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Resumen

En Colombia, la Ley 1996 de 2019 establecié el régimen para el ejercicio de la capacidad le-
gal de las personas mayores de edad con discapacidad, materializando asi el articulo 12 de la
Convencién de los Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD). Estas normas generan
un cambio de paradigma en la institucion juridica; en razén de esto, este documento hace una
reflexion sobre las generalidades del desarrollo del régimen juridico de la capacidad de las per-
sonas con discapacidad mayores de edad y los cambios que para el derecho colombiano repre-
senta. Para talfin, se abordara el tema de la discapacidad en Colombia desde la Constitucion de
1991, seguidamente se hara alusién a la Convencién de los Derechos de las Personas con Dis-
capacidad, especificamente en su articulo 12, y en el capitulo final se explicaran las caracteris-
ticas propias de la Ley 1996 de 2019, que armoniza los criterios de la mencionada Convencién.
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Abstract

In Colombia, Law 1996 of 2019 established the regime for the exercise of legal capacity of
disabled persons of legal age, thus materializing Article 12 of the Convention on the Rights
of Persons with Disabilities. These norms generate a paradigm shift in the legal institution of
capacity; for this reason, this article highlights the generalities of the development of the legal
regime of the capacity of disabled persons of legal age and the challenges that it represents
for Colombian law. To this end, the issue of disability in Colombia will be addressed from the
1991 Constitution, followed by an allusion to the Convention on the Rights of Disabled Per-
sons, specifically in Article 12, and in the final chapter, the characteristics of Law 1996 of 2019,
which harmonizes the criteria of the aforementioned Convention to Colombian law, will be
explained.
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INTRODUCCION

El 26 de agosto de 2019 se publicé la Ley 1996, que establece el régimen para el gjercicio de la
capacidad legal de las personas con discapacidad mayores de edad, y el acceso a los apoyos, lo
que lleva, arealizar un trabajo de revision y recuento normativo y jurisprudencial y a preguntarse
cuales son los aspectos mas destacables de este nuevo régimen juridico y qué cambios generan
estas nuevas normas.

La respuesta a estos interrogantes surgié de un ejercicio de investigacién que utilizé metodo-
logia cualitativa, siguiendo el orden histérico-descriptivo, indagando en fuentes de informacion
como la normatividad, jurisprudenciay doctrina, de cara a los ejes tematicos planteados, tenien-
do como herramienta la revisidén y el analisis documental, describiendo de manera breve el mar-
co constitucional, las generalidades de la Convencidn Internacional sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad y finalmente los aspectos mas relevantes del nuevo régimen juridico
de las personas con discapacidad mayores de edad contenido en la Ley 1996, lo que permitié
determinar que a pesar de las posibles faltas de desarrollo legislativo, en términos generales,
el derecho colombiano se adecua al modelo de proteccién social, estableciendo la presuncién
de capacidad de todas la personas con discapacidad, eliminando la figura de la interdiccion,
limitando la figura de la nulidad y permitiendo la adopcién de medidas tendientes a garantizar el
ejercicio del derecho por medio de los apoyos y las directivas anticipadas.

La Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad trajo consigo nuevas direc-
trices en cuanto al tratamiento de la capacidad juridica de las personas con discapacidad, bajo la
orden de implementar las medidas y mecanismos para su efectivo ejercicio.

Estas modificaciones devienen de la evolucién del concepto de incapacidad, al respecto la doc-
trina ha referido que la capacidad ha sido abordada en tres estadios o modelos, a saber: (i) el de
prescindencia, (ii) el rehabilitador y (iii) el modelo social (Palacios, 2008).

Enelprimero, las personas con discapacidad fueron consideradas como improductivas, de modo
tal que se suprimid su rol en la sociedad por no aportar a la misma; inclusive, obedecian a pre-
juicios religiosos a modo de castigo familiar (Molinares, 2020, pp. 100-101). En el segundo mo-
delo, a diferencia del anterior, se estimd que las causas que forjaban la discapacidad eran médi-
co-cientificas y, por tal motivo, estas personas podian ser Utiles, siempre y cuando fueran objeto
de tratamiento (Buitrago et al,, 2015, p. 143), buscando normalizarlas, pero bajo criterios que
determinaban profesionales de la salud (Molinares, 2020, p. 102).

Finalmente, se tiene el modelo social como un desarrollo tedrico y normativo (Victoria, 2013),
que busca un reconocimiento de la capacidad, promocionando verdaderamente la autonomia
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(Herndndez, 2020, p. 63) de modo tal que “las personas con discapacidad pueden contribuir a la
construccion de la sociedad eniguales circunstancias que el resto de las personas, pero desde su
inclusién social y el respeto a lo diverso” (De Lorenzo et al., 2009, pp. 47-55).

Este ultimo modelo reflexiona que el origen de la discapacidad obedece a aspectos eminente-
mente sociales, restandole valor a los fundamentos religiosos y cientificos (Palacios, 2008, p.
103); asi mismo, va encaminado a “normalizar a la sociedad y no a las personas con discapacidad”
(De Asis, 2013, p. 40) en cuanto a las directrices legislativas, ejecutivas y jurisprudenciales.

Asi las cosas, se propende para que las personas con discapacidad como sujetos de derechos
puedan ejercer los mismo, al eliminar las barreras prestablecidas, por cuanto se mitigan criterios
de discriminacion, de la mano con los presupuestos internacionales en derechos humanos y, so-
bre todo, de la materializacidn de la igualdad, por encima de cualquier diferencia social, mental,
intelectual, sensorial o fisica (Buitrago et al., 2015, p. 148).

En Colombia, se promulga la Ley 1996 de 2019, que cred el régimen para el ejercicio de la capa-
cidad legal de las personas con discapacidad mayores de edad, modernizando la legislacion en el
aspecto de la capacidad, estableciendo una presuncién de capacidad juridica en favor del mayor
en situacién de discapacidad, pero también replanteando el abordaje del tema de la capacidad,
lo que generé expectativas y retos para los operadores juridicos.

Es por lo anterior que este documento busca contribuir, desde la reflexidn, en la divulgacidn del
nuevo régimen legal, abordando el tema de la discapacidad, en primer lugar, sobre los térmi-
nos constitucionales; en segundo lugar, sobre la Convencidn y, finalmente, sobre la Ley 1996 de
2019 en cuanto a sus caracteristicas especificas, identificando de qué manera el ordenamien-
to colombiano ha adoptado este nuevo paradigma al modificar aquellos obstaculos normativos
gue impedian que las personas con discapacidad tomaran decisiones.

MARCO CONSTITUCIONAL DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

Si bien la proteccion de los derechos de las personas mayores con discapacidad se ha llevado
a cabo por medio de diferentes instrumentos del derecho internacional publico en materia de
derechos humanos, la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad —en
adelante CDPD o la Convencién—, de 2006, resulta icdnica, por cuanto modificé la vision ju-
ridica que sobre la discapacidad existia, respondiendo a los movimientos por la igualdad de las
personas mayores con discapacidad.

Por ello, teniendo en consideracion que la Constitucidn colombiana es delafio 1991 (anterior a la
Convencién 9 afios), y a pesar de que en revision de constitucionalidad se afirmé que la conven-
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cién “resulta claramente encuadrada dentro del marco axiolégico de la Constitucion de 1991,
y en especial de sus articulos 13 y 47” (Corte Constitucional, Sentencia C-293 de 2010), en las
proximas lineas se realizard un breve recuento de la norma suprema en materia de discapacidad
y cémo la Corte Constitucional a través de sus fallos ha venido interpretando la Constitucion de
conformidad con los compromisos que para el pais representd el adherirse a la Convencion en
mencién.

La Constitucion Politica de 1991 establece dentro de los derechos fundamentales el derecho a
la igualdad de todas las personas, sin “ninguna discriminacion por razones de sexo, raza, origen
nacional o familiar, lengua, religién, opinion politica o filoséfica” (art. 13).

Aunque el articulo anterior no hace mencién de la discapacidad como mocidn de discriminacion,
enjurisprudencia de la Corte Constitucional se ha ampliado tal catdlogo con criterios denomina-
dos sospechosos, incluyéndose la discapacidad dentro de estos, por concurrir en ella tres de los
aspectos que determinan su inclusion, a saber:

(...) la modificabilidad de los rasgos externos determinada por la manifestacion de la propia disca-
pacidad, una historia de discriminacion caracterizada por el aislamiento y la segregacién, y final-
mente, una propension social a desarrollar sentimientos de rechazo de temor o de desconfianza
ante la manifestacion de la diferencia. (Corte Constitucional, Sentencia T-826 de 2004)

De alli que se haya reconocido a las personas con discapacidad como sujetos de especial pro-
teccion constitucional, de la que “se deriva la atencién diferencial en favor de los grupos que
histéricamente han sido discriminados o marginados” (Corte Constitucional, Sentencia T-285 de
2012).

Por otra parte, en el articulo 47 superior se hace referencia a la obligacion por parte del Estado
de llevar a cabo una “politica de prevision, rehabilitacién e integracién social para los disminui-
dos fisicos, sensoriales y fisicos (...)", lo que configura una obligacién del Estado en pro de las
personas reconocidas como sujetos de especial proteccion; sin embargo, es de anotar que al
enunciar las politicas, se puede observar una cierta inclinacion de la norma constitucional hacia
el sistema médico-rehabilitador.

No obstante, la Corte Constitucional ha reinterpretado dicho deber adecuandolo hacia los prin-
cipios de la CDPD y relacionado con las barreras sociales:

... bajo el abordaje que actualmente sirve de parametro a la normatividad nacional e internacional
en la materia, la discapacidad no esigual a las diferencias organicas, funcionales o intelectuales del
individuo (diversidad orgénica o funcional) sino que tiene relacion con las barreras sociales al goce
efectivo de derechos y a la participacion en la sociedad. (Corte Constitucional, Sentencia C-042
de 2017)
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En este mismo sentido, la referida Corte, haciendo mencion a la CDPD, abandona el esquema
de proteccionismo y médico hacia las ayudas o apoyos a la poblacidn discapacitada, ordenan-
do no solamente garantizar la inclusién de este conglomerado social, sino la “participacion de
personas con discapacidad en la elaboracién de programas que los afecten o favorezcan” (Corte
Constitucional, Sentencia T-340 de 2010).

Asi mismo, en cuanto al deber estatal consagrado en el articulo 47, la Corte Constitucional le
otorgd una doble connotacidn, en tanto que deberd abstenerse de establecer medidas que le-
sionen laigualdad de trato y garantizar laigualdad de oportunidades, para lo cual debera “remo-
ver todos los obstaculos que en los dmbitos normativo, econdémico y social configuren efectivas
desigualdades de hecho que se opongan al pleno disfrute de los derechos de estas personas”
(Corte Constitucional, Sentencia C-478 de 2003 pag. 24).

Posicion que la misma Alta Corporacion reitera en 2012, estableciendo en cabeza del Estado
“unos deberes de accién y otros de omisién respecto de los derechos de los que son titulares las
personas con discapacidad de acuerdo a la Convencién” (Corte Constitucional, Sentencia T-285
de 2012) y que se concretan en la vertiente positiva en la creacién de programas que atiendan
los derechos humanos de las personas con discapacidad y en la negativa de abstenerse de actos
o practicas incompatibles con la Convencién.

Otra normaimportante a nivel constitucional es el articulo 54, que establece para el Estado y los
empleadores la obligacion de garantizar a los “minusvalidos” el derecho al trabajo de conformi-
dad con las condiciones de salud.

En este sentido, se reconoce para algunas personas, incluyendo dentro de estas las personas
con discapacidad, una proteccién reforzada en cuanto a la estabilidad en el empleo, imponiendo
al Estado la obligacion de desarrollar acciones diferenciales “con el fin de contrarrestar los efec-
tos negativos generados por su condicion, y hacer posible su participacién en las actividades de
la sociedad” (Corte Constitucional, Sentencia T-440 de 2017) y ordenando al empleador a reu-
bicar al trabajador, de tal suerte que continle ejerciendo labores acorde con su estado de salud,
lo que no implica para el trabajador el tener que obtener un certificado de invalidez, por cuanto
el derecho a la estabilidad laboral reforzada no se delimita a quienes han sido calificados con
pérdida de capacidad laboral, severa o profunda, pues la medida “tiene arraigo constitucional
directo y aplica a quienes estén en condiciones de debilidad manifiesta, incluso si no cuentan
con una calificacion de pérdida de capacidad laboral (...)” (Corte Constitucional, Sentencia SU-
049 de 2017).
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Esta proteccién deltrabajador con discapacidad en el mundo laboral se incorpora a nivel legisla-
tivo en la Ley 361 de 1997, que en su articulo 26 establecié el imperativo de que las limitaciones
fisicas no sean obstaculo para la vinculacién laboral y que el despido del trabajador se realice por
autorizacion de la “oficina del trabajo”, haciendo referencia al respectivo Ministerio.

Por ultimo, a nivel constitucional, el articulo 68 habla sobre la educaciény la obligacion que exis-
te para el Estado de garantizar a las personas con limitaciones fisicas mentales o capacidades
excepcionales el acceso y permanencia en el sistema de educacion.

Sobre este derecho, la jurisprudencia constitucional ha sido especialmente clara, imponiendo
el deber de generar ajustes razonables y medidas de distincion positivas cuando resulten ne-
cesarias, puesto que “el trato favorable no constituye un privilegio arbitrario o una concesion
caritativa. Es, por el contrario, un simple cumplimiento del deber constitucional” ((Corte Cons-
titucional, sentencia T-823 de 1999. Parrafo 20 ratificado en sentencia T-553, 2011 (numeral &.)
Corte Constitucional, Sentencia T-553 de 2011); por ello, se impone al Estado la obligacion de
“realizar una intervencién positiva con el fin de eliminar las barreras y que los menores de edad
en condicion de discapacidad puedan acceder a una educacién de calidad” (Corte Constitucio-
nal, Sentencia T-480 de 2018).

De igual modo, este derecho se materializa en la Ley Estatutaria 1618 de 2013, que impone a las
entidades avaladas en educacién el deber de “garantizar el personal docente para la atencién
educativa de la poblacién con discapacidad, en el marco de la inclusién (...)” (art. 11), lo que ha
llevado a que en varias ocasiones se ordene a las instituciones educativas y a las secretarias de
educacion realizar los ajustes necesarios, incluso contar con personas para acompafiamiento
permanente del menor incapaz.

De esta manera, los articulos mencionados se constituyen en el marco constitucional en materia
de discapacidad; sin embargo, ndtese que cada uno de ellos utiliza un lenguaje distintos pues el
articulo 13 trata de personas que por sus condicion fisica, mental o econdémica se encuentren
bajo situaciones de debilidad manifiesta; el 47, por su parte, se refiere al disminuido fisico, sen-
sorialy siquico; el 54 menciona al “minusvalido”, y por ultimo, el 68 hace mencién a personas con
limitaciones mentales o fisicas, lo que podria llevar a confusién; no obstante, la misma Corte ha
reconocido la utilizacion de diversos términos, pero que deberdn ser interpretados de confor-
midad con el principio y derecho de igualdad, lo que se traduce en el deber de prestar especial
“proteccién de derechos de las personas con algun tipo de limitacion o discapacidad, y por tan-
to, a la garantia en condiciones de igualdad de los derechos de todas las personas que padezcan
cualquier tipo o grado de limitacién o de discapacidad” (Corte Constitucional, Sentencia C-824
de 2011).
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Estos esfuerzos de la Corte se pueden traducir a modo de pequefios ajustes o llamados de aten-
cién en lo que puede denominarse tiempos prematuros del actual régimen; sin embargo, hacen
falta no solamente esfuerzos jurisprudenciales de modernizacién, sino claridad legal, puesto
que el tener que buscar el reconocimiento de la persona con discapacidad en fallos judiciales,
demuestra la falta de claridad de la norma y quiza la necesidad de ajustes constitucionales que
lleven a visibilizar esta poblacién.

No obstante lo anterior, es importante resaltar el esfuerzo que ha hecho la Corte Constitucional,
en los fallos de la Ultima década, decantandose aiin mas hacia el modelo establecido en la CDPD;
incluso en diversas ocasiones reconocid de manera prematura que la discapacidad era una cues-
tion social, en la que el rol del Estado era eliminar las barreras u obstaculos para el ejercicio de
los derechos, aceptando ademas que “la elaboracién de una nocién de discapacidad ha sido un
proceso muy lento y dificil” (Corte Constitucional, Sentencia C-478 de 2003), que hasta el dia de
hoy se encuentra en permanente construcciény revisién.

Es por esto que se puede afirmar que gracias al trabajo jurisprudencial la legislacién colombiana
reconoce a la persona con discapacidad como un sujeto de especial proteccion, por lo que el
Estado debera propender por el goce efectivo de sus derechos, eliminando las barreras socia-
les, absteniéndose de tomar medidas que afecten la igualdad y creando los ajustes razonables
cuando se requiera. Lo que permite una primera conclusién, en cuanto a que por lo menos desde
la interpretacion constitucional existe el fundamento legal para la adecuacién de la legislacion
interna a los preceptos de la CDPD.

Por ultimo, a nivel constitucional hay que resaltar lo atinente a la capacidad legal, que tiene su
fundamento en el articulo 14, el cual consagra la personalidad juridica como un derecho funda-
mental, que incluye dentro de si el reconocimiento de sus atributos, siendo uno de ellos la ca-
pacidad, sobre la cual existen toda una linea jurisprudencial y doctrinal, que divide la capacidad
en dos clases (de goce y de ejercicio): la primera es la garantia para gozar de los derechos y la
segunda, la aptitud para ejercer los derechos y obligaciones.

Si bien al momento de reconocerse el derecho a la personalidad no existia en Colombia el mo-
delo social, se puede observar, incluso antes de la Ley 1996, un avance, aunque no plenoy lento,
hacia este nuevo modelo cuando en 2009 se promulga Ley 1306, que establece el régimen de
guardas y reconoce que las personas con discapacidad mental son sujetos de derechos y obli-
gaciones.

Dicho avance implico fallos jurisprudenciales como la Sentencia C-042 de 2017, que hace una
clara diferenciacién entre la discapacidad organica y el goce de los derechos, donde aclara que
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“la discapacidad no es igual a las diferencias organicas, funcionales o intelectuales del individuo,
sino que tiene relacién con las barreras al goce efectivo de los derechos”. Como se puede ob-
servar, la Corte Constitucional incorporé el concepto de las barreras, propias del modelo social;
lo que significa la adecuacién constitucional en materia de capacidad al modelo establecido en
la CPDC.

Esta incorporacién del modelo se hizo mas fuerte con la CPDC y la Ley 1996; de hecho, en las
sentencias C-022 y C-025 de 2021, la Sala Plena de la Corte Constitucional reconocié que las
personas con discapacidad que no se encontraban cobijadas por la medida de interdiccion ni
inhabilitacién tendran su capacidad juridica reconocida mediante la presuncién legal del articulo
6 de laLey 1996 de 2019.

LA CONVENCION DE LOS DERECHOS DE LAS
PERSONAS CON DISCAPACIDAD

Como un producto conjunto de la participacién activa de actores como Estados miembros de la
ONU, observadores, organizaciones y agencias internacionales, instituciones de derechos hu-
manos y organizaciones no gubernamentales, como asociaciones de personas con discapacidad
y sus familias (Pérez, 2009, p. 7), el 13 de diciembre de 2006 se logré adoptar la CPDC tras la
aprobacion de la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas.

Dicho instrumento internacional, cuyo propdsito consiste en “promover, proteger y asegurar
el goce pleno y en condiciones de igualdad de todos los derechos humanos y libertades funda-
mentales por todas las personas con discapacidad, y promover el respeto de su dignidad inhe-
rente” (CPDC, art. 1), trae consigo un catalogo de 50 articulos consistentes en algunos princi-
pios, valores e imperativos, mediante los cuales se impacté de manera relevante en los distintos
ordenamientos nacionales.

Al respecto, vale puntualizar dos aspectos notables: el primero de ellos es que en las Naciones
Unidas nunca se habia reunido un numero tan destacado de signatarios en el dia de su apertura
a la firma, tratdndose del “primer instrumento amplio de derechos humanos del siglo XXl y la
primera convencién de derechos humanos que se abre a la firma de las organizaciones regiona-
les de integracién™. El segundo aspecto, que, a modo de comprension conceptual, se considera
como “personas con discapacidad” a aquellas que posean deficiencias mentales, sensoriales, in-
telectuales o fisicas, a largo plazo, de conformidad con el articulo 2 de la normativa en mencién,
entendiendo que la discapacidad

1 Alrespecto se puede consultar la pagina oficial de las Naciones Unidas: https://bit.ly/2WV4BLO
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es un concepto que evoluciona y que resulta de la interaccion entre las personas con deficiencias
y las barreras debidas a la actitud y al entorno que evitan su participacion plena y efectiva en la
sociedad, en igualdad de condiciones con las demas. (Literal E del predmbulo de la CDPD)

Ahora bien, sobre la implementacion de la CDPD, la doctrina ha referido que esta ha implicado
una especie de cambio de paradigma en el tratamiento de la figura de discapacidad, debati-
ble en términos de derechos humanos, pues asi como hay quienes afirman que la Convencién
“constituye el logro juridico y politico mas importante a nivel internacional para la poblacién
con discapacidad, porque supera el enfoque de la salud, para abordar la discapacidad desde el
enfoque de derechos” (Vallejo et al., 2016. pp. 5-6), también existen quienes aseguran que el
instrumento internacional “no otorga ningun derecho que no estuviera ya previsto para todas
las personas, incluidas las personas con discapacidad” (Lépez, 2020, p. 15) pues no reconoce
a las personas con discapacidad derechos distintos a los ya proclamados por otros tratados o
convenciones internacionales (Pérez, 2009, p. 8) que son de orden universal?. Incluso algunos
consideran que este enfoque desconoce a quienes sufren niveles de discapacidad severos.

No obstante las criticas al convenio, lo cierto es que por lo menos en el derecho colombiano
representd dar visibilidad a las personas con discapacidad y que el ordenamiento juridico iniciara
un proceso de adaptacién, pasando, de alguna manera, de la excesiva protecciéony anulacién de
la voluntad alreconocimiento, ya que las personas con discapacidad, en cierto sentido, se habian
tenido en cuenta pero desde el punto de vista nominal (Osorio, 2019, p. 89) y no material, pues
“casi nunca ha ido acompafiada de la adopcion de las medidas necesarias para su coherente,
adecuada y completa plasmacién en la realidad” (Cuenca, 2010, pp. 223-224), ya que resulta
dificil “hablar de igualdad ante la ley, cuando las personas no son iguales en la vida” (Seco, 2017,
p.68), de modo tal que la adopcion de las directrices de la CDPD, ademas de representar un mo-
delo ambicioso, resulté necesaria en el sentido de que busca mitigar la desigualdad social frente
a un grupo que amerita el reconocimiento de su calidad como sujetos de derechos, con ocasion
de las garantias que les han sido negadas cotidianamente a este colectivo (De Asis, 2013, p. 45).

Bajo la premisa de que “todas las personas son iguales ante la ley” (CDPD, art. 5, num. 1), el arti-
culo 12 de la Convencion busca materializar con efectos juridicos esta garantia para las personas
con discapacidad al establecer que “todas las personas con discapacidad tienen derecho en to-
das partes al reconocimiento de su personalidad juridica” (CDPD, art. 12, num. 1) y obligando a
los paises vinculados a reconocer “que las personas con discapacidad tienen capacidad juridica
en igualdad de condiciones con las demas en todos los aspectos de la vida” (CDPD, art. 12 num.

2 Pues, en términos generales, solo basta con ser humano para tener y gozar de los derechos, tal como lo
discute Rosetti (2004, pp. 69-71).
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2); se reconocio positivamente la igualdad plena de las personas con discapacidad, incidiendo
en las instituciones al replantear la necesidad, tanto juridica como social, de eliminar aquellas
limitaciones para que este grupo en particular tome verdaderas decisiones auténomas frente a
su vida, ya que se legitima el gjercicio de la capacidad juridica como una regla general aplicable
atodas las personas cony sin discapacidad (Facultad de Derecho de la Universidad de los Andes,
Asdown Colombia, Nodo Comunitario de Salud Mentaly PAIIS, 2020).

Como principal consecuencia se tiene que la capacidad juridica aplica para todas las personas
habilitadas por edad, debido a que les asiste la plena capacidad para obligarse sin excepcién
alguna; siendo un cambio trascendental por estar acompafiado de una notable transformacion,
especialmente frente al régimen propio del derecho civil; ya que se derogaron aquellas regula-
ciones que de cualquier forma discriminan con base en la discapacidad, “lo que supone deste-
rrar, definitivamente, cualquier férmula de discriminacién por razén de su discapacidad” (Lépez,
2020, p. 20).

Y esto resulta trascendental, por cuanto la capacidad juridica, catalogada como la facultad que
tienen las personas de poder ser titulares de derechos, constituye “la puerta de acceso no sélo
a la titularidad de los derechos sino también al ejercicio en igualdad de condiciones” (Barranco
et al,, 2012, p. 54), como lo es contraer obligaciones y poder ejercerlas. De hecho, esto ultimo
ya no seria una tendencia exclusiva del derecho privado respecto de sus aspectos formales, sino
que entraria a tener un gran impacto bajo la lupa de los derechos humanos; convirtiendo a la
capacidad juridica en un tema comun entre los sistemas juridicos (Vallejo et al., 2016, p. 4) y no
en un asunto de mero derecho interno.

Esta nueva vision de la capacidad dentro de la teoria de los derechos humanos se erige “como
una muestra de la diversidad humanay considerando que esta pluralidad enriquece a la sociedad
y debe ser protegida” (De Asis, 2004, p. 41).

La CDPD establece como piedra angular la capacidad de las personas con discapacidad en las mis-
mas condiciones de los demas (Barranco et al., 2015, p.2) como respuesta a los retos que trae el di-
namismoy el progreso humanista, pues ha combatido la exclusién de este grupo en particular y por
talrazdn, lo que se busca es que las distintas esferas sean las que se adapten a las necesidades para
garantizar el ejercicio integro de la capacidad en condiciones de igualdad y sin efectos discrimina-
torios (Cuenca, 2010, pp. 236-237) promoviendo la inclusion, a partir de una nueva comprension
de la discapacidad, en aras de buscar una normalizacion de las estructuras o de los habitos sociales
cuando se trate de estas personas (De Asis, 2013, pp. 40-41).

Siguiendo esta linea del modelo social, el articulo 12 de la CDPD preveé en su numeral &4 la obliga-
cién estatal de asegurar las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica como apoyo a
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las personas con discapacidad, con el objetivo de resguardar los intereses personales y patrimo-
niales de quien padece una discapacidad (Lépez, 2020).

Esto se logra a través del sistema de apoyos, que busca la participacién efectiva del sujeto de la
relacién juridica, brindandole los mecanismos y medios idoneos para su plena intervencién en la
toma de decisiones como sujetos de derechosy obligaciones (Vallejo et al., 2016, pp. 7-8) bajo el
tenor de la CDPD, pues elinciso 5 del articulo 12 apunta a la obligacién de avalar el acceso de las
personas con discapacidad a un catalogo de aspectos patrimoniales en los que “tradicionalmen-
te han visto vulnerada su igualdad de oportunidades” (Cuenca, 2010, p. 224).

Todo este entendido desde la dptica de laindividualidad, en la que la persona no va ser sustituida
en su voluntad, sino que, por el contrario, se le presten los apoyos para tomar sus propias deci-
siones, sin utilizar como excusa la no conveniencia de las mismas en detrimento de la libertad
individual.

El apoyo es un término amplio, que en palabras de la Corte Constitucional “hace referencia
a la asistencia que necesitan las personas con discapacidad para tomar decisiones” (Sentencia
C-025de 2021), las cuales seran de diferente indole dependiendo de la necesidad del beneficia-
rio del mismo, propiciando asi el respeto de la autonomiay dignidad, dejando atras figuras, como
la interdiccién, que restringian de manera directa la voluntad de personas con discapacidad (La-
throp, 2019); por el contrario, el apoyo ahora debe limitarse a lo requerido por la persona con
discapacidad teniendo en cuenta sus necesidades (Garcia, 2018, p. 34), bajo la filosofia de que,
aligual que el resto de humanidad, estas personas pueden decidir acerca de sus propias vidas
al hacer parte efectiva de la comunidad, como respuesta a un gran proceso evolutivo (Palacios,
2008, p. 463).

Asi las cosas, es posible afirmar que con la Convencidn se consolidaron nuevos derechos que de
manera explicita e implicita, a saber: el derecho a una capacidad juridica en términos de igual-
dad, el derecho a la accesibilidad universal y el derecho a vivir de forma independiente sin ser
excluido en la sociedad (De Asis, 2013, p. 45).

Finalmente, se debe mencionar que la CDPD fue aprobada en el Congreso de Colombia median-
telalLey 1346 del 31 dejulio de 2009, la cual fue declarada constitucional mediante la Sentencia
C-293 de 2010 de la Corte Constitucional y, finalmente, ratificada en 2011 por el Gobierno de la
Republica.
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ANTECEDENTES E IMPLICACIONES DE LA LEY 1996 DE
2019 EN EL ORDENAMIENTO COLOMBIANO

Con anterioridad a la promulgacién de la Ley 1346 de 2009, el Congreso de la Republica expidid
la Ley 1306 del 5 de junio 2009, por medio de la cual se dictaron normas para la proteccion de
personas con discapacidad mental. Esta ley en su momento se considerd como un avance en
favor de la proteccion de dicha poblacién. Sin embargo, al establecer el régimen de la represen-
tacién legal de incapaces emancipados mantuvo “el sistema de sustitucion de voluntad de las
personas con discapacidad, designando a una tercera persona para que tomara decisiones por
ellas, conocida como tutor o curador” (Martinez, 2017, p. 180); resultando contrario a las dispo-
siciones de la Convencién y de la posterior Ley 1996, toda vez que mantenia la teoria del modelo
rehabilitador al restringir la autonomia de personas que ostentaban una discapacidad mental,
bajo un sistema de guardas en el ejercicio de negocios juridicos (Corte Constitucional, Sentencia
C-025de 2021).

A pesar de ello, la Ley 1306 de 2009 es un muy importante antecedente en la proteccién y re-
conocimiento de la capacidad de las personas con discapacidad, comoquiera que es la primera
norma que reconoce a estas personas como sujetos de derechos y obligaciones.

Posteriormente, en 2013, mediante la Ley Estatutaria 16183, se promulgaron algunas disposicio-
nes para garantizar el pleno ejercicio de los derechos de las personas con discapacidad; entre
estas se ordend al Ministerio de Justicia proponer e implementar ajustes y reformas al sistema
de interdiccién judicial de manera que se desarrollara un sistema que favoreciera el ejercicio de
la capacidad juridica y la toma de decisiones con apoyo de las personas con discapacidad, con-
forme al articulo 12 de la CDPD (Ley 1618 de 2013, art. 22, num. 2).

En efecto, esta Ley fue promulgada con la finalidad de garantizar el ejercicio de los derechos
de las personas con discapacidad por medio de la adopcién de “medidas de inclusion, acciones
afirmativas, de ajustes razonables y de la eliminacién de toda forma de discriminacion por razén
de discapacidad” (Corte Constitucional, Sentencia C-025 de 2021).

Sin embargo, estas medidas no derogaron la interdiccién, puesto que solo hasta 2014 el Co-
mité de Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, por medio de
la Observacién General Nimero 1 efectud una interpretacién minuciosa de las obligaciones de
los Estados en relacién con el derecho a la capacidad juridica de las personas con discapacidad,

3 Por medio de la Sentencia C-765 de 2012, la Corte Constitucional de Colombia efectud la revisidn de
constitucionalidad del Proyecto de Ley de la Ley Estatutaria.
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indicando que la interdiccidn resultaba una forma de discriminacién, de modo tal que se debian
suprimir estos para dar paso al sistema de apoyos (Comité sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, 2014).

Respecto al Estado colombiano, dicho Comité, en el documento de “Observaciones finales so-
bre el informe inicial de Colombia” del 31 de agosto de 2016, manifestd sus preocupaciones
respecto de la falta de armonizacion de la legislacién y la jurisprudencia en cuanto a que los re-
gimenes que limitan la capacidad juridica no se han armonizado con la Convencion. Como con-
secuencia, el mencionado Comité recomendé al Estado que adoptara un plan para la revision y
modificacion de toda la legislacién, en el que se incluyera la derogaciéon de normas que restrinjan
el pleno reconocimiento de la capacidad juridica de las personas con discapacidad, entre estas,
laLey 1306 de 2009, el Codigo Civil, y leyes adjetivas (Comité sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, 2016).

En vista de tales antecedentes, el 26 de agosto de 2019 el Congreso de Colombia promulgé la
Ley 1996 de 2019, en la que se establece el régimen para el gjercicio de la capacidad legal de
las personas con discapacidad mayores de edad, que deroga parcialmente la Ley 1306 de 2009;
de tal forma que se mantiene vigente dentro del ordenamiento el régimen de la representacién
legal de incapaces emancipados, que hace referencia a la representacion de menores de edad,
elrégimen de guardas y la administracion de bienes (ausente y herencia yacente).

Ahora bien, para poder entender las modificaciones que al ordenamiento juridico colombiano
incorpora la ley, es necesario mencionar que el Cédigo Civil establece en su articulo 1503 la
presuncion de que toda persona es capaz, con excepcion de aquellas que la ley disponga en
contrario; lo que significaba la existencia de un grupo de personas que se encontraban en si-
tuacion de discapacidad, para quienes existia la interdiccidn judicial, gue era un proceso a través
del cual una persona con discapacidad perdia o veia limitaba su capacidad legal, restringiendo
la posibilidad de tomar decisiones sobre sus bienes o vida comun tras declararse su interdiccion
o inhabilidad; figura eliminada del ordenamiento tras la entrada en vigencia de la Ley 1996 de
2019 (art. 53).

Por ello, tras la promulgacion de la ley, “no se podran iniciar procesos judiciales para decretarla,
y tampoco se podra solicitar que una persona se encuentre bajo medida de interdiccién para
adelantar trdmites publicos o privados” (Ministerio de Justicia de Colombia, 2019). Del mismo
modo, en los términos de la Ley 1996, el tema de la capacidad debe interpretarse conforme a
la CDPDy el resto de convenios, pactos y convenciones internacionales acerca de los derechos

“ Alrespecto se puede consultar: https://bit.ly/3EDIin6A
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humanos aprobados por Colombia, que integren el bloque de constitucionalidad y la Constitu-
cién nacional.

Los principios generales que sirven como criterios orientadores o de delimitacidén axioldgica
(Corte Constitucional, Sentencia T-406 de 1992) para la aplicacion de la ley son siete, a saber:
dignidad; autonomia; primacia de la voluntad y preferencias de la persona titular del acto juri-
dico; no discriminacion; accesibilidad; igualdad de oportunidades y celeridad (art. 4, Ley 1996
de 2019).

El principio de dignidad precisa que en todas las actuaciones que cobije esta norma se obser-
vara el respeto por la dignidad, que es inherente e indisoluble, a la persona con discapacidad
como ser humano; en cuanto a la autonomia, se debe respetar la autodeterminacién acerca
de la toma decisiones de manera independiente, salvaguardando el libre desarrollo a la perso-
nalidad, acorde con los deseos y preferencias propias; sobre la primacia de la voluntad y prefe-
rencias de la persona titular del acto juridico, se hace mencion a que los apoyos deben respetar
tales aspectos para celebrar actos juridicos, en los que de ser necesario, se usara el criterio de la
mejor interpretacién de la voluntad®; el principio de no discriminacion, refiere al trato igualitario
sin discriminacion; la accesibilidad, hace referencia a que se deben eliminar aquellas barreras
u obstaculos que ocasionen desigualdades que restrinjan el goce integral de los derechos de
las personas con discapacidad y finalmente, la celeridad refiere a que las personas que solici-
ten apoyos formales para la toma de decisiones tienen derecho a acceder a estos sin dilaciones
injustificadas, mediante tramites de duracién razonable, en los que se observaran los términos
procesales con diligencia.

En reglas generales, esta ley en materia de capacidad trajo al ordenamiento juridico 5 grandes
cambios, por cuanto:

(i) elimina del ordenamiento civil la incapacidad legal absoluta por discapacidad mental, dejando
solo a los impuberes como sujetos incapaces absolutos; (i) deroga el régimen de guardas e inter-
diccién para las personas en condiciones de discapacidad mental, cognitiva o intelectual; (iii) pre-
sume la capacidad de goce y ejercicio para todas las personas con discapacidad; (iv) establece dos
mecanismos que facilitan a las personas con discapacidad manifestar su voluntad y preferencias
en el momento de tomar decision con efectos juridicos: (a) acuerdos de apoyos y (b) adjudicacién

° Elcual se establecera con base en la trayectoria de vida de la persona, previas manifestaciones de la vo-
luntad y preferencias en otros contextos, informacién con la que cuenten personas de confianza, la considera-
cién de sus preferencias, gustos e historia conocida, nuevas tecnologias disponibles en el tiempo, y cualquier
otra consideracién pertinente para el caso concreto, segin el numeral 3 del articulo & de la Ley 1996 de 2019.
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judicial de apoyos; y (v) regula las directivas anticipadas. (Corte Constitucional, Sentencia C-025
de 2021)

La presuncién de capacidad de las personas con
discapacidad mayores de edad y sus efectos juridicos

La capacidad, al tenor del articulo 1502 del Cédigo Civil, es una facultad esencial que se convier-
te en requisito para que una persona se obligue con otra por un acto o declaraciéon de voluntad,
es preciso que sea capaz legalmente, bajo el entendido de que “la capacidad legal consiste en
poderse obligar por si misma sin el ministerio o autorizacién de otra” (Ley 84 de 1873, art. 1502,
inciso final).

En este sentido, el Cddigo Civil reconocia una presuncion legal de capacidad de todas las per-
sonas, excepto a quienes la ley declara incapaces, en virtud de lo cual se establecian dos clases
de incapaces: absolutos y relativos, de los cuales sus actos generaban, respectivamente, nulidad
absoluta y nulidad relativa.

Esta posicion del Codigo Civil colombiano que dividia a los incapaces en absolutos y relativos
incluia dentro de estos a las personas mayores de edad con alguna discapacidad; de alli que se
hablara de disipadores, personas con afectaciones mentales y sordomudos que no se podian dar
a entender por ninglin medio, a quienes no se les reconocia capacidad alguna.

Con la armonizacién de la normainterna ala CDPD, el articulo 6 de la Ley 1996 de 2019 estable-
cié una nueva presuncion legal en cuanto a la capacidad de todas las personas mayores de edad
condiscapacidad, “enigualdad de condiciones, sin distincién alguna e independientemente de si
usan o no apoyos para larealizacion de actos juridicos” (Ley 1996 de 2019, art. 6), lo que significo
el reconocimiento a las personas mayores con discapacidad como sujetos de derecho y obliga-
ciones, y con capacidad legal sin condicién alguna, de tal forma que se encuentran facultados
para celebrar actos y negocios juridicos licitos, en los términos establecidos en dicha norma.

Esto supuso que la posible nulidad absoluta o relativa en el marco de los negocios juridicos ce-
lebrados con una persona con discapacidad ya no resultan procedentes, sino que seran pre-
suntamente validos gracias a lo consagrado en la Ley 1996 de 2019, segun la cual gozaran de
validez dichos actos; de hecho, la normativa establece que “en ningun caso la existencia de una
discapacidad podra ser motivo para la restriccién de la capacidad de ejercicio de una persona”
(Ley 1996 de 2019, art. 6, inciso 2). Sin embargo, cuando han sido formalizados los apoyos y la
persona beneficiaria realiza los actos juridicos sin tales apoyos, se produce nulidad relativa.
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Ademas de ello, para no afectar a quienes en algin momento fueron declarados incapaces, se
precisa que ahora las personas declaradas interdictas o inhabilitadas por sentencia judicial van
a poder recobrar su reconocimiento a la capacidad juridica plena cuando se revise su situacion
juridica, luego del 26 de agosto de 2021, término dado por la misma norma (Ley 1996 de 2019,
art. 56).

Frente a esto, no sobra decir que alin se encuentra en proceso tanto la revisién de estos asuntos
adelantados ante la jurisdiccidon como la reglamentacion que se aplicard en materia judicial con
ocasion del régimen de la Ley 1996 de 2019, lo cual termina siendo un gran reto y, a la vez, un
gran obstaculo para los despachos judiciales, pues resulta incierto el panorama cuando no se han
regulado por completo las medidas procesales para satisfacer las necesidades de la poblacion.

Los apoyos que trata la Ley 1996 de 2019

En el marco de aplicacién de la Ley 1996 de 2019, el ejercicio de la capacidad legal como dere-
cho de las personas con discapacidad se puede materializar en la realizacién de actos juridicos;
en los que adicional a ello, ahora se presume la independencia de esta ejecucién, bajo el tenor
delarticulo 8°.

No obstante lo anterior, en vista de lo mencionado acerca de los mecanismos para garantizar el
pleno ejercicio de la capacidad de estas personas, la norma también prevé la figura de los apo-
yOs.

El articulo 3 de la normativa en mencién define que los apoyos hacen referencia a la asistencia
que se presta a la persona con discapacidad para proporcionar el ejercicio de su capacidad legal,
lo que puede contener: “la asistencia en la comunicacion, la asistencia para la comprension de
actosjuridicos y sus consecuencias, y la asistencia en la manifestacién de la voluntad y preferen-
cias personales” (Ley 1996 de 2019, art. 3, num. 4).

Del mismo modo, este articulo conceptua acerca de los apoyos formalizados, que son aquellos
que se establecen por medio de los mecanismos que trae la Ley 1996 de 2019 (art. 3, num. 5).

Comprendiendo esta figura, se puede decir que los apoyos propiamente dichos estan asocia-
dos en principio a la comunicacioén, a la manera de hacerse entender, sin embargo, no todos los
apoyos se deben formalizar (Diez, 2021); por ejemplo, una persona con discapacidad visual que

¢ La norma citada también estima que “la necesidad de ajustes razonables para la comunicacién y com-
prension de la informacion, no desestima la presuncion de la capacidad para realizar actos juridicos de manera
independiente”.
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utiliza el sistema o lenguaje braille, y dependiendo del caso, puede solicitar a una persona de
apoyo para que lo pueda asistir cuando asi lo requiera, que ya es algo distinto.

Particularmente, este apoyo formalizado puede ser una persona natural mayor de edad o una
persona juridica (Ley 1996 de 2019, art. 44, num. 1); de igual forma, pueden ser una o varias per-
sonas y para asumir tal cargo deben cumplirse los mecanismos para establecerse.

Los mecanismos para el establecimiento de los apoyos ocurren de dos formas: (i) a través de la
celebracion de un acuerdo de apoyos y (ii) a través de un proceso judicial denominado adjudica-
cién judicial de apoyos (Ley 1996 de 2019, art. 9).

El primero de ellos se lleva a cabo entre la persona titular del acto juridico y las personas natu-
rales mayores de edad o personas juridicas que servirdn de apoyo en la celebracién del mismo,
siendo un trdmite que puede ser llevado a cabo ante las notarias (Ley 1996 de 2019, art. 16) y a
los centros de conciliacién (Ley 1996 de 2019, art. 17); respecto al segundo, para la designacion
de apoyos se hara por via de un proceso de jurisdiccion voluntaria o verbal sumario, conforme
al caso en concreto, en el que se solicita a un juez la designacion de apoyos (Ley 1996 de 2019,
art. 9, num. 2).

Sobre los acuerdos de apoyo ante notarias y/o centros de conciliacion, se puede decir que esta
diligencia se encuentra reglamentada en el Decreto 1429 de 2020, que reqgula las obligaciones
de estas instituciones, de sus funcionarios, del trdmite de formalizacion y de su respectiva ter-
minacién. De igual forma, se destaca que la duracién de los acuerdos de apoyos esta limitada en
el tiempo por un término maximo de 5 afios; pasados estos, se debera agotar nuevamente este
mecanismo o el procedimiento judicial, segun el caso (Ley 1996 de 2019, art. 18).

Respecto de la adjudicacion de apoyos por via judicial, la Ley 1996 de 2019 modificé la nor-
ma procesal general colombiana o Cédigo General del Proceso (Ley 1564 de 2012) en algunos
aspectos; los mas relevantes tienen que ver con la modificacién del numeral 7 del articulo 22
de dicho Cédigo, respecto a la competencia de los jueces de familia’, incluyendo los procesos
de “adjudicacién, modificacién y terminacién de apoyos adjudicados judicialmente”; asi mismo,
modificé el articulo 577 de dicha norma procesal, sujetando dicho proceso por via de jurisdiccion
voluntaria.

" En primera instancia.
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De la misma forma, el proceso por jurisdiccién voluntaria debera ser llevado a cabo por la perso-
na que requiere el apoyo®, con la pretension de que el juez de familia se lo adjudique por medio
de una sentencia. Tal demanda debe ser dirigida en contra de las personas que bajo considera-
cién del accionante deben servir como apoyos; si no se cuenta con una persona de confianza
para talfin, la norma prevé en su articulo 14 que “eljuez de familia designara un defensor perso-
nal, de la Defensoria del Pueblo, que preste los apoyos requeridos para la realizacién de los actos
juridicos que designe el titular”.

Este ultimo aspecto ha sido cuestionado en el sentido de que resultaria mas practico por medio
de un trdmite administrativo, en el que la Defensoria del Pueblo adjudique el apoyo, y de manera
subsidiaria, si esto no fuere posible, se acude a la via judicial ante el juez de familia como una es-
pecie de segunda instancia (Hernandez, 2020, p. 71), lo que realmente dinamizaria la aplicacion
de la medida de proteccion, por cuanto los procesos judiciales siempre resultan mas complejos
y demorados.

Por otra parte, en cuanto al proceso verbal sumario, este serd motivado por un tercero que no
es el titular del acto juridico, pretendiendo que se le adjudique a la persona con discapacidad un
apoyo (Ley 1996 de 2019, art. 38).

En tal demanda se debe demostrar: (i) que la persona titular del acto juridico se encuentra ab-
solutamente imposibilitada para manifestar su voluntad y preferencias por cualquier medio y (ii)
que esto conlleve a la vulneracién o amenaza de sus derechos por parte de un tercero.

Frente a esta modificacion en particular, vale mencionar que, en principio, el proceso verbal su-
mario es de Unica instancia, pero, como se hizo mencién anteriormente, el articulo 22 de la Ley
1996 de 2019 modificé la competencia de los jueces de familia de primera instancia; lo que re-
sulta contradictorio procesalmente hablando, como si se tratara de una falencia de la norma en
atencion al paragrafo 1° del articulo 390 del Cédigo General del Proceso.

Este dilema juridico fue resuelto por la Corte Suprema de Justicia, en Sentencia del 12 de diciem-
bre de 2019, con ponencia del magistrado Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo, se interpretd que se
debia sequir el criterio de especialidad de la norma, en el sentido de que el proceso que trata el
articulo 38 de la Ley 1996 de 2019, pese a llevarse a cabo a través del proceso verbal sumario, se
podra surtir en dos instancias, bajo los siguientes términos:

8 Estando legitimado en la causa por activa.
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... a la adjudicacion judicial de apoyos promovida por persona distinta al titular del acto juridico, no
le es aplicable la restriccion del paragrafo primero del articulo 390 del Cédigo General del Proceso,
segun el cual «los procesos verbales sumarios seran de Unica instancia»; en virtud del criterio de
especialidad que rige en materia de hermenéutica juridica, que contempla que la norma especial
prima sobre la general. (lex specialis derogat generali)

Asi las cosas, por regla general, el proceso verbal sumario es de Unica instancia, y como excep-
cién a esta regla se tienen los procesos de “adjudicacion de apoyos para la toma de decisiones
promovida por persona distinta al titular del acto juridico”, los cuales podran tener dos instan-
cias.

Entendido lo anterior y llevados a cabo tales procedimientos, los apoyos asignados tendran la
condicion de ser formales, de modo tal que deben cumplir con facilitar y garantizar “el proceso
de toma de decisiones o el reconocimiento de una voluntad expresada de manera anticipada,
por parte del titular del acto juridico determinado” (Ley 1996 de 2019, art. 3, num. 4).

Enlo que respecta a la duracién de los apoyos, estos dependeran del mecanismo empleado para
la adjudicacién de los mismos; si se establecio por acuerdo de apoyos, este se termina por el
cumplimiento del término previsto en elacuerdo, el cual, por disposicién del articulo 18 de la Ley
1996 de 2019, no podra exceder un término de 5 afios. De igual forma, la persona titular del acto
puede terminarlo unilateralmente, en virtud de escritura publica o ante los conciliadores extra-
judiciales en derecho, dependiendo del modo en que se haya formalizado el acuerdo (Ley 1996
de 2019, art. 20); finalmente, podra darse por terminado por muerte del titular del acto (art. 20,
par. 1) o de la persona natural de apoyo o a su modificacion cuando hubiese mas de una persona
de apoyo (Ley 1996, 2019, art. 20, par. 2).

Respecto del proceso judicial, este puede modificarse o terminarse por parte del titular del acto
juridico; de la persona designada como apoyo, con justa causa; de persona distinta que haya sus-
citado el proceso de adjudicacion judicial y que pruebe elinterés legitimo o por el mismo juez, de
oficio (Ley 1996 de 2019, art. 42).

Para concluir, es importante resaltar que la adjudicacién de los apoyos por via judicial responde
a dos situaciones: (i) cuando el titular estd en plena capacidad para ejercerlo por si mismo y (i)
cuando el mismo se encuentre imposibilitado, de tal suerte que en este ultimo caso excepcional
cuando se trate de personas, por ejemplo, con distintas patologias o enfermedades que impo-
sibilite conocer, de alguna u otra forma, la voluntad de la persona con discapacidad, pueda un
tercero solicitar la medida.
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Esta ultima circunstancia se presentaria en la personas con discapacidad severa, a propdsito de
las cuales se pronuncié la Corte Constitucional en su Sentencia C-025 de 2021, aclarando que
la Ley 1996 previd este tipo de situaciones al establecer dos mecanismos de apoyo, pues como
respuesta a este problematica, el medio mas idoneo seria la via judicial cuando se solicita la ad-
judicacién de apoyo por medio de un tercero, debido a la intensidad y rigurosidad que rodea al
proceso judicial, con ocasién de la valoracion que se efectia en el marco de este proceso por
parte del operador judicial competente, en la que se considerara “la relacién de confianza, amis-
tad, parentesco o convivencia entre estos y la persona titular” (Ley 1996 de 2019, art. 54).

Lo anterior no significa revivir la interdiccién, pues el llamado que hace la Alta Corporacion es
a hacer una comprensién armonica e integral de la norma cuando resulte necesario, pues por
ejemplo, tras la asignacién de la persona de apoyo, para la toma de decisiones no se deben des-
conocer los principios orientadores (Ley 1996 de 2019, art. 4), en especial a la mejor interpreta-
cién de la voluntad de la persona con discapacidad, en la que se debera recurrir a sus deseos y
preferencias, a sus antecedentes de vida, o a su manifestacion de confianza a determinadas per-
sonas, “lo que podra llevar en la practica a otorgar un consentimiento por representacion para
determinados actos juridicos” (Martinez, 2017, p. 170), obviamente, bajo los estdndares conven-
cionalesy legales para tal gjercicio, pero se insiste, esto debe ser la Ultima ratio (Bariffi, 2014).

La materializacion de los apoyos de las personas con altos grados de discapacidad resulta quiza
uno de los temas que mas genera preocupacion e, incluso, rechazo frente a lo establecido en
la Ley 1996; sin embargo, si existe una buena apropiacion de la norma y la persona que presta
su apoyo realiza la “mejor interpretacién de la voluntad” recurriendo a la historia de vida de la
persona, sus gustos, preferencias, etc., podra aun representarlo sin sustituir su voluntad, permi-
tiendo el gjercicio del derecho de la persona en situacion de discapacidad.

A pesar de lo anterior, y de las precisiones de la Corte, queda la duda sobre la situacion de las
personas que han nacido con un grado de discapacidad profunda, quien no tienen una historia
de vida paraindagar, o no exista certeza sobre sus gustos y preferencias, por lo que el apoyo no
tendra criterios para interpretar la voluntad.

Puntualizando esto ultimo, debe quedar claro que la persona de apoyo, como su nombre lo in-
dica, solo es un apoyo para la toma de decisiones y no sera responsable por los dafios que sufra
el titular del acto juridico, ya sean en aspectos personales o patrimoniales, siempre y cuando el
apoyo formal haya actuado de acuerdo con la voluntad y preferencias de la persona con disca-
pacidad (Ley 1996 de 2019, art. 50).

Revista de
Derecho

EDICION 61: 48-79, 2024
UNIVERSIDAD DEL NORTE
ISSN: 2145-9355 (on line)

68



Régimen juridico de la capacidad de mayores

de edad con discapacidad en Colombia Fanny Patricia Nifio Hernandez

Asi pues, tal como el espiritu de la norma lo indica, la participacién de la persona de apoyo se
encuentra limitada en la medida en que el titular del acto juridico lo permita, pues en virtud de
su preferencia, en eventos en que los conceptos personales de ambos se contradigan, predo-
minara el de la persona con discapacidad. En este sentido, la persona de apoyo, bajo el principio
de diligencia, podria pensarse que dejard constancia de ello para asi evitar controversias en el
marco de su labor, cuando la esfera de la persona con discapacidad se vea afectada.

De las directivas anticipadas

Ademas de los mecanismos ya mencionados, la Ley 1996 de 2019 establece las directivas anti-
cipadas, que, aunque no se constituyen en un tercer mecanismo, si sirven para facilitar la toma
de decisiones. En los términos del articulo 21 de la ley, las directivas anticipadas “son una he-
rramienta por medio de la cual una persona, mayor de edad puede establecer la expresién fi-
dedigna de voluntad y preferencias en decisiones relativas a uno o varios actos juridicos, con
antelacién a los mismos” (Ley 1996 de 2019, art. 21).

En otras palabras, es una figura juridica en virtud de la cual una persona manifiesta su voluntad
en cuanto a decisiones concernientes a uno o mas actos juridicos (Hernandez, 2020, p. 76), com-
prendiendo no solo los que tiene que ver con el patrimonio o aspectos financieros del titular del
acto, sino con temas de salud o personales (Ley 1996 de 2019, art. 21).

Como requisito formal, esta directiva anticipada debe suscribirse por medio de escritura publica
ante un notario o mediante acta de conciliacion ante conciliadores extrajudiciales en derecho
(Ley 1996 de 2019, art. 22), bajo el tramite previsto para los acuerdos de apoyo?®, cumpliendo
con las exigencias determinadas en el articulo 23 de la Ley 1996 de 2019%.

Por disposicién normativa, aquellas personas distintas al titular del acto que radiquen en la di-
rectiva y que adquieran obligaciones de hacer en observancia de la voluntad y preferencias, se
entenderdn como personas de apoyo y estaran sujetas a las reglas de responsabilidad sefialadas
en la misma norma, siempre y cuando suscriban la directiva (Ley 1996 de 2019, art. 25).

° Contenido en los articulos 16 y 17 de la Ley 1996 de 2019.

10 (i) Ciudad y fecha de expedicidn; (i) Identificacién de la persona titular del acto juridico que realiza la
directivay, en caso de estar realizdndola con personas de apoyo, la identificacion de las mismas; (iii) en caso de
que haya personas de apoyo colaborando con la creacién del documento, se deberd dejar constancia de haber
discutido con el titular del acto juridico las consecuencias o implicaciones de los actos incluidos en las directi-
vas para su vida; (iv) la manifestacion de voluntad de la persona titular del acto juridico en la que sefiale cuéles
las decisiones anticipadas que busca formalizar; (v) la firma de la persona titular del acto juridico y (vi) la firma
de la persona de apoyo o personas de apoyo designadas en la directiva anticipada.
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Algunas particularidades principales de esta herramienta, es que “las decisiones expresadas con
anterioridad al acto juridico por medio de una directiva anticipada son de obligatorio cumpli-
miento para las personas de apoyo designadas a través de la directiva anticipada” (Ley 1996
de 2019, art. 26) y, asi mismo, si la directiva anticipada contiene obligaciones de no hacer, estas
seran de obligatorio acatamiento para terceros, siempre y cuando no sean contrarias a la ley, o
versen sobre procedimientos médicos (Ley 1996 de 2019, art. 26, inciso final).

Particularmente, de alguna u otra forma, no es una figura completamente nueva, pues de acuer-
do con la Ley 1733 de 2014 se establecié el documento de voluntad anticipada, por medio del
cual una persona capaz podria indicar decisiones en el caso de estar atravesando una enferme-
dad terminal, crénica, degenerativa e irreversible de alto impacto en la calidad de vida de no
someterse a tratamientos médicos que eviten prolongar una vida digna en el paciente y, en el
caso de muerte, su disposicidon o no de donar érganos (Ley 1733 de 2014, art. 5).

Aun asi, bajo el espiritu de la Ley 1996, las directivas van a tener especial uso en las decisiones de
salud, pues una persona puede con suficiente antelacién establecer quién tomara sus decisio-
nes de salud, cuando, por ejemplo, se deba decidir sobre la autorizacién o no de una interven-
cién quirdrgica, dejando a otra persona el encargo de ejecutar la decisidon tomada en la directiva
anticipada; asi como también se podra expresar el deseo del titular frente a aspectos personales
y econdmicos, tales como el encargo de bienes muebles, entre otros, como forma de extensién
de su alcance, el cual es propio de esta figura.

Por su parte, la ley también contiene una clausula denominada clausula de voluntad perenne,
gue es una figura que podra ser incorporada en la directiva anticipada, con el objeto de invali-
dar de manera anticipada las declaraciones de voluntad y deseos que se expresen luego de la
suscripcion de la directiva anticipada, siempre que refuten las decisiones establecidas en esta;
es decir, si bien prevalece la voluntad posterior de la persona titular del acto, una excepcién a
esta regla es lo contenido a modo de cldusula de voluntad perenne (Ley 1996 de 2019, art. 28).

En tal sentido, a pesar de que la ley no prevé una consecuencia a la contradiccién de la clausula
de voluntad perenne, segun el articulo 28 de la Ley 1996 de 2019, se concibe que tal contradic-
ciénimplica una nulidad sobre el acto que la contradice, la cual, por tratarse de un interés parti-
cular, dicha nulidad sera relativa (Hernandez, 2020, p. 77); bajo la salvedad de que esta cldusula
sélo podra ser obviada en cuanto a decisiones de salud (Ley 1996 de 2019, art. 28, inciso final).

111 ey1996 de 2019, art. 27: “En todo caso, la suscripcién de una directiva anticipada no invalida la voluntad
y preferencias expresadas por la persona titular del acto con posterioridad a la suscripcion de la misma (...)".
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Puntualizando lo anterior, vale indicarse que la directiva anticipada puede incorporarse en la his-
toria clinica del titular del acto juridico si asi lo quiere, “con el fin de garantizar el respeto de las
decisiones establecidas en la misma, siempre que las decisiones alli contenidas tengan relacién
con la atencidén en salud que decide o no recibir” (Ley 1996 de 2019, art. 30).

Esta figura juridica, en vista de que permite suscribir directrices pensadas para su futuro, pudo
ser pensada para personas con discapacidad con enfermedades degenerativas como el alzhéi-
mer, convirtiéndose ahora en una herramienta de proteccion sobre la voluntad de personas que
sufran este tipo de enfermedades que con el tiempo se agravan y les impida manifestar su de-
terminacion en el futuro.

Finalmente, la directiva anticipada puede ser modificada®?, sustituida®® o revocada'* en cualquier
momento por quien la suscribid, a través del mismo tramite surtido para su creacién, indicando
claramente la respectiva voluntad sobre la directiva anticipada, segun fuere el caso.

De los ajustes razonables

A modo de precisién conceptual, debe entenderse por ajustes razonables al conjunto de modi-
ficaciones y adaptaciones para garantizar a las personas con discapacidad el goce o ejercicio, en
igualdad de condiciones que las demas, de todos los derechos humanos y libertades fundamen-
tales, sin que se trate de imposiciones que representen una carga desproporcionada o indebida,
segun el caso (Ley 1996 de 2019, art. 3, num. 6).

Estos operan en el marco de la designacién de apoyo u otorgamiento de directivas anticipadas
ante notarios(as) y/o conciliadores(as) extrajudiciales en derecho (Ley 1996 de 2019, art. 16 y
17), y deben estar pendientes de los requerimientos de la persona con discapacidad en términos
de comunicacién sobre informacién relevante, asi como también para satisfacer otras necesida-
des que la persona requiera para permitir su accesibilidad, como por ejemplo, la adecuacién de
las instalaciones fisicas de notarias y centros de conciliacion o la disposicion de personal califica-
do parainteractuar con la persona con discapacidad (Garcia, 2020).

12 Ley 1996 de 2019, art. 31, num. 1: “Se entenderd modificado cuando se cambie de manera parcial el
contenido de la directiva”.

B3 ey 1996 de 2019, art. 31, num. 2: “Se entendera sustituido cuando se le prive de efectos al contenido
original, otorgando efectos juridicos a uno nuevo en su lugar”.

% Ley 1996 de 2019, art. 31, num. 3: “Se entenderd modificado cuando se cambie de manera parcial el
contenido de la directiva”.
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De las salvaguardias
De conformidad con la Ley 1996 de 2019, las salvaguardas son:

(...) todas aquellas 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.

En otras palabras, se tratan de medidas que sirven de control a la actuacién de las personas
designadas como apoyos, de tal manera que se observe que el ejercicio de sus funciones se
encuentre ajustado a lo encomendado, con el fin de evitar que no haya una influencia indebida
respecto de la toma de decisiones de la persona con discapacidad (Garcia, 2020).

Enresumen, con laLey 1996 de 2019 se introdujeron en el sistema juridico novedosas figuras en
cuanto al ejercicio de la capacidad de las personas en condicion de discapacidad. Como conse-
cuencia de esto, se puede afirmar que uno de los principales cambios de la normativa tuvo lugar
con la aplicacién de los requisitos de validez de los actos juridicos y los presupuestos del Codigo
Civil colombiano, pues ademas de la presuncién del Cédigo Civil, gracias a la norma, toda perso-
na mayor de edad con discapacidad se presume capaz.

Ademas, la referida Ley 1996 de 2019, en virtud de su articulo 57, modificé la incapacidad ab-
soluta y relativa, en el sentido de que solo hay dos fuentes de incapacidad; la primera de ellas
tiene que ver con la minoria de edad® y la sequnda con la edad y las incapacidades particulares,
“que consisten en la prohibicidn que la ley ha impuesto a ciertas personas para ejecutar ciertos
actos”®, suprimiendo asf la calificacién de incapaces absolutos y relativos, previstos en la norma
civil, para las personas mayores de edad con discapacidad.

No obstante lo anterior, se reitera que pese a que toda persona mayor de edad se encuentra
facultada con capacidad plena para poder realizar actos juridicos, por disposicion normativa,
las personas que hayan establecido formalmente sus apoyos —independiente del mecanismo
empleado— deben utilizarlos para la celebracién de actos juridicos so pena de nulidad relativa
(Hernandez, 2020, p. 79), segun lo establecido en los articulos 19 y 39 de la Ley 1996; por ende,

15 Ley 1996 de 2019, art. 57, por medio del cual se modifica el articulo 1504 del Cédigo Civil: “Son absolu-
tamente incapaces los impuberes. Sus actos no producen ni atiin obligaciones naturales, y no admiten caucién.
Son también incapaces los menores puberes. Pero la incapacidad de estas personas no es absoluta y sus actos
pueden tener valor en ciertas circunstancias y bajo ciertos respectos determinados por las leyes (...)".

6 ey 1996 de 2019, art. 57, por medio del cual se modifica el articulo 1504 del Cédigo Civil.
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el uso de apoyos formales vigentes al momento de la celebracién se convierte en un requisito
de validez del mismo.

Respecto a lo procesal, en la actualidad, ya no se pueden iniciar nuevos procesos de interdiccion
(Ley 1996 de 2019, art. 53). En el mismo sentido, en los procesos de interdiccidn o inhabilitacion
concluidos con sentencia en firme, los jueces de familia, de oficio deben revisarlas si se requiere
la adjudicacion judicial de apoyos (Ley 1996 de 2019, art. 56). También es menester indicar que
con el proceso judicial de adjudicacion de apoyos promovida por persona distinta al titular del
acto juridico se generd una excepcién a los procesos verbales sumarios, en el sentido de que
solo en estos casos se puede tratar una doble instancia bajo su naturaleza.

Del mismo modo, hay que hacer la salvedad de que los apoyos, de ninguna manera, pueden con-
vertirse en una interdiccién o inhabilitacion en sus efectos, pues bajo la filosofia de la norma, no
es de recibo que se puedan otorgar apoyos que en la practica sustituyan la voluntad y autono-
mia de la persona titular del acto juridico; pues si se interpreta integralmente la norma bajo sus
principios, el tramite judicial, notarial o en centro de conciliacién se realiza con el finde que en la
respectiva providencia, escritura o acta, se permita plenamente el ejercicio de su capacidad ju-
ridica de forma auténoma (Cicery e Isaza, 2021); de alli laimportancia de que el funcionario que
adjudica la medida, asi como la persona que sirve de apoyo, estén lo suficientemente conscien-
tes del papel que les corresponde como facilitadores del ejercicio del derecho y no se conviertan
en un nuevo obstaculo al ejercicio de los mismo, solo que con una etiqueta juridica diferente.

CONCLUSIONES

Tras abordar la discapacidad en los términos constitucionales, se determindé que la Constitucion
Politica colombiana, aunque no en todos los casos mencione expresamente a las personas con
discapacidad, ofrece una serie de garantias como laigualdad y los deberes estatales respecto de
sujetos de especial proteccién que resultan aplicables a este grupo poblacional. No obstante, en
el pais ha sido imperioso y mas que necesario adoptar un discurso incluyente en cuanto a este
grupo social, el cual ha sido propiciado en mayor medida por la Corte Constitucional en sus dis-
tintos fallos cuando ha hecho mencion de la CDPD, pues la Alta Corporacidn, ademas de reiterar
el contenido obligacional en cabeza del Estado, respecto al cumplimiento efectivo del derecho
a la igualdad, también ha hecho una interpretacién arménica del sistema normativo, mediante
la cual hace un llamado a remover aquellos obstaculos para el pleno goce de las libertades fun-
damentales de las personas con discapacidad.

Asimismo, de conformidad con el articulo 12 de la CDPD, se evidencié que la disposicién norma-
tiva, ademas de establecer que las personas con discapacidad tienen derecho al reconocimiento
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de su personalidadjuridica, ordend a los Estados parte a reconocer la capacidad juridica de todas
las personas, independiente de la discapacidad que puedan padecer. Del mismo modo, solicitd
que se adoptaran internamente todas aquellas medidas de apoyo que resulten oportunas para
propiciar el ejercicio efectivo de la capacidad juridica de estas personas, mediante las cuales se
salvaguarden su voluntad, autonomiay dignidad, de conformidad con los estandares internacio-
nales en materia de derechos humanos, bajo un nuevo modelo social.

Se pudo apreciar que la Ley 1996 de 2019 busca materializar y armonizar los postulados inter-
nacionales en cuanto al pleno ejercicio de la capacidad de las personas con discapacidad, per-
meando distintas esferas del derecho, en especial la civil, ya que en virtud de la presuncion de
capacidad, la formalizacion de los apoyos y las directivas anticipadas se representa el esfuerzoy
la evolucion normativa para dotar de validez a los actos juridicos realizados por estas personas
como sujetos de derecho, dejando a un lado figuras juridicas tradicionales como la interdiccién
para dar paso a un nuevo régimen con el fin de proteger sus intereses personales y legitimos.

Finalmente, resta decir que si bien la Ley 1996 de 2019 incorpora al ordenamiento juridico co-
lombiano el modelo social de la discapacidad, el mayor reto que afronta el pais es de educacion
socialy capacitacion de los funcionarios y particulares con funciones publicas, asi como también
los profesionales del derecho y los que se encuentran en formacion, de tal suerte que lo esta-
blecido en la norma no se convierta en una barrera mas para el ejercicio de los derechos de las
personas mayores con discapacidad.
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