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ARTICULO DE INVESTIGACION

Capacidad juridica de las personas con
discapacidad: ;Derecho fundamental absoluto?

Legal capacity of people with disabilities: An absolute basic right?

JosE REYNEL CRISTANCHO Diaz’
Investigador Independiente, Colombia

RESUMEN En el derecho internacional de los derechos humanos, el recono-
cimiento y proteccién de los derechos de las personas con discapacidad ha
surtido una interesante evolucién, pasando de ser un tema marginal a uno de la
agenda central en las Naciones Unidas, en especial luego de la entrada en vigor
de la Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Este
instrumento internacional consagra la capacidad juridica como un derecho
fundamental de caricter absoluto, pues, de acuerdo a la interpretacién de su
contenido y alcance, este derecho no puede ser limitado de ninguna forma. En
este orden, el presente articulo pone en evidencia lo equivocado de esta postu-
ra al demostrar la existencia de casos en los que la limitacion de este derecho
se constituye en una medida de proteccion necesaria para un grupo muy redu-
cido de personas con discapacidad, sin que esto denote discriminacién alguna.

PALABRAS CLAVE Persona con discapacidad, capacidad juridica, derecho fun-
damental, interdiccidén, margen de apreciacion.

ABSTRACT In international human rights law, the recognition and protection
of the rights of persons with disabilities has presented an interesting evolution,
from a marginal issue to a central agenda issue in the United Nations, espe-
cially after the entry in force of the Convention on the Rights of Persons with
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Disabilities. This international instrument establishes legal capacity as a basic
right of an absolute nature, since, according to the interpretation of its content
and scope, this right cannot be limited in any way. In this context, the present
article shows the wrongness of this position by demonstrating the existence of
cases in which the limitation of this right constitutes a necessary protection
measure for a very small group of people with disabilities, without this deno-
ting any form of discrimination.

KEYWORDS Persons with disability, legal capacity, basic right, interdiction,
margin of appreciation.

Introducciéon

La discriminacién en contra de las personas con discapacidad ha tenido muchas ma-
nifestaciones a lo largo de la historia?, tanto por parte del Estado como por parte de la
sociedad en general?, pues durante un largo periodo se asumio la discapacidad como
sinénimo de dafo, imperfeccion e incluso de minusvalia, hecho que motivé senti-
mientos de compasion, lastima o indiferencia por parte de la comunidad y olvido por
parte del Estado. Pero este olvido no provino exclusivamente de los paises, sino que
también se present6 en el derecho internacional, pues, a pesar de que las personas
con discapacidad se constituyen como uno de los grupos de minorias mds grande
del mundo, las Naciones Unidas optaron por ignorarlas durante sus tres primeras
décadas de existencia, lo que se observa al analizar los primeros tratados de derechos
humanos originados en esta organizacién internacional, dado que ninguno de ellos
incluye a las personas con discapacidad como un grupo vulnerable a las violaciones
de derechos humanos*.

Ahora bien, dentro de las personas con discapacidad se observa que aquellas que
tienen patologias que comprometen su salud mental® se constituyen en un grupo es-
pecialmente vulnerable, pues los Estados han demostrado en muchas ocasiones su
resistencia a realizar reformas a sus normas y politicas en materia de salud mental
y los funcionarios judiciales no siempre implementan los cambios necesarios para
mejorar los derechos y el bienestar de las personas con discapacidad mental®. Asi,

2. GARCIA (2015), p. 155.
3. HERNANDEZ y CRUZ (2006), pp. 13-14
4. DEGENER (2000), p. 187.
5. De acuerdo ala OMS (2004), al tratar el tema de la salud mental se deben tomar en consideracién
aspectos como el bienestar subjetivo, autonomia, competencia, dependencia integracional y recon-
ocimiento de la habilidad de realizarse intelectual y emocionalmente; de ahi que, la salud mental
se defina como un estado de bienestar a través del cual la persona reconoce sus habilidades, siendo
capaz de hacer frente al estrés normal de la vida y contribuir a la comunidad. (p. 7)
6. GOSTIN y GABLE (2004), p. 20
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dentro de estas normas destacan aquellas que consideran que por el solo hecho de te-
ner una discapacidad mental la persona automdticamente es incapaz de comprender
lo que ocurre a su alrededor y, como consecuencia, debe ser sometida a un proceso
tendiente a limitar su derecho a tomar decisiones libremente, para que sea un tercero
quien tome las decisiones en lugar de la persona con discapacidad. Esta practica ge-
neralizada motivé a que en la discusion de la Convencién sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad se incluyera una norma con la cual se compeliera a los
Estados a derogar toda figura normativa que tuviera como propésito la limitacién de
la capacidad juridica de las personas con discapacidad mental.

Asi las cosas, jefectivamente se puede considerar a la capacidad juridica de las
personas con discapacidad como un derecho de caracter absoluto que no admite li-
mitacion bajo ninguna circunstancia o, por el contrario, es posible afirmar que este
derecho, al igual que otros derechos fundamentales, es susceptible de restricciones
de cardcter excepcional que atiendan las especiales necesidades de las personas con
discapacidad?

1. Las personas con discapacidad como grupo histéricamente excluido

La discapacidad ha sido abordada desde diversas perspectivas a lo largo de la histo-
ria, tanto por parte de la sociedad como del mismo Estado. Asi, la primera de ellas
es la conocida como el modelo de prescindencia, segin el cual la discapacidad tiene
connotaciones religiosas, pues esta se ve como un castigo divino, esto, sumado a la
situacién particular de la persona, creé un imaginario colectivo consistente en que las
personas con discapacidad no aportaban nada a la sociedad y, por lo tanto, se debia
prescindir de ellas’, para lo cual se adoptaron dos submodelos; el primero de ellos se
caracterizaba por recurrir a practicas eugenésicas, lo cual se puede observar en la
antigiiedad, época en la cual habia una préctica generalizada y, por lo tanto, aceptada
del infanticidio por razones de discapacidad?®; por su parte, el segundo submodelo, ca-
racteristico de la edad media, optaba por la marginacién de las personas con discapa-
cidad, por lo que la regla impuesta era la exclusion de este grupo poblacional, lo que
ocasiond que quienes hacian parte de él se dedicaran a tareas como la mendicidad, la
apelacion a la caridad e incluso ser objeto de diversion con el propdsito de subsistir®.

Otra de las perspectivas desde las que se abordd la discapacidad fue la del modelo
médico o rehabilitador, caracterizado por una atencién de caracter individual, cen-
trada exclusivamente en la persona y la cual vefa en la discapacidad una desviacion,
deficiencia o enfermedad que impide que el individuo alcance estindares de normali-
dad™. El objetivo que perseguia este modelo era el de rehabilitar a la persona sin que

7. GONZALEZ (2010), p. 14
8. DE VICENTE (2001), p. 11.
9. PALACIOS y BARIFFI (2007), p. 15.

10. RIOUX y CARBET (2003), p. 1.
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fuera de mayor importancia el origen de la discapacidad; en adicidn, se adoptaron una
serie de beneficios sociales encaminados a ayudar al individuo, pues se consideraba
que este era incapaz de enfrentarse por si solo a la sociedad”; asi, la adopcidén de este
tipo de medidas generaba en la sociedad en general un sentimiento de preocupacién
y no uno de aceptacién e igualdad, lo que contribuyé a reforzar la estigmatizacién de
las personas con discapacidad™, pues se llegé a considerarlas como improductivas,
inutiles, dependientes, pasivas e incluso problematicas®.

Estos enfoques propiciaron la exclusion de las personas con discapacidad, pues
la reaccidén ante ellas, tanto por parte de las autoridades, como de la comunidad en
general, se limitaba a la compasién o a la repugnanciay, si bien hubo una atenuacién
en la forma de percibir a este grupo poblacional, la discriminacién de la cual histéri-
camente han sido objeto se mantuvo, dado que, como lo expresa Gonzalez:

Las sociedades han sido construidas teniendo en cuenta solo a las personas
sin discapacidad, lo que ha producido que las personas con discapacidad
sean segregadas de todas las actividades cotidianas. Incluso la invisibilidad
se hallegado a aceptar como algo natural. Las diferencias de la discapacidad
han sido percibidas como causa para la exclusién.

Debido a esta relativa invisibilidad las personas con discapacidad han sido
marginadas de las actividades cotidianas en la sociedad, incluso de las pro-
tecciones legales que las personas sin discapacidad dan por sentadas. La
marginaciéon ha provocado que las personas con discapacidad vean vulne-
rados sus derechos de muy distintas maneras®*.

En este orden, es evidente la segregacién a la que histéricamente fueron some-
tidas las personas con discapacidad*, principalmente debido a la manera en que se
abordaba su situacién por parte de los Estados y la sociedad, hecho que demuestra
la situacién de vulnerabilidad en que se encuentran quienes hacen parte de este gru-
po poblacional y que motivé un importante movimiento en favor de la proteccién y
garantia de sus derechos, el cual se ve reflejado en los instrumentos internacionales
que abarcan esta temadtica, los cuales, como se analizard, surtieron una interesante
evolucidn.

11. PALACIOS y BARIFFI (2007), p. 16.
12. JIMENEZ (2008a), p. 11.

13. JIMENEZ (2008b), p. 7.

14. QUINN y DEGENER (2002), p. 23.
15. GONZALEZ (2010), p. 30.

16. OMS (2011), p. 3.
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1.1. Primeros instrumentos internacionales sobre derechos de personas con dis-
capacidad

Lo primero que se destaca al analizar la normativa internacional relacionada con los
derechos de las personas con discapacidad es que, inicialmente, la atencién especifica
sobre el tema se dio con ocasién al gran nimero de personas que, como consecuen-
cia de los enfrentamientos en la Segunda Guerra Mundial, adquirieron algun tipo de
discapacidad. A raiz de esto, la Asamblea General, el Consejo Econdmico y Social, al
igual que la Comisidn Social (6rgano subsidiario de este ultimo) tuvieron como pro-
posito promover el bienestar y la asistencia social de las personas con discapacidad,
esto a través de la cooperacién técnica, la rehabilitacion y programas de formacién
profesional”, fue asi como en 1950 se emitieron los informes titulados "The social
rehabilitation of the handicapped" y "The social rehabilitation of the blind", emitidos
difundidos y analizados durante la sexta sesion de la Comisién Social.

No obstante, lo anterior, el abordaje de esta temética por parte de Naciones Uni-
das era limitado, dado que el mismo no trascendia mds alld de la ayuda asistencial y
rehabilitadora a través de la asistencia técnica a los Estados parte, los cuales califica-
ban de caridad o beneficencia las politicas publicas dirigidas a este grupo poblacional,
motivo por el cual las personas con discapacidad no jugaban un rol activo en el disefio
e implementacidn de las politicas de las que eran beneficiarios en razén a su situacion
particular®.

En 1969, se proclamé la “Declaracion sobre el progreso y el desarrollo social’, cons-
tituyéndose en el primer instrumento internacional en el que se hacia mencién ex-
presa de las personas con discapacidad; desafortunadamente, se referia a este grupo
poblacional en términos peyorativos, lo que puede observarse en sus articulos 11 (c)
y 19 (d), en los que se hace uso de los términos “impedidos” y “desfavorecidos’, hecho
que deja en evidencia el concepto que se tenfa sobre las personas con discapacidad en
ese momento, el cual se mantuvo durante mucho tiempo.

Como se advierte, hasta ese momento no existia ningtn instrumento que se cen-
trara de manera exclusiva en la temdtica de la discapacidad, hecho que cambié en la
década de los setenta cuando en el seno de las Naciones Unidas se adoptaron la “De-
claracién de los Derechos del Retrasado Mental” y la “Declaracién de los Derechos de
los Impedidos’;, declaraciones que mantenian un enfoque de prevencion y rehabilita-
cion, pero que, en la practica, carecian de efectividad, pues las mismas no son juridi-
camente vinculantes, dado que no tenian el propdsito de establecer obligaciones, sino
el dar a conocer las aspiraciones que se tenfan en su momento.

17. ONU (2015), p. 18.
18. BIEL (2009), p. 39.
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La siguiente accidén por parte de las Naciones Unidas fue la de proclamar, a través
de la Resolucién 31/123 de 16 de diciembre de 1976, el afio de 1981 como el afio inter-
nacional de los impedidos, esto con el fin de facilitar la inclusion de las personas con
discapacidad a través de la prestacion de asistencia, atencidn, capacitacién y orienta-
cion apropiada. Por su parte, en 1982 se adopté el “Programa de Accién Mundial para
los Impedidos’; consistente en una declaracién de principios y directrices en favor de
las personas con discapacidad, cuyo cumplimiento se inscribi6 en un marco temporal
con la proclamacién del periodo 1983-1992 como el “Decenio Mundial de las Nacio-
nes Unidas para los Impedidos”. Esto produjo una reafirmacion de la importancia
de los derechos de las personas con discapacidad y dio lugar a la adopcién de las
“Directrices de Tallin para el Desarrollo de los Recursos Humanos en la Esfera de los
Impedidos’, al igual que los “Principios para la proteccion de los enfermos mentales y
el mejoramiento de la atencién de la salud mental”

Uno de los resultados del Decenio Mundial fue el considerar la tematica de los
derechos de las personas con discapacidad como un problema de derechos humanos
y para su solucidn era necesaria la participacion de todos los 6rganos de vigilancia,
lo cual se vio reflejado en los pronunciamientos que siguieron a la culminacion del
Decenio Mundial, como son: Convencién Interamericana para la Eliminacién de to-
das las Formas de Discriminacién contra las Personas con Discapacidad, la Obser-
vacién General N° 5 del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; las
resoluciones 1998/31, 2000/51, 2002/61, 2003/49, 2004/52 y 2005/65 de la Comisién
de Derechos Humanos® y la adopcién de las Normas Uniformes sobre la Igualdad
de Oportunidades para las Personas con Discapacidad. La importancia de este ulti-
mo radica en que, pese a su falta de fuerza juridica vinculante, fue, durante mucho
tiempo, el instrumento internacional por excelencia para el estudio de la regulacién
juridica de la discapacidad, esto teniendo en cuenta que su contenido material pro-
pendia por la aplicacién del modelo social de la discapacidad en la esfera del derecho
internacional®.

Hasta este punto, en el orden internacional se habia surtido un proceso que sig-
nificé un gran avance en materia de reconocimiento de los derechos humanos de las
personas con discapacidad, aun cuando los instrumentos internacionales adoptados
al respecto carecian de vinculatoriedad.

19. Esta Comisién hacia parte del Consejo Econémico y Social, asistiendo ademds en funciones a la
Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. Sin embargo,
la misma cumplié sus funciones dentro del periodo comprendido entre el 12 de agosto de 1947 y el
27 de marzo de 2006, fecha de su tltima sesidn, esto debido a la creacién del Consejo de Derechos
Humanos como organismo de la Naciones unidas.

20. LINDQVIST (2002), parr. 29.
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2. El modelo social de la discapacidad y su incidencia en la Convencion sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad

La adopcién del modelo social para abordar la temadtica de la discapacidad se cons-
tituye en un significativo avance en el reconocimiento, garantia y proteccién de los
derechos de las personas con discapacidad, pues este tiene como propdsito “poten-
ciar el respeto por la dignidad humana, la igualdad y la libertad personal, propiciando
la inclusion social, y sentdndose sobre la base de determinados principios: vida in-
dependiente, no discriminacion, accesibilidad universal, normalizacién del entorno,
didlogo civil, entre otros”. Ademads, se da un cambio dréstico en la manera en que
se analizaba la discapacidad, pues en lugar de explicar la misma partiendo de la “defi-
ciencia” de la persona se pasa a hacerlo desde las “deficiencias” de la sociedad misma,
dado que son estas las que se constituyen en barreras discapacitantes*. Esto se ve
reflejado en una definicién mas dindmica e integral de la discapacidad, dado que bajo
este modelo se la analiza “como un complejo proceso de salud, econémico, sociocul-
tural y también politico, un fenémeno diverso en el que la discapacidad se conforma
en la interaccion entre las capacidades funcionales de la persona y su entorno fisico
y social”.

Asi, el enfoque del modelo social radica en la dignidad de la persona, siendo la
discapacidad de la misma algo de caracter secundario, esto con el propoésito de cons-
truir sociedades realmente inclusivas que reconozcan y valoren las diferencias de sus
integrantes®*, pues esto contribuiria a que el imaginario general se caracterizara por
entender que “las personas con discapacidad pueden aportar a las necesidades de la
comunidad en igual medida que el resto de personas, pero siempre desde la valora-
cion y el respeto de su condicion de personas, en ciertos aspectos, diferentes”.

En este sentido, este modelo configuré un cambio de paradigma frente a la manera
en que se abordaba la discapacidad, cambio que contribuyé a que en el orden inter-
nacional se viera la necesidad de contar con un tratado de derechos humanos que
enfocara su atencion en las personas con discapacidad, lo que se vio reflejado en la
discusion y posterior adopcién de la Convencidn sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad?®, la cual no busca sustituir los demas tratados existentes, sino que

21. PALACIOS y BARIFFI (2007), p. 19.
22. PALACIOS (2015), p. 14.

23. STANG (2011), p. 7.

24. GONZALEZ (2010), p. 16.

25. PALACIOS y BARIFFI (2007), p. 19.

26. La Convencion entré en vigor el 3 de mayo de 2008 al haber sido ratificada por 25 Estados.
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complementa el sistema internacional de derechos humanos al regular situaciones
concretas de discriminacién y desigualdad a las que se ven enfrentadas a diario per-
sonas con discapacidad en todo el mundo®.

Aunque la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad con-
tiene una gran cantidad de disposiciones en que desarrolla el contenido y alcance de
los derechos de las personas con discapacidad, siendo uno de los mds importantes el
de igual reconocimiento como persona ante la ley, contenido en el articulo 12, no en
vano el CDPD decidi6 dedicar su primera observacion general sobre la Convencién a
explicar el contenido y alcance real de esta disposicidn. Este articulo establece una se-
rie de directrices frente al ejercicio del derecho a la capacidad juridica por parte de las
personas con discapacidad y cémo el Estado debe adoptar determinadas medidas en
procura de hacer efectivo este derecho, prohibiendo cualquier modelo o disposicién
normativa que tenga como consecuencia la limitacién de la capacidad juridica de las
personas que hacen parte de este grupo poblacional, lo que, en principio, significa
que, de acuerdo a esta Convencion, este derecho es absoluto.

3. La capacidad juridica como derecho fundamental y su importancia para las
personas con discapacidad

La capacidad juridica hace referencia a la posibilidad con que cuenta la persona de
adoptar decisiones de manera libre, sin estar sujeta a limitantes, sin imposicién al-
guna y “ejerciendo la voluntad de realizar o no realizar un acto”; igualmente, se ha
establecido una relacién directa entre esta y el derecho al reconocimiento de la perso-
nalidad juridica, al considerarlo un pardmetro para determinar si una persona puede
ejercer los derechos de los que es titular®, lo que implica que la capacidad juridica se
constituye como un atributo de la personalidad y, por lo tanto, debe ser considerada
como un derecho fundamental en los ordenamientos juridicos internos?°, asi como en
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos*. En lo que ataiie a las personas
con discapacidad, este derecho tiene una importancia trascendental, pues la capaci-
dad de ejercer sus derechos y de tomar decisiones propias contribuye al desarrollo
de capacidades humanas que le permiten a la persona emprender las acciones y fun-
ciones necesarias para tener una vida completa, en igualdad de condiciones con las
demds personas®.

27. SULLIVAN (2012), p. 19.

28. COMISION DE DERECHOS HUMANOS DEL DISTRITO FEDERAL (2008), p. 96.
29. O’'DONNELL (2004), p. 584.

30. VALLEJO et al. (2017), p. 4.

31. CORTE IDH (2005), pérr. 177

32. DHANDA (2007), p. 436.
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3.1. La interdiccion de personas con discapacidad mental

La interdiccion se constituye en una figura juridica a través de la cual, mediante sen-
tencia judicial, se somete a una persona mayor de edad a la guarda de un tercero,
denominado tutor o curador, siendo este el encargado del cuidado de aquella, funcién
que incluye la administraciéon de sus bienes y su representacion en todos los actos
juridicos que se requiera®. Bajo esta perspectiva, puede considerarse a la interdiccion
como una medida de proteccion, pero lo cierto es que es una figura que se ha prestado
para que se vulneren los derechos de las personas con discapacidad sometidas al régi-
men de representacion o curatela que de aquella se desprende, dado que este modelo:

... suele ser aplicado con demasiada amplitud; que en la mayoria de los ca-
sos el alcance de la restriccion fijada en la sentencia es indeterminado; que
el procedimiento judicial es extenso, oneroso y no ofrece en todos los casos
garantia a una tutela judicial efectiva (habida cuenta de que no siempre se
dispone de intérpretes o instrumentos probatorios en formatos accesibles);
que predomina la ausencia de mecanismos de control de curatelas ya im-
puestas, entre otras cuestiones?*.

Ademais de los defectos que caracterizan el proceso judicial a través del cual se
limita la capacidad juridica de la persona con discapacidad, la figura de la interdiccién
en si misma es fuertemente criticada® debido al impacto que tiene sobre la persona
al negarle la oportunidad de cumplir con ciertas actividades de la vida, pues esto
ocasiona que el individuo afectado por este tipo de medida sea considerado como in-
competente, que sus decisiones y preferencias personales no sean tenidas en cuenta,
que asuman que varios eventos de su vida se encuentran fuera de su control, lo que,
en su conjunto, tiene efectos realmente negativos en la forma en que la persona se ve
a si misma, asi como en el comportamiento de dependencia que puede adoptar en
un futuro®. Es bajo estas consideraciones que la Convencién sobre los Derechos de

33. PEREZ (2014), p. 235.

34. ROSALES (2015), p. 1.

35. Al respecto, CELS Argentina et al (2014) realizan un andlisis de la manera en que se regula la in-
terdiccion de personas con discapacidad, indicando que la misma responde al modelo rehabilitador
y no al social, motivo por el cual la medida se torna en discriminatoria al desconocer la incidencia
que tienen las barreras que el Estado y la sociedad le imponen a las personas con discapacidad para
el pleno ejercicio de sus derechos.

36. DHANDA (2007), p. 436.
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las Personas con Discapacidad consagré en su articulo 12.2 el derecho a la capacidad
juridica como un componente vital para este grupo poblacional, especificando que
su garantia se debe brindar en igualdad de condiciones con las demds personas y en
todos los aspectos de la vida.

Al respecto, la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los De-
rechos Humanos sostuvo que:

Toda ley que prevea que la existencia de una discapacidad es motivo directo
o indirecto para declarar la incapacidad juridica entra en conflicto con el
reconocimiento de la capacidad juridica de las personas con discapacidad
consagrado en el parrafo 2 del articulo 12. Ademas de derogar las normas
que violan el deber de los Estados de respetar el derecho humano a la capa-
cidad juridica de las personas con discapacidad, es igualmente importante
que se adopten medidas que protejan y hagan efectivo ese derecho, de con-
formidad con los parrafos 3, 4 y 5 del articulo 12%.

En adicion, respecto al alcance de esta prerrogativa, se ha indicado que la garantia
de la capacidad juridica se extiende incluso a los casos en que la persona no pueda ser
comprendida por terceros, pues en ellos al Estado le asiste la obligacidn de realizar un
razonamiento fundado en el interés superior, propendiendo por averiguar lo que la
persona hubiera querido si fuera posible entenderle®. Asi las cosas, es posible afirmar
que la prohibicién de privar de la capacidad juridica a las personas con discapacidad
mental se mantiene sin importar las circunstancias particulares de la patologia que
padezca la persona y como esta afecta su proceso de toma de decisiones.

3.2. La Observacion General No. 1 del Comité sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad

A raiz de la tarea de supervision encomendada por la Convencién sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad, el CDPD evidenci6 que existia un malentendido
general de los Estados partes respecto del alcance concreto de las obligaciones deriva-
das del articulo 12 de la Convencidn, esto teniendo en cuenta que el modelo de disca-
pacidad basado en derechos humanos impone “pasar del paradigma de la sustitucion
en la adopcion de decisiones a uno basado en el apoyo para tomarlas”. Igualmente,
hizo énfasis en que este cambio se constituia en una deuda con este grupo poblacio-
nal que histéricamente habia sido discriminado a través de la imposicion de medidas
que limitaban su capacidad juridica por el solo hecho de contar con una discapaci-
dad*, lo cual impactaba de manera negativa en el ejercicio de otros derechos funda-

37. OACNUDH (2009), parr. 45.
38. QUINN (2010), p. 13.

39. CDPD (2014), parr. 3.

40. Ibidem, parr. 7.
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mentales*; de ahi la necesidad de abolir todas aquellas practicas que atenten contra
los presupuestos del articulo 12 de la Convencién*.

En este orden, el CDPD precis6 que la capacidad juridica se constituye en un de-
recho con el cual se “reconoce que la persona es un actor juridico que puede realizar
actos con efectos juridicos”. Esto implica que no sean de recibo las equiparaciones
efectuadas por los ordenamientos juridicos entre capacidad juridica y capacidad men-
tal, dado que esto ha facilitado la limitacidn, e incluso la pérdida total, de la capacidad
juridica de personas que tienen una discapacidad mental, sustentando tal practica en
criterios como la condicidn de la persona (el diagndstico de una enfermedad mental),
los resultados de sus decisiones (cuando se considera que las decisiones que adopta la
persona tiene consecuencias negativas) y el funcional (consistente en considerar que
la aptitud que tiene el individuo para adoptar decisiones es deficiente)**.

En este sentido, el CDPD recalcé la obligacién que le asiste a los Estados parte
de proporcionar el apoyo que las personas con discapacidad requieran para tomar
decisiones que tengan efectos juridicos®, el cual debe desarrollarse bajo la premisa
de la diversidad de las personas con discapacidad, es decir, el apoyo debe variar en
cuanto al tipo e intensidad en atencién a las condiciones particulares de la persona
que lo requiera*. No obstante, lo anterior, esta obligacidn no se ve agotada con la sola
existencia de las medidas tendientes a otorgar apoyo en la toma de decisiones, pues
si se decide mantener vigentes, de manera paralela, normas que limitan la capacidad
juridica de las personas con discapacidad el Estado no estaria dando un cabal cumpli-
miento a lo estipulado por el articulo 12 de la Convencién®.

Asi las cosas, de acuerdo a lo dispuesto por la Convencién sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad y la interpretacion que se ha realizado de su articulo
12, es claro que el derecho a la capacidad juridica de una persona con discapacidad
se erige como un derecho de caricter absoluto, pues no es permitido que se le limite
bajo ninguna circunstancia. Esto demuestra una posicion bastante garantista frente a
un grupo poblacional que histéricamente ha sido discriminado por la sociedad y por
el mismo Estado; sin embargo, como se analiza a continuacidn, esta postura puede
llegar a tornar ineficaz la garantia del derecho a la capacidad juridica de algunas per-
sonas con discapacidad.

41. Ibidem, pérr. 8.

42. Ibidem, parr. 9.

43. Ibidem, parr. 11.
44. Tbidem, pérr. 13.
45. Ibidem, parr. 14.
46. Ibidem, parr. 16.
47. Ibidem, pérr. 24.
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4. ;La capacidad juridica de las personas con discapacidad es un derecho funda-
mental absoluto?

Los derechos fundamentales, al igual que los principios, ostentan una especial rele-
vancia dentro de los ordenamientos juridicos estatales, pero, en atencién a las mualti-
ples situaciones que se pueden presentar en una sociedad determinada, existen oca-
siones en las que la garantia de alguno de estos derechos entra en colision con otro de
la misma categoria, eventos en los que se requiere hacer un ejercicio de ponderacién
en el cual se determine cual de los derechos debe ser garantizado y cudl limitado con
ocasién de dicha garantia®®. En este sentido, el afirmar que un derecho fundamental
es absoluto y que, por lo tanto, no admite limitacién alguna, implica asumir que no
existen, ni existirdn nunca circunstancias que tengan mayor peso que la garantia de
ese derecho fundamental, lo que se constituye en una teoria dificil de defender® y de
entender, maxime si se tiene en cuenta que en el estudio de los derechos fundamen-
tales se ha afirmado que la postura segtn la cual “los derechos estdn sujetos a restric-
ciones y pueden ser delimitados o limitados parece ser un conocimiento evidente y
hasta trivial”. Bajo esta perspectiva, es claro que la capacidad juridica, como derecho
fundamental, también puede ser objeto de limitaciones, tal y como se pasa a explicar.

4.1. La interdiccion en el Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Aunque el maximo tribunal en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos es la
Corte IDH, una vez revisada su jurisprudencia queda en evidencia que, hasta el mo-
mento, no se ha tratado ningtin caso en el que se analice la interdiccién de personas
con discapacidad y si dicha figura juridica vulnera o no los derechos humanos de este
grupo poblacional, motivo por el cual, en procura de analizar esta temdtica desde la
perspectiva de la garantia y proteccion de los derechos humanos se requiere acudir a
otros tribunales internacionales que si se hayan pronunciado sobre esta materia. En
este sentido, se advierte que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante
TEDH) se caracteriza por contar con multiples pronunciamientos en los que analiza
la vulneracién de derechos de personas con discapacidad a quienes les fue limitada su
capacidad juridica a través de procesos de interdiccién, motivo por el cual se procede
a efectuar una relacion de las precisiones realizadas en algunos de estos casos.

En uno de sus primeros pronunciamientos sobre la materia®, el TEDH determiné
que un hecho que, en principio, se considere vulneratorio de un derecho humano
puede ser permitido siempre que se haya realizado conforme a la ley, persiga un obje-

48. ALEXY (2009), p. 6.

49. ALVAREZ (2014), p. 72.

50. ALEXY (1993), p. 267.

51. TEDH. (1999). Caso Matter Vs. Eslovaquia
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tivo legitimo en virtud de lo consagrado en un tratado internacional de derechos hu-
manos y que pueda considerarse como necesario en una sociedad democraticas>. Asi,
el Tribunal concluyé que la interdiccidn, en ese caso en particular, no vulneraba los
derechos de la persona con discapacidad dado que esta figura juridica se encontraba
consagrada en la legislacion del Estado demandado, el objetivo que perseguia era la
proteccion eficaz de los demas derechos de la persona y, respecto a la necesidad, se
aplico la teoria del margen de apreciacion del Estado, pues este podia estar en con-
tacto directo con la persona y determinar la real necesidad de la medida en el caso®.

En caso posterior®, el TEDH efectué un importante anélisis del procedimiento a
través del cual se limitaba la capacidad juridica a las personas con discapacidad en
ese Estado, evidenciando hechos vulneratorios del derecho a un proceso equitativo,
pues no se le notificé a la persona con discapacidad mental que se adelantaba en su
contra un proceso de interdiccion, por lo que no estuvo presente en la audiencia en
que se decidié limitar su capacidad juridica; ademads, se vulneraron los principios de
inmediacién de la prueba y de contradiccién al fundamentar la decisién solamente
en pruebas documentales, sin tener contacto alguno con el afectado con la medi-
da. Igualmente, el TEDH realiz6 las siguientes precisiones: i) la privacién legal de la
capacidad juridica asciende a una injerencia en la vida privada de la persona®; ii) la
existencia de un trastorno mental, aunque sea grave, no puede ser la inica razén para
justificar la limitacion total de la capacidad juridica de la personas; iii) el que una
persona no cuente legalmente con capacidad juridica no implica que la misma sea de
facto incapaz de comprender su situacién®’; iv) las autoridades deben encontrar un
equilibrio justo entre los intereses de la persona y los derechos que se verian afecta-
dos con la limitacién de su capacidad juridica®; v) las decisiones de las autoridades
estatales estdn abiertas a critica en sede internacional cuando el procedimiento en el
que sustenta la decisién fue deficiente de acuerdo a las exigencias de un tratado inter-
nacional de derechos humanos suscrito por el Estado®.

52. Ibidem, pérr.66.

53. Ibidem, parr. 72.

54. TEDH. (2008). Caso Shtukaturov Vs. Russia.
55. Ibidem, pérr. 83.

56. Ibidem, parr. 94.

57. Ibidem, parr. 108.

58. Ibidem, pérr. 87.

59. Ibidem, parr. 89.
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Luego de esto, el TEDH analiz6 un caso® en el que se alegaba la vulneracién de
los derechos politicos de una persona con discapacidad mental al no haber podido
participar como elector dentro de las elecciones legislativas debido a que se encon-
traba sujeto a una medida que limitaba su capacidad juridica. En esta oportunidad,
ademads de considerar vulnerados los derechos del ciudadano, el Tribunal Internacio-
nal determiné que: i) al aplicar una restriccion a los derechos fundamentales de un
grupo particularmente vulnerable, que ha sufrido una discriminacién considerable
en el pasado, como es el caso de las personas con discapacidad mental, el margen de
apreciaciéon del Estado se reduce y debe motivar debidamente las restricciones en
cuestion®; ii) encasillar a una persona directamente dentro de determinado grupo
puede tener como consecuencia el surgimiento de estereotipos legislativos que pro-
hiban la evaluacién individualizada de sus capacidades y necesidades® iii) la restric-
cion de los derechos de las personas con discapacidad mental debe estar sujeta a un
estricto escrutinio®.

El siguiente pronunciamiento del TEDH sobre la materia fue en el de Stanev Vs.
Bulgaria®, siendo un caso emblematico, dado que se analizé la figura de la interdic-
cion tomando como referencia normatividad europea e internacional aplicable a la
materia, incluyendo lo establecido por el articulo 12 de la Convencidén sobre los Dere-
chos de las Personas con Discapacidad, concluyendo que la limitacién de la capacidad
juridica, sea esta total o parcial, no es una figura que por si sola vulnere los derechos
de las personas con discapacidad mental, dado que la misma puede ser necesaria en
algunos casos; por el contrario, la vulneracién se encuentra relacionada con la falta de
garantias procesales en el marco de los procesos de interdiccién. En este sentido, re-
calco las premisas desarrolladas hasta el momento frente a las actuaciones judiciales
tendientes a limitar la capacidad juridica de las personas con discapacidad, agregando
que:

En particular, el derecho a solicitar a un tribunal que revise una declaracién
de incapacidad es uno de los derechos mds importantes para la persona en
cuestion ya que un procedimiento de este tipo, una vez iniciado, serd deter-
minante para el ejercicio de todos los derechos y libertades afectados por la
declaracién de incapacidad, sobre todo en relacién con las restricciones de
las que puede ser objeto la libertad de la persona®s.

60. TEDH. (2010). Caso Alajos Kiss Vs. Hungria.
61. Ibidem, parr. 42.

62. Idem.

63. Ibidem, parr. 44.

64. TEDH. (2012). Caso Stanev Vs. Bulgaria

65. Ibidem, parr. 241.
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En fallo posterior®®, el TEDH se refirié a los exdmenes médicos, reconociendo la
importancia de los mismos en materia probatoria para la determinacién de la proce-
dencia o no de una medida de limitacién de la capacidad juridica de una persona con
discapacidad mental®’; no obstante, lo anterior, aclaré que es el juez, y no el médico,
quien debe evaluar circunstancias particulares de la persona®. Esto implica que el
juez estd llamado a comprobar el estado real de la persona, para lo cual, de requerirse,
puede solicitar una opinién de un profesional diferente a quien efectu6 la valoracion
inicial de aquella; agregando que, si bien el juez no cuenta con los estudios necesarios
para determinar si la misma sufre de una enfermedad mental, si puede verificar si la
misma estd en la capacidad de manifestar su voluntad®.

En sus dltimos pronunciamientos sobre la interdiccién de personas con disca-
pacidad, el TEDH acepté que pueden presentarse casos en los que la persona con
discapacidad no pueda expresar su opiniéon de manera coherente, lo que implica que
la existencia de una grave discapacidad mental puede afectar seriamente la forma en
que el individuo ejerce sus derechos, evento en el cual una restricciéon o modificacién
en la manera en que se ejerce el derecho a la capacidad juridica es permitida, dado
que se trata de una circunstancia excepcional™. Por otro lado, determiné que la limi-
tacion de la capacidad juridica de la persona con discapacidad es admisible cuando
cuenta con un equilibrio entre el respeto por la dignidad y la autodeterminacién de
la persona y la necesidad de protegerla y salvaguardar sus intereses; este equilibrio se
puede ver reflejado en aquellos casos en que los procedimientos internos contemplen
salvaguardias efectivas que prevengan el abuso, asegurando, en la medida de lo posi-
ble, que los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona se tengan en cuenta;
ademas, es necesario que en el procedimiento de interdicciéon que se adelante la per-
sona esté involucrada en cada una de sus etapas, teniendo la oportunidad de ser escu-
chado en persona para expresar sus deseos y opiniones; igualmente, se requiere que
la limitacion de la capacidad juridica sea proporcional y adaptada a las circunstancias
particulares de la persona y tiene que estar sujeta a revision por parte de tribunales
nacionales competentes, independientes e imparciales™.

Como se advierte, el TEDH ha dejado claro que la interdiccion se erige como una
medida de proteccién de la persona con discapacidad, pero que solamente es admi-
sible, a la luz del derecho internacional de los derechos humanos, si la misma es apli-

66. TEDH. (2014). Caso Ivinovi¢ Vs. Croacia

67. Ibidem, parr. 40.

68. Idem

69. Ibidem, parr. 45.

70. TEDH. (2016). Caso A.N. Vs. Lituania, pérr. 90.

71. TEDH. (2017). Caso A.-M. V. Vs. Finlandia, parr. 90.
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cada de manera estrictamente excepcional y obedeciendo una serie de parametros
tendientes a brindar una proteccion real de la persona en situacion de discapacidad;
asi, es claro que los Estados cuentan con un margen de apreciacién para limitar la
capacidad juridica de las personas con discapacidad, margen que, a pesar de ser estre-
cho al tratarse de una medida que afecta a un grupo vulnerable, demuestra que este
derecho fundamental no es absoluto.

4.2. La expresion de la voluntad de la persona con discapacidad

Tal como lo sefala el CDPD, la voluntad de la persona con discapacidad siempre debe
ser respetada en la adopcion de las decisiones que inciden en su vida, lo que implica
que el modelo de apoyo en la toma de decisiones propuesto por la Convencién sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad en procura de garantizar el derecho
a la capacidad juridica debe obedecer a la voluntad y preferencias de la persona y
nunca se debe prestar para que se decida por ella”. Igualmente, se ha precisado que
cualquier medida de apoyo en la toma de decisiones, sin importar la intensidad de la
misma, debe estar basada “en la voluntad y las preferencias de la persona, no en lo
que se suponga que es su interés superior objetivo”?, esto teniendo en cuenta que, de
acuerdo a las exigencias del articulo 12 de este instrumento internacional de derechos
humanos, las personas con discapacidad deben contar con “oportunidades de formar
y expresar su voluntad y preferencias, a fin de ejercer su capacidad juridica en igual-
dad de condiciones con las demas””.

A pesar de lo garantista de esta postura, la misma tiene un efecto similar a la in-
terdiccion, pues esta asume que por el solo hecho de tener una discapacidad mental
es necesario limitar la capacidad juridica de la persona, mientras que el modelo de
apoyo en la toma de decisiones asume que todas las personas pueden expresar su
voluntad sin importar el tipo o grado de discapacidad que tengan. Al respecto, es
importante que se tenga en cuenta que “la medicién de la discapacidad constituye
una experiencia pluridimensional compleja”, tarea que se dificulta atin mas respec-
to de la discapacidad mental en atencién a sus multiples manifestaciones™ y a su
gravedad”, esto implica que establecer, como regla general, que todas las personas
con discapacidad mental pueden manifestar su voluntad desconoce las particulari-

72. CDPD (2014), parr. 15.

73. Ibidem, parr. 25.b.

74. Ibidem, parr. 40.

75. OMS (2011), p. 23.

76. CONSEJO NACIONAL PARA PREVENIR LA DISCRIMINACION (2010), pp. 17-18.
77. NOVELL et al (2003), p. 40.
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dades que entranan algunas afectaciones a la salud mental de las personas; tal es el
caso de la discapacidad intelectual, caracterizada por un retraso en el desarrollo del
funcionamiento intelectual, dificultades en el funcionamiento social adaptativo y por
manifestarse en diferentes niveles de gravedad, uno de los cuales es el profundo, que
representa del 1% al 2% de todos los casos’. Dentro de este nivel, se destacan los ca-
sos de personas con discapacidades intelectuales y de desarrollo severas y profundas
(SPIDD por sus siglas en inglés), quienes, desde una perspectiva clinica, tienen limita-
ciones en todas las areas de su vida y, con ocasidn a la naturaleza de sus necesidades,
no es posible establecer de manera cierta y concreta un limite méximo para el grado
de discapacidad o la extension del apoyo que requieren, pues se trata de personas con
una amplia gama y nivel de necesidades caracterizadas por su complejidad en aten-
cion a profundas discapacidades intelectuales, sensoriales y fisicas™.

En atencion a esto, es evidente que, aunque pocas, existen personas con una dis-
capacidad tan severa que requieren un apoyo en todas las esferas de su vida debido
a la naturaleza y grado de la discapacidad que padecen. Algunas de estas personas,
debido a la magnitud de su discapacidad, no se encuentran en la capacidad de mani-
festar su voluntad por ningin medio de comunicacién® que sea comprensible por un
tercero, asi que frente a este grupo reducido no es posible aplicar el modelo de apoyo
en la toma de decisiones, pues, como lo expres6 el CDPD, las medidas “de apoyo en el
ejercicio de la capacidad juridica (incluidas las formas de apoyo mds intenso) deben
estar basadas en la voluntad y las preferencias de la persona, no en lo que se suponga
que es su interés superior objetivo”®.

En este orden, pretender aplicar el modelo de apoyo en la toma de decisiones a
personas con discapacidad que no puedan expresar su voluntad a través de ningun
medio de comunicacién tiene como consecuencia que, en la prictica, sean terceros
los que terminen adoptando las decisiones relacionadas con el ejercicio de los dere-
chos de estas personas, es decir, en estos eventos el concepto de “modelo de apoyo
en la toma de decisiones” se constituye en un eufemismo, pues se estaria frente a una
interdiccién de la persona con discapacidad. Es bajo estas consideraciones que se

78. KE y LIU (2017), p. 5.

79. COIFFAIT y LEEDHAM (2016), p. 1403.

80. Para delimitar los medios de comunicacién se acude a lo descrito en el articulo 2 de la Con-
vencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, teniéndose por estos “los lenguajes,
la visualizacion de textos, el Braille, la comunicacion téctil, los macrotipos, los dispositivos multi-
media de facil acceso, asi como el lenguaje escrito, los sistemas auditivos, el lenguaje sencillo, los
medios de voz digitalizada y otros modos, medios y formatos aumentativos o alternativos de comu-
nicacidn, incluida la tecnologia de la informacién y las comunicaciones de facil acceso”.

81. CDPD (2014), parr. 25.b.
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plantea la necesidad de contar con una figura juridica, debidamente reglamentada,
con la cual se pueda garantizar que personas con un grado severo de discapacidad
puedan ejercer su derecho a la capacidad juridica a través de un tercero, dado que de
nada sirve que se garantice de manera absoluta un derecho si existen personas que,
debido a sus condiciones particulares, no pueden ejercerlo, pues en estos eventos ese
derecho se torna ineficaz.

4.3. Limitacion de la capacidad juridica de personas con discapacidad como fi-
gura estrictamente excepcional

En primera instancia, es necesario aclarar que la limitacion del derecho fundamen-
tal a la capacidad juridica no implica una infraccién al Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, dado que el maximo Tribunal del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos ha sostenido que una medida que limite o restrinja un derecho
humano, como lo es la capacidad juridica debido a su conexién con el derecho al
reconocimiento de la personalidad juridica, carece de arbitrariedad, y por lo tanto es
convencionalmente permitida, siempre que esté debidamente fundamentada®.

Ahora bien, como se explic6 con antelacidn, existen personas que debido al tipo
y magnitud de su discapacidad no pueden expresar su voluntad y, en consecuencia,
requieren de una figura que vaya mas alla que el apoyo en la toma de decisiones; de
ahi que, al encontrarse en una situacién particularmente vulnerable, se requiere que
frente a estas personas prevalezca la adopciéon de la medida mas favorable, motivo
por el cual es necesario que se aplique el principio pro homine, frente al cual se ha
explicado que:

Sin perjuicio de las reglas tradicionales de interpretacién y aplicacién de las
fuentes de derecho tanto de orden interno como internacional enunciadas
sucintamente, conviene subrayar que en el ambito del derecho internacio-
nal de los derechos humanos importa tener en cuenta una regla que esta
orientada a privilegiar, preferir, seleccionar, favorecer, tutelar y, por lo tanto,
a adoptar la aplicacién de la norma que mejor proteja los derechos funda-
mentales del ser humano®.

En este sentido, es evidente que plantear la limitacién de un derecho fundamental
con el propdsito de garantizar otros supone un conflicto entre derechos de una misma
categoria y, por lo tanto, sea procedente la aplicacion del test de proporcionalidad®,
para esto se deben analizar la finalidad, la idoneidad, la necesidad y la proporcionali-

82. CORTE IDH (2013), pérr. 224.
83. HENDERSON (2004), p. 87
84. Sentencia C-022 (1996).
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dad en sentido estricto® de la medida con la que se limitaria, en este caso, la capacidad
juridica. En lo que respecta a la finalidad, se requiere que esta sea legitima®, es decir,
que la medida analizada propenda por la garantia de un derecho fundamental®, en el
presente caso la limitacidn de la capacidad juridica del grupo poblacional senialado
para que esta sea ejercida por un tercero busca hacer efectivos los demds derechos de
los que es titular la persona con ese tipo y grado particular de discapacidad.

Frente a la idoneidad, es preciso que la medida se constituya en un medio a través
del cual la finalidad perseguida se alcance en la mayor medida posible®, hecho que se
logra con una figura que limite la capacidad juridica, pues, como se explicd, la opcién
alterna, el apoyo en la toma de decisiones, no es procedente ante la imposibilidad que
tiene la persona de manifestar su voluntad. Sobre la necesidad, se ha explicado que
se debe verificar la posibilidad de que sea implementada una medida menos gravosa,
pero que también conduzca al propdsito esperado®, lo que no es procedente en esta
oportunidad debido a las especiales caracteristicas y necesidades de las personas con
discapacidad a quienes estaria dirigida la limitacién de su capacidad juridica.

Con relacion a la proporcionalidad en sentido estricto, es necesario demostrar,
cualitativamente, que el beneficio obtenido con la implementacién de la medida es
mayor o igual a la restriccién que se efectia del derecho fundamental®, esto requiere
llevar a cabo una ponderacion con el propésito de determinar: i) el grado de afecta-
cién de uno de los derechos analizados, estableciendo si la intensidad de la afectacién
es grave, intermedia o moderada; ii) la importancia que reviste la satisfaccion del bien
contrario, y iii) si la satisfaccién de este justifica la restriccion de aquel*. Con relacién
al grado de afectacidn, es claro que el hecho de que un tercero tome las decisiones por
la persona con el tipo y grado de discapacidad referenciadas tiene como consecuen-
cia una afectacion grave al derecho a la capacidad juridica; no obstante, lo anterior,
al analizar, objetivamente, el segundo elemento se tiene que el bien contrario que se
pretende satisfacer es el efectivo ejercicio de todos los demds derechos de los que es
titular la persona a quien le seria aplicada la figura de la representacién, motivo por el
cual, en lo que se refiere al tercer elemento, se encuentra que una medida que limite
la capacidad juridica de las personas con discapacidad en estos eventos se encuentra
justificada.

85. Sentencia C-470 (2011).

86. Sentencia C-584 (1997).

87. Sentencia C-623 (2015).

88. CLERICO (2008), p. 131.

89. Sentencia C-470 (2011).

90. SANCHEZ (2008), p. 251.
91. CORTE IDH (2008), parr. 84.
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En este orden de ideas, la limitacion de la capacidad juridica de las personas con
discapacidad puede verse desde la perspectiva del paternalismo juridico, pues este se
refiere a aquellas interferencias en la libertad de accién de una persona que encuen-
tran su justificacién en razones relacionadas con el bienestar, el bien, la felicidad, las
necesidades, los intereses o los valores de la persona coaccionada®. Bajo esta 6ptica, la
medida tendiente a limitar la capacidad juridica que se propone no se aplicaria sobre
la base de la discriminacion de la persona en atencion a su condicién de discapacidad,
sino que se adoptaria con el propdsito de protegerla y que sea posible que, a través
de un tercero, ejerza los demds derechos de los que es titular al verse imposibilitada
de hacerlo personalmente por el hecho de no poder expresar su voluntad a través de
ningin medio de comunicacién comprensible por otra persona, lo que implica que
la procedencia de la medida seria estrictamente excepcional, pues son muy pocas las
personas que se encuentran en esa situacién.

Sin embargo, no basta con que la medida sea de procedencia excepcional, sino
que también se requiere que la misma esté debidamente regulada, especialmente en
lo concerniente al procedimiento para su imposicién, motivo por el cual se considera
pertinente hacer uso de los pardmetros que al respecto ha establecido el TEDH en su
jurisprudencia en materia de interdiccion. Asi las cosas, el proceso debe adelantarse
ante una autoridad judicial, en él se debe propender porque la persona con discapa-
cidad haga parte de cada una de las etapas, esto teniendo en cuenta que el juez tiene
que corroborar, de manera personal, que efectivamente la persona no puede mani-
festar su voluntad a través de ningin medio de comunicaciéon comprensible por un
tercero; ademads, la medida debe estar sujeta a revision periddica por parte del juez,
pero puede solicitarse su revocatoria en cualquier momento por parte de un tercero
o de la misma persona sometida a la restriccién en caso de que su condicién mejore.
Finalmente, con el propédsito de evitar abusos en el ejercicio de la capacidad juridi-
ca de la persona con discapacidad, el tercero que se nombre para su representacién
debe tener limitantes para el ejercicio de los derechos de la persona, en especial los
relacionados con la administracion de bienes, la libertad e integridad personal y los
sexuales y reproductivos. Estas limitantes consistirian en la necesidad de contar con
la aprobacidn del juez para adoptar una decisién que comprometa alguno de estos de-
rechosy, con relacién a otro tipo de decisiones, se considera conveniente que también
se cuente con otras personas que supervisen la actuacién de quien ha sido nombrado
como representante de la persona con discapacidad, funcién que puede ser asignada
a los familiares cercanos de esta ultima, quienes podrian informar al juez cualquier
irregularidad en el ejercicio de las facultades otorgadas al tercero que representa a la
persona con discapacidad.

92. DWORKIN (1971), p. 107.
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Conclusiones

Es innegable la importancia y necesidad del cambio de paradigma frente al reconoci-
miento, garantia y proteccion de los derechos de las personas con discapacidad, pues
se trata de un grupo especialmente vulnerable debido a la discriminacién de la cual
ha sido objeto histéricamente a través de la imposicién de barreras; sin embargo, no
es admisible que, con el propdésito de atacar figuras discriminatorias como la inter-
diccion, se adopten modelos que asignen la categoria de absoluto a derechos que, en
la practica, no pueden ser ejercidos por todas las personas con discapacidad. En este
sentido, el modelo de “apoyo en la toma de decisiones” propuesto por Naciones Uni-
das asume que todas las personas con discapacidad pueden expresar su voluntad al
momento de adoptar cualquier decisién y, por lo tanto, la capacidad juridica no pue-
de ser limitada bajo ninguna circunstancia, pero esta postura desconoce la existencia
de un pequefio grupo de personas cuya discapacidad es de tal grado que no pueden
expresar su voluntad a través de ningtin medio de comunicacion, por lo que el modelo
en comento es ineficaz para ellos.

Asilas cosas, es evidente que Naciones Unidas debe reevaluar la postura que hasta
el momento ha mantenido frente al derecho a la capacidad juridica de las personas
con discapacidad y admitir que, frente a casos excepcionales, la limitacién de este
derecho fundamental se torna en una medida de proteccién al propender por el ejer-
cicio de los demads derechos de la persona con discapacidad que no puede hacerlo por
si misma. Igualmente, es necesario que la medida o modelo a través del cual se realice
tal limitacién sea debidamente reglamentada con el fin de evitar que su imposiciéon
sea arbitraria o que su ejercicio permita la vulneracion de otros derechos fundamen-
tales, para lo cual es posible acudir a las precisiones que el TEDH ha realizado sobre
la materia y que se fundan en la especial proteccién que requieren las personas con
discapacidad por parte de la sociedad, el Estado y la comunidad internacional.
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