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Discapacidad, capacidad juridica y directivas anticipadas como mecanismo de apoyo

para la toma de decisiones

Por Sandra Janeth Tamayo Munera®

Resumen

Con la entrada en vigencia de la ley 1996 de 2019 (Congreso de la Republica de Colombia,
2019), desaparece el concepto romano tradicional de la capacidad juridica y se da paso al
concepto de capacidad universal, que trajo consigo el articulo 12 de la Convencion de los
Derechos de las Personas con Discapacidad de la ONU y que pone en igualdad de
condiciones a todas las personas mayores de edad en Colombia; con ello la normatividad
vigente y en particular el derecho privado sufre un viraje inesperado, razén por la cual este
articulo trataré el tema de las directivas anticipadas para las personas mayores de edad con
discapacidad, como mecanismo de apoyo formal para la toma de decisiones y las alteraciones
que ello conlleva, realizando un comparativo entre las directivas anticipadas en el ambito
de la salud y en el &mbito del ejercicio de la capacidad universal, concluyendo que si bien es
cierto es un gran avance en el reconocimiento de los derechos de dicha poblacion, su
reglamentacion traera consigo grandes retos y modificaciones para el derecho en general; de
igual manera pretende constituir en un aporte para la Academia en vista de las limitaciones
de informacion compilada al respecto, y que pueda servir para el desarrollo de actividades
académicas y de investigacion respecto al tema especifico.

Palabras Clave: capacidad juridica, discapacidad mental, directivas anticipadas, ajustes

razonables, adjudicacion de apoyos.
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Introduccion

La Convencidn de los Derechos de las Personas con Discapacidad — CDPCD — de la ONU,
en su articulo 12, indica que los Estados Partes reafirman el derecho de todas las personas al
reconocimiento de la personalidad juridica y por ende el reconocimiento del mismo a las
personas con discapacidad, en vista de que tienen capacidad juridica en igualdad de
condiciones a las demas en todos los aspectos de la vida; por tal razén indica la obligacién
de los Estados para adoptar las medidas pertinentes para proporcionar acceso a dicha

poblacién al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica.

De acuerdo con el articulo primero de dicha Convencion, el grupo de personas con
discapacidad incluye a aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o
sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su

participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas.

Colombia aprueba la Convencion expidiendo la Ley 1346 de 2009 (Congreso de la Republica
de Colombia, 2019) y posteriormente la ratifica en el afio 2011, comprometiéndose a tomar
medidas concretas para garantizar la igualdad de derechos y oportunidades para las personas
con discapacidad, razén por la cual frente a la obligacion que asume el Estado Colombiano,
en el afio 2013 se promulga la Ley Estatutaria 1618 (Congreso de la Republica de Colombia,

2013), que regula derechos fundamentales y propone una serie de medidas y acciones



afirmativas que permiten a las personas con discapacidad, bajo un marco de

corresponsabilidad, ejercer sus derechos en igualdad de condiciones con las demas personas.

De igual manera, la Corte Constitucional reconoce el modelo social de derechos y acepta la
inclusion de la Convencion como parte del bloque de constitucionalidad. La jurisprudencia
Constitucional (Sentencia C- 182 de 2016; Sentencia T-740 de 2014), da por superado el
reconocimiento de la capacidad de goce de todas las personas sin excepcion, pero limita la
capacidad de ejercicio solo a aguellos que cuentan con la voluntad reflexiva que les permita

conocer y entender el acto juridico que pretenden realizar.

Al hacer parte del bloque de constitucionalidad (articulo 93 de la Constitucion Politica de
Colombia), la Convencidn tiene la misma fuerza de ley que las normas constitucionales y,
por lo tanto, con su ratificacion el Estado colombiano se comprometio a reformar todas las

leyes, normas y politicas a través de las cuales se discrimine a las personas con discapacidad.

Dentro de sus competencias y atendiendo a los compromisos adquiridos por Colombia, el
Comité Verificador de la implementacion de la Convencion de los Derechos de las Personas
con Discapacidad, el 31 de agosto de 2016, realiza un pronunciamiento formal donde
recomienda al Estado Colombiano hacer algunos cambios relevantes. Entre ellos, que adopte
un plan para la revision y modificacién de toda la legislacion, incluyendo la derogacion

inmediata de disposiciones que restrinjan el pleno reconocimiento de la capacidad juridica



de las personas con discapacidad y las actualice en linea con el modelo de derechos humanos

de la discapacidad.

Atendiendo a este pronunciamiento, en agosto 26 de 2019 se expidio la Ley 1996 de 2019
(Congreso de la Republica de Colombia, 2019), por medio de la cual se establece el régimen
para el ejercicio de la capacidad legal de las personas con discapacidad, normativa que
desarrolla el articulo 12 de la Convencion y transforma el concepto tradicional de capacidad

juridica usado por afios.

Dado lo anterior, este articulo desarrolla una investigacién de tipo cualitativo, con enfoque
hermenéutico a partir de un analisis documental, legal y jurisprudencial respecto de la
garantia del derecho a la igualdad ante a la ley de las personas con discapacidad y su
reconocimiento en la normativa internacional y nacional, enfocado en la temética de las
directivas anticipadas. De igual manera pretende constituirse en un aporte para la Academia
en vista de las limitaciones de informacion compilada al respecto, y que pueda servir para el
desarrollo de actividades docentes, académicas y de investigacion respecto al tema

especifico.

El rastreo de la informacién se realizo a través de bases de datos como SCIELO, DIALNET
ELSERVIER y REDALYC, ademdas para evidenciar la normativa especificamente se

revisaron la Constitucion Nacional vy las gacetas del Congreso de la Republica



correspondientes al periodo correspondiente entre 1994 y 2019 en consideracion los afios en
los cuéles se proclamaron las leyes mas relevantes respecto del ejercicio de la capacidad
legal, entre ellas la Ley 1306 de 2009 (Congreso de la Republica de Colombia, 2009) y la
Ley 1996 de 2019 (Congreso de la Republica de Colombia, 2019), referentes historicos en la

proteccion de los derechos las personas con discapacidad para Colombia.

Para la busqueda se utilizaron palabras claves como capacidad juridica, discapacidad mental,
directivas anticipadas, ajustes razonables, adjudicacion de apoyos, autodeterminacion, entre
otras. Sobre la informacién recolectada se encontraron algunas dificultades referidas al
transito de legislacion y la escasa literatura cientifica respecto del tema especifico, directivas
anticipadas en capacidad legal, hallandose un nimero reducido de articulos nacionales y un
nimero pequefio de articulos internacionales en el ambito de las voluntades anticipadas en

salud.

El objetivo de la investigacion estuvo orientado a analizar los retos que conlleva para el
derecho privado colombiano la implementacion de las directivas anticipadas en materia de
capacidad legal de las personas con discapacidad, realizando un recuento de la proteccion
normativa de los derechos de las personas con discapacidad en el ambito internacional y
nacional, y de manera seguida se hace un comparativo del modelo juridico a través del cual
se abordaba la discapacidad mental en el derecho privado colombiano de acuerdo con la ley

1306 de 2009 (Congreso de la Republica de Colombia, 2009) y la forma en que debera ser



abordada en la actualidad de acuerdo con la Ley 1996 de 2019 (Congreso de la Republica de
Colombia. 2019), para finalmente presentar una reflexion personal al respecto. Es de anotar
que este escrito en general hace una presentacion de tipo académico, y se aborda de manera

multidisciplinaria, de manera que pueda ser consultado por profesionales de diversas areas.

Se detiene para hacer un analisis de la figura las directivas anticipadas, desde el punto de
vista de las decisiones que cualquier persona puede hacer respecto a la salud y la nueva
concepcién como herramienta para definir los apoyos para la toma de decisiones respecto de
las personas con discapacidad mental en el ejercicio del derecho de capacidad legal que trae
la nueva ley, para finalmente reflexionar respecto de cuales son los cambios legales que
conlleva garantizar el ejercicio de la capacidad juridica de las personas con discapacidad
mental en Colombia, en el &mbito del derecho privado y que apuestas seran necesarias para
materializarlo a través de la figura de las directivas anticipadas; dicha tarea se hizo
abordando fuentes secundarias, lecturay analisis de articulos de investigacion e informes de
organismos internacionales sobre la temética de discapacidad, capacidad juridica y directivas
anticipadas; dejando a un lado temas tan polémicos como la eutanasia, el ejercicio progresivo
de la capacidad juridica en nifios, nifias y adolescentes y la discusion sobre la validez o no de

los actos juridicos realizados por personas con discapacidad.



1. Convencion de los Derechos de las Personas con Discapacidad — CDPD -y sus

antecedentes.

La garantia de derechos de los grupos poblacionales més vulnerables siempre ha estado en
las agendas de los Estados y se materializan a través de tratados multilaterales. Al respecto
se ha considerado que la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
es el instrumento vinculante méas reciente y a través del cual se pretende minimizar la
invisibilidad, exclusion y discriminacion a la que han sido sometidos como una vulneracion

de sus derechos humanos en todo el mundo. (Fernandez, 2010, p. 10).

Son antecedentes de caracter internacional de la CDPD, como lo expresa Parra-Dussan
(2010), las declaraciones que sobre discapacidad realiza la ONU en la década del 70 y los
planes y acciones realizados en la década del 80, del afio 1980 en adelante, se promueve la
planificacion de acciones que conlleven la eliminacion de las barreras que impiden a las
personas con discapacidad su participacion plena en la vida y se adoptan una serie de normas
tendientes a ello; en los 90"s y comenzando la década del 2000 la Asamblea de las Naciones
Unidas, trabajé de manera decidida a fin de que se pudiera a través de una resolucion oficial
garantizar los derechos de dicha poblacion y en tal periodo se emitieron dos informes, en los
cuales el movimiento mundial de personas con discapacidad insiste en la necesidad de contar
con un documento vinculante que garantizara sus derechos; especificamente en la

Declaracion de Beijing se « afirmaba que era ese el momento oportuno para que las



organizaciones no gubernamentales y los Estados colaborasen en un proceso dirigido a la

elaboracion y adopcion de una Convencidn Internacional” (De Lorenzo, 2016, pag. 16).

Como lo expresa Parra-Dussan, en su articulo Convencion sobre los derechos de las personas
con discapacidad: antecedentes y nuevos enfoques (2010), “el proceso de negociacion de la
CDPD en el seno de la ONU duré cinco afios, un verdadero récord en la historia de las
Naciones Unidas, para aprobar un tratado de derechos humanos, que constituye la primera

Convencién del siglo XXI.”

Desde que fue aprobada la Convencidn, todos los organismos y organizaciones de las
Naciones Unidas y los Estados que la suscribieron comenzaron a difundirla, y por esta razon
ha sido considerada como un tratado que, en el marco de los derechos locales, tiene una
jerarquia supralegal o incluso constitucional, significando que es, como minimo, una “stper
ley” entre las leyes, por ello, como lo indica Agustina Palacios, exige la modificacion y

adaptacion de las legislaciones y préacticas locales. (Palacios, 2017, p. 15).

La misma autora expresa que la CDPD refleja y exige una mirada integral, desde la
conceptualizacion de la discapacidad como el resultado de la interaccion de la condicion y
las barreras (modelo social de discapacidad) y desde la imperiosa necesidad de interpretar y

aplicar el instrumento a partir de ciertos principios generales, que coinciden con los valores



que sustentan a los derechos humanos (Palacios, 2017, p. 15), asi las cosas esta se convierte

en la hoja de ruta para garantizarlos en cada uno de los paises que la ratifique.

El camino para garantizar dichos derechos en una Convencion fue largo y se resume en la

siguiente tabla:

Tabla 1. Linea de tiempo normativa internacional relacionada con la proteccion de los derechos las personas
con discapacidad.

NORMA OBJETO

1971 Declaracion de Derechos del Retardado Mental

1975 Declaracion de los Derechos de los Impedidos

1979 Declaracion sobre las Personas Sordociegas

1981 Declaracion Sundberg de 1981 y se declar6 el Afio Internacional de las Personas con
Discapacidad

1982 Programa de Accion Mundial para las Personas con Discapacidad, PAMPD. Resolucién
Asamblea General 37/52, 3 de diciembre de 1982

1983 Declaracion del Decenio Mundial de las Personas con Discapacidad. (1983-1992).

1987 Resolucion 42/58, Asamblea General de Naciones Unidas, Programa de Accién Mundial para

los Impedidos y Decenio de las Naciones Unidas para las Personas con Discapacidad.

1992 El Anuario de la Naciones Unidas, menciona que el Decenio no cumplié los objetivos, en
especial por falta de fondos en este momento.

1993 Normas Uniformes de Naciones Unidas sobre la igualdad de oportunidades de las personas
con discapacidad.

Informe de principios, orientaciones y garantias para la proteccion de las personas recluidas
por mala salud mental o que padecen trastornos mentales elaborado por Leandro Despouy.
2000 Informe de Derechos Humanos y Discapacidad. Uso actual y posibilidades futuras de los
instrumentos  de  derechos humanos de las Naciones Unidas en el contexto de la
discapacidad, elaborado por Theresia Deneger, Gerard Quinn y Anna Bruce.
2001 Sesién N° 56 de la Asamblea General, fue aprobada una propuesta del presidente de México,
en la cual se instaba al establecimiento de un “Comité Especial”, a los fines de analizar la
posible elaboracién de una Convencion especifica sobre los derechos de las personas con
discapacidad. (De Lorenzo, 2016, p. 16).
2002 Declaracion de Beijing sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad en el Nuevo
Siglo, que fue adoptada el 12 de marzo de 2000, durante la Cumbre Mundial de Organizaciones
no gubernamentales sobre Discapacidad.
2006 El 13 de diciembre de este afio en la Sede de las Naciones Unidas en Nueva York, se aprueban
la Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad y su Protocolo Facultativo,
guedando abiertos a la firma el 30 de marzo de 2007.

*Fuente: Elaboracion propia




La Convencion ha sido considerada como una norma de tipo mixta, puesto que aborda la
proteccion contra la discriminacion y provee de herramientas a fin de que el goce y ejercicio
de los derechos de las personas con discapacidad no se limite al papel, sino resulte

efectivamente aplicable en cada area particular (De Lorenzo, 2016, p. 20).

Asi las cosas, la Convencion desafié estereotipos de toda indole, presentes en muchos de los
sistemas juridicos, incluido el colombiano, que han presentando a muchas de las personas
con discapacidad como incompetentes para tomar sus propias decisiones, por lo que se les
declaré incapaces legalmente durante muchos afios, y en consecuencia se creo la necesidad

legal de asistirlas e incluiso sustituirlas (Fernandez, 2010, p.14).

La Convencidn entonces, recoge el papel activo de los sujetos en igual de condiciones, con
plena capacidad juridica para el ejercicio de los derechos humanos personalisimos y con las
medidas de apoyo necesarias para el ejercicio de los derechos, cuya titularidad es inherente

a su dignidad, por ese motivo se continuard abordando el tema de la capacidad.

2. Derecho a la capacidad juridica, articulo 12 de la Convencion de los Derechos

de las Personas con Discapacidad.

El avance legal mas relevante que trajo consigo la Convencién hace referencia al igual
reconocimiento de las personas con discapacidad ante la ley, como principio basico de
proteccion de los derechos humanos, y por ello de manera amplia en la Observacion General
No. 1 sobre el articulo 12, el Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,

de la ONU, aborda de manera detallada aspectos como son:



El reconocimiento de su personalidad juridica (Articulo 12, paragrafo 1).

El reconocimiento de la capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demas
en todos los aspectos de la vida, incluyendo la capacidad de ser titular de derechos y

la de actuar en derecho. (Articulo 12, paragrafo 2).

En este aspecto la Observacién enfatiza que confundir la capacidad mental con la
capacidad juridica implica que si en determinado momento se considera que una
persona no puede tomar decisiones que los demas consideren correctas se estaria
limitando su capacidad juridica, razén por la cual, EI Comité analizo las tres (03)

causales por las que usualmente se vulnera este derecho:

a) Criterio basado en la “condicion”: la forma de determinar que la persona
no tiene la posibilidad de tomar la decision se basa en un diagndstico
dictaminado por un profesional de la salud, lo que constituye un rezago

del modelo médico rehabilitador.

b) El criterio basado en los resultados: cuando se considera que la persona

estd tomando una decision que traera malas consecuencias.



c) El criterio funcional: cuando se piensa que la persona no tiene la capacidad

mental para tomar una decision. (ONU, 2014).

El Comité ha indicado y concluido que estos criterios son erroneos, pues

niegan la capacidad juridica y rebajan la condicion de persona ante la ley.

Dicho articulo 12, continta abordando los siguientes aspectos:

e El reconocimiento del derecho de las personas con discapacidad a recibir
apoyo en el ejercicio de su capacidad juridica. Dicho apoyo en el ejercicio de
la capacidad juridica debe respetar los derechos, la voluntad y las preferencias
de las personas con discapacidad y nunca debe consistir en decidir por ellas,
estableciendo, ademas, que el tipo y la intensidad del apoyo que se ha de
prestar variara notablemente de una persona a otra debido a la diversidad de

las personas con discapacidad. (Articulo 12, paragrafo 3).

e Describe las salvaguardias con las que debe contar un sistema de apoyo en el
ejercicio de la capacidad juridica, estableciendo que se debe garantizar el
respeto de los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona y que,

para lograrlo, las salvaguardias deben proporcionar proteccion contra los



abusos en igualdad de condiciones con las deméas personas. (Articulo 12,

paragrafo 4).

e Obliga a los Estados Parte, a adoptar medidas (legislativas, administrativas,
judiciales y otras medidas practicas), a fin de garantizar los derechos de las
personas con discapacidad en lo que respecta a las cuestiones financieras y
econdmicas, en igualdad de condiciones con las demas. (Articulo 12,

paragrafo 5).

En consecuencia, la Convencion propone grandes cambios para los regimenes juridicos,
respecto del concepto de capacidad legal, pues hace un lado el paradigma del modelo tutelar,
donde se consideraba que una persona diagnosticada con un padecimiento mental requiere
asistencia permanente, para el desarrollo de todos los aspectos de la vida cotidiana (Molina,
2015, pag. 7), y describe una nueva concepcién en donde las personas con discapacidad
pueden ejercer el nuevo régimen juridico de la capacidad juridica basado en cinco segmentos
como lo indica Barreto (2015), (1) el reconocimiento como persona ante la ley; (2) la
igualdad formal; (3) la toma de decisiones apoyada; (4) una nueva regulacion del ejercicio

de la capacidad juridica; y (5) los derechos de propiedad. (Barreto, 2015, p.186)

Sin embargo, tradicionalmente, el concepto de capacidad habia sido definido por los

doctrinantes en Colombia, como “una atribucion de caracter esencialmente socio-juridica que



habilita a un sujeto para tener derechos y contraer obligaciones, siendo, por ello, beneficiario

directo de la proteccion que brinda la organizacién social (Medina, 2011, p. 679).

El mismo autor, indica que debera diferenciarse dicha acepcion en dos sentidos, el que radica
en la capacidad de goce como aquella que confiere al sujeto condicién de titular de derechos
y obligaciones... (y la) capacidad de ejercicio que se refiere a la calidad del sujeto de poder

actuar en derechos y comprometerse sin la mediacion de nadie (Medina Pabon, 2011, p. 680).

De manera particular y atendiendo a esta doble acepcion del concepto de capacidad, Ospina
Fernandez y Ospina Acosta (2005), en su texto sobre la teoria general del contrato y del
negocio juridico, expresan que la capacidad no es un atributo de todas las personas o sujetos
de derechos, sino un requisito para la validez de los actos juridicos, razén por la cual las
legislaciones positivas no admiten la validez de los actos juridicos que son celebrados por
aquellas personas que no tienen el grado de discernimiento y la experiencia suficiente para
comprender el sentido y las consecuencias de tales actos, circunstancia que esta expuesta en

el articulo 1502 del Cadigo Civil Colombiano.

Igualmente, Montoya Osorio y Montoya Pérez (2010), en su libro “Las personas en el
derecho civil”, indican que el término de capacidad no es univoco, pues con él pueden
denominarse diferentes circunstancias de trascendencia juridica, que como atributo de la

personalidad es la aptitud para adquirir derechos y contraer obligaciones, ademas que, si se



trata de usar el término de capacidad como aptitud legal, sirve para que una persona por si
misma pueda introducir modificaciones en su patrimonio. (Montoya Osorio, 2010, pégs. 83-

84)

Asi las cosas, hasta el afio 2019, el concepto de capacidad juridica constituye la piedra
angular del derecho privado colombiano, pues tomando como base su contenido, era posible
crear, modificar o extinguir relaciones juridicas atendiendo a la voluntad y autonomia de las
personas, que era limitada atendiendo al régimen de incapacidad que determinaba el cédigo
civil y posteriormente fue modificado con la ley 1306 de 2009, lo que constituia el discurso
juridico por excelencia de la teoria del contrato, del negocio juridico y en general del derecho

privado clasico, aunque estaba en disonancia con la CDPD.

Sin embargo, con la entrada en vigor de la ley 1996 de 2019, el concepto de capacidad legal

se ve totalmente transformado, pues como lo afirma Benavides (2013),

El concepto de capacidad es una construccion social que responde a
determinadas demandas, ético-sociales, de cada momento historico, ya que
como es sabido, las ideologias y politicas dominantes en cada época histérica
y en una determinada sociedad mantienen una relacion dialéctica con las

interpretaciones acerca de las diferencias humanas y las correspondientes



practicas o tratamientos dirigidos a los grupos sociales que conforman estas

personas (Benavides, 2013, p. 7).

Asi las cosas, aunque el nuevo enfoque de la Convencién habia sido incorporado en la
legislacién colombiana mediante la Ley 1346 de 2009 e incorporada al bloque de
constitucionalidad, era necesario armonizarla con la legislacién colombiana, para asi poder
garantizar el desarrollo del enfoque de derechos en los diferentes planes, programas y

proyectos que se realicen en el territorio nacional (Parra Dusan, 2012, p. 306).

De esta manera, “el articulo 12 constituye muy probablemente el mayor desafio que presenta
la CDPD, es decir, garantizar la igualdad en el &mbito de la capacidad juridica” (Bariffi,
2014, p. 16), pues seré necesario pasar por encima de consideraciones sociales, religiosas,

culturales y juridicas de gran arraigo.

De esta manera como lo afirma Bariffi:

La capacidad juridica habla de la aptitud juridica, de la aptitud legal, de la
aptitud para el derecho. Cuando uno tiene capacidad juridica es apto
juridicamente para algo. La pregunta inmediata que se deriva de ello es
entonces ¢aptitud para qué? La primera respuesta consistente en la distincion

que se hace entre la aptitud de tener derechos y la aptitud de ejercerlos; es



decir, la distincion entre la titularidad del derecho y el ejercicio de este.

(Bariffi, 2014, p. 331).

El ejercicio de la capacidad juridica tiene fundamento en una serie de principios y derechos
que se desarrollan de manera estrictamente relacionada con esta cuestion, pero que antes de
su codificacion en la Convencion, eran derechos completamente invisibles, ignorados y
violados rutinariamente, muestra de ello en Colombia fue mantener el régimen de
incapacidad legal establecido en la ley 1306 de 2009, donde si bien se establece un objeto
sugestivo que indica dictar normas para la proteccion e inclusion de las personas con
discapacidad, mantiene el rezago del modelo tutelar y habla sobre la inhabilidad para lograr
un normal desempefio de dichas personas, igualmente en uso de dicha ley se continuaba
usando el concepto tradicional de capacidad garantizando de esta manera para los terceros
la “seguridad negocial” a través de la sustitucion de voluntad, y bajo esta figura se vulneraron
derechos personalisimos como la decision de tener o no hijos a través de la practica
inadecuada de la esterilizacion, situacion que fue evidenciada en el Informe del Comité sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad de Naciones Unidas con fecha de 31 de agosto

de 2016. (ONU, 2016).

Sin embargo, realizar este transito legal es un cambio que trae consigo un cambio notorio de
las instituciones juridicas tradicionalmente concebidas, especificamente de transformacion
del concepto de capacidad juridica, lo que genera una sensacion de inseguridad, pues

preocupa tanto a ciudadanos como abogados el asunto de la eficacia y la validez de la toma



de decisiones con trascendencia juridica, mencionando s6lo uno de sus efectos en el sistema

legal colombiano.

3. Principios rectores de la Convencion relacionados con el ejercicio de la

capacidad juridica.

La CDPD trae consigo un marco socioldgico y filosofico que permite abordar de una manera
diferenciada el concepto de discapacidad. Es por ello, por lo que los principios que la
fundamentan constituyen el pilar basico para el ejercicio de la capacidad juridica y todos los
derechos que esta conlleva, razén por la cual se mencionardn en este aparte los mas

relevantes:

Principio de Autonomia de la voluntad de las personas con discapacidad, primacia de
la voluntad y preferencias de la persona titular del acto juridico, la mayor manifestacion
de autonomia de una persona se materializa en el poder tomar decisiones por si sola, teniendo
el control sobre lo que se quiere para la propia vida y asumiendo las consecuencias de dichas
elecciones. Y es precisamente en el ejercicio de este derecho que las personas con
discapacidad afrontan los mayores problemas y el medio les presenta méas barreras, por tal
motivo, “la Convencion parece asumir dicho problema, en pro de la basqueda de soluciones
eficaces, presenta una serie de medidas que pretenden asegurar a estas personas la toma de

decisiones, el disefio y desarrollo de una vida independiente” (Palacios, 2008, p. 295).



Dicho principio como lo indica Fernandez (2010), exige que la persona con discapacidad sea
el centro de todas las decisiones que la afecten, pues ejercerla para quienes presentan
discapacidad intelectual, mental o discapacidades multiples o severas puede ser en efecto
algo limitado. Por ello, la Convencidn demanda garantizar el pleno desarrollo del grado de
autonomia potencialmente existente en la persona, por minimo que este sea. (Fernandez,

2010, p. 14).

Asi las cosas, el derecho a decidir conlleva tomar decisiones formales e informales en
diferentes momentos y esferas de la vida, para establecer de acuerdo a su trascendencia si

éstas requieren apoyo o0 no, esta realidad se resume asi:

Esferas de lavida  Toma de decisiones

Informales: Actividad fisica, dieta, método anticonceptivo, consumo de sustancias,
etc.

Sobre la Salud o - . e .
Formales o juridicas: Procedimientos médicos, esterilizacion, consentimiento para

tratamientos, etc.

Informales: Formas de gastar el dinero, elaboracion de presupuesto personal, etc.
Sobre asuntos
econémicosy — Formales p_jurit_;licas:_Cuentas bancarias, testamentos, donaciones, contratos en
general, créditos, inversiones, etc.

bienes
Informales: Dénde y con quién vivir, educacién, participacion social y ciudadana,
Sobre la religién a profesar, actividades deportivas, ludicas, recreativas y de ocio, etc.
vida
personal Formales o juridicas: Vivienda (arrendada o comprada), tipo contrato de trabajo

a suscribir, ejercicio del derecho a elegir y ser elegido, etc.

Grafico 1. Esferas de la vida para la toma de decisiones con apoyo
*Fuente: Construida a partir del Informe Mundial sobre el Derecho



Principio de participacion de las propias personas con discapacidad - “Nada para
nosotros sin nosotros”, en la construccion de la Convencion este constituyé un hito
historico, pues la participacion de las personas con discapacidad a través de las
organizaciones no gubernamentales constituyd una innovacion procedimental interesante

(De Lorenzo, 2016, p. 17).

Ademas, dicho hecho, “no constituy6 solamente algo simbdlico hacia el empoderamiento de
las personas con discapacidad, sino que demostro, contrario a lo que se suele pensar, que
éstas son las verdaderas “expertas” en relacion con sus derechos y sus necesidades” (Bariffi,
2014, p. 151). Por tal razén, cualquier politica publica, accion, proyecto o legislacién que
las involucre debera contar con la participacion de un lider que represente dichos intereses

de manera directa.

Principio de igualdad y no discriminacion: “El derecho a la igualdad constituye un pilar
béasico de la estructura de la Convencion, y tiene, por tanto, una aplicacion transversal en

todos sus articulos” (Bariffi, 2014, p. 166).

Dicho principio esta plasmado en el articulo 5 de la Convencion, recogiendo el principio de

igualdad y la garantia de no discriminacién, que inspira todo el texto legal, ademas advierte



que, para alcanzar la igualdad material, los Estados deben impulsar la adopcion de ajustes
razonables para garantizarla, indicando al final que es necesario reconocer la validez de lo
que se suele denominar medidas de accion positiva o discriminacion inversa (Palacios, 2008,

p. 283).

Principio de accesibilidad a la justicia y a los espacios, sistema de apoyo para la toma
de decisiones y ajustes razonables, este principio consagrado en el articulo 9 de la
Convencién, hace referencia a asegurar el acceso de las personas con discapacidad, en
igualdad de condiciones con las demas, al entorno fisico, el transporte, la informacion y las
comunicaciones, incluidos los sistemas y las tecnologias de la informacion y las
comunicaciones, y a otros servicios e instalaciones abiertos al publico o de uso publico,

identificando y eliminando los obstaculos y barreras de acceso. (ONU, 2006).

Asi mismo, el articulo 13 habla del acceso a la justicia indicando que los Estados aseguraran
que las personas con discapacidad tengan acceso a la justicia en igualdad de condiciones con
las demas, incluso mediante ajustes de procedimiento y adecuados a la edad, para facilitar el
desempefio de las funciones efectivas de esas personas como participantes directos e
indirectos, incluida la declaracién como testigos, en todos los procedimientos judiciales, con
inclusion de la etapa de investigacion y otras etapas preliminares, por lo que sera necesario
capacitar de manera adecuada a todo el personal de la administracion de justicia,

penitenciaria y policial. (ONU, 2006).



Principio de vida independiente, respecto a este Maria Graciela Iglesias, afirma que “la
autonomia de aquellos que tienen un limite en su capacidad se ejerce a través de la asistencia
para la vida independiente y no a través de la sustitucion con base en la proteccion” (lglesias,

2015, p. 3)

De esta manera la Convencion reconoce el derecho de las personas con discapacidad a vivir
en la comunidad, con opciones iguales a las de las demas personas y se establece la obligacion
para que los Estados lo aseguren, de manera que puedan elegir su lugar de residencia y las
personas con las que quieren vivir (Palacios, 2008, p. 297), ademas de asegurar la

accesibilidad a servicios de asistencia residencial y personal, entre otros.

De acuerdo a estos principios y con la entrada en vigencia entonces de la Convencion, el
panorama de las personas con discapacidad se modifica de manera notable, pues al
desarrollarse de manera plena el articulo 12, se propone un cambio de paradigma en el modo
de abordar el reconocimiento de la personalidad y la capacidad juridica de las personas con
discapacidad, planteando unos cambios que no tienen precedentes en nuestra legislacion, tal

y como se refleja en el Gréafico 2.



Antiguo Régimen Nuevo Régimen

INTI_EIRDICC|ON TOMA DE DECISIONES CON APOYO
(Sustraccion de la voluntad) (Primacia de la voluntad y preferencia del
titular del derecho)

Ley 1306 de 2009 Ley 1996 de 2019
CAPACIDAD LEGAL CAPACIDAD LEGAL UNIVERSAL
CAPACIDAD DE EJERCICIO ART. 12 CDPD
Toda persona mayor de eda}d se PRINCIPIOS
presume capaz, excepto, quienes
sean declarados judicialmente Autonomia de la voluntad
Participacion: “Nada para nosotros sin
_ e nosotros”
~ Incapacidad Juridica: Libre desarrollo de la personalidad
discapacidad mental absoluta Igualdad y no discriminacion

Accesibilidad

; Vida de forma independiente
Inhabilidad negocial:

discapacidad mental relativa

Gréfico 2. Comparativo Regimenes de capacidad juridica y principio de la CDPD
*Fuente: Elaboracion propia

4. Modelos tedricos de capacidad juridica y discapacidad.

El abordaje de la capacidad juridica y la discapacidad, se han hecho en diferentes momentos
y de manera multidisciplinaria, por tal razén Benavides (2013), en su tesis doctoral titulada
“Modelos de capacidad juridica: una reflexion necesaria a la luz del art.12 de la Convencion
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad”, referenciando a Antonio

Ledn Aguado Diaz, expresa que:



cada sociedad tiene en cada momento histérico unas determinadas necesidades y
unos valores sociales (contexto social) en funcion de los cuales se establece lo que es
adecuado socialmente y lo que resulta inadecuado (diferencia), unos encargados
(expertos) que precisan la forma de distinguir (criterios de seleccion ) a los sujetos
(diferentes), con el calificativo con el que se ha de reconocer (terminologia), la
funcién que han de desempefar en la sociedad (el papel social) y el trato que se les

ha de otorgar (tratamiento) (Benavides, 2013, p. 12).

Atendiendo a dicha dindmica en el panorama juridico se han desarrollado unos modelos
tedricos que permiten abordar el concepto de capacidad juridica, que tal y como indica el
mencionado autor cuadnto mas se acerque el concepto de capacidad que subyace en un
ordenamiento al concepto de capacidad que se plantea desde la Convencion, mayores seran
las posibilidades de que dicho instrumento pueda ser adoptado plenamente por tal

ordenamiento juridico. Dichos modelos tedricos se resumen el siguiente cuadro:



Tabla 2. Modelos Tedricos de Capacidad

Modelo de estatus o de posicion

Modelo paternalista.

Modelo promotor

Desarrollado en sociedades
jerarquizadas (edad antigua y
medieval) y con marcadas
desigualdades en todo dmbito.

No encontramos la nocion de
capacidad como la entendemos

hoy  (dos  dimensiones),
presentdndola  como  un
“privilegio”; solamente

algunas personas pueden tener
la “capacidad plena” y los
demas  (mayoria)  tienen
restricciones en la
participacion de todos los
ambitos de la vida.

Esta limitacion se fundamenta
en la superioridad de un grupo
sobre otro.

El modelo de presidencia de
discapacidad es el que se ajusta
a este contexto. La dignidad en
este modelo tiene un caracter
heterbnomo, siendo Sus
referentes; lo religioso, el
honor, y el mérito social.

Nocion de capacidad juridica
clasica (estatica y dinamica),
planteando vy justificando
limites a la capacidad.

Esta basado en el “déficit” de
la persona, y centrada en la

dimension cognitiva, viene
siendo  cuestionada  desde
distintos lugares. Su
fundamento, el individuo

estandar esta dotado de razény
voluntad, que excluye a
quienes no cumplen con estas
atribuciones.

Pretende ser universal, busca
alcanzar dicho objetivo en la
medida en que las personas
logran eliminar u ocultar sus

diferencias, teniendo que
“normalizarse” para luego
integrarse.

El modelo de discapacidad que
se ajusta es el médico
rehabilitador,  “sanar”  al
enfermo para integrarlo, que
complementa desde lo
filoséfico al modelo
paternalista.

Conecta la capacidad juridica
con los derechos humanos, sin
distinguir las dos dimensiones
clasicas de la capacidad.

Es una nueva nocion
“unidimensional”, englobando
ambas dimensiones (estatica y
dindmica) y, construyendo una
capacidad juridica universal
desde la igualdad y no
discriminacion.

La capacidad se relaciona con
la libertad para tomar las
decisiones y no con la sabiduria
de estas, primando el principio
de autonomia sobre el de
proteccion, elemento clave del
modelo. Es mas inclusiva e
integral.

El modelo de discapacidad con
el que se conecta es el social,
basado en la nocion de
capacidad juridica universal,
que, a Su vez, nos permitird
avanzar hacia una sociedad
mas inclusiva

*Fuente: Elaboracién propia tomando como base el contenido de Tesis Doctoral de Benavidades, 2013.




Para desarrollar los modelos descritos con anterioridad fue necesario abordar el concepto de
discapacidad, y en la legislacion colombiana la cartillla titulada Modelos de
conceptualizacion de la Discapacidad, el Ministerio del Interior y de Justicia, hace un buen
resumen de ellos (Ministerio de Justicia y del Derecho, s.f.), indicando que se identifican tres

modelos predominentes, asi:

Modelo de prescindencia: Este modelo responde principalmente a visiones religiosas o
misticas sobre la discapacidad. Por lo tanto, si una persona tiene una discapacidad, se
considera que esto es consecuencia de un castigo divino por errores cometidos por ella, su
familia o sus antepasados; cuya respuesta legal fue la negacion de la ciudadania a través de

la figura de la interdiccidn, la institucionalizacion y el asistencialismo.

Modelo médico — rehabilitador: la discapacidad se interpreta como una enfermedad, por lo
cual es necesario prevenirse, curarse o arreglarse, por lo que siempre se acude a un
diagnostico médico. Su fin es la normalizacion o rehabilitacion a fin de que pueda ser Util
para si y para la comunidad. La respuesta legal a dicha concepcion es acudir a la voz del
experto, en este caso un profesional de la salud, negando el ejercicio de la capacidad legal a
fin de “protegerles” manteniendo la figura de la interdiccion, en donde prima la sustitucion

de voluntad.



Modelo social: sus preceptos se encuentran basados en la teoria de los principios
fundamentales de la discapacidad, surge porque la sociedad no puede responder a las
necesidades de los grupos de personas que presentan deficiencias comprobadas o percibidas,
sin importar su causa. A partir de este modelo se diferencia la deficiencia y la discapacidad,
la primera, abordada como faltar todo o parte de un miembro, o tener un miembro, organismo
0 mecanismo del cuerpo defectuoso mientras que la segunda, es vista como la desventaja o
restricciones de las personas para participar en en la linea principal de las actividades sociales

(Oliver, 1998).

Por tal motivo, cuando se trata de verificar cual modelo de capacidad juridica y discapacidad
se ajusta en mayor medida a los preceptos de la CDPD, es facil evidenciar que los modelos
promotor y social, hacen referencia a la “situacion y circunstancias” que rodea a la persona
con discapacidad y la valoran de manera individual (dignidad), y en esta medida ha ido
evolucionado la normativa nacional e internacional para atender las necesidades juridicas de

esta poblacion.

Atendiendo a esa dinamica de los modelos tedricos de capacidad y discapacidad, fue que se
desarrollaron tratados y convenciones internacionales que abordan dicho tema, en cada
ordenamiento juridico local se adoptaron normativas para regular el asunto de la
discapacidad, es por tal razon que en el aparte siguiente se presentara una linea de tiempo
legislativa, con el Unico objetivo de contextualizar legalmente el tema de la discapacidad,

presentando de manera resumida el conjunto de normas internacionales vinculantes y no



vinculantes dirigidas a la poblacién con discapacidad, ademas de la legislacion colombiana

mas relevante al respecto.

Tabla 3. Legislacion Internacional y Nacional.

Afio Legislacién Internacional

1948 Declaracion Universal de los Derechos Humanos

1965 Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de discriminacion racial
1966 Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

1971 Resolucion ONU. Declaracion de los Derechos del Retrasado Mental

1975 Resolucién ONU, Declaracion de los Derechos de los Impedidos

1979 Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacién contra
la mujer

1980 OMS Primera Clasificacion Internacional de Deficiencias, Discapacidades y

Minusvalias - CIDDM

1982 ONU Programa de Accidén Mundial para las Personas con Discapacidad

1984 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

1989 Convencion sobre los Derechos del Nifio

1991 ONU Principios para la proteccion de los enfermos mentales y el
mejoramiento de la atencion de la salud mental

1994 ONU Normas Uniformes de Naciones Unidas sobre la igualdad de

oportunidades de las personas con discapacidad
1999-2000 Convencion Interamericana para la Eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra las personas con discapacidad.

2001 Clasificacion Internacional del Funcionamiento, la Discapacidad y la Salud —
CIF

2006 Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad




ARo Legislacion Colombiana

1991 Constitucion Politica de Colombia, articulos 13,47,54 y 68

1994 Ley 163, establece la posibilidad de ejercer el derecho al sufragio
"acompariados" hasta el interior del cubiculo de votacion. Art. 16.

1997 Ley 361, por la cual se establecen mecanismos de integracion social de las
personas con limitacién y se dictan otras disposiciones.

2002 Ley 762, por medio de la cual se aprueba la “Convencion Interamericana para
la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra las Personas con
Discapacidad”, suscrita en la ciudad de Guatemala, Guatemala, el siete (7) de
junio de mil novecientos noventa y nueve (1999). Esta Convencion fue
ratificada por Colombia el 12 de abril de 2003.

2005 Ley 982, establece normas tendientes a la equiparacion de oportunidades para
las personas sordas y sordo- ciegas y se dictan otras disposiciones

2006 Ley 1098, Codigo de Infancia y Adolescencia se ocupa, entre otros, en los
articulos 36, 43, 44, 46 y 142 de la proteccién de los menores con discapacidad.

2007 Ley 1145, por medio de la cual se organiza el Sistema Nacional de
Discapacidad.

2009 Ley 1306, Por la cual se dictan normas para la proteccion de personas con
discapacidad mental y se establece el régimen de la representacion de las
personas con discapacidad mental absoluta. Art. 13.

2009 Ley 1346, por medio de la cual se aprueba la Convencion de las Personas con
Discapacidad, adoptada por la Organizacion de las Naciones Unidas el 13 de
diciembre de 2006.

2013 Ley estatutaria 1618, Por la cual se establecen las disposiciones para garantizar
el pleno ejercicio de los Derechos de las Personas con discapacidad.

2015 Ley 1752, Por medio de la cual se modifica la Ley 1482 de 2011, para sancionar
penalmente la discriminacion contra las personas con discapacidad. Eleva a
delito la discriminacion por motivos de discapacidad.

2019 Ley 1996, por medio de la cual se establece el régimen para el ejercicio de la

capacidad legal de las personas con discapacidad mayores de edad.

*Fuente: Elaboracion Propia




5. El nuevo concepto de capacidad juridica en la legislacion colombiana.

Tal y como se habia indicado en el afio 2009 se adopta en Colombia la CDPD y que es
ratificada en el afio 2011, frente a la obligacién que asume el pais con este acto, en el afio
2013 se promulga la Ley Estatutaria 1618 (Congreso de la Republica de Colombia, 2013),
pretende garantizar el pleno ejercicio de los derechos de las personas con discapacidad, dicha
ley fue un logro importante toda vez que aunque habia existido un marco normativo amplio,
por tratarse de leyes ordinarias éstas no tuvieron suficientes envergadura para proteger y

garantizar los derechos de este grupo en particular.

Sin embargo, en el periodo que comprende la promulgacién de la ley estatutaria sobre la
discapacidad y la ratificacién del CDPD, se expide en el pais la Ley 1306 de 2009 (Congreso
de la Republica de Colombia, 2009), en donde la sustitucion de la voluntad de las personas
con discapacidad se mantiene, desconociendo el concepto de capacidad universal definido
por la CDPD. Situacion que va en contravia de las disposiciones de la Convencion, que para
este afio aun no habia sido ratificada, por lo que como afirman Vallejo, Hernandez y Posso

(2016),

. la capacidad de ejercicio era un derecho vedado para las personas con
discapacidad, pues pese a ser titulares de derechos y obligaciones, se les limitaba la

posibilidad de ejercicio por cuenta propia, implicandoles vivir bajo el yugo de un



modelo asistencialista que limitaba su autonomia y capacidad de decision sobre los
asuntos que afectaban su proceso de vida, quedando relegado el ejercicio de este
derecho fundamental a terceros quienes tomaban las decisiones por ellos. (Vallejo

Jimenez, Herndndez Rios, & Posso Ramirez, 2016, pag. 5)

Fue asi como la declaracion de interdiccion por discapacidad mental sirvio al legislador
colombiano para dar “mayor certeza” respecto de los negocios juridicos, impidiendo que las
personas con afectaciones mentales mayores realizaran actos que pudiesen perjudicar a
terceros y a ellos mismos, y se presentd como una medida para la proteccion de personas
con discapacidad y sus intereses econdémicos basicamente, desconociendo sus derechos
minimos como seres humanos, en contravia del contenido de la Convenciéon de los Derechos

de las Personas con Discapacidad.

Ante esta realidad, el 31 de agosto de 2016, el Comité de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad emitié sus observaciones finales al Estado
Colombiano, respecto de la implementacion de la CDPD y recomendo entre otras muchas
tareas, derogar de manera inmediata de disposiciones que restrinjan el pleno reconocimiento
de la capacidad juridica de las personas con discapacidad y que las actualice en linea con el
modelo de derechos humanos de la discapacidad, por tal razon se expide en agosto de 2019

la Ley 1996 (Congreso de la Republica de Colombia, 2019).



Para comprender de una manera un poco mas cercana este cambio, a continuacion, se
realizara un comparativo entre la figura de la interdiccion por discapacidad mental (Ley
1306 de 2009) y el modelo de adjudicacion de apoyos para la vida independiente (Ley 1996

de 2019).

Como lo indica Correa (2017),

La capacidad juridica de las personas con discapacidad fue, en cuarto lugar, motivo
de preocupacion y recomendaciones por parte del Comité al Estado colombiano.
Naciones Unidas noté que en Colombia persisten instituciones juridicas como la
interdiccion judicial que restringen el ejercicio de la capacidad juridicay constituyen
una violacion al derecho al igual reconocimiento ante la ley, asi como una
discriminacion en contra de las personas con discapacidad. En muchos casos, se
observo, esta figura sirve para justificar medidas como la esterilizacion y la
institucionalizaciéon forzadas. De ahi que el comité recomendara al Estado la
adopcién de un plan para revisar y modificar toda la legislacion que permita la
violacién del derecho al igual reconocimiento ante la ley y que tales procedimientos
sean reemplazados por mecanismos que brinden apoyo en la toma de decisiones

(Comité DESC, 2016) (Correa, 2017, p. 37)



Atendiendo a esta reflexion, se presenta un cuadro comparativo (Tabla 4), que permite
evidenciar las modificaciones que trae el nuevo modelo legislativo y recaen en lo que
respecta al derecho privado sobre el concepto de capacidad en la teoria la capacidad para
actuar, razon por la cual serd necesario tomar medidas para evaluar y reformar las
disposiciones legales y principios juridicos en diversas area, por ejemplo, en materia de la
teoria del acto juridico, las obligaciones y los contratos, y de esta manera asegurar la “libertad
para tomar decisiones” a las personas con discapacidad, haciendo efectivo el principio de
participacion y no discriminacion, para lo que serd necesario adoptar ajustes razonables y

apoyos para la toma de decisiones.

De igual manera es posible evidenciar que “la atribuciéon de incapacidad por motivo de
discapacidad mental deriva en ultima instancia en la consideracion de la persona como
“objeto” legal y no como “sujeto” de derechos”. (Bariffi, 2015, p. 5), lo que constituyd una
vulneracién de los derechos humanos de las personas con discapacidad, pues sirvid al
legislador colombiano para dar “mayor certeza” respecto de los negocios juridicos,
impidiendo que las personas con afectaciones mentales mayores realizaran actos que podrian
perjudicar a terceros y a ellos mismos, y se presentdé como una medida para la proteccion
para las personas con discapacidad y sus intereses econdémicos basicamente, desconociendo
sus derechos minimos como seres humanos en contravia del contenido de la Convencién de

los Derechos de las Personas con Discapacidad.



Tabla. 4. Cuadro comparativo entre interdiccion y capacidad universal.

INTERDICCION POR DISCAPACIDAD
MENTAL

CAPACIDAD LEGAL UNIVERSAL
Y TOMA DE DECISIONES CON
APOYO

OBJETO

Ley 1306 de 2009, Proteccion de Personas con
Discapacidad Mental y se establece el
Régimen de la Representacion Legal de
Incapaces Emancipados.

Ley 1996 de 2019, régimen para el
ejercicio de la capacidad legal de las
personas con discapacidad mayores de
edad.

MODELO

Desarrolla el modelo de status o tutelar de
capacidad juridica

Desarrolla el modelo promotor de la
capacidad juridica universal.

SISTEMA PARA
LA TOMA DE
DECISIONES

Desarrolla un sistema de sustitucion en la toma
de decisiones de las personas con
discapacidad, razén por la cual se acude a la
figura del curador.

Presume la capacidad de todas las
personas mayores de edad y respecto
de las personas con discapacidad
promueve la designacién de apoyos
para la toma de decisiones.

AUTONOMIA DE
LA VOLUNTAD

Anula en todos los sentidos la personalidad
juridica de la persona con discapacidad.

Privilegia la autonomia de la voluntad
de la persona con discapacidad,
promueve el reconocimiento de la
capacidad juridica sin importar la
discapacidad.

ABORDAJE DE
LA
DISCAPACIDAD

Aborda la discapacidad desde el modelo
médico-rehabilitador, como una enfermedad o
una condicion que debe ser protegida,
normalizada y homogenizada.

Aborda la discapacidad desde el
modelo social, conecta la capacidad
juridica con los derechos humanos, sin
distinguir las dos dimensiones clasicas
de la capacidad como en el modelo
paternalista.

GARANTIA DE
DERECHOS

Aunque en apariencia procura proteger y
reconocer los derechos de las personas con
discapacidad, esta norma refuerza la tradicion
civilista romana donde lo que preocupa del
régimen de capacidad juridica es la proteccién
del patrimonio y la conservacion de la
seguridad del negocio juridico.

La capacidad se relaciona con la
libertad para tomar las decisiones y no
con la sabiduria de estas, primando el
principio de autonomia sobre el de
proteccion. Posee una mirada
inclusiva, mas integral, considera una
nocion de capacidad juridica
universal.

CONCEPTO DE
CAPACIDAD
JURIDICA

Confunde la nocién de incapacidad vy
discapacidad, haciendo  incluso  una
clasificacion de esta en absoluta y relativa,
donde el medio probatorio es por excelencia el
peritaje médico.

Define el concepto de universalidad
de la capacidad juridica, que engloba
la capacidad legal y la capacidad de
obrar; cada caso es abordado de
manera individual procurando
desentrafiar la voluntad de las
personas con discapacidad

SUJETOS
FACULTADOS
PARA INICIAR

PROCESO

JUDICIAL

Se faculta a familiares o terceros para iniciar el
proceso de interdiccién por discapacidad
mental, y en la mayoria de los casos no se
vincula al proceso judicial a la persona con
discapacidad.

El proceso esta centrado en la persona
con discapacidad, puede promoverlo
por si misma y debe consultarse su
proyecto de vida y su voluntad. De
manera excepcional cuando no es
posible que exprese su voluntad de
ninguna manera, se acude a medidas
judiciales para su proteccion de
manera provisional.

*Fuente: Elaboracion Propia




En este cuadro, se identifica que la interdiccion era en esencia un proceso por el cual se
llegaba “a anular y/o limitar la capacidad juridica de una persona, nombrando a un
representante que la va a suplir en todas o algunas decisiones de su vida”. (Bariffi, 2014, p.

16).

De igual manera permite establecer que en desarrollo del articulo 12 de la Convencion, se
enfatiza que la discapacidad, incluso de tipo mental, no debe ser una excusa para sustituir la
voluntad de las personas; y por el contrario que el Estado debe garantizar la autonomia de la
voluntad y tener en cuenta las preferencias de dichas personas, para lo cual debera proveer
un sistema de apoyos para la toma de decisiones en el que prevalezca la voluntad, la presencia
y las preferencias de la persona con discapacidad cognitiva y mental. (Vallejo Jimenez,

Hernandez Rios, & Posso Ramirez, 2016, p. 19).

Asi las cosas, en la actualidad para hacer efectivo el concepto de capacidad legal dentro del
marco del sistema de apoyos para la toma de decisiones que trae La ley 1996 de 2019
(Congreso de la Republica de Colombia, 2019), aparece una herramienta denominada
“directivas anticipadas”, como mecanismo para el ejercicio de la capacidad legal y para la
realizacion de los actos juridicos de las personas con discapacidad, a continuacion, se

realizard un analisis de la figura juridica en cuestion.



6. Las Directivas Anticipadas. Concepto, desarrollo y contexto.

El respeto por la autodeterminaciéon de las personas, mas, cuando se trata de tomar decisiones
que estan relacionadas con asuntos personalisimos como la salud, el cuidado, la vida en
comunidad, o las que trascienden para el derecho como la realizacion de negocios juridicos,
ha sido una tendencia que van en aumento, mas cuando como lo afirma Hooft, referido por

Tobar (2012),

... en la mayoria de las democracias existe una clara tendencia hacia una mayor
proteccion en la esfera de autonomia y privacidad de las personas que incorpora el
respeto de los llamados derechos personalisimos, cuyo fundamento basico radica en
la dignidad humana, lo cual se ha expresado tanto en el campo de los derechos

humanos como en el area de la bioética. (Tobar, 2012, p. 142)

El origen de las directivas anticipadas esta en los Estados Unidos de América, mas
precisamente en Chicago. Los doctrinantes refieren que dicha creacion se le reconoce al
abogado Luis Kutner, en 1967, quien realizé un documento en donde las personas pudieran
plasmar su voluntad en el sentido de que no se les aplicaran tratamientos cuando se
encontrasen en un estado terminal de salud (Howard, 2012, p. 175), y fue precisamente en
1976 con el caso Karen Ann Ouinlan y en 1990 con el caso de Nancy Cruzan, que se
empezaron a gestar normas gque garantizaran la autodeterminacion del paciente, de manera

previa.



Estos dos casos son la antesala para que, en 1991, entrara en vigor en dicho pais la “Patient
Self-Determination Act” — Ley de Autodeterminacion del Paciente (PSDA), por medio de la
cual se protege el derecho a que las personas rechacen por anticipados tratamientos médicos

y que dicha decision sea respetada.

Tal norma indica como lo expresan Bolivar y Gémez (2016) la manera como debera dejarse
formalizada la voluntad a través del documento denominado living will, que tiene por objeto
que el paciente determine los tratamientos que quisiera se le aplicaran en caso de
inconsciencia, de igual manera se puede extender un poder escrito en donde se designa a un
tercero para que represente sus intereses, denominado power attorney durable form, y la
posibilidad de suscribir un documento méas detallado donde indique las decisiones respecto
del final de su vida respecto del cuidado médico a recibir, conocido como advance directive

form (Bolivar, 2016, pag. 134).

En el contexto Europeo, concretamente en Espafia, este concepto comenzé a desarrollarse en
el afio 2000 cuando entrd en vigencia el “Convenio para la proteccion de los Derechos
Humanos y la Dignidad del ser humano con respecto a las aplicaciones de la biologia y la
medicina”, que en su articulo 9 establecio dentro del &mbito europeo la regulacion de las
instrucciones previas o voluntades anticipadas (Tobar, 2012, 148); dicho convenio conocido

como de Oviedo, indica que el contenido de las voluntades anticipadas seran tomados en



consideracién atendiendo a los deseos expresados anteriormente con respecto a una
intervencion médica por un paciente que, en el momento de la intervencion, siempre que este
no se encuentre en situacion de expresar su voluntad (Bolivar, 2016, pag. 134), apareciendo
de manera posterior la Ley Basica Reguladora de la Autonomia del Paciente, ley 41 de 2002,

de la Jefatura del Estado Espafiol.

En el contexto latinoamericano, en paises como México, desde 2008 se consagro legalmente
la posibilidad de expedir voluntades anticipadas a personas mayores de edad y desde el afio
2011 sus requisitos son mas flexibles para hacerla asequible a los pacientes exigiendo a los
familiares el respeto por la decision de este, pero dotdndolos de facultades para exigir al

cuerpo sanitario la observancia de la voluntad del paciente (Bolivar, 2016, p. 137).

Asi mismo, en Argentina, con la Ley 26.529 de 2009, se consagran las directivas anticipadas

sefialando que

... toda persona capaz, mayor de edad puede disponer directivas anticipadas
sobre su salud, pudiendo consentir o rechazar determinados tratamientos
medicos, preventivos o paliativos, y decisiones relativas a su salud. Las directivas
deberan ser aceptadas por el médico a cargo, salvo las que impliquen desarrollar
practicas eutanasicas, las que se tendran como inexistentes. (Senado y Camara

de Diputados de la Nacién Argentina, 2009)



Las directivas anticipadas entonces son la “expresion de los derechos a la autonomia y
libertad individual, asi como al libre desarrollo de la personalidad, que son el fundamento de
la posibilidad que tiene el ser humano de elegir un proyecto individual de vida” (Tobar, 2012,

p. 141).

Como se ha podido evidenciar hasta el momento, la directivas anticipadas, surgieron y se han
desarrollado a nivel mundial, como una respuesta a la prevision de estados clinicos en los
cuales un paciente que no tenga la posibilidad de manifestar sus decisiones respecto a su
estado de salud y el tratamiento a seguir, pueda hacerlo de manera previa, facilitando asi la
situacion para las familias y el personal médico, sin embargo, su desarrollo respecto de

asuntos diferentes al sanitario es poco.

En Colombia, dos importantes regulaciones han tratado este tema recientemente en materia

de salud, asi:

LaLey 1733 de 2014 (Congreso de la Republica de Colombia, 2014), que regula los servicios
de cuidados paliativos para el manejo integral de pacientes con enfermedades terminales,
cronicas, degenerativas e irreversibles en cualquier fase de la enfermedad de alto impacto en
la calidad de vida, norma que en alguna medida contribuyd tanto para que los pacientes que

afrontan estas enfermedades, como sus familias, puedan tomar decisiones respecto del



tratamiento integral del dolor, el alivio del sufrimiento y otros sintomas, teniendo en cuenta
sus aspectos psicopatoldgicos, fisicos, emocionales, sociales y espirituales, de acuerdo con
las guias de préctica clinica que establezca el Ministerio de Salud y Proteccion Social para

cada patologia. (Bolivar, 2016, p. 139-140)

Dicha norma establece lo siguiente en su articulo 5, numeral 4:

Toda persona capaz, sana o en estado de enfermedad, en pleno uso de sus
facultades legales y mentales, con total conocimiento de las implicaciones que
acarrea el presente derecho podra suscribir el documento de Voluntad
Anticipada. En este, quien lo suscriba indicara sus decisiones, en el caso de
estar atravesando una enfermedad terminal, cronica, degenerativa e
irreversible de alto impacto en la calidad de vida de no someterse a
tratamientos médicos innecesarios que eviten prolongar una vida digna en el
paciente y en el caso de muerte su disposicién o no de donar érganos (Congreso

de la Republica de Colombia, 2014).

Igualmente, en la Sentencia C-233/2014, la Corte Constitucional de Colombia, indica las

caracteristicas de las voluntades anticipadas, asi:

El documento de Voluntad Anticipada que autoriza el proyecto objetado tiene las



siguientes caracteristicas:

(i) Refleja la posibilidad que tiene el paciente de negarse a que le sean realizados
tratamientos innecesarios, la cual, ha sido tradicionalmente reconocida en el
ordenamiento colombiano, como evidencia el articulo 13 del Cédigo de Etica Médica

—ley 21 de 1983-; y las resoluciones 13437 de 1991y 4343 de 2012;

(if) No implica la facultad de que el paciente determine cuales tratamientos son o0 no
necesarios. Esta es una atribucion que unicamente los profesionales de la medicina
pueden ejercer. La Voluntad Anticipada es, por el contrario, una manifestacion
general de que ante el eventual escenario de enfermedad degenerativa, cronica e
irreversible que se encuentre en fase terminal, no le sean realizados tratamientos que,
de acuerdo al estado de la ciencia médica, se consideren innecesarios. (iii) Dicha
manifestacion, ademas de que NO implica el ejercicio de un derecho nuevo en el
ordenamiento juridico, tiene fundamento en el principio de proporcionalidad, pues
su objetivo es evitar que se lleven a cabo tratamientos desproporcionados a un
paciente en fase terminal, es decir, tratamientos que, teniendo un caracter curativo,
se realicen en una fase en la que la enfermedad ya no es curable —en tanto se

considera irreversible-;

(iv) En tanto no se define sobre si se recibe una cura o no, no se decide sobre el

derecho a la salud; ni, de forma mediata, sobre el derecho a la vida de una persona.



(v) La Voluntad Anticipada no reconoce derecho diferente a aquellos de los que,
conforme al ordenamiento juridico vigente en cada momento, ya es titular todo
paciente. El aporte de este instrumento es la posibilidad de ejercer dichos derechos
incluso cuando, como consecuencia de la fase terminal en que se encuentre la

enfermedad degenerativa, no le sea posible expresarse de otra forma.

(vi) En complemento de los dos literales anteriores, la suscripcion de este documento
no implica decisién sobre la terminacion anticipada de la vida del paciente. Ni
siquiera tendria fundamento el argumento de que dicha decision se presenta de forma
mediata al renunciar a un determinado tratamiento, pues, se reitera, el paciente no

ha decidido cudles tratamientos se aprecian como innecesarios en su caso.

(vii) De manera que no existe duda respecto del caracter no eutandsico del articulo
1°y del numeral 4° del articulo 5° del proyecto de ley objetado (Corte Constitucional,

2014).

En vista de que en algunos casos el tema de las directivas anticipadas en salud, pueden
interpretarse respecto a las decisiones a ejercer el derecho de muerte digna, en la sentencia
T-970 de 2014, del magistrado Luis Ernesto Vargas Silva, retoma la necesidad de
reglamentar la muerte anticipada y ordena al Ministerio de Salud “que emita una directriz y
disponga todo lo necesario para que los hospitales, clinicas, IPS, EPS vy, en general,

prestadores del servicio de salud, conformen el comité interdisciplinario”. Dicho comité



debera estudiar cada una de las solicitudes de muerte anticipada, para verificar que se
cumplan los criterios de seguridad juridica para los profesionales de la salud que acojan dicha
decision de muerte anticipada de pacientes en fase terminal de sus enfermedades y garanticen

la oportunidad en la proteccién de sus derechos (Bolivar, 2016, p. 141).

Atendiendo a lo ordenar por la sentencia C-233/2014 del Tribunal Constitucional, el
Ministerio de Salud expide la Resolucion 1216 del 20 de abril del 2015, que en su articulo

15 expresa:

Los documentos de voluntades anticipadas o testamento vital, para el caso en
particular, se consideraran manifestaciones validas de consentimiento y

deberan ser respetadas como tales.

En caso de que la persona mayor de edad se encuentre en incapacidad legal
0 bajo la existencia de circunstancias que le impidan manifestar su voluntad,
dicha solicitud podra ser presentada por quienes estén legitimados para dar
el consentimiento sustituto, siempre y cuando la voluntad del paciente haya
sido expresada previamente mediante un documento de voluntad anticipada
o testamento vital y requiriéndose, por parte de los familiares, que igualmente
se deje constancia escrita de tal voluntad. (Ministerio de Salud y Proteccién

Social, 2015).



Seguidamente, la Resolucion 2665 de 2018 del Ministerio de Salud y Proteccion Social,
reglamenta parcialmente la ley 1733 de 2014, define de manera concreta la figura y establece
los requisitos del documento de Voluntad Anticipada (DVA), indicando en su articulo

segundo, lo siguiente:

Entiéndase por documento de voluntad anticipada (DVA), aquel en el que toda
persona capaz, sana o en estado de enfermedad, en pleno uso de sus facultades
legales y mentales y como previsién de no poder tomar tal decision en el futuro,
declara, de forma libre, consciente e informada su voluntad de no someterse a
medios, tratamientos y/o procedimientos médicos innecesarios que pretendan

prolongar su vida (Ministerio de Salud y Proteccion Social, 2018).

Asi las cosas, el documento de voluntades anticipadas sirve para que una persona pueda
participar en la toma de decisiones relacionadas consigo misma y el cuidado o atencién de
su salud, en el caso de que se encuentre incapacitada o limitada para proyectar su posicion,
o manifestar sus preferencias al final de la vida como consecuencia de un evento de salud
que impide la expresion de la voluntad, limita la habilidad de razonar o de emitir juicios

razonables (Ministerio de Salud de Colombia, 2018)

Hasta este momento el desarrollo del concepto de voluntades o directivas anticipadas, estaba
Unicamente relacionado con asuntos en el ambito de la salud, pues la legislacion existente en

Colombia, estaba orientada a normas referidas a cuidados paliativos. Sin embargo, con la



entrada en vigencia de la Ley 1996 de 2019, dicha tematica fue extendida a otros aspectos de
la vida de las personas, en el caso especifico al ejercicio de la capacidad legal de las personas
mayores de edad con discapacidad, dicha norma en su articulo 21, se define de nuevo dicha

figura juridica de las Directivas Anticipadas, de la siguiente manera:

Las directivas anticipadas son 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
0 personales, entre otros actos encaminados a tener efectos juridicos (Congreso

de la Republica de Colombia, 2019).

Dicha norma desarrolla el articulo 12 de la Convencién de los Derechos de las Personas con
discapacidad, partiendo del principio de autonomia en relacion a la capacidad juridica. De
manera especifica, el aparte 12.3, indica “Los Estados Parte adoptaran las medidas
pertinentes para proporcionar acceso a las personas con discapacidad al apoyo que puedan
necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica” (ONU, 2006). Estos apoyos son
comunmente conocidos como apoyos en la toma de decision, y habilitan a una persona, con

la ayuda de otros, para tomar sus propias decisiones.



Se reiterea entonces que con la entrada en vigencia de la Ley 1996 de 2019, Colombia
“armoniza su legislacion con la Convencion sobre los derechos de las personas con
discapacidad, al eliminar la interdiccion y presumir la capacidad juridica de las personas con

discapacidad” (Parra Dussan, 2019).

De acuerdo con la interpretacion que de dicha norma viene realizando el Magistrado Sala de
Casacion Civil, Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo, de la Corte Suprema de Justicia, en la
Sentencia STC 16392-2019 del 4 de diciembre, la nueva ley gira en torno a tres ejes
esenciales, a saber, la diferenciacion entre capacidad legal y mental; la supresion de la
interdiccion y la inhabilitacion de las personas con discapacidad, para ser sustituidos por
ajustes razonables y mecanismos de apoyo, y la representacion excepcional de las personas

mayores de edad con discapacidad. (Corte Suprema de Justicia, 2019, p. 21).

Asi las cosas, en Colombia después de haber entrado en vigencia esta norma, el concepto de
capacidad legal se tratara tal y como lo dispone el articulo 6 de dicha disposicién, que reza

de la siguiente manera:

Presuncion de capacidad. Todas las personas con discapacidad son sujetos
de derecho y obligaciones, y tienen capacidad legal en igualdad de
condiciones, sin distincion alguna e independientemente de si usar o no

apoyos para la realizacion de actos juridicos.



En ningun caso la existencia de una discapacidad podra ser motivo para la

restriccion de la capacidad de ejercicio de una persona.

La presuncion aplicara también para el ejercicio de los derechos laborales
de las personas con discapacidad, protegiendo su vinculacion e inclusién

laboral.

PARAGRAFO. El reconocimiento de la capacidad legal plena previsto en el
presente articulo aplicard, para las personas bajo medidas de interdiccion o
inhabilitacion anteriores a la promulgacion de la presente ley, una vez se
hayan surtido los tramites sefialados en el articulo 56 de la misma. (Congreso

de la Republica de Colombia, 2019)

De esta manera, el hecho de suscribir directivas anticipadas para una persona con
discapacidad constituye la materializacion del derecho a la capacidad legal, consagrado en el
articulo antes transcrito, por tal razon la norma detalla en su articulo 23 cual debe ser el
contenido del documento que formalizaria la expresion de la voluntad de quien lo otorga,

entre ellos como minimo los siguientes elementos:



1. Ciudad y fecha de expedicion del documento.

2. Identificacion de la persona titular del acto juridico que realiza la directiva
y, en caso de estar realizandola con personas de apoyo, la identificacion de
las mismas.

3. Si hay personas de apoyo colaborando con la creacion del documento, se
deberda dejar constancia de haber discutido con el titular del acto juridico las
consecuencias o implicaciones de los actos incluidos en las directivas para su
vida.

4. La manifestacion de voluntad de la persona titular del acto juridico en la
que sefiale las decisiones anticipadas que busca formalizar.

5. Firma de la persona titular del acto juridico.

6. Firma de la persona de apoyo o personas de apoyo designadas en la
directiva anticipada. (Congreso de la Republica de Colombia, 2019)

Ademas, indica la norma que para que dicho documento surta efectos juridicos, ademas de
cumplir a cabalidad con el contenido, la suscripcién debera realizarse de manera formal por
escritura pablica ante notario o en acta de conciliacion ante conciliadores en derecho, y que
en ambos casos sera necesario hacer los ajustes razonables y definir las salvaguardias que
sean necesarias para garantizar su validez (articulo 22). Situacién que requerird de gran
compromiso personal, econémico, profesional y técnico para los prestadores del servicio,
pues cada caso en particular requerird una valoracion de apoyos diferenciada a fin de
garantizar la participacion directa, comunicacién y accesibilidad de la persona con

discapacidad.



La valoracion de apoyos descrita en parrafo anterior, esta definida por la norma en cuestion
en su articulo 3, numeral 7, como el proceso que se realiza, con base en estandares técnicos,
que tiene como finalidad determinar cuales son los apoyos formales que requiere una persona
para tomar decisiones relacionadas con el ejercicio de su capacidad legal. (Congreso de la

Republica de Colombia, 2019).

En el mismo articulo la ley define los ajustes razonables, en su numeral 6, como:

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 demds, de todos los derechos humanos y libertades

fundamentales (Congreso de la Republica de Colombia, 2019).

Dichas acciones se denominan técnicamente como sistema de apoyo para la toma de
decisiones, y son una herramienta “para potenciar la capacidad en la toma de decisiones para

el ejercicio de la capacidad juridica” (Bach, 2011, p. 58).

Respecto del acto de tomar decisiones parafraseando a Villareal (2014), se establecen tres
niveles de apoyo, de acuerdo con el tipo de discapacidad y/o a las circunstancias de cada

persona, de esta manera:



a. Nivel de apoyo minimo, hace referencia a aquellas circunstancias en las cuales
una vez se han realizado los ajustes razonables y el uso de lenguaje simple, la
persona con discapacidad mental o intelectual puede tomar y manifestar sus
decisiones de manera comprensible a través de su propio lenguaje o de
tecnologias alternativas para su expresion, lo que no hace necesaria la

intervencion de otras personas.

b. Apoyo en la toma de decisiones: en este caso la persona con discapacidad requiere
del apoyo de un tercero de su confianza para tomar sus decisiones, razon por la cual
sera necesario elegirlo a través de un acto reconocido legalmente o solicitar a la

autoridad correspondiente que se le nombre.

Dicha eleccion o delegacién implica formalizar el acuerdo indicando quién sera la
persona que actle como apoyo, cuéles con las esferas de la vida y los asuntos en los
que se requiere ayuda para la toma de decisiones, y desde qué momento dicha persona
deberd comenzar con el apoyo. En este caso no hay sustitucion para la toma de

decisiones.

c. Sustitucion en la toma de decisiones: sélo tiene cabida esta situacion cuando se han

agotados todos los ajustes razonables y recursos humanamente posibles para



desentrafiar la voluntad de la persona con discapacidad, razon por la cual sera
necesario de manera excepcional nombrar a un representante que indique cual hubiera
sido la decision de la persona con discapacidad tomando como base su historia
personal, para lo cual dicho representante podra reunirse y consultar a las personas
que son cercanas como familiares, amigos y cuidadores, y que conocen a la persona

respecto de la cual prestara asistencia.

De acuerdo con el planteamiento de Villareal, al definir el sistema de apoyos, éste facilitara
una mejor calidad de vida y el desarrollo de este sector de la poblacion, desarrollo entendido
como la ampliacion de sus capacidades, sus oportunidades a partir del respeto y la garantia

de sus derechos y libertades individuales (Villareal, 2014, p. 155)

Atendiendo a lo anteriormente descrito, el documento de directivas puede considerarse como
una herramienta de apoyo, por lo cual al ser consideradas y suscritas deberan entonces
apuntar a la realizacién del plan de vida de la persona con discapacidad, entendido como “el
logro de una vida humana digna o si se quiere, el libre desarrollo de la personalidad y esto se

determina en cada individuo desde su propia autonomia moral”. (Iglesias, 2015, pag. 6).

Dicho plan de vida para la suscripcion del documento de directivas anticipadas debera
consultar como minimo con las siguientes esferas de vida: salud, situacién financiera y

administracion de recursos, cuidado personal y vida independiente, considerando y anticipando



de manera detallada todas las posibilidades con trascendencia juridica que se puedan llegar a

presentar durante el tiempo que la vida de la persona con discapacidad.

En vista de los efectos juridicos que dichas directivas tendrén, la norma de capacidad legal
establece en sus articulos 26 y 27, la obligatoriedad de éstas para sus destinatarios, siempre
y cuando se trate de obligaciones de no hacer que no sean contrarias a la ley, o cuando verse
sobre procedimientos médicos, y adicionalmente indica que prevalecera la voluntad posterior
de quien las otorgue a menos que se haya estipulado una clausula de voluntad perenne por
medio de la cual se invalide de manera anticipada las declaraciones de voluntad y las
preferencias expresadas con posterioridad al otorgamiento de la directiva, siempre que
contradigan las decisiones inicialmente expresadas (Congreso de la Republica de Colombia,

2019).

Respecto de la manera como se le dara publicidad al acto juridico como tal, se indica en dicha
ley, que cualquier persona, familiar o persona de apoyo podré informar sobre la existencia
de la directiva anticipada, de manera que pueda garantizarse la voluntad y preferencias
expresadas por la persona con discapacidad, y se deja abierta la posibilidad para anexar dicho
documento, escritura o acta de conciliacion, a la historia clinica cuando de asuntos referidos
a salud se trata, a fin de garantizar las decisiones que al respecto estan alli contenidas, para
lo cual, se deja en libertad al Ministerio de Salud para reglamentar dicha incorporacion, todo

esto contenido en los articulos 29 y 30 de la norma en mencion.



Por tratarse de un acto juridico unilateral, la directivas podran modificarse, sustituirse o
revocarse en cualquier momento, a través del mismo tramite por el cual se crearon, como lo
establece el articulo 31, indicando de manera expresa lo que desea ser considerado
nuevamente; se hablard de modificacién cuando se cambie de manera parcial su contenido,
de sustitucion, cuando se le prive de efectos al contenido original, otorgando efectos juridicos
a uno nuevo en su lugar y de revocacion, cuando la persona titular del acto manifieste su

voluntad de dejar sin efectos del contenido del mismo de manera definitiva.

Asi las cosas, directivas anticipadas como posibilidad de garantizar la voluntad de la persona
con discapacidad una vez pierda la posibilidad de tomar decisiones por cuenta propia, son la
expresion mas fehaciente del derecho a participar de las decisiones que le afectan en todos
los &mbitos de la vida y facilitan la toma de decisiones para terceros, Ilamense familiares,

pareja o personas de apoyo.

Sin embargo, son muchas las inquietudes que generan en la actualidad pues, la toma de
conciencia de la sociedad sobre el reconocimiento de la capacidad legal de todas las personas
con discapacidad es un aspecto medular, considerando que los estereotipos y prejuicios de la

sociedad son una de las barreras mas dificiles de erradicar (Villareal, 2014, p. 156)



En esta linea, resulta imprescindible el reconocimiento para todas las personas sin
discriminacion alguna, del derecho a expresar con libertad su voluntad para establecer las
directivas, respecto de su salud, su persona y sus bienes en caso de no poder decidir por si
mismas ante su posible insuficiencia cognitiva y para ello, sera necesario que los
profesionales en derecho, asi como los jueces y los equipos interdisciplinarios que se formen
para la valoracion de apoyos, realicen un asesoramiento personal y legal adecuado y objetivo,

a fin de que la voluntad del otorgante se exprese de manera clara y fehaciente.

Para finalizar, es necesario recalcar que, para cumplir a cabalidad con el objetivo de las
directivas anticipadas, y que terceros puedan actuar conforme a la voluntad de la persona con
discapacidad en gran parte de las esferas de su vida, serd necesario como lo indicé Bach
(2011) que al definir los apoyos para la toma de decisiones se incluyan acciones como las

siguientes:

1. Asistencia para la toma de decisiones para demostrar y ejercer la personalidad
juridica, incluyendo la capacidad de obrar.

2. Informacion y campafias de sensibilizacién en materia de derechos humanos,
capacidad juridica, toma de decisiones con apoyos, redes de representacion en
la toma de decisiones;

3. Apoyo en la defensa de la persona para el ejercicio y la proteccién de su derecho

a la capacidad juridica, y



4. Sistemas de apoyo comunitarios que proporcionen apoyos relacionados con la

discapacidad que sean individualizados, flexibles y responsables.

Aunque como lo dio Prieto Sanchis, “el derecho no regula ni lo imposible ni lo

necesario ...”



Conclusiones

Las directivas anticipadas en materia de capacidad legal pueden ser consideradas como una
posibilidad de garantizar la voluntad de la persona con discapacidad una vez pierda la
posibilidad de tomar decisiones por cuenta propia, pues son la expresion mas fehaciente del
derecho a participar de las decisiones que le afectan en todos los &mbitos de la vida y facilitan

la toma de decisiones para terceros, llAmense familiares, pareja o personas de apoyo.

Dichas directivas no son méas que la materializacion clara de un aparte del contenido de la
Convencién de los Derechos de las Personas con Discapacidad, que predica la capacidad
juridica de todas las personas, razon por la cual quienes tienen discapacidad mental pueden
ejercer su capacidad legal siempre que los Estados integren a su normativa interna la
legislacion que favorezca su participacion e independencia para la toma de decisiones, que

ha sido lo que ocurrid con la expedicion de la ley 1996 de 2019.

La nueva ley de capacidad legal recoge el papel activo de los sujetos con discapacidad en
igualdad de condiciones, con plena capacidad juridica para el ejercicio de los derechos
humanos personalisimos y con las medidas de apoyo necesarias para el ejercicio de los

derechos cuya titularidad es inherente a su dignidad.



La figura de la interdiccion por discapacidad mental que por afios estuvo presente en la
legislacion colombiana, constituia una vulneracion de los derechos humanos, pues, con la
sustitucion de voluntad que esta conllevaba, se anulaba en todos los ambitos la participacion
y la primacia de la voluntad de las personas con afectacion mental, razén por la cual, no

podian tomar decisiones respecto de asuntos simples de su vida cotidiana.

Las modificaciones que trae el nuevo modelo legislativo recaen en lo que respecta al derecho
privado sobre el concepto de capacidad legal, razén por la cual, sera necesario tomar medidas
para evaluar y reformar las disposiciones legales y principios del derecho en general, de
manera que se pueda asegurar la autonomia de la voluntad de las personas con discapacidad,
haciendo efectivo el principio de participacion y no discriminacion, para lo que sera necesario
adoptar ajustes razonables y apoyos para la toma de decisiones. Para esto sera necesario
acceder al proceso de adjudicacion de apoyos para la toma de decisiones de las personas con
discapacidad, por via judicial o de manera autdbnoma, por lo serd necesario hacer una
valoracion individual y particular, en la que cada persona con discapacidad es un universo
distinto, basandose en conceptos inclusivos y objetivos respecto de la discapacidad, girando
hacia la capacidad como destreza individual y focalizandose en la capacidad para tomar
decisiones, tomando como eje la comprension de que las personas tienen una voluntad e
intencion que pueden ser reveladas, desarrolladas y llevadas a cabo disponiendo de los

apoyos Yy ajustes apropiados.



El modelo de directivas anticipadas en Colombia solo ha tenido desarrollo en el ambito de la
salud cuando se trata de definir tratamientos médicos en enfermedades terminales e
incurables, por lo que algunos indican que solo se refiere a decisiones respecto de la practica
de cuidados paliativos al final de la muerte, su efectividad y validez, en muchas ocasiones ha
sido cuestionada y su registro ha presentado algunas dificultades, razon por la cual se espera
un camino similar para el tema de las directivas anticipadas en materia de capacidad legal y

su adecuada reglamentacion sera esperada con ansias por la poblacion con discapacidad.

De manera particular, se la autora considera que las directivas anticipadas en materia de
capacidad legal de las personas mayores de edad con discapacidad son una herramienta muy
valiosas para la personas con discapacidad y para sus familias, pues la adecuada gestion de
su contenido facilitaria en gran parte la toma de decisiones una vez se tiene una diagnostico
de deterioro de la salud mental o se ha entrado en una fase de la enfermedad que impida la

toma de decisiones.

Asi mismo, para su establecimiento y aceptacion social y legal, el primer paso consistira en
la reglamentacion y aplicacion adecuada de la valoracion de apoyos para la toma de
decisiones, tarea que conlleva el trabajo articulado y multidisciplinario de varios
profesionales en el area de la salud, lo social, el derecho y la educacion, pues en cada caso
en particular la realizacion de dicha valoracion conlleva la implementacion de unos ajustes
razonables que requiere trabajo conjunto, teniendo como centro indudablemente a la personas

con discapacidad. Anotando que dicha valoracion de apoyos podra realizarse de manera



independiente a través de la suscripcion de un acuerdo conciliatorio o por aprobacion judicial

una vez se acude al proceso correspondiente.

Sin embargo, asi como en el caso de las voluntades anticipadas en materia de salud, los
contradictores desde el &mbito legal y social seran muchos, pues se entrara a cuestionar al
validez y eficacia del documentos suscritos alegando la lucidez o no al momento de
suscribirlo, atendiendo a los intereses de terceros, mas no al interés que tuvo la persona con

discapacidad al suscribirlo.

El éxito las directivas anticipadas en materia de capacidad legal, estara sujeto en alguna
medida a proceso real de dialogo y deliberacion con las personas a quienes el documento
involucra: la persona con discapacidad, sus familiares y las personas que determine como de
apoyo, el equipo profesional interdisciplinario, etc., de tal forma que en el momento en que
la discapacidad sea mas compleja, la voluntad del personas sea efectivamente aceptadas,

respetada y cumplirse a cabalidad.

El compromiso de la poblacion en general para garantizar dicho derecho sera la clave para
materializar el contenido de la ley, en un principio sera necesario realizar el ejercicio de
desaprender un poco desde lo juridico, para abordar el tema de discapacidad de forma
multidisciplinar y de esta manera repensar lo juridico de una manera distinta y en pro de la

garantia de los derechos de las personas con discapacidad.



Para finalizar se espera que con la reglamentacion de la ley en general, muchos de las
consideraciones realizadas sean confirmadas y otras tantas refutadas, no obstante, este es otra

gran batalla ganada en el pais por la poblacion con discapacidad.
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