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RESUMEN. Teniendo en cuenta la transformacion de las relaciones juridicas de las
personas en situacién/condicién de discapacidad mental en Colombia, y especialmente
la importante reforma al aspecto del ejercicio de la capacidad juridica de las personas
con discapacidad mental, a través de una investigacion documental cualitativa, este
capitulo expone los principales cambios que introduce la Ley 1996 del 2019 a la auto-
nomia y capacidad juridica de las personas en situacién/condicién de discapacidad en
Colombia. Asi, se presentan los principales aspectos de la Convencion de los Derechos
de las Personas con Discapacidad y la interpretacion del ejercicio de la capacidad juridica
realizada por el Comité de los Derechos de las Personas con Discapacidad, los avances
jurisprudenciales y las razones que llevaron a modificar el régimen para el ejercicio de
la capacidad juridica de las personas con discapacidad, las principales caracteristicas
y alcances de la nueva regulacién mediante la cual se reconoce que toda persona con
discapacidad es sujeto activo titular de derechos y con capacidad legal.
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MODIFICATIONS IN THE LEGISLATION REGULATING THE LEGAL CAPACITY OF PEOPLE
IN'A SITUATION / CONDITION OF MENTAL DISABILITY IN COLOMBIA

ABSTRACT. Considering the transformation of the legal relationships of people in a
situation / condition of mental disability in Colombia, and especially the important
reform to the aspect of the legal capacity of people with mental disabilities, through a
qualitative documentary research, this chapter sets out the main changes introduced
by the 1996 law of 2019 to the autonomy and legal capacity of people with disabili-
ties in Colombia. Thus, the main aspects of the Convention on the Rights of Persons
with Disabilities are presented, and the interpretation of the legal capacity made by the
Committee on the Rights of Persons with Disabilities, the jurisprudential advances and
the reasons that led to modify the legal capacity regime, the main characteristics and
scope of the new regime by which it is recognized that every person with a disability is
an active subject with rights and with legal capacity.
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1. INTRODUCCION

Desde 1887, ano en el que se adoptdé como legislacidn nacional el Cédigo Civil de 1873,
han existido en Colombia tres formas de regular la situacion juridica de las personas en
situacion/condicion de discapacidad mental. La primera de ellas corresponde a la regu-
lacién original del Cédigo Civil, que en el titulo XXII del libro primero, en 204 articulos
(del 428 al 632), se ocupd de sefalar las reglas de las tutelas y las curadurias, las cuales
fueron definidas como “cargos impuestos a ciertas personas a favor de aquellos que no
pueden dirigirse a si mismos, o administrar competentemente sus negocios, y que no se
hallen bajo potestad de padre o marido, que pueda darles la proteccién debida” (articulo
428). Es decir, a través de estas instituciones juridicas —la tutela y la curaduria o curatela
general— se determiné el régimen de administracién patrimonial y cuidado personal de
las personas a quienes la ley, en aquel momento, consideraba incapaces (articulo 430
del Cadigo Civil).

A semejanza del modelo que estuvo vigente en el Imperio romano (Barnes, 1998),
las tutelas estuvieron destinadas a la proteccion tanto personal como patrimonial del
impuber (articulo 431 del Cédigo Civil) y de los puberes que no estaban sometidos a la
patria potestad (articulo 438 del Cddigo Civil); mientras que las curatelas o curadurias
generales, segun lo previsto en el articulo 432 del Cddigo Civil, correspondian al régimen
de administracién del patrimonio y cuidado personal de “los menores adultos que no han
obtenido habilitacion de edad; los que por prodigalidad o demencia han sido puestos en
entredicho de administrar sus bienes, y los sordomudos que no pueden darse a entender
por escrito”.

Como puede verse, esta primera forma de regulacién excluia del ejercicio de la
capacidad juridica a todas las personas que se consideraran incapaces y confiaba a la
familia tanto su manejo personal como el correspondiente al patrimonio de la persona
que era declarada por el juez y de manera indefinida como interdicta.

Asi, sobre la evolucién de las instituciones de la tutela y la curatela, Alvaro Ortiz
Monsalve (2014) expresa lo siguiente:

En el mds primitivo derecho romano, se organizé este régimen juridico de
la tutela para el cuidado y representacién de los impuberes; mas tarde se
establecid la curatela como régimen de representacidn del patrimonio de los
puberes enfermos mentales. Posteriormente se instituyé una curatela para
los locos, viejos, sordos, ausentes, la herencia yacente, la del hijo pdstumo, etc.
De esta manera se contraponian la tutela como régimen del cuidado personal
de los impuberes y la cura (o curatela) como régimen de administracion del
patrimonio; de donde se deducian que el tutor se nombraba en funcién de
la persona y el curador actuaba en funcion de la administracion, tutor datur
personae, curator rei. Posteriormente se extendié la tutela a la defensa de la
persona y el patrimonio del impuber; a la curatela se la traté de especializar
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en la gestion de un patrimonio. Mas adelante estas diferencias no son notorias;
en época de Justiniano, practicamente ambos institutos van asimilandose. La
unidad de las dos instituciones se realizé en el derecho medieval francés, y en
el Fuero Juzgo del derecho espanol, en cambio, en las Leyes de Partidas se
mantuvieron separadas, pues se establecid la tutela para los menores impu-
beres y la curatela para los adultos. (p. 28)

Aunque posteriormente este régimen se morigerd, para considerar que las
personas sordomudas que podian darse a entender por escrito no podian considerarse
incapaces absolutamente para celebrar negocios y actos juridicos’, y se dispuso que
los términos utilizados por el Cédigo Civil para referirse a las personas en situacién/
condicion de discapacidad mental, tales como “dementes”, “imbéciles”, “idiotas” o
“furiosos locos"?, fueran eliminados del ordenamiento juridico colombiano por ser
contrarios a la dignidad de la persona humana (Duran, 2004), base fundamental
para reconocer a la persona con discapacidad como un sujeto de derechos efectivo.
Adicionalmente, se considerd que dicha regulacion resultaba insuficiente, puesto que
se estructuraba bajo la concepcion de que los asuntos de la familia y la administracién
de los bienes de las personas en situacién/condicién de discapacidad mental eran
temas de naturaleza estrictamente privada, postulados que resultaban incompatibles
con la protecciéon estatal debida a la familia a partir de lo dispuesto en los articulos
5y 42 de la Constitucidn Politica y el reconocimiento de las personas en situacion/
condicion de discapacidad mental y de los nifos, las nifas y los adolescentes como
sujetos de especial proteccidn constitucional, a tenor de lo dispuesto por los articulos
44, 45y 47 del texto constitucional.

Se trata, asi, de un primer cambio en el uso del lenguaje para referirse a la persona
con discapacidad y, aunque reconocemos la importancia de ello como agente activo de
creacion y/o invisibilizacién de los diferentes aspectos sociales, no solo el cambio de
palabras para referirse a la persona con discapacidad tiene el efecto de cambiar la dura
realidad de quienes por causa de discapacidad fueron, durante mucho tiempo, excluidos
y convidados de piedra de los eventos de su vida.

De esta forma, en los afnos 2007 y 2008 en el Congreso colombiano se cursé una
modificacion a dicho régimen, que luego fue sancionada como la Ley 1306 del 2009, con
la cual se busco

1 Asi lo dispuso la Corte Constitucional cuando declaré inexequible la expresion “por escrito”, conte-
nida en el articulo 432 del Cédigo Civil (Sentencia C-983 del 2002).

2 En efecto, mediante la Sentencia C-478 del 2003, la Corte Constitucional resolvid lo siguiente:
“Declarar INEXEQUIBLES las expresiones ‘de imbecilidad o idiotismo’ y ‘o de locura furiosa’ conte-
nida en el articulo 545 del Cddigo Civil. El resto de la disposicion se declara EXEQUIBLE en el
entendido de que debe existir interdiccion judicial ... Declarar INEXEQUIBLE la expresién ‘de locos’
contenida en el articulo 554 del Cédigo Civil".
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rebasar la concepcion original del legislador civil, que partia de a base de
entregar la administracion de los bienes a un familiar, quien en ese entendido
era considerado como aquella persona que con mayor confianza y capacidad
podia proteger los derechos econémicos®.

Asi, el articulo 1 de la Ley 1306 del 2009 senalé como propésito “la proteccién e
inclusidon social de toda persona natural con discapacidad mental o que adopte conductas
que la inhabiliten para su normal desempefo en la sociedad”, y considero, en su articulo
2, lo siguiente:

Una persona natural tiene discapacidad mental cuando padece limitaciones
psiquicas o de comportamiento, que no le permite comprender el alcance de

sus actos o asumen riesgos excesivos o innecesarios en el manejo de su patri-
monio.

La incapacidad juridica de las personas con discapacidad mental sera corre-
lativa a su afectacion, sin perjuicio de la seguridad negocial y el derecho de los
terceros que obren de buena fe.

PARAGRAFO. El término “demente” que aparece actualmente en las demas
leyes, se entenderd sustituido por “persona con discapacidad mental” y en la
valoracion de sus actos se aplicara lo dispuesto por la presente ley en lo perti-
nente.

En el sistema de la Ley 1306 del 2009 se senalaron como medidas de proteccion
de los incapaces absolutos —personas en situacion de discapacidad mental absoluta—
las siguientes: internamiento psiquiatrico de urgencia (articulo 21), internamiento
psiquidtrico autorizado judicialmente (articulo 22), interdiccion definitiva y provisoria
(articulos 25 y 27, respectivamente) y para los adolescentes discapacitados mentales la
patria potestad prorrogada (articulo 27), ello sin perjuicio de que se pudiera utilizar una
o varias de las medidas de restablecimiento de los derechos de los ninos, las ninas y los
adolescentes previstas en el Cddigo de la Infancia y la Adolescencia, Ley 1098 del 2006,
“en cuanto sea pertinente y adecuado a la situacién de estas” (paragrafo del articulo 18).

Entre tanto, para los inhabiles negociales, esto es, para quienes “padezcan
deficiencias de comportamiento, prodigalidad o inmadurez negocial y que, como
consecuencia de ello, puedan poner en serio riesgo su patrimonio”, se definieron como
medidas las de inhabilitacién negocial (articulo 32) para celebrar ciertos actos juridicos
cuya naturaleza y cuantia eran sefnaladas por el juez, y la de inhabilitaciéon accesoria
(articulo 33), concebida como una sancién que se podia imponer al fallido en los procesos
de liquidacién patrimonial y en los de pago por cesion de bienes de personas naturales.

3  Asiquedd senalado en elinforme de ponencia para el primer debate en el Senado de la Republica al
Proyecto de Ley 288 de Senado, 49 de 2007 Camara (Congreso de la Republica de Colombia, 2008)
[nota al pie de la autoral.
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No obstante lo anterior, y aunque se considero por parte de diferentes tratadistas,
como el citado Ortiz Monsalve (2014), que “el objeto del sistema o subsistema juridico de
proteccion de los discapacitados mentales es la obtencidn real, efectiva y eficaz de sus
derechos mediante el ejercicio de acciones afirmativas” (p. 50)% la normativa interna
aun no acataba lo dispuesto por la Convencidn de los Derechos de las Personas con
Discapacidad, ratificada por Colombia mediante la Ley 1346 del 2009, razén por la cual
fue necesario tramitar en el Congreso de la Republica una nueva regulacion juridica con
la cual internamente se cumplieran los compromisos internacionales adquiridos a favor
del reconocimiento de la igualdad real y la inclusion efectiva de todas las personas en
situacion de discapacidad mental, que a la postre se convirtié en la Ley 1996 del 2019,
objeto de estudio en el presente capitulo.

2. MATERIALES Y METODOS

Asi, y habida cuenta de la transformacion de las relaciones juridicas de las personas
en situacidn/condicion de discapacidad mental en Colombia, y especialmente de la
importante reforma al aspecto del ejercicio de la capacidad juridica de las personas en
situacion de discapacidad mental, a través de una investigacion documental y de corte
cualitativo, se pretende resolver la pregunta de investigacién acerca de cuales son los
principales cambios que introduce la Ley 1996 del 2019 a la autonomia y capacidad juri-
dica de las personas en situacién/condicién de discapacidad en Colombia.

Esta pregunta sera resuelta en tres apartados: en el primero nos ocuparemos de
presentar los principales aspectos de la Convencién de los Derechos de las Personas
con Discapacidad, asi como los aspectos mas relevantes de las Recomendaciones del
Comité de los Derechos de las Personas con Discapacidad, puesto que ellos forman
parte, junto con otras normas de las cuales no nos ocuparemos en este capitulo, del
bloque de constitucionalidad en sentido estricto —la convencion— (Pérez de Ontiveros
Baquero, 2009) y se constituyen en criterios relevantes de interpretacion —los
segundos®—; posteriormente, el segundo apartado se ocupara de presentar los avances
jurisprudenciales y las razones que llevaron a modificar el régimen para el ejercicio de la

4 Enelmismo sentido, Ortiz Monsalve (2021) indica que la Ley 1306 del 2009 tuvo importantes falen-
cias, como las siguientes: vulnerd los derechos fundamentales de libertad y dignidad; desconocié
el derecho fundamental de todo ser humano al reconocimiento de su personalidad juridica y a los
atributos de la personalidad; desarrolld y aplicé parcial y restrictivamente los principios de nece-
sidad, subsidiaridad y proporcionalidad; le dio en la practica aplicacion al modelo rehabilitador; no
modificé el nucleo central del Cédigo Civil en la materia, que era la representacion no voluntaria de
la persona en poder de terceros, y patologizé la discapacidad.

5 Asi lo ha reconocido la Corte Constitucional en las sentencias T-568 de 1999 y C-010 del 2000:
reconoci6 a la doctrina general de las instancias internacionales el cardcter de criterio relevante
de interpretacion e integrante del bloque de constitucionalidad. Una revisiéon minuciosa de este
concepto puede verse en Uprimny Yepes (s. f.).

lus et Praxis n.° 55, diciembre 2022



Las modificaciones en la normativa que regula la capacidad juridica ...

capacidad juridica con el fin de incluir alli también a las personas en situacién/condicién
de discapacidad mental; y, finalmente, el tercer apartado estara dedicado a presentar
las principales modificaciones que la Ley 1996 del 2019 sefnala para el ejercicio de la
capacidad juridica (denominada en la Ley 1996 como capacidad legal) de las personas en
situacion/condicién de discapacidad mental en Colombia.

3. RESULTADOS

3.1 La Convencion de los Derechos de las Personas con Discapacidad y las
Recomendaciones del Comité de los Derechos de las Personas con Discapacidad

Con la intencion de adoptar en el marco del sistema de Naciones Unidas un instrumento
juridico con el cual se protegieran los derechos y la dignidad de las personas con disca-
pacidad (De Asis Roig, 2012), el 13 de diciembre del 2006 la Asamblea General de las
Naciones Unidas aprobd el texto de la Convencién de los Derechos de las Personas con
Discapacidad para promover, proteger y garantizar el pleno disfrute de los derechos
humanos de las personas con discapacidad y garantizar que estas gocen de igualdad
plena ante la ley (Bariffi, 2009), lo que significa que las personas con discapacidad no
solo son titulares de sus derechos, sino que tienen capacidad para ejercerlos (Barranco
et al,, 2012) como lo hace cualquier otra persona.

De acuerdo con su propio texto, la Convencion de los Derechos de las Personas con
Discapacidad entré en vigor al ser ratificada por veinte paises, hecho que ocurrié el 3 de
mayo del 2008. Colombia firmé la convencion el 30 de marzo del 2007 y la ratificé el 10
de mayo del 2011.

En el articulo 3 de este instrumento juridico se senalan como principios los
siguientes:

a) Elrespeto de la dignidad inherente, la autonomia individual, incluida
la libertad de tomar las propias decisiones, y la independencia de las
personas;

b) Lano discriminacion;
c) La participacion e inclusién plenas y efectivas en la sociedad,;

d) El respeto por la diferencia y la aceptacion de las personas con discapa-
cidad como parte de la diversidad y la condicién humanas;

e) Laigualdad de oportunidades;
f) La accesibilidad;
g) Laigualdad entre el hombre y la mujer;

h) El respeto a la evolucién de las facultades de los nifios y las nifas con
discapacidad y de su derecho a preservar su identidad.

lus et Praxis n.° 55, diciembre 2022

245



246

Rosa Elizabeth Guio Camargo

De gran importancia resulta el articulo 12 de la Convencién de los Derechos de las
Personas con Discapacidad, puesto que en él se establece la obligacién para los Estados
partes —como lo es Colombia— de adoptar medidas que efectivamente permitan la
igualdad en el reconocimiento de la persona en situacién/condicién de discapacidad ante
la ley, y lo hace en los siguientes términos:

IGUAL RECONOCIMIENTO COMO PERSONA ANTE LA LEY

1. Los Estados Partes reafirman que las personas con discapacidad tienen
derecho en todas partes al reconocimiento de su personalidad juridica.

2. Los Estados Partes reconoceran que las personas con discapacidad tienen
capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demas en todos los
aspectos de la vida.

3. Los Estados Partes adoptardn las medidas pertinentes para proporcionar
acceso a las personas con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el
ejercicio de su capacidad juridica.

4. Los Estados Partes aseguraran que en todas las medidas relativas al ejer-
cicio de la capacidad juridica se proporcionen salvaguardias adecuadas y
efectivas para impedir los abusos de conformidad con el derecho internacional
en materia de derechos humanos. Esas salvaguardias aseguraran que las
medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica respeten los derechos,
lavoluntad y las preferencias de la persona, que no haya conflicto de intereses
ni influencia indebida, que sean proporcionales y adaptadas a las circunstan-
cias de la persona, que se apliquen en el plazo mas corto posible y que estén
sujetas a exdmenes periddicos, por parte de una autoridad o un 6rgano judicial
competente, independiente e imparcial. Las salvaguardias seran proporcio-
nales al grado en que dichas medidas afecten a los derechos e intereses de
las personas.

5. Sin perjuicio de lo dispuesto en el presente articulo, los Estados Partes
tomaran todas las medidas que sean pertinentes y efectivas para garantizar
el derecho de las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones con
las demds, a ser propietarias y heredar bienes, controlar sus propios asuntos
econémicos y tener acceso en igualdad de condiciones a préstamos banca-
rios, hipotecas y otras modalidades de crédito financiero, y velaran por que las
personas con discapacidad no sean privadas de sus bienes de manera arbi-
traria.

Por lo tanto, podemos senalar que la derogacion parcial de la Ley 1306 del 2009
y la expedicién de una nueva ley, la 1996 del 2019, viene a cumplir el compromiso
internacional adquirido por el Estado colombiano y por otros Estados al firmar y ratificar
la Convencién de los Derechos de las Personas con Discapacidad, entendidas ya no
como sujetos “que no pueden” o “personas incapaces”, para pasar a ser juridicamente
consideradas como sujetos de derecho (Quinn & Degener, 2002), titulares no solo de los
derechos que asisten a todas las personas —como es la capacidad juridica para ejercer
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sus derechos— (Benavidez Ldpez, 2015), sino también destinatarios de una proteccion
reforzada de estos derechos en virtud de los mandatos constitucionales consagrados en
el articulo 43 de la carta politica.

Se trata, sin duda, de un giro copernicano en el trato que el derecho dispensa a
la persona en situacidon/condicion de discapacidad, pues desaparecen en el sistema
juridico colombiano las incapacidades por razén de discapacidad mental, lo que viene a
cambiar un poco mas de un siglo de tradicién juridica civil en el pais y varios siglos mas
de concepcion juridica en el mundo (Ramiro Avilés, 2012).

Pero no solo debemos tener en cuenta como marco internacional del ejercicio
de la capacidad juridica para las personas con discapacidad la Convencidn de los
Derechos de las Personas con Discapacidad; también es necesario tener en cuenta
la interpretacidon que de la convencién ha realizado el Comité de los Derechos de las
Personas con Discapacidad. Este comité, creado en el articulo 34 de la convencidn, ha
realizado interpretaciones de diversos articulos de dicha convencién con el objeto de
fijar el sentido, alcance y contenido de algunas de las obligaciones de los Estados partes
de aquella.

Hasta el 2022, el Comité de los Derechos de las Personas con Discapacidad ha
proferido ocho observaciones generales sobre los siguientes temas:

- Observacion general 1 (2014). Articulo 12: igual reconocimiento como persona
ante la ley.

- Observacién general 2 (2014). Articulo 9: accesibilidad.
- Observacion general 3 (2016). Sobre las mujeres y las nifias con discapacidad.
—  Observacion general 4 (2016). Sobre el derecho a la educacién inclusiva.

- Observacion general 5 (2017). Sobre el derecho a vivir de forma independiente
y a ser incluido en la comunidad.

—  Observacién general 6 (2018). Sobre la igualdad y la no discriminacion.

—  Observacién general 7 (2018). Sobre la participacion de las personas con
discapacidad, incluidos los ninos y las nifas con discapacidad, a través de las
organizaciones que los representan, en la aplicacion y el seguimiento de la
convencion.

—  Observacién general 8 (2022). Sobre el derecho de las personas con discapa-
cidad al trabajo y al empleo.

Por considerarla de especial importancia para el tema objeto de este capitulo,
analizaremos de manera mas detallada la observacién general 1, que data del 2014, en
la cual el comité se pronuncié sobre el articulo 12 de la convencidn, el cual, como ya lo
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vimos, se refiere al trato igualitario de la persona con discapacidad ante la ley. En esta
observacidn el comité precisa que “el modelo de la discapacidad basado en los derechos
humanos implica pasar del paradigma de la adopcion de decisiones sustitutiva a otro
que se base en el apoyo para tomarlas” (Comité de los Derechos de las Personas con
Discapacidad de las Naciones Unidas, 2014, p. 1).

Considerétambién que la capacidad juridica es no solo un atributo de la personalidad
inherente a todos los seres humanos, sino que se constituye en el presupuesto para
el ejercicio de otros derechos, tales como los civiles, los politicos, los econdmicos, los
sociales y los culturales; y en cuanto a las personas con discapacidad cobra, ademas,
especial importancia para que cada individuo tome decisiones sobre aspectos tan
trascendentales como “el derecho de voto, el derecho a casarse y fundar una familia, los
derechos reproductivos, la patria potestad, el derecho a otorgar su consentimiento para
las relaciones intimas y el tratamiento médico y el derecho a la libertad” (Comité de los
Derechos de las Personas con Discapacidad de las Naciones Unidas, 2014, p. 3).

En este sentido, el comité senala que

la capacidad juridica es un derecho inherente reconocido a todas las personas,
incluidas las personas con discapacidad. Como se sefalé anteriormente, tiene
dos facetas. La primera es la capacidad legal de ser titular de derechos y
de ser reconocido como persona juridica ante la ley. Ello puede incluir, por
ejemplo, el hecho de tener una partida de nacimiento, de poder buscar asis-
tencia médica, de estar inscrito en el registro electoral o de poder solicitar
un pasaporte. La segunda es la legitimacion para actuar con respecto a esos
derechos y el reconocimiento de esas acciones por la ley. Este es el compo-
nente que frecuentemente se deniega o reduce en el caso de las personas
con discapacidad. Por ejemplo, las leyes pueden permitir que las personas
con discapacidad posean bienes, pero no siempre respetan las medidas que
adopten para comprarlos o venderlos. La capacidad juridica significa que
todas las personas, incluidas las personas con discapacidad, tienen la capa-
cidad legal y la legitimacién para actuar simplemente en virtud de su condicién
de ser humano. Por consiguiente, para que se cumpla el derecho a la capa-
cidad juridica deben reconocerse las dos facetas de esta; esas dos facetas no
pueden separarse. (Comité de los Derechos de las Personas con Discapacidad
de las Naciones Unidas, 2014, p. 4)

Adicionalmente, el comité se ha pronunciado sobre el apoyo requerido por las
personas con discapacidad para hacer uso de su capacidad juridica. En este sentido,
consideraque el apoyo es “untérminoamplio que engloba arreglos oficiales y oficiosos, de
distintos tipos e intensidades” (Comité de los Derechos de las Personas con Discapacidad
de las Naciones Unidas, 2014, p. 5) y se relaciona no solo con la posibilidad de la
persona para nombrar a otras personas que la asesoren en la toma de decisiones, sino
también se refiere al apoyo entre pares, la defensa de sus intereses o la asistencia para
comunicarse. Incluye también el comité como ejemplos de apoyo medidas relacionadas
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con la accesibilidad (como lo serian documentos elaborados en un lenguaje sencillo y

comprensible para todas las personas), el reconocimiento de métodos de comunicacion

distintos a los convencionales (por ejemplo, el uso de braille y del lenguaje de sefas

cabria en esta categoria) y la planeacidn anticipada de las decisiones, en el caso de que

una persona llegue a encontrarse en la imposibilidad de manifestar cual es su voluntad

asi como sus preferencias en la realizacion de un determinado acto o negocio juridico.

Finalmente, en cuanto a los requisitos minimos que de acuerdo con el Comité de

los Derechos de las Personas con Discapacidad deben ser cumplidos por los apoyos,

cualquiera sea su forma y naturaleza, se sefnalan los siguientes (Comité de los Derechos

de las Personas con Discapacidad de las Naciones Unidas, 2014, pp. 8-9):

a.

Deben estar disponibles para todas las personas y no pueden convertirse en
un obstdaculo para la toma de decisiones.

Deben basarse en la voluntad y las preferencias de la persona con discapa-
cidad, no en lo que se supone que es su interés superior objetivo.

Debe considerar que el modo de comunicacion de la persona con discapacidad,
cualquiera que este sea, no debe ser obstaculo para obtener apoyo en la toma
de decisiones.

Quienes sean las personas designadas por la persona con discapacidad como
sus apoyos para la toma de decisiones deben tener un reconocimiento juridico
accesible, que implica, en palabras del comité, que se
debe incluir un mecanismo para que los terceros comprueben la identidad de
la persona encargada del apoyo, asi como un mecanismo para que los terceros
impugnen la decisidn de la persona encargada del apoyo si creen que no esta
actuando en consonancia con la voluntad y las preferencias de la persona

concernida. (Comité de los Derechos de las Personas con Discapacidad de las
Naciones Unidas, 2014, p. 8)

La falta de recursos econémicos no puede ser un obstaculo para la obtencion
de personas de apoyo en la toma de decisiones por parte de las personas en
situaciéon de discapacidad mental; en consecuencia, las personas con disca-
pacidad deben obtener ese apoyo bien sea de forma gratuita o con un valor
econdmico simbdlico.

El apoyo en la toma de decisiones no puede limitar el ejercicio de ningun
derecho de la persona con discapacidad.

Es necesario establecer salvaguardias en todos los asuntos relacionados con
la capacidad legal y con el apoyo para el ejercicio de esta. La finalidad de estas
salvaguardias es garantizar que se respeten la voluntad y las preferencias de
la persona con discapacidad.
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El apoyo para el ejercicio de la capacidad juridica no debe depender de una evaluacién
de la capacidad mental de la persona con discapacidad, por lo que sera necesario trabajar
con indicadores nuevos y no discriminatorios de las necesidades de apoyo.

Asi,y como conclusion parcial de este apartado, podemos sefnalar que enelbloque de
constitucionalidad colombiano la capacidad juridica se erige con la doble connotacién de
atributo de la personalidad y presupuesto para el ejercicio de todos los demas derechos,
por lo que, de acuerdo con este, era necesario que el Estado colombiano derogara el
régimen anterior, por estar basado en un modelo médico, segun el cual la discapacidad
mental era causa para negar la capacidad de ejercicio de las personas.

Ahora cabe preguntarse si entre el 2009 y el 2019 el sistema juridico colombiano
propugnd por el ejercicio de la capacidad juridica de las personas con discapacidad, para
lo cual sera util la revision de la jurisprudencia de la Corte Constitucional, organismo
encargado, por el articulo 241 de la Constitucion Politica, de la guarda y supremacia de la
carta magna. A ello dedicaremos el siguiente apartado.

3.2 Avances jurisprudenciales y las razones que llevaron a modificar el régimen
para el ejercicio de la capacidad juridica de las personas en situacién/condicién
de discapacidad mental

La Ley 1346 del 2009, al ser aprobatoria de un tratado internacional, fue revisada por la
Corte Constitucional en la Sentencia C-293 del 2010. En esta sentencia se sefnala que los
antecedentes de la Convencidn de los Derechos de las Personas con Discapacidad en el
sistema de Naciones Unidas estan constituidos por: (i) la Declaracion de los Derechos del
Retrasado Mental, que data de 1971; (ii) la Declaracién de los Derechos de los Impedidos,
realizada en 1975, y (i) las Normas Uniformes sobre la Igualdad de Oportunidades para
las Personas con Discapacidad. A su turno, en el sistema regional, podemos mencionar
la Convencioén Interamericana para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
contra las Personas con Discapacidad de 1999, incorporada al derecho interno colom-
biano por Ley 762 del 2002.

En palabras de la Corte,

los articulos 10 a 23 de la Convencidn contemplan aspectos particulares rela-
cionados con el ejercicio de determinados derechos por parte de las personas
con discapacidad, dentro de los cuales se encuentran la mayoria de los dere-
chos fundamentales y de los sociales, econémicos y culturales reconocidos
por la Constitucion Politica de Colombia.

En esa linea se destaca el desarrollo relativo a los siguientes temas: la reite-
racion sobre el cardacter universal del derecho a la vida (art. 10); la garantia
sobre la seguridad y proteccion de las personas discapacitadas frente a situa-
ciones de riesgo (art. 11); el reconocimiento de su capacidad juridica (art. 12)
y el acceso a la justicia en condiciones de igualdad (art. 13); la garantia de la
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libertad personal (art. 14); la proteccion frente a su eventual explotacion y
contra la violencia o abuso de que pudieran ser objeto, incluso por parte de
miembros de sus familias (art. 16); el derecho a la nacionalidad y la libertad
de desplazamiento entre distintos paises (art. 18); la libertad de escoger como
y con quién vivir y la necesidad de que existan condiciones para garantizar
su plena inclusion en la sociedad y evitar el aislamiento (art. 19); las condi-
ciones necesarias para garantizar su movilidad personal (art. 20); la libertad
de expresion y de opinidn y el acceso a la informacidn (art. 21); el respeto a la
privacidad (art. 22); la posibilidad de establecer relaciones familiares, espe-
cialmente el matrimonio y la procreacidn, a partir del libre consentimiento de
los interesados, la plena garantia de los derechos reproductivos y el reconoci-
miento sobre el interés superior del menor frente a situaciones derivadas de
su propia discapacidad o de la de sus padres (art. 23).

Es importante resaltar que, una vez ratificada la Convencién de los Derechos de
las Personas con Discapacidad, la Corte Constitucional, a través de su jurisprudencia,
acometidé la importante tarea de hacer efectivos los derechos de las personas con
discapacidad (Correa Montoya, 2009) y las reconocié como sujetos activos titulares de
derechos, dandole asi un significado a la proteccidn y garantia de sus derechos acorde
con los presupuestos del bloque de constitucionalidad, en donde se incorporan tanto
tratados del sistema universal como del sistema interamericano de proteccién de
derechos humanos (Courtis, 2004).

Es asi como en la Sentencia T-740 del 2014 la Corte Constitucional recordé que “la
discapacidad se debe interpretar como una manifestacion de la diversidad humanay no
como una limitante o un motivo para restringir el goce y ejercicio de ciertos derechos”.
Es especialmente relevante este fallo porque, pese a encontrarnos internamente con
normatividad que de manera expresa sefalaba la incapacidad juridica de ejercicio
para las personas en condicion de discapacidad mental, el fallo que en este momento
presentamos senala pautas completamente diferentes sobre la capacidad de ejercicio
de las personas en situacion/condicidn de discapacidad, partiendo de la base establecida
en el articulo 12 de la Convencién de los Derechos de las Personas con Discapacidad,
y de acuerdo con el cual todas las personas tienen capacidad juridica para ejercer sus
derechos, sin que pueda ser admisible una discriminacidn por causa de la discapacidad
mental. En este sentido, la Corte afirma lo siguiente:

La normatividad internacional en la materia ha determinado que las personas
con alguna condicidén de discapacidad deben contar con los apoyos necesarios
para su desarrollo pleno e integral. Ello supone, partir de la presuncién de
capacidad para ejercer su autonomia, y la implementacién progresiva de las
medidas tendientes para que logren su participacién efectiva en las decisiones
que los afectan, incluidas aquellas relacionadas con su intimidad, sexualidad y
posibilidad de formar una familia.
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Luego, el mismo fallo agrega lo que sigue:

Los mandatos de la CDPD y las pautas hermenéuticas del Comité por ella
creado, muestran que, en relacion con los derechos de las personas en situa-
cion de discapacidad, existe un claro mandato que exige al Estado colombiano
evitar la utilizacién y puesta en practica de medidas que limiten o sustraigan
la capacidad juridica de este grupo poblacional. Mas aun, exige que se adopten
medidas tendientes a la implementacion de apoyos en la toma de decisiones
a través de los ajustes razonables necesarios para que dicha poblacién pueda
acceder en igualdad de condiciones a todas las oportunidades sociales y al
goce efectivo de sus derechos.

En conclusidn, con base en los estandares internacionales relacionados con el
alcance de los derechos de las personas en situacion de discapacidad y dere-
chos de las mujeres para proscribir las diferentes formas de discriminacion,
se puede afirmar que:

(i) existe un mandato internacional segun el cual se deben adoptar todas las
medidas necesarias para reconocer la capacidad plena de las personas en
condicién de discapacidad para tomar sus propias decisiones, para lo cual
se deben utilizar todas las herramientas de apoyo para emitirlas (modelo de
apoyo a la toma de decisiones), incluida la toma de decisiones en los procedi-
mientos como el de esterilizacidn quirudrgica;

(ii) la esterilizacion puede constituir un acto que vulnera los derechos de las
mujeres y nifas en situacién de discapacidad, cuandoquiera que, arguyendo
razones de salud o consentimiento sustituto de terceras personas, no se
consulte su consentimiento;

(iii) la esterilizacion quirdrgica que prescinde del consentimiento informado
puede no resultar en mecanismo de proteccion, sino en un factor de vulnerabi-
lidad frente a situaciones tales como el abuso sexual; y

(iv) el Estado debe adoptar todas las medidas necesarias para reconocer la
capacidad plena de las personas en condicidn de discapacidad para tomar sus
propias decisiones, asi como otorgar todos los apoyos necesarios para poder
emitirlas.

Asi, y como consecuencia de la incorporacion al ordenamiento juridico colombiano
de la Convencion de los Derechos de las Personas con Discapacidad y de las
observaciones generales del Comité de los Derechos de las Personas con Discapacidad,
surge la necesidad legislativa de modificar la regulacidn existente para dar paso a una
nueva concepcion juridica de la persona en situacién/condicion de discapacidad, a quien
se le debe entender como un sujeto pleno y activo en relacion con el ejercicio de todos
sus derechos subjetivos, con base en lo que esta persona considere que responda a su
voluntad y sus preferencias en cada caso concreto.

En consecuencia, en el 2017 comenz6 a tramitarse en el Congreso de la Republica el
proyecto de ley para reconocer, efectivamente, el ejercicio de la capacidad juridica a las

lus et Praxis n.° 55, diciembre 2022



Las modificaciones en la normativa que regula la capacidad juridica ...

personas en situacion de discapacidad, pasando asi de un modelo médico-rehabilitador,
en el cual “se entiende la discapacidad como la presencia de un diagndstico médico,
equiparando discapacidad con enfermedad y generando una visiéon de las personas
con discapacidad como enfermos, siendo la funcién de la sociedad y el Estado curar
o normalizar a la persona con discapacidad” (Congreso de la Republica de Colombia,
2017), a un modelo social (Palacios, 2008), en el cual la discapacidad no se entiende como
algo intrinseco a la persona, sino que se concibe como el resultado de una sociedad
inaccesible (Victoria Maldonado, 2013), que excluye e invisibiliza en vez de incluir a las
personas con discapacidad (Alvarez Lata & Seoane, 2010).

La Convencién de los Derechos de las Personas con Discapacidad es, pues, tributaria
de este Ultimo modelo —el social (De Asis Roig, 2020) —, en el cual no se crean derechos
nuevos, sino que, en la misma linea que hemos venido exponiendo en este capitulo,
reconoce a las personas con discapacidad como sujetos activos titulares de todos los
derechos en pie de igualdad con los demas individuos, lo que comporta importantes
retos para diversas ramas del derecho, los cuales se pueden resumir en la necesidad
de proporcionar los apoyos necesarios para que las personas con discapacidad mental
puedan ejercer efectivamente su capacidad juridica, apoyos que deben en todo momento
respetar los derechos, la voluntad y las preferencias de quien realiza los actos juridicos
(Vallejo Jiménez et al., 2017) y, en general, en todos los eventos de la vida de la persona,
como lo seria, por ejemplo, el respeto al secreto profesional en las consultas médicas de
los pacientes con discapacidad (Portilla Parra, 2019).

Asi, y como conclusidn parcial de este apartado, senalamos que luego de la
incorporacién de la Convencién de los Derechos de las Personas con Discapacidad al
sistemajuridicocolombiano,yenaplicaciénde lodispuesto porella, laCorte Constitucional
utilizé el modelo social de la discapacidad para reconocer a este grupo poblacional el
ejercicio de la capacidad juridica en ciertos eventos, pese a que la normativa interna aun
trabajaba con base en el modelo médico-rehabilitador, y consideraba que la discapacidad
mental tenia como consecuencia juridica en agquel momento la incapacidad juridica de
ejercicio.

Por lo tanto, en el siguiente numeral nos ocuparemos de presentar las principales
caracteristicas de la Ley 1996 del 2019, en cuanto norma que desarrolla en el
ordenamiento juridico interno colombiano el ejercicio de la capacidad juridica de las
personas con discapacidad.

3.3 Principales caracteristicas de la Ley 1996 del 2019: del modelo médico
rehabilitador al modelo social de la discapacidad

El proyecto de ley que culminé con la expedicidn de la Ley 1996 del 2019 fue el fruto
de varios afnos de trabajo adelantados por la mesa técnica conformada por el Consejo
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Nacional de Discapacidad, el Plan Presidencial para la Inclusidn Social de las Personas
con Discapacidad, el Ministerio de Justicia y del Derecho, el Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar, el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, la Unidad
Administrativa para la Reparacién y Atencidn Integral a las Victimas, el Ministerio del
Interior, la Procuraduria General de la Nacion, la Defensoria del Pueblo, la Asociacion
Colombiana de Sindrome de Down (Asdown), el Programa de Accion por la Igualdad y
la Inclusidn Social de la Universidad de los Andes (Paiis), la Universidad Externado de
Colombia y algunos activistas independientes por los derechos de las personas con
discapacidad, entre otros. Por ello, puede afirmarse que, al igual que con lo ocurrido
con la Convencién de los Derechos de las Personas con Discapacidad, se traté de una
norma en cuya elaboracion se conté con la participacion de los sujetos destinatarios de
ella, aspecto que es importante resaltar, pues se trata no de un ejercicio caprichoso del
legislador, sino del cumplimiento de los mandatos internacionales anteriormente adqui-
ridos por el Estado colombiano, lo cual es clave para lograr una efectiva implementacion
de la norma.

Dentro de sus rasgos distintivos, resaltan los siguientes (Valencia Zea & Ortiz
Monsalve, 2020):

a. El reconocimiento para que todas las personas con discapacidad puedan
ejercer su capacidad juridica. En efecto, el articulo 6 indica lo siguiente: “Todas
las personas con discapacidad son sujetos de derecho y obligaciones, y tienen
capacidad legal en igualdad de condiciones, sin distincién alguna e indepen-
dientemente de si usan o no apoyos para la realizacion de actos juridicos”.

b. Senala la autonomia progresiva de los nifios, las nifas y los adolescentes con
discapacidad, pues aunque el epigrafe de la norma indica expresamente que
en la Ley 1996 del 2019 se establece el régimen para el ejercicio de la capa-
cidad legal de las personas con discapacidad mayores de edad, también es
importante sefalar que no se excluye del ejercicio de la capacidad juridica a las
personas menores de edad con discapacidad, pues el articulo 7 de esta norma
dispone que

las personas con discapacidad que no hayan alcanzado la mayoria de edad
tendran derecho a los mismos apoyos consagrados en la presente ley para
aquellos actos juridicos que la ley les permita realizar de manera auténomay
de conformidad con el principio de autonomia progresiva, o en aquellos casos

en los que debe tenerse en cuenta la voluntad y preferencias del menor para el
ejercicio digno de la patria potestad.

c. Elimina las instituciones juridicas de la interdiccion, la interdiccidn provisoria,
el internamiento psiquiatrico de urgencia, el internamiento decretado judicial-
mente, la prérroga de la patria potestad y la inhabilitacién negocial, las cuales
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se reemplazan por un sistema de toma de decisiones con apoyo, fundado en la
voluntad y las preferencias de la persona con discapacidad.

d. Incluye la denominacién de salvaguardias, para definirlas como las “medidas
adecuadas y efectivas relativas al ejercicio de la capacidad legal, usadas para
impedir abusos y garantizar la primacia de la voluntad y preferencias de la
persona titular del acto juridico, de conformidad con el derecho internacional
en materia de derechos humanos” (Ley 1996 del 2019, articulo 5). Estas salva-
guardias se rigen por los principios de: (i) necesidad, que significa que ellas
solo operan cuando la persona las requiere o si, luego de hechos los ajustes
razonables, no se puede determinar la voluntad de la persona en situacién de
discapacidad; (ii) correspondencia con la necesidad de la persona que requiere
la salvaguardia; (iii) duracién definida, por periodos maximos de cinco afos,
luego de los cuales deberd acudirse de nuevo al mecanismo que la persona
considere idoneo para manifestar su voluntad y sus preferencias, o al que la
ley establece cuando la persona se encuentra absolutamente imposibilitada
para manifestarlas, y (iv) imparcialidad, segun la cual las personas de apoyo
estan obligadas a respetar voluntad y las preferencias del titular del acto
juridico.

e. Desjudicializa las medidas para garantizar la capacidad progresiva de las
personas en situacion/condicién de discapacidad mental. Asi, las personas con
discapacidad pueden acudir a celebrar un acuerdo de apoyos ante un notario
o ante un conciliador extrajudicial en derecho. Igualmente, tienen la facultad
de realizar directivas anticipadas, también ante notario o conciliador extraju-
dicial. Solo cuando es imposible hacer el acuerdo de apoyos, bien sea porque
la persona con discapacidad carece de personas de confianza para otorgarles
este mandato o porque esta persona con discapacidad se encuentra en imposi-
bilidad absoluta para manifestar su voluntad y sus preferencias por cualquier
medio, se acude a la adjudicacion judicial de apoyos ante el juez de familia.

La Ley 1996 del 2019 establece como principios los siguientes, definidos por el
articulo 4 en estos términos:

a. Dignidad. En todas las actuaciones se observara el respeto por la dignidad
inherente a la persona con discapacidad como ser humano.

b. Autonomia. En todas las actuaciones se respetara el derecho de las
personas a autodeterminarse, a tomar sus propias decisiones, a equivo-
carse, asuindependenciay al libre desarrollo de la personalidad conforme
a la voluntad, deseos y preferencias propias, siempre y cuando estos, no
sean contrarios a la Constitucidn, a la ley, y a los reglamentos internos que
rigen las entidades publicas y privadas.
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c. Primacia de la voluntad y preferencias de la persona titular del acto juri-
dico. Los apoyos utilizados para celebrar un acto juridico deberan siempre
responder a la voluntad y preferencias de la persona titular del mismo. En
los casos en los que, aun después de haber agotado todos los ajustes razo-
nables disponibles, no sea posible establecer la voluntad y preferencias de
la persona de forma inequivoca, se usara el criterio de la mejor interpre-
tacion de la voluntad, el cual se establecera con base en la trayectoria de
vida de la persona, previas manifestaciones de la voluntad y preferencias
en otros contextos, informacidn con la que cuenten personas de confianza,
la consideracién de sus preferencias, gustos e historia conocida, nuevas
tecnologias disponibles en el tiempo, y cualquier otra consideracion perti-
nente para el caso concreto.

d. No discriminacién. En todas las actuaciones se observard un trato iguali-
tario atodas las personas sin discriminacion por ningin motivo, incluyendo
raza, etnia, religién, credo, orientacion sexual, género e identidad de
género o discapacidad.

e. Accesibilidad. Entodas las actuaciones, se identificaran y eliminaran aque-
llos obstaculos y barreras que imposibiliten o dificulten el acceso a uno o
varios de los servicios y derechos consagrados en la presente ley.

f. lgualdad de oportunidades. En todas las actuaciones se deberd buscar la
remocion de obstaculos o barreras que generen desigualdades de hecho
que se opongan al pleno disfrute de los derechos de las personas con
discapacidad.

g. Celeridad. Las personas que solicitan apoyos formales para tomar deci-
siones juridicamente vinculantes tienen derecho a acceder a estos sin
dilaciones injustificadas, por lo que los tramites previstos en la presente
ley deberan tener una duraciéon razonable y se observardan los términos
procesales con diligencia.

La Ley 1996 del 2019 senala, igualmente, diversos mecanismos a través de los
cuales la persona con discapacidad puede designar a quienes le serviran de apoyo en la
toma de decisiones en los actos juridicos que quiera o deba celebrar. Podemos clasificar
estos mecanismos en dos categorias: extrajudiciales y judiciales.

Como mecanismos extrajudiciales encontramos los acuerdos de apoyo, definidos
por el articulo 15 como “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 asistirdn en la toma de decisiones respecto a uno o mas actos juridicos determinados”.
Estos acuerdos de apoyo se pueden otorgar: (i) ante el notario del circulo del domicilio
de la persona con discapacidad y por medio de una escritura publica (articulo 16), o (ii)
también es posible que la persona con discapacidad los celebre ante un conciliador
extrajudicial en derecho que se encuentre inscrito en un centro de conciliacion, caso en
el cual el acuerdo constara en un acta de conciliacién (articulo 17).
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Estos acuerdos de apoyo deben tener una duraciéon maxima de cinco anos, sin
perjuicio de que la persona titular del acto juridico (es decir, la persona con discapacidad)
decida otorgarlos por un tiempo menor o decida revocarlos total o parcialmente por el
incumplimiento del mandato de apoyo.

En cuanto a los mecanismos judiciales, encontramos los procesos de adjudicacion
judicial de apoyos, que pueden ser: (i) promovidos por la propia persona con discapacidad
cuando carece de una persona de confianza a quien pueda otorgarle el mandato de apoyo,
caso en el cual el juez de familia, a través del proceso de adjudicacion judicial de apoyos
tramitado por el procedimiento de jurisdiccidn voluntaria (articulos 32 y 37), le designara
un defensor personal de la Defensoria del Pueblo, para que sea este funcionario quien
le preste los apoyos requeridos para la realizacién de los actos juridicos que designe el
titular (articulo 14), y (ii) promovidos por persona distinta al titular de los actos juridicos,
caso en el cual el asunto, que es de competencia del juez de familia, se tramitara por
medio de un proceso verbal sumario (articulos 32 y 38). En este evento, quien inicie
el proceso debera demostrar: (a) que la persona titular del acto juridico se encuentra
absolutamente imposibilitada para manifestar su voluntad y sus preferencias por
cualquier medio, modo y formato de comunicacion posible, y (b) que la persona con
discapacidad se encuentra imposibilitada de ejercer su capacidad juridica y que esto
conlleve la vulneracién o amenaza de sus derechos por parte de un tercero.

Adicionalmente a estos mecanismos para la designacién de apoyos por parte de la
persona con discapacidad, la Ley 1996 del 2019 regula también las directivas anticipadas,
las cuales definié en su articulo 21 como

una herramienta por medio de la cual una persona, mayor de edad puede
establecer la expresion fidedigna de voluntad y preferencias en decisiones
relativas a uno o varios actos juridicos, con antelacion a los mismos. Estas
decisiones pueden versar sobre asuntos de salud, financieros o personales,
entre otros actos encaminados a tener efectos juridicos.

De la misma forma que los acuerdos de apoyo, las directivas anticipadas tienen
como requisito de validez el hecho de que deben ser suscritas ante notario, por escritura
publica o ante conciliador extrajudicial en derecho, mediante acta de conciliacién (articulo
22). Las directivas anticipadas se pueden realizar con ajustes razonables o con personas
de apoyo (Articulos 24 y 25) y pueden tener o no una clausula de voluntad perenne
“por medio de la cual invalida de manera anticipada las declaraciones de voluntad y
preferencias que exprese con posterioridad a la suscripcion de la directiva anticipada,
siempre que contradigan las decisiones establecidas en esta” (articulo 28).

Es importante senalar que la Ley 1996 del 2019 establece unos plazos de
implementacion, los cuales se encuentran sefalados en la siguiente tabla:
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Tabla 1
Implementacion de la Ley 1996 del 2019

Actividad Plazo Entidad responsable

Reglamentacion del derecho Cuatro meses contados a partir de  Gobierno Nacional
al trabajo (emision de decretos  la vigencia de la presente ley
reglamentarios)

Reglamentos expidiendo No superior a un ano Gobierno Nacional
lineamientos y protocolo

nacional para la realizacién de

la valoracion de apoyos

Plan de formacioén a notarias En un plazo no superior a un Ministerio de Justicia y del
y conciliadores extrajudiciales  ano contado a partir de la Derecho

en derecho sobre el contenido  promulgacién de la ley

de la Ley 1996 del 2019

Reglamentacién de la En un plazo no superior a Ente rector del Sistema Nacional
prestacion del servicio de dieciocho meses contados a partir  de Discapacidad

valoracion de apoyos que de la promulgaciéon de la ley

realicen las entidades publicas

y privadas

Entrada en vigencia'y Veinticuatro meses después de la  Rama Judicial

aplicacion del proceso de promulgacion de la ley

adjudicacion judicial de apoyos
(articulos contenidos en el

capitulo V)
Proceso de revision de No superior a treinta y seis meses  Los jueces de familia
interdiccion o inhabilitacion contados a partir de la entradaen  que hayan adelantado
vigencia del capitulo V. procesos de
interdiccién o
inhabilitacion deberan
citar de oficio
Plan de formacion a jueces y En un plazo no superior a un ano Consejo Superior
juezas de familia contado a partir de la expedicion de la Judicatura, a
de los lineamientos de valoracion  través de la Escuela
senalados en el articulo 12 Judicial Rodrigo Lara
Bonilla
Plan de formacién al personal  En un plazo no superior a un Consejo Superior de la Judicatura
dispuesto para conformar el afno a partir de la expedicion de
equipo interdisciplinario de los  los lineamientos de valoracion
juzgados de familia sefalados en el articulo 12

Nota. Adaptado de “Elementos fundamentales de la ley sobre capacidad legal plena de
ciudadanos con discapacidad”, por Ministerio de Justicia y del Derecho, 2019 (https://www.
ambitojuridico.com/noticias/civil/civil-y-familia/elementos-fundamentales-de-la-ley-sobre-
capacidad-legal-plena-de).
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Asi, al momento de la presentacion de este documento, aun no se han cumplido
todos los plazos para la implementacion de la Ley 1996, los cuales, sin duda, comportan
un reto enorme no solo en términos del diseno institucional requerido para dar cabal
cumplimiento a lo dispuesto por la norma, sino en términos de formacién, comprensién
y sensibilizaciéon de todas las personas con independencia del rol que cumplen en la
sociedad. No es sencillo —pero tampoco imposible— salir de siglos en los que se
concibid a la persona con discapacidad como alguien que no puede” y debe estar por ello
permanentemente silenciada aun frente a los acontecimientos de su propia existencia,
para pasar al reconocimiento de que las personas con discapacidad son sujetos plenos
de derecho, con capacidad juridica para tomar todas las decisiones que les competen,
que son —como todas las personas— arquitectos de su destino y duefios de su vida, y
para ejercer su capacidad requieren —si asi lo consideran— apoyos que los aconsejen
de forma franca, clara, sencilla y desinteresada sobre los asuntos en que cada persona
considere que requiere una orientacion adicional a la que puede proporcionarse.

4. DISCUSION

Pese a que la Ley 1996 es, en esencia, el cumplimiento de un compromiso del Estado
colombiano con las personas en situacién/condicién de discapacidad, y les reconoce su
plena capacidad de ejercicio o legal, para un sector de la sociedad estas disposiciones,
muy lejos de garantizar la inclusién de las personas con discapacidad, las ponen en una
dificil situaciéon de vulnerabilidad, e incluso para algunos teéricos la comprension de
la discapacidad es también una forma de opresién de las personas con discapacidad
(Ferrante & Dukuen, 2017). Por ello, se han presentado ante la Corte Constitucional de
Colombia varias demandas que buscan que se declare inconstitucional toda la ley y/o
algunos articulos de esta.

Muchas de estas demandas han sido rechazadas y sobre las demas, que contintan
en tramite, se han enviado intervenciones por parte de la ciudadania y de algunas
entidades del Estado que, en esencia, defienden su constitucionalidad. La siguiente tabla
resume el estado de las demandas presentadas ante la Corte Constitucional en contra de
un parte o de toda la Ley 1996 del 2019.

Tabla 2
Demandas de inexequibilidad contra la Ley 1996 del 2019

Expediente Normas demandadas Estado
D-0013525 Toda la norma Rechazada
D-0013575 Articulos 6y 53 (parciales) Declaradas exequibles mediante la Sentencia C-025
D-0013585 del 2021
D-0013658 Articulo 4-2,5-4,6y 61 Rechazada

(continda)
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(continuacién)

Expediente Normas demandadas Estado
D-0013738 Articulo 16 (parcial) Declarada exequible mediante la Sentencia C-052
del 2021
D-0013743 Demando toda la ley, por no ser Declarada exequible mediante la Sentencia C-022
tramitada como estatutaria del 2021.
D-0013830 Articulo 56 Rechazada
D-0013917 Articulos 8, 9,10, 11, 12, 13, 14, En la Sentencia C-118 del 2021, la Corte considerd

15,16,17,18,19-1,20,21y 22 que las normas demandadas y la causa petendi de
esta demanda quedaron contenidas en la decision
adoptada en otro fallo. Por ello, decidié estarse a lo
resuelto en la Sentencia C-022 del 2021

D-0014076 Articulos 6y 8 Rechazada
D-0014077 Articulo 61 (parcial)

D-0014133 Articulo 38 (parcial)

D-0014256 Articulo 61 (parcial) Demanda presentada

Tal y como puede deducirse de la tabla presentada, hasta este momento las
demandas que buscaron declarar como contrarios a la Constitucién algunos apartes o
toda la Ley 1996 del 2019 no han tenido éxito. Ello se explica por la concordancia de la
norma de rango legal con el bloque de constitucionalidad.

Unade las primeras sentencias que se han producido con respecto a la exequibilidad
de esta norma se refirid a si esta, por tratar de un derecho fundamental, debid tramitarse
como una ley estatutaria. Sin embargo, la Corte considerd que el hecho de haberse
tramitado la Ley 1996 del 2019 como una ley ordinaria no incide en su concordancia
constitucional.

Asi, en la Sentencia C-022 del 20021, sostuvo lo siguiente:

En esta oportunidad, la Sala Plena encontré que la Ley 1996 de 2019 a pesar
de que regula una de las aristas del derecho fundamental a la personalidad
juridica, como lo es la capacidad de goce y ejercicio, incorpora medidas y meca-
nismos dirigidos a favor de las personas con discapacidad para el ejercicio de
aquel derecho. Para lograrlo, elimina barreras legales como la interdiccion
y las reemplaza por un sistema de apoyos que permite a las personas con
discapacidad tomar decisiones bajo su voluntad y preferencias. Con lo ante-
rior, la Corte concluyd que en la regulacion de la Ley 1996 de 2019 no se afecta
el nicleo esencial del derecho fundamental a la personalidad juridica, y por
tanto, el legislador no desconocié el mandato constitucional de los articulos
152 y 153 de la Constitucion.

Posteriormente, laCorterecordd laimportanciadel modelo socialde ladiscapacidad
como un nuevo enfoque para mantener una relacidn en condiciones de igualdad con las
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personas en situacién/condicién de discapacidad. Por lo tanto, en la Sentencia C-025 del
2021 la Corte concluy6 que

el modelo social de discapacidad, incorporado al ordenamiento constitucional
interno a través de la Ley 1346 de 2009 la cual aprobd la Convencidn sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad, exige derogar todos aque-
llos mecanismos legales que sustituyen la capacidad legal de las personas en
condiciones de discapacidad. En cumplimiento de este mandato, el Congreso
de la Republica expidid la Ley 1996 de 2019, la cual regula un sistema de toma
de decisiones con apoyos y salvaguardias a favor de las personas con disca-
pacidad. Entre otros, deroga la discapacidad mental o intelectual como una
incapacidad absoluta del Cédigo Civil. Ahora, a través de un sistema de apoyos
y asistencia independiente e interdependiente, las personas con discapacidad
pueden ejercer su capacidad legal en igualdad de condiciones. Dado que para
la existencia y validez de un acto juridico se requiere de la capacidad legal y
la voluntad de la persona titular, aguellas personas que se encuentren abso-
lutamente imposibilitadas para manifestar su voluntad y preferencias por
cualquier medio, modo y formato de comunicacidn posible, tendran que actuar
bajo una sentencia de adjudicacion judicial de apoyos, con las asistencias y
respaldos que alli se especifiquen (acorde con los articulos 38 y 39 de la Ley
1996 de 2019), incluso la representacion de una tercera persona asignada por
el juez (conforme el articulo 48 de la Ley 1996).

Posteriormente, en la Sentencia C-052 del 2021, la Corte Constitucional declaré que
se ajusta a la Constitucion la facultad conferida a los notarios para tramitar los apoyos
requeridos por las personas en situacion de discapacidad mayores de edad para celebrar
los actos juridicos que estimen pertinentes. En este fallo la Corte dijo lo siguiente:

Las funciones en mencidn no son incompatibles con el servicio publico que el
articulo 131 de la Constitucidn asigna a los notarios y de manera especifica
con la funcion fedante, esto es, la de dar fe publica sobre los actos juridicos,
declaraciones y documentos que se otorguen. Para tal efecto, la verificacion de
la congruencia del texto del acuerdo de apoyo con la voluntad y preferencias
de quien lo suscribe y del cumplimiento de la ley, como también, la realizacién
de ajustes razonables para que se dé una comunicacion efectiva que atienda
las necesidades particulares de la persona y garanticen su accesibilidad, son
un desarrollo de esa funcion fedante, indispensables para que pueda dar fe
de la voluntad de quienes suscriben el acuerdo de apoyo, que contribuyen al
ejercicio efectivo de la capacidad legal por parte de las personas en situacién
de capacidad mayores de edad.

5. CONCLUSIONES

En el sistema juridico colombiano, la persona con discapacidad fue considerada como
incapaz para actuar en derecho, razoén por la cual, y con base en el sistema romano-
germanico, inicialmente se buscé su proteccidn a través de instituciones como la tutela
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y la curatela, que dejaban al ambito privado de la familia la proteccidn de la personay la
administracion del patrimonio de la persona con discapacidad, a quien se le denominé en
el Cadigo Civil como “demente”, “loco furioso”, “idiota”, “imbécil”, “mentecato”, entre otras
expresiones de similar categoria.

Pero, poco a poco, esta regulacion juridica de la persona con discapacidad fue
cambiandodebidoadossituaciones:laprimerafuelaentradaenvigenciadelaConstitucidon
Politica de 1991, en la que se establecio a la persona con discapacidad como uno de los
sujetos de especial proteccién constitucional; la otra fue la adopcién de la Convencidn
de las Personas con Discapacidad mediante la Ley 1346 del 2009, situaciones estas que
gravaron al Estado colombiano con diversas obligaciones a favor de la poblacién con
discapacidad, y entre ellas la muy importante sefnalada en la convenciéon de reconocerlos
como sujetos activos titulares de derecho y con plena capacidad juridica o de ejercicio.

No obstante estas obligaciones estatales, Colombia continud tratando a las personas
con discapacidad mental como juridicamente incapaces para ejercer sus derechos, y en
la Ley 1306 del 2009 las consideré como destinatarios de medidas como la interdiccion,
la prérroga de la patria potestad y la inhabilitacion negocial, con la cuales se anulaba
—o por lo menos se afectaba gravemente, en el caso de la inhabilitacién— su capacidad
negocial. Alun con este panorama, la Corte Constitucional aplicé directamente la
Convencion de los Derechos de las Personas con Discapacidad y considerd la necesidad
de otorgar apoyos en orden a que las personas con discapacidad manifestaran su
voluntad y sus preferencias respecto a actos juridicos relacionados especificamente con
el ejercicio de derechos sexuales y reproductivos.

Ya en el 2019 se expidié una nueva ley —la 1996—, que derogd por completo el
sistema anterior, basado en un paradigma médico-rehabilitador, y lo reemplazé por la
moderna concepcidn social de la discapacidad, que propugna por el reconocimiento y la
aceptacion de la diferencia en la forma de manifestacion de la voluntad de las personas
para la celebracién de actos y negocios juridicos. De esta suerte, la interdiccién, la
inhabilitacion y la prérroga de la patria potestad se reemplazan por la celebracién de
acuerdos de apoyo, el otorgamiento de directivas anticipadas y la adjudicacién judicial
de apoyos que puede ser promovida por la propia persona con discapacidad o por un
tercero cuando esta se encuentre absolutamente imposibilitada para manifestar su
voluntad y sus preferencias por cualquier medio.

Es importante resaltar que la persona o las personas que ejecutan el mandato
en cumplimiento de los acuerdos, las directivas o la sentencia judicial que las designe
como personas de apoyo no sustituyen la voluntad de la persona con discapacidad, sino
que apoyan a esta ultima en la toma de decisiones que respeten siempre su voluntad y
sus preferencias, de suerte que el incumplimiento de esta obligaciéon permite terminar
el acuerdo o relevar a la persona de apoyo de tal funcién. La Ley 1996 del 2019, aun
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cuando ya se encuentra vigente, tiene varios plazos que estan por cumplirse para su
implementacidn.

Finalmente, y no obstante tratarse del cumplimiento de obligaciones internacionales
y del respeto y trato en igualdad de condiciones para las personas con discapacidad,
contra la Ley 1996 del 2019 se tramitan ante la Corte Constitucional diversas demandas
que buscan que sea declarada inexequible total o parcialmente; algunas de ellas han sido
rechazadas, otras fueron inadmitidas y sobre otras mds ya hay conceptos ciudadanosy de
varias instituciones estatales que le piden a la Corte que declare que tal norma se ajusta
por completo a la Constitucion, puesto que reconoce a las personas con discapacidad
como titulares del atributo de la personalidad y el presupuesto para el gjercicio de los
derechos, como es la capacidad juridica.
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