus
familiares, aceptando su suicidio sin ningun tipo de condicion o restriccion. Aunque no es lo que
se pretende en este capitulo, aceptamos que, como afirma Monasterolo (2018), existe una
desigualdad en la posibilidad de acceder al suicidio y aln mas en la manera de acceder a él pues,
aunque el resultado fuera el mismo, el sufrimiento seria mayor para aquellos en situacion de

discapacidad.

Mas alla de los problemas teoricos que se evidencian en lo ya planteado, en lineas generales
existen enfermedades o patologias cognitivas que pueden aumentar, de cierta manera, el animo
suicida y la disminucion de calidad de vida de quienes la sufren. Asi pues, se tiene que el suicidio
es un problema importante en la enfermedad de Huntington, por ejemplo. Esta enfermedad es un
trastorno neurodegenerativo que produce un desgaste en las células nerviosas del cerebro, y de
manera progresiva produce sintomas psiquiatricos y limitaciones al movimiento y pensamiento.
Asimismo, la enfermedad de Alzheimer es una de las principales causas de pérdida de autonomia

en adultos mayores, la cual se caracteriza clinicamente por disfunciones cognitivas que suelen
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afectar a la memoria episddica y provocar trastornos de la conducta. De ambas se identifica un
riesgo moderado de suicidio y méas aun en las primeras etapas de la enfermedad, donde se comienza

a anticipar la pérdida de autonomia e independencia (Alejos et al., 2020).

Esto demuestra que, a pesar de que las personas con limitaciones mentales tenian la capacidad
para consentir, carecian de experiencia ejerciendo este derecho y en muchas ocasiones ni siquiera
se les daba el minimo de oportunidad para ejercerlo. Esta situacion deriva en dificultades para
comprender y dar su autorizacion dada la falta de experiencia sobre cémo lidiar con este tipo de

relaciones médico-paciente.

Capitulo 1V

Implicaciones y Consecuencias de la Ley 1996 de 2019

Como se ha venido explicando, desde que Colombia ratifico la Convencion Internacional sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad, consintié el deber de proteger y promover la
igualdad y dignidad de todas las personas en situacion de discapacidad. Tiempo después, el
legislador colombiano decidié implementar esta Convencién por medio de la Ley 1996 de 2019,
materializando asi el modelo social de discapacidad. En razon de esta nueva disposicion, el
régimen de la capacidad en Colombia se ha visto radicalmente transformado, y ahora rige una
presuncion de capacidad generalizada para todas las personas mayores de edad, con la finalidad
de promover la libertad e igualdad en la toma de decisiones para toda la poblacion colombiana. El
objetivo de este capitulo es presentar las circunstancias problematicas de caracter sustancial y
procesal que trae consigo la Ley 1996 de 2019 y cuestionar algunas figuras que a primera vista
pueden parecer innovadoras a través de la presentacion de casos practicos y los efectos que

percibimos para aquellas personas en situacion de discapacidad y sus familiares.
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1.Implicaciones Sustanciales de la ley 1996 de 2019
1.1. La Interdiccion y la Figura de la Guarda

La méas importante derogatoria que trajo consigo la Ley 1996 de 2019 es tal vez el proceso
judicial de interdiccién. De acuerdo con la Corte Constitucional, las providencias que decretaban
la interdiccion buscaban el beneficio de quienes ostentaban una debilidad manifiesta debido a que
permitian que otra persona idonea fuera quien las representase y administrase su patrimonio,

ademas de ser guarda de sus derechos y obligaciones.

Es un proceso de jurisdiccion voluntaria, que no busca resolver un litigio, ni controvertir,
ni obtener un derecho, sino que se declare que una persona no esta en plenas condiciones
mentales para desempefiarse por si misma, con el objeto de evitar que se aprovechen de su
condicién y realicen actuaciones o negocios que puedan afectarle. (Sentencia T-026 de
2014, preambulo)

Inicialmente consagrada en el Codigo Civil, la interdiccion era una institucion juridica que
lograba sustraer totalmente la capacidad y autodeterminacion de la persona en situacion de
discapacidad. De la sentencia de interdiccion surgian una variedad de efectos, como la
imposibilidad de administrar bienes propios, la restriccion de celebrar personalmente negocios
juridicos, la limitacion de decisiones en procedimientos médicos, limitaciones para casarse, testar,
abrir una cuenta bancaria, entre muchos otros. Esta solicitud podia ser, segun el derogado articulo
532 del Cadigo Civil, provocada por el conyuge, familiares cercanos, padres, y Ministerio Publico.
La Ley 1306 de 2009 y el proceso judicial de interdiccion configuraban, en su momento, un
panorama en que toda condicién, patologia, enfermedad, sindrome o limitacion intelectual que
presentara una persona era motivo de restriccidn, y abordaban estos casos en razon a la gravedad
del diagnostico médico, mas no en las capacidades especificas de la persona (Sentencia T-063 de
2012).

En la sentencia se declaraba la interdiccién judicial por discapacidad mental, se constituia al
interdicto como legalmente separado de la administracion y disposicién de sus bienes y se
designaba el curador principal legitimo del interdicto y en ocasiones, el suplente. El curador debia

ejercer de manera preferencial la proteccion de la persona en situacion de discapacidad, debia
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encargarse personalmente de su bienestar fisico y mental, ademas de asegurarle un nivel de vida

adecuado, proveerle alimentacion, vestuario y vivienda (Sentencia T- 406 de 2005).

Lastimosamente no todo lo relacionado con esta figura resultaba pacifico. Empezando con la
designacion de curador, el juez solia encontrarse con enfrentamientos y resentimientos familiares,
por lo que en algunos casos los jueces decidian nombrar a un auxiliar de la justicia debido a que
se le consideraba imparcial. Consideramos que, en estos casos, y segun el articulo 281 del Codigo
General del Proceso, era necesario que el juez tomara un papel mas activo en el trdmite, estudiando
de forma minuciosa cada caso concreto, en aras de lograr una decision de fondo garantista y
protectora. Como bien cuentan Tirado y Garcia, este proceso era utilizado cominmente para temas
comerciales, econdmicos, o fraudulentos, o incluso para obtener afiliaciones especiales al sistema

de salud o subsidios gubernamentales.

Hernan Fabio Lépez Blanco en el Tomo Il de su obra Instituciones de Derecho Procesal
Civil Colombiano hace una critica a los juicios de interdiccion diciendo que “(...) la verdad
sea dicha, a estos juicios Unicamente se acude cuando existen fuertes intereses econémicos
de por medio y se quiere separar al demente de la administracion de los bienes.”, (...) el
verdadero objetivo de los procesos de declaracion de interdiccidn por discapacidad mental
es lograr la proteccion de los bienes y derechos de caracter patrimonial mas que la vida e
integridad de los interdictos a través de la curaduria. En general, siempre se ha planteado
la necesidad de representacion de quien no se considera capaz ante la sociedad, es como

una forma de proteger el “estatus quo del contrato social. (Tirado et al., 2018 p. 156)

Esta critica encuentra motivo en que la sociedad colombiana suele interesarse por el
sostenimiento patrimonial mas que el cuidado personal de la familia. De alli que se buscaba con
esta sentencia de interdiccion suplir la necesidad econdmica que se tiene, por ejemplo, con
pensiones o ayudas institucionales. El criterio para determinar los limites de la injerencia del
curador, al igual que los ambitos que se le permitiria controlar, dependen totalmente de la vision
que tenga la familia sin atender a la persona en situacion de discapacidad, su historia y
circunstancias personales (Tirado et al., 2018). Creemos que cuando la intrusion se vuelve abusiva
por parte del curador e interfiere en asuntos tan individuales como la vivienda, alimentacion,
vestuario, sexualidad, entre otras, se vulnera abiertamente la dignidad y se desconoce su calidad

de persona ante los ojos de la sociedad.
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Sin embargo, defendemos la curatela como una figura con propdsitos nobles de proteccion y
asistencia, con grandes ventajas para quien realmente la requiriera. No obstante, es cierto se
prestaba para multiples malentendidos o abusos y era utilizada para situaciones innecesarias. Como
hemos planteado anteriormente, las condiciones intelectuales de las personas en situacion de
discapacidad varian en muchos matices, por lo que no debe ser impuesta la misma figura sustitutiva
a todas las personas en situacion de discapacidad, pues no es necesaria en personas que, por

ejemplo, poseen una deficiencia mental leve o sufren de alcoholismo o depresién.

La tutela y la curatela presentan grandes ventajas en la proteccion de los menores de edad
o las personas declaradas judicialmente incapaces y sobre todo a aquellas que padecen
enfermedades mentales de caracter ciclico, retraso mental simple, alguna debilidad mental
o limitacién fisica como consecuencia de la avanzada edad, entre otros. Estas reflexiones
pretenden dejar constancia, ante todo, de la urgencia de la modificacion de algunos
preceptos relacionados con la institucion tutelar y con la inclusién de la curatela como
figura también tuitiva para lograr una plena regulacién en beneficio de estas personas que
padecen alguna discapacidad, no en el sentido rigido y esquematico que se le ha reservado
en algunos momentos de involucion del Derecho, sino en un sentido amplio, flexible y

sobre todo, a tono con la nueva realidad que el Derecho de Familia impone. (Galiano, 2012,
p.-3)

A pesar de que se imagine a este proceso como humanizador pues involucraba tanto a familiares
como a personas en situacion de discapacidad, no existe nada mas lejano a la realidad. Dentro de
este proceso no siempre se vinculaba a la persona sujeta a la decision, el juez y los funcionarios
del despacho no siempre se familiarizaban con la persona en situacién de discapacidad. Este era
un procedimiento “rigido y dicotémico”, “a todo o nada”, en el que el juez tenia inicamente dos

opciones tajantes: la capacidad, o la incapacidad. El juez debia encontrar un punto intermedio entre

la proteccion y la represion (Martinez y Daray, 2012).

Aungue legalmente es requisito, no es claro si todos los jueces de familia tienen en cuenta el
certificado médico actualizado para la admision de la demanda, y si ademas, se toman el tiempo
de estudiar cada caso y sus particularidades (Sentencia T — 1103 de 2004). En este sentido, el alto
tribunal propone determinar el nivel de autodeterminacion de la persona sujeta al tramite pues “no

siempre los niveles de autonomia de las personas con incapacidades son iguales, ni siempre son

84



irreversibles”. Cualquier opinidbn que pueda permitirse emitir la persona en situacion de
discapacidad, en la medida en que su enfermedad se lo permita, debe siempre ser valorada
razonablemente por las autoridades judiciales. Por ejemplo, con quién desearia vivir o cOmo
quisiera hacerlo (Sentencia T — 492 de 2006). La Corte afirma que, ademas, “es fundamental que
el juzgador tenga contacto directo con la misma, esto es, la evaluacion directa del juzgador es un
elemento clave en las diligencias correspondientes” (Sentencia T — 684 de 2014). Si el juez o la
trabajadora social del despacho visitaran y conocieran a la persona sujeta al tramite, quizas no

habria tantas situaciones de falsos testimonios, fraudes o declaraciones innecesarias.

Algunas criticas adicionales a la figura de la curatela recaen sobre la ausencia de limites al
ejercicio de la curaduria en la vida personal y cotidiana de la persona en situacién de discapacidad.
No existe en la ley ninguna revision especial de la vida de los involucrados y ello puede prestarse
para extralimitaciones de quienes ejercen su cargo como curadores. En este contexto, ademas del
poco control que se tenia en materia jurisdiccional sobre la declaracion de interdiccion, se
generaban grandes abusos por parte de los curadores asignados a las personas a su cargo. Este
atropello puede deberse al poco sentido que le otorga la sociedad a las personas en situacion de
discapacidad, a su supuesta peligrosidad, y a su debilidad manifiesta. Pueden ser, por ejemplo,

tratamientos forzados, tratos crueles, abusos emocionales, desnutricion, abandono, entre otros.

Por lo tanto, de la interdiccion surgian situaciones problematicas y abusivas. Sin embargo, como
hemos planteado en apartados anteriores, creemos necesaria la representacion conforme al grado
de incapacidad de la persona en cuestion, por medio de una figura que sea proporcional y adaptada
a las circunstancias de cada quien, que pueda sustituir el ejercicio de la autonomia en los &mbitos
mas importantes y determinantes de la vida. Al respecto, consideramos necesaria una institucion
que logre ser una representacion parcial no abusiva Unicamente para quienes no cuentan con
aptitud para comprender a cabalidad sus propias decisiones, pero sin llegar a afectar todo lo

referente a su personalidad y autonomia (Martinez et al., Daray, 2012).

Las preocupaciones que aqui presentamos no son mas que simples aristas de una dificultad
general que sucede desde lo juridico hasta lo personal. “Se trata de una clara muestra de la
necesidad de un cambio estructural que transite por una coherencia normativa con un enfoque de
derechos, por el acceso a la justicia, representacion y dignidad desde un trabajo colectivo de

eliminacion de estigmas que se alejan de respetar su autonomia y dignidad” (Cruz y Rincon, 2018,
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p. 85). A la luz de lo ya planteado, creemos necesario encontrar un punto de equilibrio que
verdaderamente garantice los derechos de las personas en situacion de discapacidad y que sea

idoneo para a su vez, evitar abusos familiares o institucionales.

1.2. Ordenamiento Juridico Colombiano Actual

La Constitucion Politica de 1991, dentro del marco del Estado Social de Derecho, confirié la
calidad de sujetos de especial proteccion a personas que por sus particulares condiciones fisicas o
personales lo requieren, tales como las nifias y nifios, las mujeres, las personas de la tercera edad
y los sujetos disminuidos fisica, sensorial o psiquicamente (C.P., articulos 43, 44, 46 y 47). En
cuanto a las ultimas, el articulo 13 de la Constitucion consagra que en Colombia todos somos
iguales ante la ley y establece, de manera general, que “el Estado protegera especialmente a
aquellas personas que por su condicion econdmica, fisica 0 mental, se encuentren en circunstancias
de debilidad manifiesta y sancionara los abusos o0 maltratos que contra ellas se cometan” (Sentencia
T 046 de 2005, nim. 5)

La capacidad juridica ha sido entendida tradicionalmente por el derecho desde dos perspectivas,
capacidad de goce y de ejercicio. La capacidad de goce resulta de la aptitud para ser titular de
derechos y deberes, y se entiende como un derecho de todos los humanos desde que nacemos. En
cambio, la capacidad de ejercicio es la que permite obligarse por si mismo y realizar negocios
juridicos sin intervencion de terceros. Esta capacidad se presume en el ordenamiento juridico

colombiano, salvo en las excepciones consagradas en la ley (Gémez et al., 2004).

Colombia ha logrado avanzar en el tema de garantias para las personas en situaciéon de
discapacidad motivado por el derecho internacional. En desarrollo de la igualdad y no
discriminacion de esta minoria, se proclamo la Convencion sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad en el afio 2006, aprobada en Colombia mediante la Ley 1346 de 2009. En
desarrollo de estos preceptos constitucionales, el legislador expidié la Ley 1996 de 2019 la cual es
la razon principal de esta investigacion. Sin embargo, previa a esta disposicion se encontraba
vigente la Ley 1306 de 2009, por medio de la cual se consagr6 un régimen juridico completo y

actualizado para las personas con discapacidad. En esta ley se diferenciaban los conceptos de
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discapacidad mental absoluta (todo acto realizado en nombre propio se consideraria nulo) y
relativa (contaba con validez juridica en algunos actos especificos) y ademas se consagraba la
interdiccion como una proteccion a la persona en situacion de discapacidad y a su familia e
integridad (Puerto et al., 2018).

La normativa nacional vigente respecto a la discapacidad corresponde a la Ley 1996 de 2019
“por medio de la cual se establece el régimen para el ejercicio de la capacidad legal de las personas
con discapacidad mayores de edad”. Esta disposicion logra reunir los lineamientos generales del
modelo social de discapacidad, con énfasis en los principios de igualdad y no discriminacion. De
su importancia y alcance surge el objetivo principal de esta investigacion, y es el plantear los casos
en los cuales resulta problematica esta Ley, teniendo en cuenta el nuevo régimen legal sobre la

discapacidad y algunos vacios que la nueva normatividad contiene.

Teniendo en cuenta lo anterior, la Ley 1996 de 2019 busca reconocer a todas las personas
mayores de edad, incluso en situacion de discapacidad, como titulares de derechos y obligaciones
en aras de proteger la plena capacidad juridica, la cual permite su participacion en la vida politica,
laboral, social y cultural. Pareciese ser una verdadera innovacion normativa con fines realmente

garantistas y valiosos acordes a la Convencidn de Derechos de las Personas con Discapacidad.

Encontramos que el cambio mas sustancial y problematico de esta Convencion resulta ser su
articulo 12, pues consagra la capacidad legal “universal” segun la cual todas las personas somos
iguales ante la ley e incluso las personas con discapacidad gozan de capacidad juridica en igualdad
de condiciones a las demas. Esta aseveracion genera un revés a los conceptos ya arraigados en
nuestro ordenamiento juridico tales como la capacidad, el consentimiento y la validez (Gonzalez,
2010). Por otra parte, se tiene que este articulo generaliza su propuesta a todas las personas
mayores de edad, que presentan en la realidad una complejidad personal y médica que exige un
tratamiento diverso y personal. Como bien afirma Agustina Palacios, este es el mayor desafio de
la Convencion. Cuenta la autora que durante el debate previo a la Convencion, el modelo social
fue ampliamente aceptado “con respecto a la diversidad funcional fisica o sensorial, parece que
falta mucho camino por andar y muchas barreras y prejuicios que derribar en lo que a diversidades

psicosociales o intelectuales se trate” (Palacios, 2008, p. 2).

Segun la Ley 1996 de 2019, la voluntad no puede transferirse a un tercero, pues se debe asistir

y prestar todas las adecuaciones necesarias para garantizar el ejercicio pleno de la autonomia de
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las personas en situacion de discapacidad. Ahora, luego de implementadas medidas de acceso,
debe crearse un apoyo personalizado que dependa integramente de las caracteristicas y situacion
de la persona. Ello implica que ain con esta nueva normativa, hace falta un sujeto externo para
apoyar la vida y autodeterminacion de quien lo necesite. Sin embargo, tiene un papel diferente y
no supone una sustitucién de su voluntad, sino un consejero y asistente (Cuenca, 2011). El apoyo
debe atender a las necesidades especificas que no podria realizar individualmente la persona en
situacion de discapacidad, y se asigna de acuerdo a las consideraciones especiales de la persona
pero sin representar una sustitucion total de su voluntad. Debera ademas aceptar que la persona en
situacion de discapacidad cometa sus propios errores, riesgos y tome decisiones, incluso aunque
sean consideradas inaceptables o perjudiciales. Ello no supone que, en ciertas circunstancias, como
lo profundizaremos mas adelante, no creamos necesaria la representacion total de la persona en

situacion de discapacidad.

Por ello, la Ley 1996 de 2019 deroga la figura de la interdiccion, lo que quiere decir que, a
partir de su promulgacién, no podran adelantarse ni decretarse interdicciones judiciales.
Igualmente fueron derogados los numerales del Codigo General del Proceso que regulaban la
competencia de los jueces de familia para el tramite de este proceso y todo lo relacionado con la
figura de guarda. En consecuencia, solo conservan vigencia los procesos de adjudicacion de
apoyos, las salvaguardias y las directivas anticipadas. La disposicion que sufrié mas alteraciones
fue entonces la Ley 1306 de 2009, que fue modificada radicalmente pues fueron derogados los
articulos 1 a 48, 50 a 52, 55, 64 y 90. Estos articulos regulaban, grosso modo, las personas con
discapacidad y sus protecciones, quiénes estaban sujetos al proceso de interdiccidn, los requisitos

de la curatela y sus principios, restricciones a la capacidad, entre otros temas.

El Titulo Il del Codigo Civil en los articulos 1502, 1503 y 1504 establece el régimen de
capacidad legal en Colombia. El articulo 1504 del Cédigo Civil, sefialaba que los dementes,
posteriormente persona con discapacidad mental (Ley 1306 de 2010), y los sordomudos que no
pudiesen darse a entender, eran considerados incapaces absolutos y Gnicamente podian actuar
validamente por medio de su representante legal, de lo contrario sus actos eran susceptibles de
nulidad. A raiz de la promulgacion de la Ley 1996 de 2019, el requisito de validez del articulo
1502 del Codigo Civil fue reformado totalmente. Desde el 26 de agosto del 2019, toda persona

mayor de edad en Colombia se presume capaz, modificando el articulo 1504 del Codigo Civil. En
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consecuencia, los Unicos actos que podran declararse nulos por carencia de capacidad legal seran
aquellos que celebren los menores de edad o por quienes carezcan de una habilitacion especial.

Para resumir, la ley suprime la discapacidad como fuente de incapacidad.

Por otro lado, se tiene que ahora no estaran viciados de nulidad los actos realizados de forma
independiente por la persona en situacion de discapacidad que no haya sido previamente declarada
en interdiccion o que tenga asignado un apoyo formal para ese acto especifico. Por tanto, se tiene
que ahora no seran nulos los actos independientes excepto que sean actos independientes en los
que ya se habia asignado un apoyo especifico. Esta nueva condicién y requisito de validez esta
determinada en los articulos 19 y 39 de la Ley 1996 de 2019.

De la determinacién de capacidad absoluta para mayores de edad surge inevitablemente la
modificacion sobre la capacidad aquiliana para toda persona mayor de edad en Colombia. La Ley
1996 de 2019 modifica ademas este aspecto para los menores de edad, pues decreta que esta
capacidad para cometer un ilicito civil se ostenta desde los 12 afios. De igual forma, se considera
que las personas titulares del acto juridico pueden cometer errores y tomar riesgos y en
consecuencia, también son responsables de condenas civiles y penales aunque se encuentren en
situacion de discapacidad y tengan en su favor un acuerdo de apoyo formal. Esta determinacion la

analizaremos més adelante en tanto consideramos problematico su alcance y circunstancia.

En sintesis, la Ley 1996 de 2019 modificd la capacidad y con ella los requisitos de validez para
la realizacion de actos juridicos, ademas de la configuracion de la figura de apoyos (Hernandez,
2020). Esta modificacion puede resultar problemética en razén a todo lo que hemos analizado a lo
largo de esta investigacion. Nos preguntamos que tipo de proteccion al patrimonio de la persona
en situacién de discapacidad, su seguridad juridica y su igualdad negocial se lograra con esta
disposicion.

Asi pues, consideramos que, si bien la Convencidn debia ser implementada en Colombia, podria
haberse instaurado mediante una modificacion al proceso judicial de interdiccion, de forma que se
ampliara el margen de capacidad a las personas en situacion de discapacidad fisica, sensorial, 0
leve y permitirles recurrir a la innovadora figura de adjudicacion de apoyos y directivas
anticipadas, eliminando para estos casos la figura de la curatela. Sin embargo, la interdiccién y
representacion total debia mantenerse intacta para quienes la precisan debido a lo que hemos

ilustrado ampliamente en este trabajo de investigacion. Contraria a esta l6gica, el legislador optd
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por otorgar capacidad a las personas que en los hechos son absolutamente incapaces, y se
generalizé el reconocimiento de la capacidad de ejercicio sin proteger circunstancias personales y

particulares.

1.3. Responsabilidad Civil y Penal de la Persona en Situacion de Discapacidad

En esta seccion analizaremos la modificacion que consagra la Ley 1996 de 2019 a los regimenes
de responsabilidad, civil y penal. Desde el 26 de agosto del 2019, toda persona mayor de edad en
Colombia es considerada capaz de cometer ilicitos civiles y penales, y sera responsable en si misma

por sus actos, asi lo consagra el Cédigo Civil cuyo nuevo texto es el siguiente:

Articulo 2346. Los menores de 12 afios no son capaces de cometer delito o culpa; pero de
los dafios por ellos causados seran responsables las personas a cuyo cargo estén dichos

menores 0 dementes, si a tales personas pudieren imputarseles negligencia.

La responsabilidad civil es considerada como un conjunto de normas juridicas destinadas a
regular las consecuencias que tienen como fuente un hecho dafioso. Esta institucion permite
determinar los elementos de la obligacion indemnizatoria que surge entre una persona natural o
juridica a otra, por la causacion de un hecho ilicito. Asimismo, permite identificar quiénes o quién
es el responsable, las victimas, en qué consiste la reparacién y que tipo de obligacion surge entre
las partes. En el curso natural de las cosas, si el dafio causado fue en razén al hecho imputable de
otro, las reglas morales, el equilibrio social y la justicia correctiva imponen que el responsable
indemnice a la victima. Asi pues, el objetivo de este mecanismo es indemnizar y restablecer una

situacion precedente (Slebi, 2010).

La responsabilidad civil colombiana es de tradicion dualista (Tamayo, 2007), en el sentido
de que reconoce una responsabilidad contractual y otra responsabilidad extracontractual,
asi lo ha reconocido la jurisprudencia ordinaria y la constitucional. La primera emerge de

“un contrato” validamente celebrado. (Garcés, 2014, p. 79)

La segunda es la llamada responsabilidad extracontractual o aquiliana, que surge “como
consecuencia de violar un deber general de diligencia y prudencia que se impone al realizar

actividades en sociedad, sin que exista un vinculo juridico previo entre las partes” (Castro, 2014,
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p. 22). Para la ocurrencia de esta responsabilidad, son necesarios (i) una conducta dolosa o culposa,

(if) un dafio y (iii) un vinculo causal entre la conducta y el dafio.

En materia de responsabilidad civil extracontractual, previa actualizacion normativa, el
ordenamiento juridico colombiano consideraba como incapaces para cometer delito o culpa a las
personas en situacion de discapacidad. En ese sentido, se ejercia lo que se conoce como
responsabilidad civil indirecta o por el hecho ajeno, la cual se fundamenta en que existen quienes
no solo son responsables por sus propios actos, sino ademas por quienes estan bajo su cuidado
(Castro, 2014). Esta institucion tiene un fundamento claro, pues en el mismo sentido de lo ya
expuesto, no puede exigirsele la misma conducta, los mismos deberes y la misma sancién a quien

no comprende o no tiene el discernimiento para ello.

La figura de la Culpa es primordial en la responsabilidad extracontractual pues corresponde a
un error de conducta, en el que no habria incurrido una persona razonable que, por regla general,
justifica el nacimiento de la obligacién indemnizatoria, 0 como se dice en el Derecho Penal, una
violacién del deber objetivo de cuidado por imprudencia, impericia o negligencia. (Garcés, 2014,
p. 83). El grado de cuidado y diligencia que exige el derecho de la responsabilidad extracontractual
es en si mismo riguroso, teniendo en cuenta que pocas veces se tiene en cuenta las caracteristicas
particulares del sujeto. Asi pues, se puede ser responsable civilmente por ocasionar un hecho ilicito
en razén a una actuacion que una persona razonable no habria cometido (Honoré, 1999). De
acuerdo con esta afirmacion, si se cuenta con capacidad para cometer culpa, se presume la
capacidad de control y comprension, y se considera gue se es responsable por las consecuencias

de los propios actos u omisiones.

Esta responsabilidad es un elemento constituyente esencial de nuestro caracter e identidad,
sin el cual careceriamos tanto de logros como de fracasos. Si careciésemos de una historia
positiva de lo que hemos hecho y sus consecuencias, resultariamos cuando mucho personas
a medias. (Honoré¢, 1999, p. 95)

Ademas de lo anterior, la autora San Martin (2018), expone como desde el Derecho Romano la
culpa exige dos requisitos adicionales: “(i) el comportamiento desviado, en atencidén a un modelo
objetivo de conducta, que llegd luego a identificarse con el buen padre de familia; y (ii) la

posibilidad de actuar de modo diferente” (p. 557). La imputabilidad y la capacidad aquiliana recaen
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directamente sobre la decision voluntaria de actuar, y las medidas que se toman con la decision

incluso si se hace o no para evitar el dafio.

La capacidad del sujeto para comprender el curso de sus acciones y la posibilidad de actuar
conforme a esta comprension, de ahi que excluyan la culpa todas aquellas circunstancias
extrinsecas o intrinsecas que impidan al sujeto comportarse diversamente, tales como,
estado de necesidad, caso fortuito, error excusable, enfermedad mental o bien inmadurez
de juicio. (San Martin, 2018, p. 558)

Consideramos que la proteccion debe recaer en que, para que un acto sea ocasionado culposa o
dolosamente y sea imputable a su autor, debe haber sido cometido con plena voluntad, l6gica,
discernimiento y razonamiento necesarios. San Martin expone como Pothier, en este sentido,

afirma que:

Resulta de la definicién que hemos dado de los delitos y cuasidelitos que solo las personas
dotadas de razén son capaces de cometerlos, pues los que la tengan, como los nifios o los
insensatos, no son capaces de malignidad no de imprudencia. Es por esto que si un nifio o
un loco hace alguna cosa que cause dafio a alguien no resulta obligacion ninguna de la
persona de este nifio o de este loco, pues lo que han hecho no es un delito, ni un cuasidelito,
por lo mismo que no hay imprudencia, ni malignidad, de que no son susceptibles dicha

clase de personas. (San Martin, 2018, p. 573)

Ahora bien, la Ley 1996 de 2019 modificd ademas el régimen de capacidad para cometer delito
o0 culpa. En primer lugar, cuando se trataba de responsables sin capacidad para cometer delito o

culpa, el articulo 2346 del Cddigo Civil establecia que:

Los menores de 10 afios y los dementes, no son capaces de cometer delito o culpa; pero de
los dafios por ellos causados seran responsables las personas a cuyo cargo estén dichos

menores 0 dementes, si a tales personas, pudieren imputarseles negligencia.

La Ley aumenta la edad de capacidad de menores y en el nuevo régimen seran incapaces de
culpa aquiliana los menores de 12 afios. En segundo lugar, se elimina a los mal Ilamados
“dementes” de este articulo. Asi pues, ahora la discapacidad no es fuente de incapacidad para

cometer delito o culpa.
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De lo anterior se tiene que, desde la promulgacién de la Ley 1996 de 2019, las personas en
situacion de discapacidad podran cometer dolo, culpa y delitos penales, siendo responsables
directamente por sus actos si se llegasen a cumplir los requisitos especificos de cada
responsabilidad. En consecuencia, la nueva disposicion modifica la responsabilidad por hecho
ajeno y hace responsables directamente a toda persona mayor de edad en Colombia, derogando la

inimputabilidad de personas en situacion de discapacidad.

De esta modificacion en especifico no encontramos ningun tipo de proteccion a las personas en
situacion de discapacidad, de acuerdo con lo que hemos venido analizando en esta investigacion.
En ese sentido, no toda persona en situaciéon de discapacidad podra comprender sus acciones,
errores y mucho menos sus consecuencias, de ahi que no entenderd el proceso judicial de
responsabilidad penal o civil, ni tampoco analizard la sancion aplicada. Precisamente de la
consecuencia del proceso, las funciones de la responsabilidad civil procuran encontrar una
compensacion a la victima, sea o no patrimonial. Si la persona no comprende su error, ni sus

consecuencias, ¢como se logrard una verdadera reparacion?

Como se advierte de la norma, sea 0 no una discapacidad intelectual o cognitiva, sera
responsable la persona en esta condicidén, mas no el apoyo que la acomparfie en su decision. En
caso de que la persona de apoyo se aproveche de su posicion y perjudique al titular del acto,
ocasionando fraudes o logrando beneficios patrimoniales para si mismo o para un tercero, podra
ser responsable directamente por los dafios ocasionados. De ahi volvemos a lo mismo, se expone
a la persona en situacion de discapacidad a procesos judiciales que en algunos casos complejos no

podra comprender en su totalidad.

De esta nueva disposicion, debemos mencionar que ademas de la capacidad aquiliana, se otorga
capacidad penal a todas las personas mayores de edad en Colombia. Es claro que ambos regimenes
tienen como una de sus funciones principales la prevencion de comportamientos y hechos que se
consideran ilicitos o indeseables socialmente, pero la responsabilidad penal consagra como
consecuencia un castigo, consistente en la mayoria de los casos en la privacion de la libertad, y
abarca situaciones de derechos mas problematicas que ahora seran implementadas también en
personas que ostenten alguna condicion de limitacion cognitiva o intelectual. Es importante
resaltar que todo lo que planteamos en esta investigacion con anterioridad se materializa en este

punto pues quien es verdaderamente vulnerable, psicolégica y emocionalmente, puede ahora ser

93



condenado a pena privativa de la libertad y ser expuesto a la vida carcelaria que es tan dificil en

Colombia.

En comun, la responsabilidad civil y penal tienen como origen el dafio y comportamiento ilicito
de un sujeto. Sin embargo, en un proceso judicial el acusado del hecho ilicito y la victima deben
ser tratados como iguales, no siendo ninguno de ellos més merecedor de una prerrogativa que el
otro (Honore, 1999). Consideramos que cuando una persona en situacion de discapacidad hace
parte de un proceso, se pueden ocasionar parcialidades por parte del juez encargado o

vulneraciones a sus derechos procesales y de defensa.

2. Implicaciones Procesales de la Ley 1996 de 2019

La ley 1306 de 2009, en concordancia con la ley 1098 de 2006, establecia un régimen de
proteccion para las personas en situacion de discapacidad basado en el proceso de interdiccion y
la figura de la guarda y representacion. Promulgada la Ley 1996 de 2019, este proceso fue
derogado y en su reemplazo, el legislador convierte el régimen procesal de capacidad en un
entramado de vacios, preguntas, dificultades y modificaciones que presentan un gran reto a la hora
de ser aplicados, tanto para familiares, abogados y jueces, teniendo en cuenta las caracteristicas de

esta poblacion que hemos presentado con anterioridad.

2.1. Régimen Transitorio de la Ley 1996 de 2019

Las disposiciones establecidas en la Ley 1996 de 2019 entraron en vigencia desde su
promulgacion el 26 de agosto de dicho afio, con excepcidn de aquellos articulos que establezcan
un plazo para su implementacion y los articulos contenidos en el Capitulo V de la ley, los cuales

entraran en vigencia veinticuatro (24) meses después de su promulgacion.

¢Qué queda entonces en estos dos afios de transicion? Esta disposicién propone un proceso de
adjudicacion de apoyos transitorio hasta tanto el trdmite de apoyos entre en vigencia en su
totalidad. Segun el articulo 54 de la mencionada ley, es potestad del juez de familia del domicilio
de la persona que lo necesita, el determinar excepcionalmente la necesidad de apoyos. Es necesario

precisar que lo excepcional es realmente un término muy amplio para lo que en realidad dispuso
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la ley. En este caso, solo se podrd nombrar un apoyo cuando la persona, mayor de edad, en
situacion de discapacidad, “se encuentre absolutamente imposibilitada para expresar su voluntad
y preferencias por cualquier medio, siempre que sea necesario para garantizar el ejercicio y la

proteccion de los derechos de la persona titular del acto”.

En primer lugar, consideramos ambigua y abierta esta excepcién en tanto la voluntad es una
aptitud discontinua e irregular. que varia de acuerdo a las capacidades personales de cada quien, y
que en ocasiones puede verse afectada por condiciones médicas o limitaciones, como bien
explicamos en apartados anteriores. Ademas, ;qué conlleva la afirmacion de “cualquier medio”
para expresar su voluntad? La ley no presenta interpretaciones posibles a este articulo, y haciendo
una interpretacion literal de ella, se tiene que si una persona esta en condiciones de exteriorizar un
pensamiento, serd considerado voluntad, y no tendré derecho a ninguin tipo de apoyo por dos afios.
Entendemos exteriorizar un pensamiento como la posibilidad de por ejemplo, parpadear para
asentir, realizar un simple movimiento para negar, o incluso el tener un solo minuto de lucidez, en

medio de meses de alteracion.

El proceso de adjudicacion judicial de apoyos transitorio es una vulneracion directa a personas
y familiares que no cumplen con ese requisito de excepcionalidad pero que en la realidad no
presentan voluntad o incluso puede prestarse para confusiones, equivocaciones e interpretaciones

erréneas de voluntad.

De igual forma, la condicidn aclara que el apoyo inicamente puede solicitarse “siempre que sea
necesario para garantizar el ejercicio y la proteccion de los derechos de la persona titular del acto”.
Si se busca proteger los derechos de las personas en situacion de discapacidad, no se habria
planteado esta excepcion en dichos términos, en razén a que este espacio de dos afios sin tener
representacion o apoyo vulnera no solo los derechos del titular, sino ademas los de las personas

que lo cuidan constantemente y quienes garantizan su bienestar.

De todo lo anterior, no es clara la razon por la cual el legislador omitié a una minoria tan
importante, como son quienes no pueden expresar su voluntad de manera concisa y coherente, que
deberian ser protegidos de forma especial por el ordenamiento. La relevancia de esta disposicién
se hace relevante en el momento en que se entiende, que aunque la persona pueda responder ciertas
cuestiones, su voluntad se encuentra viciada y aun asi el juez no podria otorgarle una asistencia

debido a que la ley se lo prohibe.
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Si bien es cierto que compartimos los principios que inspiran la Ley, deben siempre plasmarse
en aras de que, en la practica, sean materializados de manera que no se pierdan entre tantos
tramites, formalidades y vacios. Como bien asegura el autor Chipana (2018), esta situacion “ha
dado pie a que nos encontremos, en muchos casos que con seguridad ocurriran, en un grave
escenario de inestabilidad e inseguridad juridica, en el que las victimas seran precisamente las

personas con discapacidad” (p.47).

(...) El objetivo de la regulacion es dotar de capacidad de ejercicio plena a la mayor
cantidad de ciudadanos que sea posible, pero esa premisa en modo alguno puede
desconocer la realidad; y la realidad es que hay algunos casos en donde es imposible que
la ley otorgue capacidad de ejercicio a una persona que, por sus condiciones de no poder
siquiera expresar su voluntad, esta incapacitada para ejercer —ella misma— sus derechos. En
otras palabras, una ley no deberia decir que es de noche cuando es de dia; y, si lo dijera,
simplemente ello seria absurdo. De este modo, nos queda clara la idea de que las personas
que no pueden manifestar su voluntad de manera indubitable, asi como aquellas que no
tienen discernimiento, no pue- den en modo alguno ejercer de manera plena sus derechos,

ni hacerlo a través de “apoyos” (Chipana, 2018, p. 49).

2.1.1. Procesos de Interdiccion en Curso tras la Entrada en Vigencia de la Ley

En relacion con los procesos en curso, en cumplimiento de la Ley 1996 del 26 de agosto de
2019, y particularmente lo atinente al Capitulo VIII que consagra el régimen de transicion, el
articulo 53 prohibe expresamente la solicitud para obtener sentencia de interdiccion. Asi, el juez
podra decretar, de manera excepcional, el levantamiento de la suspension y la aplicacion de
medidas cautelares, nominadas o innominadas, cuando lo considere pertinente para garantizar la
proteccion y disfrute de los derechos patrimoniales de la persona con discapacidad. (Guia de

implementacién — carpeta).

Por su parte, en los procesos que ya contaban con sentencia de interdiccion o inhabilitacion, los
jueces de familia deberan citar de oficio a todas las personas sujetas a dicho proceso, ademas de

sus curadores, para que ellos mismos determinen la necesidad de adelantar o no, un nuevo proceso
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de adjudicacion de apoyos. Segun el articulo 56 de la Ley, este tramite debera hacerse dentro de
los 36 meses contados a partir de la entrada en vigencia del proceso de adjudicacion de apoyos que
la ley establece. Este articulo también consagra que, en este tiempo, las personas declaradas en
interdiccion tendran la posibilidad de solicitar una revision de su situacion juridica directamente
al juez de familia que conoce sobre su proceso con el fin de reconocer si es menester la

representacion o no de la persona en situacion de discapacidad.

Esta disposicion puede significar en su momento una gran congestion judicial, que conduciria
a una practica mucho mas prolongada de lo esperado por la Ley. Asimismo, conlleva al desarchivo
de procesos de gran antigliedad, debido a que la ley no aclara la temporalidad del fallo. Asi pues,
es posible que se retarden y se comprometan los objetivos que busca esta disposicion. Seran
entonces necesarios muchos funcionarios dentro de cada despacho para llevar a cabo esta ardua
tarea. Este innovador cambio nos pone ante la de buscar la economia procesal y descongestion
judicial, o el proteger y conservar la misma linea de la Convencion, que se materializa en

individualizar cada caso y proteger el derecho sustancial incluso con el lento proceso judicial.

En este punto vale la pena mencionar que, como consagra el articulo 53 de la Ley 1996 de 2019,

queda prohibido, ademas:

Solicitar la sentencia de interdiccion o inhabilitacion para dar inicio a cualquier tramite
publico o privado a partir de la promulgacion de la presente ley”. La ley hace esta
aclaracion debido a que “una gran parte de los procesos de interdiccion realizados en
Colombia se justificaban en la necesidad de garantizar el ejercicio o acceso a algun derecho

0 prestacion social.

Segun la Guia de Implementacion de la Ley, la declaracién de interdiccion no es legalmente un
requisito estricto para el acceso de subsidios, alimentos o pensiones. Sin embargo, se evidencia
una practica generalizada por parte de notarios, entidades de pension, jueces de familia, y deméas
entidades gubernamentales, de solicitar la declaracién de interdiccion para llevar a cabo tramites
especificos. En este sentido, encontramos problematica la aplicacion de esta regulacion, pues aun
con esta nueva norma es posible que existan entidades que aun persistan con la exigencia de dicho
requisito, y sea necesario recurrir a la tutela como medida de proteccién para la obtencion de

beneficios, lo cual congestionaria ain méas la Rama Judicial.
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2.1.2. Medidas Cautelares Innominadas y Paradigma Judicial Actual

En Colombia se ha buscado a través de multiples reformas legislativas un sistema procesal que
permita a la Rama Judicial funcionar de manera eficiente y que, ademas, garantice un acceso digno
y protector al sistema judicial mediante procedimientos que permitan el ejercicio de derechos y
soluciones acordes a los fines esenciales del proceso y de la Constitucion Politica de 1991. Es claro
que cuando se crean nuevas figuras procesales o modificaciones normativas, lo que se pretende
mejorar es la permanente congestion en los despachos judiciales del pais. En ese sentido, el Codigo
General del Proceso trae consigo la posibilidad de solicitar y decretar medidas cautelares
innominadas, lo que podria entenderse como la mejor forma de evitar factores perjudiciales para

el solicitante, que antes no podian ser considerados por el juez (Cabrera, 2014).

Las medidas cautelares innominadas estan consagradas en el Codigo General del Proceso en

los siguientes términos:

Articulo 590. Medidas cautelares en procesos declarativos. En los procesos declarativos se
aplicaran las siguientes reglas para solicitud, decreto, practica, modificacion, sustitucién o

revocatoria de las medidas cautelares:

1. Desde la presentacion de la demanda, a peticion del demandante, el juez podra decretar
las siguientes medidas cautelares: (...) c. Cualquier otra medida que el juez encuentre
razonable para la proteccion del derecho objeto del litigio, para impedir su infraccion o
evitar las consecuencias derivadas de la misma, prevenir dafios, hacer cesar los que se

hubieren causado o asegurar la efectividad de la pretension (...)

Aunque las medidas cautelares fueron creadas para satisfacer la proteccion de derechos
sustanciales y lograr la efectividad de la sentencia de fallo, las medidas cautelares innominadas
gue son analizadas en este apartado obedecen a la posibilidad que tiene el juez de encontrar una
medida especifica diferente a las consagradas expresamente por la ley, que efectivamente proteja
al demandante y sus derechos, incluidos los derechos objeto del litigio. Lo anterior enuncia una
finalidad mucho més amplia del proceso judicial, donde no se pretende darle cabida a la pretension,
pero a los derechos de las partes involucradas. Igualmente, involucra mas al operador judicial al

darle la posibilidad de investigar y decidir segun lo que le parezca correcto en cada caso concreto.
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Es precisamente por esta circunstancia que el legislador plantea la posibilidad de invocar
medidas cautelares innominadas en la Ley 1996 de 2019. Esta posibilidad se otorga para adaptar,
como afirma el autor, “las necesidades reales del litigio” a la practica (Cabrera, 2014, p. 21). De
acuerdo con lo dispuesto en la Ley en su articulo 55 de la ley 1996 de 2019 sobre los procesos de
interdiccion suspendidos “El juez podra decretar, de manera excepcional, el levantamiento de la
suspension y la aplicacion de medidas cautelares, nominadas o innominadas, cuando lo considere
pertinente para garantizar la proteccion y disfrute de los derechos patrimoniales de la persona con

discapacidad”.

En concordancia con el articulo 590 del Cédigo General del Proceso, para que el juez decrete
esta medida innominada debera apreciar el interés de la parte solicitante ademas de estudiar a fondo
si existe una verdadera amenaza o vulneracién de derechos con la suspensién del proceso de
interdiccion especifico. Asimismo, el juez tendra en cuenta la necesidad, efectividad y
proporcionalidad de la medida. En el caso concreto, el juez estudiard los derechos patrimoniales

de la persona, y en qué medida se estan viendo afectados por la suspension.

Asi pues, las Unicas dos opciones que otorga la Ley 1996 de 2019 como proteccion actual a las
personas en situacién de discapacidad son: (i) Si se cumple expresa y puntualmente la condicion
descrita en el art. 54 de la Ley 1996 de 2019, se puede acudir al proceso de adjudicacion de apoyos
transitorio, (ii) El juez podra decretar de manera excepcional el levantamiento de la suspension
por solicitud expresa, mediante medidas cautelares nominadas o innominadas segun los requisitos
expresos de la Ley. Esta Gltima opcion, es entendida por la Corte Constitucional como dispositiva
u oficiosa, en tanto la norma no exige que deba ser solicitada por la parte interesada, el juez

competente puede decretar dichas medidas aun de forma oficiosa.

Esta situacion es, sin lugar a dudas problematica pues, en primer lugar, circunscribe la medida
a la proteccion unicamente de derechos patrimoniales, lo que deja al juez con pocas opciones a la
hora de actuar. De ahi que la proteccion de derechos intimos, personales, o incluso de salud, no
estan cubiertos por esta excepcion. El derecho patrimonial toma verdadera importancia en estos
casos, en razén a que muchas entidades condicionan el goce de ciertos derechos a la declaratoria
de interdiccion o inhabilitacion de una persona, para ello, la Ley 1996 establece: “Queda prohibido

iniciar procesos de interdiccion o inhabilitacion, o solicitar la sentencia de interdiccion o
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inhabilitacion para dar inicio a cualquier tramite publico o privado a partir de la promulgacion de
la presente ley” (Articulo 53).

Sin embargo, la Corte Suprema de Justicia estudia en la sentencia STC16821 del 2019 el caso
de una persona en situacion de discapacidad que cabe en los denominados casos dificiles. La
demandante en este caso, reclama ante un juzgado de familia por suspender el proceso de
interdiccion, sin adoptar las medidas necesarias para la proteccion de los derechos de su madre y
negando el levantamiento de la suspension como medida cautelar. Debido a la suspension del
proceso, Colpensiones suspendié el tramite de pension de sobrevivientes de la mujer sujeta al
proceso. El juzgado de familia que profirid la suspension expone que “si hay posibilidad de otro
proceso, que sea el mismo despacho donde se tramite la continuacion de este., [...]la medida previa

no es procedente, habida cuenta que Colpensiones no puede exigir sentencia de interdiccion [...]".

La reclamante afirma que la solicitud no solo se funda en la necesidad de exigir a. Colpensiones
la pension, sino también en que su madre “es una persona que no se da a entender por su
enfermedad, no es capaz de firmar...”, debido a su enfermedad de Alzheimer, por la que, segun su
médico tratante, “no obedece 6rdenes sencillas ni complejas™ se encuentra “desorientada, alterada,
no enfoca en preguntas ni responde a estimulos” ademas de no “tener un lenguaje espontaneo, ni
responde con sefias o en forma escrita (...) imposibilidad para el pensamiento abstracto” situacion

que evidencia toda la problemaética expuesta en esta investigacion.

Aunque era evidente el estado de indefension de la persona en cuestion, el juez competente
decidid realizar una interpretacion restrictiva de la norma, al aceptar que dicha persona mayor de
edad es considerada capaz y el proceso de interdiccién no puede ser requisito ni motivo para
adelantar tramites publicos o privados. No obstante, el alto tribunal considera que el fallador errd
al no considerar las circunstancias y pruebas que dificultaban el ejercicio de la capacidad legal de
la persona en cuestion. Afirma ademas, que esta omisién trasgrede el reconocimiento de un
importante atributo de la personalidad. Entonces nos preguntamos, se entiende entonces que

aunque la persona pueda expresar su voluntad, si se considera una vulneracion en este sentido?

En relacion a lo aqui expuesto, se tiene que a pesar de estar expresamente prohibido en la Ley,
entidades publicas y privadas solicitan el decreto judicial de interdiccion para la prestacion de
servicios, reconocer abonos, pensiones, o beneficios gubernamentales. En consecuencia, las

personas que se ven vulneradas por esta circunstancia deben entonces acudir a la tutela para hacer
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valer sus derechos, lo que implica un esfuerzo innecesario y una congestion adicional al sistema

judicial.

2.2. Proceso de Adjudicacion de Apoyos Bajo la Vigencia del Capitulo V de la Ley 1996
de 2019

La labor legislativa, para ser eficiente y adecuada, debe mirar en primer orden a la realidad
y es a partir de ella donde se deben adoptar cambios o implementar medidas. Una de esas
realidades es la existencia de personas que son absolutamente incapaces para expresar su
voluntad; por tanto, son totalmente incapaces para valerse por si mismas. Asi las cosas,
algunas medidas que se quieren implementar para esta categoria, como la existencia de
“apoyos” para que puedan “ayudar” a la persona a manifestar su voluntad, son inviables,
ya que justamente el apoyo deberia coadyuvar en el intento de expresar una voluntad que
es en ocasiones dificil de ser entendida. Asi, nosotros nos preguntamos, ¢sera viable la
existencia de un apoyo para una persona que —como en el caso referido— es absolutamente
incapaz?; ¢no sera mejor nombrar a un representante para esa persona absolutamente
incapaz? (Chipana, 2018, p. 48)

La adaptacion de la Convencién de Derechos de las Personas con Discapacidad requiere
cambios drasticos en el ordenamiento juridico interno. De este esfuerzo legislativo surge la figura
de Apoyos consagrada en la Ley 1996 de 2019. De acuerdo con esta disposicidn, todas las personas
mayores de edad tienen derecho a realizar actos juridicos de manera independiente y los apoyos
seran las figuras utilizadas para ello, Unicamente cuando sea estrictamente necesario. Esta
institucion constituye el nuevo mecanismo a través del cual, las personas en situacion de
discapacidad seran asistidas y acompafiadas para realizar actos juridicos especificos. Esta
necesidad de apoyo se considera abierta, en tanto puede versar en temas patrimoniales, politicos,

o incluso temas personales, como asistencia para la comunicacion, comprension y decision.

A partir de la promulgacién e implementacion de esta nueva figura, es voluntad de quienes
ahora son titulares del acto juridico solicitar un sistema de apoyo para una decision o tema
concreto, sin que con ello se entienda suplantada su voluntad. Esta reforma permite entonces que

la autonomia y autodeterminacion sean propias, y no sustituidas por el antes llamado “curador”.
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Acrticulo 15. Los acuerdos de apoyo son un mecanismo de apoyo formal por medio del cual
una persona, mayor de edad, formaliza la designacion de la o las personas, naturales o
juridicas, que le asistiran en la toma de decisiones respecto a uno 0 mas actos juridicos

determinados.

Asi entonces, se le concede a la persona titular del acto la posibilidad de determinar por si sola
la forma, especialidad y cantidad de apoyos necesarios, mediante una declaracién de voluntad o la
realizacion de una valoraciéon de apoyos. Este tramite puede ser realizado por entes publicos o
privados y puede ser solicitado por cualquier persona que asi lo requiera. En todo caso, podra
hacerse ante la Defensoria del Pueblo, la Personeria, y algunos entes territoriales. De esta
valoracion, la persona podra reconocer en qué ambito y en qué nivel le es necesario actuar

mediante apoyo.

Consideramos bastante acertada la apreciacion que hace el autor Antonio Pau sobre esta nueva

regulacion y es:

La asistencia a la discapacidad tiene como principal finalidad adecuar con la mayor
precision esa asistencia o apoyo a las necesidades de la persona con discapacidad, de
manera que exista una correlacion lo mas exacta posible entre proteccion y necesidad de
proteccién, entre ayuda y necesidad de ayuda, entre grado de discapacidad y grado de
asistencia, y con ello se respete, al maximo posible, la autonomia, la voluntad y las

preferencias de la persona con discapacidad (2018, p. 22).

Estos apoyos se establecen mediante dos mecanismos segun la Ley: “(i) la celebracion de un
acuerdo de apoyos entre la persona titular del acto juridico y las personas naturales mayores de
edad o personas juridicas que prestaran apoyo en la celebracion de este; (ii) a través de un proceso
de jurisdiccién voluntaria o verbal sumario, segun sea el caso, para la designacion de apoyos,
denominado proceso de adjudicacion judicial de apoyos”. Los acuerdos de apoyo podran realizarse
por medio de notario o centro de conciliacién. Ante el primero, el acuerdo se constituye por
escritura publica, previa entrevista personal con el notario encargado. La Ley prohibe que los
acuerdos de apoyo tengan una vigencia temporal mayor a cinco afios, pasados los cuales se debera
realizar un nuevo acuerdo. La adjudicacién de apoyo se puede efectuar ademas ante el juez
competente o ante notario. De manera excepcional, el juez determinara los apoyos necesarios por

medio de proceso judicial.
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Ademas, se crearon otras figuras como los ajustes razonables, las salvaguardias y las directivas
anticipadas. Segun la Ley, los ajustes razonables son “aquellas modificaciones y adaptaciones 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 que
las demas, de todos los derechos humanos y libertades fundamentales™, son estos cambios y
herramientas que se hacen necesarios en cada caso individual para suplir las limitaciones que la
persona ostenta. Asimismo, se crea la figura del salvaguardia, como medida especial para proteger
el respeto de derechos, voluntad y preferencia del titular del acto y de quien recibe el apoyo, para
asi prevenir abusos e influencias indebidas. Asi, sera deber de quien asigne el apoyo, de establecer

las medidas convenientes para cada caso individual, segun criterios que establece la ley.

Volviendo al sistema de apoyos, este se basa integramente en la voluntad del titular del acto.
En este sentido se debe precisar que “seguiran existiendo situaciones en las que no sera posible
conocer la voluntad de la persona o en las cuales habra que decidir por ella para protegerla
adecuadamente” (Ruf y Tresserras, 2016, p. 195). Por esta razén, consideramos que, en ciertas
ocasiones, serd necesario contribuir a la creacion de voluntad, en razén a que hay personas en

situacion de discapacidad que no podran formar su propia voluntad en casos especificos.

De igual manera, si una persona presenta una condicion o patologia que limite sus facultades
intelectuales en tal grado que no sea posible determinar su verdadera voluntad, se llega a un punto
en que se hace necesario un apoyo representativo, que de hecho si sustituya su autonomia. Ello
quizas sea necesario en algunos casos, pero se debera procurar la individualizacion y adecuacién
de las medidas a las necesidades y las voluntades reales de cada persona. Sin embargo, este apoyo
debe tener en cuenta su historia, sus creencias y su voluntad pasada y actuar conforme crea lo mas

similar a lo que el tutelado hubiese hecho (Pau, 2018).

Las personas que no tienen la capacidad para manifestar su voluntad de forma coherente y
logica no podrian ejercer de manera plena sus derechos, ni hacerlo a través de “apoyos”. Para poner

otro ejemplo:

Si una persona esta impedida de manifestar absolutamente su voluntad (como los casos de
las personas que se encuentran en estado de coma), ¢es preferible que se le nombre un
“apoyo” o sera mejor que se le nombre un representante? Nos queda claro que lo segundo

siempre sera lo mejor. (...) Aqui nos preguntamos /cudl es la utilidad de que una persona
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en estado de coma tenga un “apoyo”, si es que el sentido del “apoyo” no es el de sustituir
la voluntad de otro, sino la de coadyuvar a que la persona pueda manifestar su voluntad y
pueda, en suma, ejercer de manera plena sus derechos?; es decir, ;cOmo una persona en
estado de coma ejerceria —ella misma— sus derechos? ¢No es acaso un supuesto en donde
la capacidad de ejercicio se encuentra interrumpida de manera total? Resulta claro que si.
(Chipana 2018, p. 48)

Por encima de lo que dice la ley, consideramos que el apoyo puede, al igual que el curador,
llegar a extralimitarse en su interferencia en &mbitos personales, emocionales, sociales e incluso
en areas medicas o patrimoniales que puedan poner en riesgo el bienestar del titular de asistencia.
Entendemos que tanto si se trata de intervenir en la esfera personal como en la patrimonial, es
imprescindible establecer un vinculo y una relacion con la persona basada en la confianza y el
respeto mutuo. Sin embargo, ¢cOmo va a establecer este vinculo el juez, notario o conciliador?
Nos encontramos en la misma situacién del proceso de interdiccién, donde se tienen Unicamente

los interrogatorios y la palabra de los involucrados (Ruf y Tresserras, 2016).

Thompson cuenta como Wile (1996) presenta su modelo en el cual sugiere unos elementos
importantes que componen la actividad de todo ser humano: sistema organizativo, incentivos,
apoyos cognitivos, herramientas, entornos, habilidades de conocimiento y habilidades inherentes.
Estos sistemas se consideran interdependientes entre si para lograr el desempefio humano, aun
como elementos acumulativos. “Por lo tanto, desde una perspectiva de apoyos, solventar un
problema para un elemento aislado quizas tenga un valor limitado si se ignoran los problemas con
el resto de los elementos” (Thompson et al., 2010, p. 13). De acuerdo con este modelo, no es
posible determinar apoyos para actividades aisladas, pues cada elemento siempre ira de la mano

de otro, que puede quedarse desprotegido.

El apoyo debe ser facil de poner en practica y debe ser (til, es decir, generar logros y resultados
consistentes y visibles en la vida de la persona en situacion de discapacidad. “Aqui, la discusion
pasa del futuro al presente, y es importante que sea disefiado e implementado un plan de accion
optimista y realista” (Thompson et al, 2010, p. 16), un sistema de apoyos no podra en todo caso
suplir todas las prioridades con efectividad a la vez, algunas necesariamente deben ser atenuadas
y algunas deben ser transformadas (Thompson et al, 2010). A diferencia del proceso de

interdiccion, consideramos que para evitar cualquier tipo de abuso debe existir una supervision
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continua, en razon al cambio constante de preferencias y necesidades que tenemos todas las

personas.

La Ley 1996 consagra la posibilidad de que personas juridicas hagan las veces de apoyos
posibilidad que consideramos problematica en muchos sentidos. Para empezar, se presta para que
se creen sociedades que se dediquen a esta actividad con fines de lucro que, ademas de los posibles
eventos de fraudes, corrupcidn o abusos, buscarian maximizar el lucro en desmedro de los intereses
de las personas en situacion de discapacidad. De igual manera, preocupa que dichas entidades
generen planes individuales y no masivos o colectivos y no individualizados o enfocados en la
situacion particular de la persona en situacion de discapacidad. En términos practicos, no es
rentable para dichas instituciones individualizar cada programa de apoyo, pero si no se hace, no se

garantizarian los derechos de estas personas.

El problema recae en quienes tras muchos afios, no contaron con referentes practicos propios y
que han delegado sus decisiones personales y patrimoniales a quien consideraban pertinente en su
momento. A futuro esta situacion presentaria el mismo dilema ético que se evidenciaba con el
proceso judicial de interdiccion, pues se puede prestar para potencializar un intervencionismo
desmesurado por parte de las figuras de apoyo, las cuales no cuentan con un sistema de control y
vigilancia regulado, creando asi relaciones de dependencia y ‘“sobrepasando los limites de
neutralidad de los apoyos ofrecidos”. Los autores mostraron como en su experiencia con una

prueba piloto sobre la figura de apoyo encontraron que incluso:

(...) Algunos ejemplos préacticos se han dado ante demandas tales como pedir orientacion
en la elaboracion de actos testamentarios, donaciones, consejo en operaciones financieras,
de compraventa o en la gestion del propio patrimonio, solicitud de delegacion de decisiones

médicas actuales o futuras, etc. (Rufy Tresserras, 2016, p. 196)

Asimismo, reconocen que de acuerdo a su prueba piloto son necesarios algunos elementos para

la aplicacion de apoyo. Entre ellos, estan la presencia de:

(i) discapacidad intelectual ligera o inteligencia limite que facilite la comprensién del
proyecto, (ii) baja incidencia de trastorno mental en las capacidades volitivas de la persona,

(iii) conciencia de las propias limitaciones y de la necesidad de apoyo para garantizar la
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demanda explicita de ayuda, (iv) Actitud manifiesta de colaboracion con aquellos agentes

referentes de la personay con el equipo del proyecto. (Ruf y Tresserras, 2016, p. 199)

Este analisis nos hace pensar que, en realidad, el apoyo es una institucién que necesita de la
voluntad, comprension y colaboracion de la persona titular del acto, lo cual se dificulta por las
situaciones que examinamos en capitulos anteriores. Como afirman los autores Rufy Tresserras,
“Las limitaciones de las capacidades cognitivas y volitivas que se evidenciaron en algunas
declaraciones y contradicciones de la solicitante durante la vista, hicieron que el juez negara la

conveniencia de la asistencia como medida de proteccion” (2016, p. 207).

El pasar de un modelo de sustitucion de la capacidad legal e interdiccion a un modelo de toma
de decisiones con apoyo implica, mas all4 de un cambio legislativo y judicial, un cambio en la
concepcion de la individualidad y la independencia como centrales para el desarrollo personal, y

reemplazandolos por posturas comunitarias de afiliacién y dependencia (Cruz y Rincon, 2018).

Si se estimo necesario un cambio legislativo para cumplir con lo ordenado en la Convencion de
los Derechos de las Personas con Discapacidad, habria sido pertinente crear con ello un régimen
de transicion y educacion sobre la figura de apoyo, o incluso un mejor sistema de supervision sobre
el proceso judicial de interdiccion para evitar los abusos y discriminacion que se presentaban con

él, lo anterior en aras de lograr paulatinamente lo deseado por el gobierno colombiano.

La empatia con cada situacion personal y la escucha activa permiten conocer cuales son
las expectativas del presunto asistido para encuadrar aquellos aspectos relevantes de su
vida y adaptar la ayuda de la asistencia. A partir de la aceptacion inicial se definen
conjuntamente los objetivos especificos de cada ambito (personal y patrimonial). La
asistencia requiere de una relacion cercana y continuada a través de visitas periddicas o
Ilamadas telefonicas que permitiran hacer el seguimiento de la evolucion de los objetivos
planteados. Es importante que la persona asistida entienda que se trata de una figura que
asesora y acompafia puntualmente en las situaciones previstas o ante una demanda

concreta. (Ruf y Tresserras, 2016, p. 202)
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2.2.1. Concepto de Apoyo y Caracteristicas del Tipo de Proceso por el que se Tramita la
Adjudicacion Judicial de Apoyos

Este proceso pretende la asignacion de apoyos para una persona en situacion de discapacidad
que asi lo requiera. Este es un trdmite creado en la Ley 1996 de 2019 que trata de un procedimiento
que puede ser, segun la Ley en su articulo 9°, promovido por la persona que requiere de un apoyo
0 por un tercero, por medio de un proceso de Jurisdiccion Voluntaria o Verbal Sumario. Entonces,
el apoyo puede ser nombrado por medio de la celebracion de acuerdo de apoyos ante notarios o
conciliadores. Sin embargo, cuando se hace ante juez, se designan los apoyos por medio de dos
procesos: jurisdiccion voluntaria o verbal sumario. Ambos se realizan de acuerdo con el articulo
32 de la Ley 1996 de 2019, que afirma que este proceso se adelantard como jurisdiccion voluntaria
cuando sea promovido por la persona titular del acto juridico, y excepcionalmente, se tramitara
como verbal sumario cuando sea solicitado por un tercero, que cumpla los requisitos sefialados en

el articulo 38 de la presente ley.

El primero se trata entonces de un proceso de jurisdiccion voluntaria similar al proceso judicial
de interdiccidn, pues se tramita ante el juez de familia del domicilio del titular del acto y es
promovido Unicamente por quien busca apoyo en sus decisiones. Esta demanda se dirige en contra
de quienes se creen aptas e idoneas para cumplir con el rol de apoyos. Si el titular del acto juridico
considera que es dificil o no cuenta con personas de confianza para el cargo, podra solicitar la
asignacion de un defensor personal de la Defensoria del Pueblo para que asuma las funciones de
una persona de apoyo, de acuerdo con el articulo 14 de la misma ley. Vale la pena preguntarse si,
en este Gltimo caso, no seria preferible la posibilidad de realizar dicho proceso directamente ante
la Defensoria del Pueblo en aras de proteger la economia procesal y la no congestion judicial y

que sea un Defensor quien adjudique o ejerza el rol de apoyo.

Este procedimiento qued6 consagrado en el articulo 577 y 586 del Cddigo General del Proceso.
Se consagro como requisito el que en la demanda debera constar la voluntad expresa y manifiesta
de solicitar apoyos en la toma de decisiones para la celebracion de uno o mas actos juridicos en
concreto. Con la demanda se tiene la posibilidad de anexar una valoracion de apoyos, o se ordenara
de oficio por parte del juez, o este determinaré si existe la necesidad de una nueva valoracion. En
todo caso, esta valoracion debe contener datos como los apoyos necesarios de la persona titular

del acto, quiénes son las posibles personas idéneas como apoyos, un informe general de la vida
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personal de la persona, entre otros. Luego del cierre de la etapa probatoria, el juez dictara sentencia
en la que constara el acto o actos juridicos delimitados por la sentencia que requieren el apoyo

solicitado y las personas designadas e individualizadas para ello.

Ahora bien, este proceso también puede ser tramitado como un proceso verbal sumario,
Unicamente cuando sea promovido por una persona distinta al titular del acto juridico que pretende
que un juez de familia adjudique un apoyo a otra persona. No es necesario que quien demande
pretenda que se le designe como persona de apoyo. Sin embargo, deberd demostrar que se ha
interpuesto la demanda en beneficio exclusivo de la persona en situacion de discapacidad. Para
esto, deben acreditarse las siguientes circunstancias: (i) la imposibilidad absoluta por parte del
titular del acto para manifestar su voluntad y preferencias por cualquier medio, modo y formato
de comunicacion posible y (ii) la imposibilidad de la persona en situacion de discapacidad de
ejercer su capacidad legal, lo que implique para esta la vulneracion o amenaza de sus derechos por

parte de un tercero.

Estos requisitos como bien lo hemos analizado con anterioridad, parecen problematicos. Como
ya lo hemos dejado planteado ampliamente, la idea de que una proteccion podra ser implementada
Unicamente si la persona no puede darse a entender implica una situacion critica pues la persona
debe estar en coma o en una situacion similar, para poder ser sujeto de esta figura. Ahora, si la
persona ostenta limitaciones graves o afectaciones de conducta, ¢cémo podra ser ella misma quien
inicie un proceso a su favor? Las enfermedades y patologias en ocasiones no permiten dicho
razonamiento. Ademas, la avanzada edad a veces no permite identificar las circunstancias en las

que se necesita asistencia o colaboracion.

Asimismo, se entiende que, si la persona de hecho necesita la asignacion de apoyos, y no esta
siendo vulnerada directamente por un tercero no puede ser promovido el proceso. ¢ES necesaria
entonces la amenaza de derechos en aras de proteger a la persona? Y si, por el contrario, ¢lo que
se pretende es la realizacion de un negocio juridico que la favorezca? La ley no es clara en este

sentido.

La Ley 1996 de 2019 ademas modifica la competencia de los jueces de familia. EI numeral 7
contenido en el articulo 22 de la Ley 1564 de 2012, qued¢ asi: “Articulo 22. Competencia de los
jueces de familia en primera instancia. Los jueces de familia conocen, en primera instancia, de los

siguientes asuntos: (...) 7. De la adjudicacion, modificacion y terminacion de apoyos adjudicados
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judicialmente”. A su vez, de acuerdo con el articulo 390 del Cdodigo General del Proceso, el
proceso verbal sumario se consagra como de Unica instancia y no son entonces susceptibles de
apelacién. Sin embargo, segun la Ley 1996 de 2019, el proceso de adjudicacion judicial de apoyos
es de primera instancia, habilitando la doble instancia para este tipo de procesos, pudiendo verse

como una antinomia juridica.

2.2.2. La Persona en Situacion de Discapacidad como Demandado, Representacion

dentro del Litigio y Figura del Curador Derogada.

El derecho de acceso a la justicia de las personas en situacion de discapacidad implica:

No solo la eliminacion de barreras a fin de asegurar el acceso a los procedimientos
judiciales para interponer recursos adecuados en igualdad de condiciones con las demas
personas, sino también la promocion de la intervencion y participacion activas de las

personas con discapacidad en la administracion de justicia. (Naciones Unidas, 2014, p. 5).

En suma, para garantizar el goce efectivo de la capacidad legal implica para los Estados parte
de la Convencién acciones “negativas” y “positivas”, ya sea a través de la creacion de medidas
politicas, administrativas, legislativas e incluso jurisdiccionales para remover los obstaculos que
obstruyen cualquiera de estos derechos, como de la abstencion de realizar acciones
discriminatorias, tales como no proporcionar ajustes de procedimiento cuando una persona con

discapacidad concreta los requiera (Iglesias, 2019, p. 83).

“Asimismo, conforme al art. 33 de la Convencion, es deber de los Estados implementar una
reforma procedimental en la sancion de las leyes que garanticen el derecho de participacion directa
de las organizaciones de personas con discapacidad” (lglesias, 2019, p. 83). Esta aseveracion
obligé a Colombia a modificar la intervencion judicial en la vida de las personas en situacion de
discapacidad. Ahora, lo que hoy le interesa al Estado colombiano es cumplir con lo ordenado en

la Convencidn, y asi, incluir en el proceso a la persona en situacion de discapacidad.

Por lo anterior, analizaremos la problemética de la inclusion de las personas en situacion de

discapacidad como parte procesal en el proceso judicial de Adjudicacion de Apoyos.
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Consideramos necesario pensar como debiera incluirse a estas personas, o sus familias, sin
sustituirlas de manera total y sin excluir su posicion que es tan importante en el proceso. El objetivo
no es brindar soluciones definitivas, sino simplemente pensar en términos de estandares que

deberian satisfacerse ya sea desde lo sustancial, como también desde lo procesal.

De acuerdo con el titulo anterior, la persona en situacién de discapacidad debe ser parte
demandada en el proceso judicial de Adjudicacién de Apoyos cuando es promovido por un tercero
a su favor. La Ley 1996 de 2019 ademas deroga la figura de curaduria para las personas en
situacion de discapacidad. Precisamente en este punto, nos preguntamos sobre la verdadera
garantia que consagra la ley. Las personas con una grave afectacion en su capacidad de analisis y
discernimiento, no podré ser parte estricta en un proceso judicial pues no comprendera su alcance,
consecuencias o logica. De ahi que, si se encuentra representado por apoderado, esta situacion
puede prestarse para vulneraciones de la misma medida que un curador asignado en el proceso
judicial de interdiccién. De acuerdo con este planteamiento, se busca alguna figura idénea para su
asistencia en el proceso, y la Ley no consagra ninguna. Ahora, ¢cdmo puede ejercer su derecho de
defensa el demandado, si en este caso de verbal sumario, no se puede hacer entender por ningun

mecanismo?

Asimismo, cuando el proceso de Adjudicacion de Apoyos es adelantado como verbal sumario,
terminara siendo adelantado de manera sustancialmente similar a un proceso de jurisdiccion
voluntaria, en tanto no hay verdaderamente un conflicto entre las partes, y no hay un litigio entre
un tercero y la persona en situacion de discapacidad en la que deba intermediar un operador judicial

para resolverse.

Ante esta cuestion, se hace necesario un mecanismo judicial o administrativo que sea
compuesto por equipos interdisciplinarios que presten sus servicios de asesoria a favor de las
personas en situacién de discapacidad, lo que seria de gran utilidad para el juez en el momento de
asignar apoyos especificos. Ademas, podria pensarse en una figura innovadora de representacion
en este tipo de procesos, debido a que no podra nombrarse un curador para dicho ejercicio. De ahi
que la persona en situacion de discapacidad pueda manifestar su voluntad y preferencias, de
acuerdo con el nivel de sus capacidades. Sin embargo, es necesario el acompafiamiento y presencia

de un equipo conocedor del tema y del caso particular.
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Las personas que se encuentran en circunstancias de discapacidad intelectual o cognitiva
deberian ser representadas en el proceso, pues como demandadas, deben poder ejercer sus derechos
procesales y de defensa. Asi, debe acompafiarse entonces a la persona de manera accesible y
comprensible, para que goce de su derecho de participacion de forma real. Creemos que puede ser
posible para ello la representacion por parte de un Defensor de Familia, con apoyo del Ministerio

Publico, o incluso de un Defensor de Oficio que el juez considere como iddneo para estos casos.

Si bien hoy en dia no hay gran controversia alrededor del proceso de adjudicacién de apoyos,
no debemos olvidar que aun con este proceso podrian verse vulneradas sea patrimonial o
psicoldgicamente, las personas sujetas al procedimiento. En todo caso, es necesario contar con
recursos tanto financieros como humanos para realizar una labor integral y garantista de

capacitacion a todos los involucrados.
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Conclusiones

La investigacion adelantada nos permite concluir lo siguiente:

1. Los fundamentos tedricos y filoséficos del modelo social de tratamiento de la discapacidad,
de la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y de
la Ley 1996 de 2019 se caracterizan por la priorizacion del derecho a la libertad de las
personas con discapacidad, llevando a la materializacion a través del respeto irrestricto de

la autodeterminacion e igualdad de esta poblacion.

2. Ese caracter irrestricto y absoluto de los derechos de libertad e igualdad, condujo a la
CIDPD y a la Ley 1996 de 2019 a un reconocimiento pleno de la capacidad juridica de las
PSD en igualdad de condiciones con el resto de la poblacién adulta sin discapacidad. La
aplicacion practica de tales disposiciones normativas ha evidenciado la dificultad o
imposibilidad de reconocer, en el marco de un Estado Social de Derecho, una verdadera
teoria absolutista de los derechos fundamentales, pues ésta no permite hacer frente a las

diversas situaciones que pueden vulnerar la garantia efectiva de dichos derechos.

3. Es necesario, para hacer frente a los vacios o deficiencias del modelo social, de la CIDPD
y de la Ley 1996 de 2019, construir un concepto no generalizado de discapacidad, pues el
desconocimiento de la diversidad dentro de los tipos de discapacidades lleva a situaciones
en supuestos normativos donde no es aplicable el sistema consagrado, por las necesidades
y caracteristicas individuales, por ejemplo, de las discapacidades mentales severas que son

una poblacion con un grado muy alto de vulnerabilidad.

4. Parael logro adecuado de un concepto no generalizado de la discapacidad, es necesario un
estudio interdisciplinario de ésta. Es imprescindible otorgarle a la medicina, a la psiquiatria,
a la bioética, entre otras, un caracter protagonista en los estudios sobre discapacidad, pues

solo a partir de una afirmacion positiva de la enfermedad y deficiencia como caracteristicas
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de la discapacidad, se puede lograr la individualizacion de las necesidades propias de cada
discapacidad y asi, de la mano con las barreras del entorno para el acceso de esta poblacion

en la sociedad, se puede lograr la garantia plena de sus derechos fundamentales.

Al comprender las necesidades anteriores, se puede establecer que la voluntad de muchas
de las personas con discapacidades mentales, desde un enfoque médico-cientifico, no
puede exteriorizarse y, en muchos casos, no llega ni siquiera a formarse en términos
juridicos. Por esto, existe una imposibilidad manifiesta de garantizar el respeto efectivo
hacia la voluntad y preferencias del sujeto en situacion de discapacidad mental, lo que
acarrea necesariamente la inaplicabilidad, en dichos eventos, de un sistema de apoyo en la

toma de decisiones.

El anterior escenario permite reafirmar la viabilidad, en términos de derechos humanos y
de los fines propios de un Estado Social de Derecho, de la limitacion de derechos para la
necesaria proteccion de las personas con discapacidad mental, esto, por medio de la
adecuada aplicacion de la diferenciacion positiva como garante de la igualdad material (no
solo formal) para esas personas gque se encuentran en una situacion de debilidad manifiesta

en comparacion con el resto de la sociedad.

La Ley 1996 de 2019 tiene grandes vacios sustanciales y procesales. Existen dilemas a los
que deberd enfrentarse el ordenamiento juridico colombiano para lograr integrar
plenamente, en los términos que lo exige la ley, a las personas con discapacidad mental en
un concepto de capacidad juridica absoluto. Ademas, las figuras juridicas que trae la ley
para el paso de un sistema de sustitucion en la toma de decisiones a uno de apoyos para
este fin, no dan cuenta de las circunstancias especiales que viven las personas con

discapacidades mentales, transformando en ineficiente el concepto de “apoyo”.
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8. En definitiva, es necesario replantear el tratamiento juridico de la discapacidad, no solo en
el ambito interno colombiano sino también a nivel internacional, repensando o
complementando el modelo social para hacer frente a esas dificultades que se han

evidenciado en los escenarios internos estatales.
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