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Introduccion

Historicamente Colombia se ha enmarcado dentro del escenario del derecho civil, en
algunas instituciones que tienen origen en el derecho romano, y que rigen adn siglos después,
limitando el ejercicio de algunos derechos a los ciudadanos. Bajo las predicciones del derecho
privado colombiano, preceptuadas bajo el Caodigo Civil, existen algunas restricciones en materia
del ejercicio de la capacidad legal, para personas discapaces, realizandose una categorizacion en

relacion con la incapacidad relativa y absoluta.

Sin embargo, el tema de la capacidad legal limitada para personas discapaces se mantuvo
intacto por décadas, hasta que colectivos de personas afectadas por estas disposiciones
normativas, emergieron a la reclamacion, estructurandose el Proyecto de Ley 049 de 2007, que
buscaba la modificacion de las limitaciones establecidas a la capacidad legal, sin embargo, dicho
cumplio el tramite y los debates para su aprobacion. (Congreso de la Republica de Colombia,

Proyecto de Ley 049 de 2007)

En el marco de las disposiciones anteriores, no hubo mayor evolucion en el régimen de
proteccion normativa a los discapaces, tampoco se modifico la figura de la interdiccion, por lo
que se continuaba del régimen de limitacion al ejercicio pleno de la capacidad legal. Sin
embargo, en el afio 2009, se expidio la Ley 1306 de 2009 que plantea la inclusion en algunos
aspectos de las personas dicapaces, pero sin reconocer la plena capacidad de ejercicio,
manteniendo la figura de la interdiccion (Congreso de la Republica de Colombia, Ley 1306 de
2009)

En esta misma linea, también fue expedida la Ley 1618 de 2013, como una politica de

inclusion, y realizacion del mandato establecido en la Convencion de Derechos para las Personas



con Discapacidad, ( en adelante CDPD), donde los Estados se compromete a eliminar esos
paradigmas de la discapacidad y plantea modelos de toma de decisiones con apoyos, que
permitan a las personas discapaces para la toma de las decisiones bajo su libre autonomia, con
las salvaguardas y apoyos necesarios para ejercer su autonomia. Dentro de los parametros de este
instrumento internacional, se plantea la eliminacion de barreras en relacion a la capacidad legal

de los discapaces.

No obstante, en el afio 2019, finalmente el Congreso de la Republica, llega a un
consenso, donde se promulga la Ley 1996 de 2019, modificandose al ordenamiento juridico en
materia de la capacidad legal para las personas en situacion de discapacidad. Dentro de la
estructura de la norma se plantean figuras como las salvaguardias, se reconoce la capacidad legal
para todas las personas con discapacidad y dentro del articulo 9 se disponen del reconocimiento
de los apoyos y la capacidad para realizar actos juridicos de forma independiente. (Congreso de

la Republica de Colombia, Ley 1996 de 2019).

Razon por la cual nuestro trabajo de Monografia tiene el siguiente el Problema Juridico:
¢Cual es el alcance de las reglas establecidas en la Ley 1996 de 2019 que reconoce la capacidad
legal para las personas con enfermedad mental frente a las limitaciones que se daban dentro del
plano del derecho privado, para dichos colectivos?. El cual seré resuelto a través 3 capitulos
dentro de ambito del derecho Privado, cuya investigacion esta bajo la Hermenéutica Juridica en
los Métodos exegético 16gico que busca un analisis literal de la norma desde un punto social que
permite mayor comprension normativa de la figura juridica de la capacidad, como el método
analitico permitiendo abordar este estudio de manera ordenada, organizada abordando varios

conceptos desde la norma.



Capitulo 1. EIl régimen de la capacidad de goce y ejercicio en Colombia

1.1 La capacidad legal amparada en el régimen del derecho colombiano

La capacidad legal es una figura directamente relacionada en el derecho bajo el marco de
la facultad para gozar de derechos y ejercer obligaciones, generandose su génesis en el derecho
romano Yy evolucionando en el derecho civil, bajo el marco del Cédigo Civil colombiano, que fue

inspirado en el Cadigo de Andrés Bello y el Cadigo de Napoleon.

La doctrina del tratadista Valencia, (1994) refiere que la capacidad juridica, confiere a las
personas la posibilidad de que determinado derecho se radique en ella. Bajo la mirada de los
derechos civiles, afirma el autor que todas las personas por su naturaleza humana gozan de la

capacidad juridica. (Pag. 23)

El concepto emitido por la Honorable Corte Constitucional, afirma que la capacidad
juridica se enmarca en la aptitud que se le reconoce a las personas y que las faculta para la toma
de decisiones en funcién de muchos factores, entre ellos factores ambientales y sociales. (Corte

Constitucional, Sentencia C-182 de 2016, Parrafo 47) CITAR EN APA

Respecto al origen de dicha facultad, encontramos que desde la antigliedad hasta a la
configuracién de las Guerras Mundiales, el régimen religioso que ha imperado influyo en la
creencia sobre las diferencias en relacion con las capacidades o la condicion de discapacidad. Es
decir, que la limitacién para las personas en situacion de discapacidad durante diferentes épocas
histdricas ha estado enmarcada por la desigualdad e inequidad en oportunidades sociales,

laborales, entre otras aumentando la brecha de desigualdad donde la discapacidad también ha



sido un factor determinante en esta situacion, tal como sucedida con la mujer que dependiendo

de su condicidn social recibia un trato diferenciado. (Velarde, 2011, Pag. 15)

Dentro del desarrollo de los antecedentes consultados, se pudo establecer la existencia de

los siguientes modelos:

1.1.1 Modelos de configuracidon de la capacidad en diferentes periodos de la historia.

El primer modelo que encontramos es la denominada prescindencia eugenésica que tuvo
su auge durante la antigiiedad y la Edad Media y que establecia dar muerte a las personas que
naciesen en condicién de discapacidad, partiendo de la tesis de que su vida no seria sencilla'y
tampoco para la familia, por lo que con dicha solucion se evitaria sufrimiento por burlas,

desprecio y discriminacion. (Velarde, 2011, Pag. 15)

Dentro de este marco de creencias y practicas amparadas en la discriminacion, a la

discapacidad se asumia como un castigo divino, impuesto por la comision de un pecado.

El siguiente modelo se denomind prescindencia por marginacion, donde el fin principal
era el distanciamiento forzado y discriminatorio de la persona en el entorno social para quienes
padecian de alguna condicion de discapacidad. Dicho fendmeno, tuvo mayor influencia durante
la época del fortalecimiento del cristianismo y su extension en los demas territorios a nivel
mundial. De acuerdo con algunos historiadores, los menores de edad que llegaban a la adultez, se

dedicaban a la mendicidad. (Velarde, 2011, P4g. 15) CITAR EN APA



Desde épocas pasadas la discapacidad era sinGnimo de vergiienza; estas personas eran
estigmatizadas incluso por el estado, recordemos que la sociedad de la antiglias como Esparta,
los nifios considerados “raros” eran tirados en el monte Tangeto, no lteniendo ninglin tipo de
oportunidad en una sociedad que exigia perfeccion a todos los ciudadanos, sobre todo a los

varones que se convertirian en guerreros fuertes.

Respecto las personas que padecian una discapacidad de carécter psiquica o mental, se les
restringia su desarrollo en el entorno social, por ser consideradas dentro de la sociedad “personas
diferentes, inttiles” pues por la influencia de la religion eran estigmatizadas como endemoniadas
0 poseidas, por lo que la discapacidad era vista como un castigo divino, razon por la cual eran

separadas, y no tenian posibilidad de Ilevar una vida social.

Bajo dicho contexto, durante la antigtiedad fue comun la practica de discriminacion y
eliminacion de los individuos que padecian alguna condicién de discapacidad, bien por la

terminacion de la vida de la persona o a través de la segregacion social.

Entre los afios 1914 y 1945, periodo en el cual se llevaron a cabos las Guerras Mundiales,
se establecio el modelo médico o rehabilitador. Durante dicha época, se establecen nuevas
reclamaciones en el ambito de las condiciones laborales y los derechos de los trabajadores, lo
que produjo cambios sustanciales en las condiciones para las personas en situacion de
discapacidad que eran reconocidas como el producto de un castigo divino, transformandose hacia

un tratamiento hacia la implementacién de tratamientos médicos para mejorar las condiciones de



vida del discapacitado y que le permitiera desempefiar actividades que no fuesen socialmente

despreciables. (Velarde, 2011, Pag. 20) CITAR EN APA

Sin embargo, la implementacion de estas nuevas medidas, no erradicé el margen de
desigualdad de las personas con discapacidad, siendo mejoradas dichas condiciones, hasta
pasado el siglo XX, cuando el crecimiento tecnoldgico permitid el acceso a nuevas actividades

para las personas con discapacidad. (Velarde, 2011, Pag. 20)

De lo anterior, encontramos que bajo este modelo se paso del fundamento del castigo
divino como causa de la discapacidad, a la perspectiva de la rehabilitacién y activacion en la
sociedad, tratdndose la discapacidad de origen biolégico. No obstante, socialmente las personas
discapaces no obtuvieron un reconocimiento efectivo, siendo excluidos bajo el estigma de

indtiles. (Velarde, 2011, Pag. 20) CITAR EN APA

Finalmente, encontramos el modelo social, que tiene su origen en las reclamaciones que
se dieron de los derechos de las personas en situacion de discapacidad frente al Estado,
creandose incluso movimientos como el denominado Movimiento de vida independiente, que
fijaba como objetivo principal la reivindicacion de los derechos a la autonomia y libre
determinacion de los intereses particulares de las personas en situacion de discapacidad,
buscando visibilizar las minorias que requerian atencion. Sin embargo, fue la promulgacion de la
CDPD, ratificado por un total de 180 Estados, la que permitié un cambio en el tratamiento de los

derechos humanos de las personas en situacion de discapacidad, en que se persigue establecer



criterios para el trato especial y preferencial para estos colectivos, eliminado el trato desigual .

(Velarde, 2011)

1.2. La capacidad juridica analizada en el marco de la jurisdiccion civil en Colombia

En el Cédigo Civil colombiano la capacidad se enmarca bajo los articulos 1502, 1503 y
1504, siendo esta uno de los requisitos de los ciudadanos para contraer obligaciones. Dentro de
este contexto se introduce la figura de la incapacidad para realizar actos juridicos, bajos tres
modalidades; la primera de ellas es la edad, la segunda las condiciones fisicas, psiquicas 0
mentales de la persona y la tercera las disposiciones expresas en la norma para dichas
limitaciones. (Congreso de la Republica de Colombia, 1873, Ley 84, Articulos 1502, 1503 y

1504)

En la redaccion del Codigo Civil original se dio la concepcion inicial sobre capacidad,
siendo por casi un siglo invariable dicha conceptualizacion, donde se calificaban incapaces a
quienes cumplieran con alguna de las condiciones enmarcadas en la norma. Donde las personas

que padecian algun tipo de discapacidad eran desconocidos ante el Estado

Por su parte, la doctrina de Vallejo, afirma que dentro del régimen juridico colombiano el
concepto de capacidad se relaciona con el concepto de validez de la norma juridica. Es decir, la
capacidad legal determina el nacimiento de efectos juridicos en aquellos negocios juridicos
celebrados entre los particulares, por lo que la misma determinara el alcance de su decision, de
lo contrario la regla particular carece de efectos juridicos, pues la sancion legal es la denominada

nulidad absoluta del mismo. (Pag. 12)
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En linea con lo anterior, es el Cadigo Civil el compendio normativo, donde se establecia
que las personas que no gozaban de aptitud intelectual suficiente para comprender sus actos, o
eran inmaduras para obrar y manejar con el debido cuidado los bienes que integran su

patrimonio, por lo que no eran capaces para celebrar negocios juridicos.

En este aspecto, en el Cadigo Civil colombiano ha realizado una categorizacion con las
personas incapaces para celebrar negocios juridicos. En primer lugar, relaciona los incapaces
relativos, refiriéndose a aquellas que gozan de una facultad para celebrar, pero limitada por la
ley, para el surgimiento de efectos juridicos. En segundo lugar, los incapaces absolutos, quienes
estan inhabilitados para la celebracién de actos juridicos, pues la incursion en estos, conllevaba a
la declaracién judicial de nulidad del acto, relativa o absoluta, segun el caso. (Congreso de la

Republica de Colombia, 1873, Ley 84, Articulos 1502, 1503 y 1504)

Estas disposiciones fueron impuestas en el derecho colombiano desde el Silgo XIX y XX,
excluyéndose a las personas discapaces para la realizacion de sus derechos, hasta la
promulgacion de la CDPD, que promueve la eliminacion de este tipo de barreras, y que
Colombia adopto inicialmente bajo las medidas de la Ley 1306 de 2009, sin lograr cambios
profundos que garantizaran el desarrollo del tratado internacional adecuadamente. (Congreso de

la Republica de Colombia, Ley 1306 de 2009)

1.3 Reconocimiento internacional de los derechos de personas en situacion de discapacidad.

Las personas en situacion de discapacidad han estado sujetas a un tratamiento
discriminatorio a lo largo de la historia del mundo, donde fueron desconocidas totalmente en sus

derechos, lo que llevo a que emprendieran una lucha por la visibilizacion de sus derechos.
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De acuerdo con las investigaciones sobre el tema, el tratamiento que se les ha dado a las
personas en situacion de discapacidad, ha trascendido bajo tres modelos juridicos. EI primero de
ellos, conocido como el modelo de prescindencia y que se desarrollé en la época antigua y
medieval; el segundo modelo fue el de rehabilitacién que se consagro desde el Siglo XXy
finalmente el modelo social que surgié en la década de los sesenta y que adn tiene impacto en el

tratamiento juridico que se le da a las personas en situacion de discapacidad. (Velarde, 2011)

El primer modelo denominado prescindencia, se hablaba de discapacidad originada por
causa de una creencia o culto religioso, vista como un castigo de los dioses por un

comportamiento de la persona en contravia de los preceptos de dicha religion.

En el segundo modelo, denominado como rehabilitacion y que tuvo origen en el siglo XX,
como consecuencia de las lamentables secuelas de la Primera y Segunda Guerra Mundial, que
llevo a la basqueda de nuevas normas en materia de proteccion en derechos humanos, y en
relacion con la discapacidad, adoptaron nuevos parametros para su tratamiento. A diferencia, del
primer modelo, en este se plantean que las discapacidades son enfermedades a las cuales se les
debe dar un tratamiento y no como pasaba en la época antigua, cuando se planteaba un modelo

en el cual se discriminaba la persona por su condicion de discapacidad. (Velarde, 2011)

El tercer modelo se denomina como modelo social, y nace finalizando el siglo XX, en
paises precursores del mismo como Estados Unidos e Inglaterra, donde se comienza a visibilizar
la problematica de las personas en situacion de discapacidad. En este modelo se plantea el

desarrollo de una proteccion juridica enmarcada en los principios universales de los derechos
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humanos, avocados hacia la igualdad, la dignidad humana, la libertad personal, la no

discriminacion, la vida independiente, la inclusion social y demas. (Velarde, 2011)

En Colombia por su parte este modelo ha ido posicionando durante los ultimos afios, toda
vez que se han venido incluyendo normas y tratados internacionales en razon de la proteccion de
los derechos humanos a las personas en situacion de discapacidad, por eso nuestra Carta Magna
de 1991 contempla en sus articulos 14 y 15 el reconocimiento de la personalidad Juridica de las
personas Yy el Derecho al buen nombre, con el fin de darles a todas las personas esas garantias de

igualdad (Art13), dentro de un estado social de Derechos.

1.4. La Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y su amparo a la

capacidad legal

En el contexto internacional, se han venido configurando varias herramientas juridicas en
relacion con la proteccion de los derechos humanos de las personas en situacion de discapacidad.
Sin embargo, en el afio 2006 la Organizacion de Naciones Unidas, ONU, promulga la CDPD,
firmada por 82 paises que forman parte de esta Organizacion, y establecida bajo una serie de

politicas encaminadas hacia la proteccién de las personas con discapacidad.

La promulgacion de la CDPD configura efectos principalmente en la visibilidad de los
colectivos de las personas en situacion de discapacidad, en el marco de la proteccion de los
derechos humanos, contando con una herramienta juridica vinculante a la hora de incoar la

salvaguarda de los derechos de dichas personas.
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Por su parte, a pesar de que la promulgacion de la CDPD fue en el afio 2006, Colombia
solo introdujo en el ordenamiento juridico, dicha herramienta bajo la promulgacién de la Ley

1346 de 2009 (Congreso de la Republica de Colombia)

La Ley 1346 de 2009, adaptd a la legislacion interna las disposiciones aprobadas en la
CDPD, y en estudio de la Corte Constitucional, fue declarada exequible mediante Sentencia C-
293 de 2010, introduciéndose a los preceptos normativos internos, las disposiciones de la CDPD.

(Corte Constitucional, Sentencia C-293 de 2010)

En el afio 2013, con expedicion de la Ley 1618 que reglamenta sobre los derechos de las
personas con discapacidad, donde dignifica a este tipo de personas, dandoles un rango de
igualdad, donde se deben incorporar a los colegios, (que antes tenian una educacion especial), asi
como reforzar la prestacién de un servicio de salud integral, siendo atendidos desde la
comodidad de la residencia, para facilitar su vida digna y su inclusion en la comunidad, evitando
su aislamiento; asi mismo, que sean dotados con aquellas ayudas técnicas y tecnoldgicas que les
permitan desarrollar sus actividades diarias, y la no exclusién por su discapacidad; y finalmente,
la rehabilitacion funcional de las personas con Discapacidad cuando se haya establecido el
procedimiento requerido, sin el pago de cuotas moderadoras o copagos, en concordancia con los

articulos 65 y 66 de la Ley 1438 de 2011. (Congreso de la Republica, Ley 1618 de 2013).

Dentro del documento juridico se establece el modelo social de discapacidad, en el cual
se establecen garantias para las personas en situacion de discapacidad, y a su vez se asume la
misma, no bajo el modelo excluyente, sino inclusivo, en el cual existen igualdad de derechos,

deberes y obligaciones, con el resto de seres humanos en sociedad.



14

El nuevo enfoque de la herramienta juridica, configura nuevos conceptos de capacidad y
de discapacidad, bajo el marco de la proteccion de los derechos humanos y se enmarca en
principios como la autonomia individual, el respeto de la dignidad inherente, la no
discriminacion y la participacion e inclusion plenas y efectivas en la sociedad. (Congreso de la

Republica de Colombia, Ley 1996 de 2019)

Por su parte, la CDPD sefiala que las personas en situacion de discapacidad se enmarcan
dentro de las deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo, y que
limitan sus comportamientos, actividades y demas al interactuar de manera plena en la sociedad,
como en igualdad de condiciones en relacién con los demas, estableciendo una serie de
mecanismos que apoyan la plena garantia de la capacidad juridica para las personas con alguna
clase de discapacidad, buscando asegurar el goce de dicho derecho de manera plena, siendo los
mismos titulares de sus derechos y obligaciones. (Organizacion de Naciones Unidas, Convencién

Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad)

Asi mismo, se consagra en dicha herramienta juridica, en materia de capacidad, establece
que el compromiso de los Estados para garantizar la capacidad juridica de las personas con
discapacidad y a proporcionar mecanismos juridicos para ejercerla plenamente. (Organziacion de

Naciones Unidas,, Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, 2006)

Bajo estas disposiciones se establece entonces en la CDPD, un marco juridico
internacional que blinda juridicamente la proteccion de los derechos humanos de las personas en

situacion de discapacidad, pero que ademas, como hito, establece la garantia para ejercer la
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capacidad juridica en condiciones de igualdad, con las demas personas, puesto que siempre se
dispuso que la misma, no podia ejercerse bajo ciertas condiciones de discapacidad, tal como lo
afirmaba el Cadigo Civil colombiano, pero que cambi6 bajo la adopcién de dicha herramienta y

la reciente norma 1996 de 2019.

Ademaés de reconocer el derecho a ejercer plenamente la capacidad juridica, la CDPD
establece la proteccién del derecho a la vida en el articulo 10, a la igualdad de reconocimiento
ante la Ley en el articulo 12, el acceso a la justicia en el articulo 13, la libertad en el articulo 14,
la proteccidn de su integridad personal en el articulo 17, el derecho a la inclusion y una vida
independiente en el articulo 19, el derecho a la salud en el articulo 25, a la rehabilitacion en el
articulo 26, al empleo en el articulo 27 y la participacion en la decisiones politicas del pais, lo
que implica su inclusion en la vida politica y publica, reconocido en el articulo 29. (Congreso de

la Republica de Colombia, Ley 1996 de 2019)

Asi mismo, es importante hacer mencion que, dentro de la CDPD, los Estados se
comprometen a abstenerse de implementar reglas, normas o limitaciones dentro de su
ordenamiento juridico que limiten el ejercicio de los derechos de las personas en situacion de

discapacidad.

De esta forma, encontramos que en el escenario internacional, es esta herramienta
juridica el instrumento con mayor visién y reconocimiento en materia de derechos humanos y
proteccion legal a las personas en situacion de discapacidad, poniendo en practica el modelo

social, que ya hemos mencionado anteriormente, donde la discapacidad se visibiliza desde un
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contexto de salvaguarda de derechos, y no solo de tratamiento como se establecia en el modelo

impuesto posterior a la terminacion de la Primera y Segunda Guerra Mundial.

Finalmente, de manera reciente, la CDPD surti6 efectos juridicos en Colombia, frente al
reconocimiento de la capacidad juridica para las personas con discapacidad, ya que como se
mencion anteriormente, el Cédigo Civil era limitante, al clasificar una especie de incapacidades
que limitaban la capacidad de obligarse de discapaces con discapacidad mental o cognitiva,
declarando la ineficacia de los actos o negocios juridicos que celebrasen los mismos, y una
incapacidad relativa por edad y para disipadores, lo cual fue abolido con la entrada en vigencia
de la Ley 1996 de 2019 en la que se logra plantear las disposiciones de la CDPD , principalmente
en lo referente al compromiso de promover que regimenes juridicos que dejen atras la
presuncion de incapacidad de personas discapaces. (Organziacion de Naciones Unidas,,

Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, 2006)

1.5 Situaciones juridicas modificadas con la implementacion de la Ley 1306 de 2009

En el marco de la proteccién que se ha implementado en Colombia para las personas en
situacion de discapacidad, se adopt6 la CRPD, mediante la Ley 1306 de 2009, que derogd varias
disposiciones del Codigo Civil, enmarcadas en los articulos 428 al 632. La norma, representa
gran importancia en el contexto de nuestra monografia, porque a través de ellas, que incorpora en
el marco legal interno, los principios en materia de proteccion a discapaces con discapacidad

mental.
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Dentro de la estructura normativa, dispuso el legislador figuras como las guardas y
consejerias en lo referente a la administracion del patrimonio de las personas discapaces, es decir
se continua con la modalidad de limitacion al ejercicio de la capacidad legal para personas que
padecian patologias psiquicas o de comportamiento, que limitaban la ejecucion de sus actos o

que la llevaban a asumir riesgos excesivos o0 innecesarios en el manejo de su patrimonio.

Sin embargo, frente a dicha disposicion normativa, al Corte Constitucional mediante
Sentencia C-042 de 2017, donde se ordena la sustitucion de las expresiones loco y demente, que
se encontraban dispuestas en algunos articulos del Cédigo Civil, por atentar contra el derecho a

la dignidad humana. (Corte Constitucional, Sentencia C-042 de 2017)

Con la implementacion de la Ley 1306 de 2009, no fueron muchos los cambios que se
generaron en el ordenamiento juridico, ya que figuras del Cddigo Civil, se seguian conservando.
Sin embargo, si hubo cambios en cuanto a la eliminacion de la figura de los guardadores
conjuntos, toda vez que la norma establecia la responsabilidad del curador frente a sus
actuaciones, como si estuviese manejando su propio patrimonio, asi mismo de los cambios
introducidos se reorganizo el tema de las fuentes de la incapacidad, en este sentido se dispuso
que los absolutamente incapaces eran los impuberes, los discapaces con discapacidad mental
absoluta y los sordomudos que tuviesen dicha discapacidad, como causa de un deterioro mental o
cognitivo, o asociado con patologias de aprendizaje, lo que genera la nulidad absoluta de su actos
y contratos, a excepcion de las autorizaciones de dicha norma, contemplados en el articulo 50 de

la Ley 1306 de 2009, donde se establece que los discapaces con discapacidad mental absoluta
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podré celebrar actos juridicos directamente en el campo del derecho de familia y deberéan

tramitarse ante el juez de familia. (Congreso de la Republica de Colombia, Ley 1306 de 2009)

Dentro de la misma norma, se establece un cambio en relacién con la incapacidad de los
impuberes, que debian no haber cumplido catorce afios, para los hombres y doce para las
mujeres. Sin embargo, con la promulgacion de la Ley 1306 de 2009 que: “Se consideran con
discapacidad mental absoluta quienes sufren una afeccién o patologia severa o profunda de
aprendizaje, de comportamiento o de deterioro mental”. (Congreso de la Republica de Colombia,

Ley 1306 de 2009)

Asi mismo, es preciso resaltar que, a dicha norma, también introdujo un criterio
determinante al momento de declarar a una persona incapaz, como lo es el dictamen médico,
indicando que, dependiendo de los resultados del mismo, se podria establecer una incapacidad
absoluta o relativa, lo cual se relacion con la afectacion que produce la misma, en las funciones

del sujeto. (Congreso de la Republica de Colombia, Ley 1306 de 2009)

De igual, forma es importante sefialar, que la norma citada, preceptta en relacion con el
discapacitado mental absoluto, que este sera declarado solo cuando la afeccion o la patologia que
padezca adquiera un grado de severa o profunda y que afecte su aprendizaje y comportamiento,
porque de esta forma, también afectara el consentimiento para ejercer sus derechos y contraer

obligaciones. (Congreso de la Republica de Colombia, Ley 1306 de 2009)
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Por Gltimo, es importante resaltar que bajo el marco de las disposiciones de la Ley 1306
de 2009, se trazan grandes cambios en relacion con los actos juridicos que pueden celebrar las
personas declaradas incapaces absolutos, teniendo en cuenta que el Cédigo Civil era tajante en la
nulidad de los actos celebrados por dichas personas. Al respecto la Ley 1306 de 2009 preceptua
que, en materia de derecho de familia, la persona incapaz absoluta podra celebrar: “Todo acto
relacionado con el derecho de familia de discapaces con discapacidad mental absoluta, debera

tramitarse ante el juez de familia. (Congreso de la Republica de Colombia, Ley 1306 de 2009)

Acerca de la incapacidad relativa, precisa la norma 1306 de 2009 que establece que son
incapaces relativos los menores adultos y el disipador inhabilitado. Sobre el menor adulto, se
determind que seran los adolescentes o adultos menores mayores de doce afios y menores de 18,
sin embargo, el mismo conforme al articulo 54 de la citada norma, podra proponer su curador,
otorgar testamento conforme al articulo 1601 del Codigo Civil, entre otras actuaciones que gozan

de validez juridica. (Congreso de la Republica de Colombia, Ley 1306 de 2009)

En relacion con el disipador inhabilitado, el articulo 32 de la Ley 1306 de 2009,
preceptla que dichas personas son incapaces para ejercer el manejo de su propio patrimonio,
pero seran clasificadas dentro de los discapacitados mentales relativos, y no de la forma que lo

hacia el Cadigo Civil. (Congreso de la Republica de Colombia, Ley 1306 de 2009)

Al analizar el impacto que ha tenido la Ley 1306 de 2009 en el ordenamiento juridico,
que se configura posterior a la concepcion de la herramienta promulgada por la Organizacion de

Naciones Unidas, es importante precisar que hoy por hoy la visibilizacion de los derechos de las
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personas con discapacidad es un tema que dejo de plantearse en el escenario de la rehabilitacion,
para pasar a un tema mas social y juridico, donde sus derechos son reconocidos bajo la plenitud
de igualdad, y que repercute de manera directa, sobre un tema que ha sido de grandes debates,
como la capacidad juridica de dichos colectivos, quienes fueron declarados por el Codigo Civil,
de acuerdo con sus limitaciones como incapaces para ejercer plenamente sus derechos y asi
mismo contraer obligaciones, lo que ha cambiado de manera trascendental, bajo herramientas tan
importantes como la CDPD vy las normas previamente analizadas, hasta el recorrido del presenta

capitulo de nuestra monografia.
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Capitulo 2. Las limitaciones al ejercicio de la capacidad legal en Colombia

2.1 Limitaciones juridicas frente a la capacidad de ejercicio en Colombia

Nuestro ordenamiento juridico Colombiano, en la Constitucion Politica establece el art 13
como el Derecho a la igual como aquel que tiene todas las personas para acudir ante la Ley, esto
es ya no hay ningun tipo de discriminacion de raza, de sexo, ni de limitaciones fisicas o mentales
para acudir a los érganos jurisdiccionales, teniendo esto los Art 14 y 15 de este mismo
ordenamiento juridico dan un estatus a todas las personas otorgandoles una capacidad juridica

para actuar, un buen nombre por el solo hecho de ser persona.

Para comenzar a hablar de limitaciones al ejercicio de la capacidad juridica o legal, es
importante citar algunas definiciones anunciadas por diferentes autores. Inicialmente, se
aproxima la capacidad juridica a la aptitud de una persona para adquirir derechos y contraer

obligaciones por si misma, sin el ministerio o autorizacion de otro. (Castro, 2017)

Desde este escenario, la capacidad juridica es una cualidad de la raza humana, donde se le
reconoce como titular de derechos y obligaciones frente a otros. A partir de alli, es factible que

tome decisiones con efectos juridicos y ejerza sus derechos de forma plena.

En el contexto internacional, la CDPD, dispuso en su articulo 12, el reconocimiento de la
capacidad juridica plena los discapaces mentales, siendo titulares de todos los derechos en
igualdad de condiciones, con los apoyos que se requieren para lograrlo. De conformidad con esta

herramienta internacional, se entiende la capacidad juridica estuvo concebida bajo la existencia
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de figuras como la interdiccién. (Organziacion de Naciones Unidas,, Convencion sobre los

Derechos de las Personas con Discapacidad, 2006)

Bajo lo expuesto, la capacidad juridica se plantea en como aquella facultad del ser humano
para ser titular de derechos y obligaciones. La configuracion de ambas, es lo que constituye la
aptitud para adoptar decisiones. De acuerdo con la concepcidn internacional, bajo la CDPD se
establece para los Estados partes la obligacion de implementar en sus sistemas normativos,
garantias para el ejercicio de los derechos y la capacidad de obligarse de los discapaces, teniendo
en cuenta que existen abusos o extralimitaciones en el ejercicio del derecho a la capacidad
juridica para este tipo de personas. De esta forma, es preciso que cada ordenamiento juridico
fortalezca el respeto por los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona, incluido sus
derechos a asumir riesgos y a cometer errores. (Organziacion de Naciones Unidas,, Convencion

sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, 2006)

En el mismo contexto, se puede interpretar del articulo 12 de la CDPD que los Estados
partes adquieren el compromiso de disefiar medida pertinentes y efectivas para garantizar los
derechos fundamentales de los discapaces, en igualdad de condiciones para ser propietarios y
heredar bienes, asi como de ejercer el control de su patrimonio, acceder a créditos bancarios,

hipotecas, entre otros, velando porque no sean privados de sus bienes de forma arbitraria.

A partir de alli, se reconoce que, durante siglos, los discapaces han sido anulados en el

ejercicio de sus derechos, maxime en los que respecta a la administracion de sus bienes, es decir,
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a la capacidad juridica, en temas econémicos. . (Organziacion de Naciones Unidas,, Convencion

sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, 2006)

En regimenes juridicos como el colombiano, que sigue la tradicion el derecho romano en
materia civil, se ha establecido la capacidad juridica a partir de dos escenarios, la capacidad de

goce y la de ejercicio.

Dentro del régimen normativo, es el Codigo Civil, el primer compendio juridico en

limitar el ejercicio de la capacidad juridica para discapaces. A respecto, afirmada que:

Articulo 1504: Son absolutamente incapaces los impuberes y sordomudos, que no pueden
darse a entender. Sus actos no producen ni aun obligaciones naturales, y no admiten
caucion. Son también incapaces los menores adultos que no han obtenido habilitacion de
edad y los disipadores que se hallen bajo interdiccion. 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. Ademas de estas incapacidades hay otras
particulares que consisten en la prohibicion que la ley ha impuesto a ciertas personas para
ejecutar ciertos actos. (Congreso de la Republica de Colobia, Ley 84 de 1873)

CITAR EN APA

Asi las cosas, el legislador colombiano limitaba la capacidad juridica, a partir de

diferentes fuentes. Segun el articulo 1504, la primera es la edad, pues designa incapaces los
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impuberes y los menores adultos. La segunda, es fisica, a partir de la disminucién de capacidades

motoras. (Saavedra & Sanchez, 2015)

La tercera fuente, es la psicoldgica, a partir de la cual se denominaban segun el Codigo
como “dementes”, entendiéndose como aquellas personas que sufriesen una enfermedad
psicoldgica; y una cuarta, es aquella que proviene de la cultura, es decir de creencia y arraigos,
como es el caso de las mujeres casadas, a quienes se consideraba como incapaces relativas por

estar sometidas a la llamada “potestad marital”. (Saavedra & Sanchez, 2015)

Sin embargo, con la expedicion del Decreto 2820 de 1974, donde se modifica el inciso

30. del articulo 1504 del Codigo Civil, quedando asi:

Son también incapaces los menores adultos que no han obtenido habilitacion de edad y
los disipadores que se hallen bajo interdiccion. 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. (Presidente de la Republica de Colombia, Decreto

2820 de 1974, Art. 60)

Respecto a la situacion juridica de los sordomudos, que no podian darse a entender por

escrito, mediante jurisprudencia se determiné que:

Con ocasion del analisis del articulo 127 del Codigo Civil, que, si los sordomudos pueden

expresar con claridad su consentimiento por signos manifiestos, pueden contraer
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matrimonio. Ademas, que pueden deponer e ilustrar el juicio del funcionario y es a éste a
quien en dltimas le corresponderé valorar criticamente el contenido de las afirmaciones

de dicha persona. (Corte Constitucional, Sentencia C-401, 1999)

Ante los limites impuestos por este articulo, se expidi6 tras la adopcion de la CDPD,
mediante la Ley 1306 de 2009, cuyo fin era “la proteccion e inclusion social de toda persona
natural con discapacidad mental o que adopte conductas que la inhabiliten para su normal

desempefio en la sociedad”. (Congreso de la Republica de Colombia, Ley 1306 de 2009)

Sin embargo, la Ley 1306 de 2009, realmente no realiza grandes cambios al articulo 1504

del Cddigo Civil, sino que regula la discapacidad como una fuente de incapacidad.

2.1.1 Generalidades del proceso de interdiccion.

Respecto al proceso de interdiccidn concebido en la legislacién colombiana, este se
tramita a través de un proceso de jurisdiccion voluntaria ante un juez de familia, y tiene como
propdsito, declarar que una persona no se encuentra en plenas condiciones mentales para ejercer

sus derechos y obligaciones.
Dentro de dichos procedimientos, se designaba a un tercero para que ejerciera la
representacion legal, y se encargara de la toma de decisiones respecto a la persona interdicto.

Adicional a ello, también era el encargado de administrar sus benes.

El Cddigo Civil determinaba que el proceso de interdiccion podia iniciarte por:
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El conyuge o compafiero (a) permanente.

Los parientes consanguineos y civiles hasta el tercer grado.

Los directores de clinicas y establecimientos de tratamiento psiquiatrico y terapéutico, si
se trata de su paciente.

El defensor de familia del lugar donde reside la persona con discapacidad.

El juez.

El ministerio publico.

Dentro de la misma legislacion, se promueve en este proceso, que los familiares que no
cumpliesen con el deber de administrar comedidamente los bienes, ello generaria un tipo de
indignidad, que impediria heredar de la persona discapaz. En el caso de los directores de las
clinicas o establecimientos y los funcionarios publicos, omitir ese deber los llevaba a incurrir en

causal de mala conducta.

Dependiendo del caso, el guardador podia ser:

Curador: en los procesos en los que la persona que se pretendia declarar interdicto era
mayor de edad, el juez nombraba un curador. En estos casos, una Unica persona natural
tenia la funcion de cuidar a la persona declarada interdicto y de administrar su
patrimonio. En virtud de lo anterior, el curador era quien tomaba las decisiones por el
interdicto. El curador podia tener suplentes designados por el testador o por el juez

directamente.
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Administrador fiduciario: en aquellos casos donde el valor de los bienes de la persona
que se fuera a declarar interdicto superara los 500 salarios minimos legales vigentes, y en
todos los demas casos que lo considerara necesario, el juez nombraba a un administrador
fiduciario. Unicamente las sociedades fiduciarias legalmente autorizadas para funcionar
en el pais podian ejercer como administradores fiduciarios y administrar los bienes de las

personas declaradas interdictos.

Los padres de la persona: en caso de que la persona que se pretendiera declarar interdicto
aun no hubiera cumplido la mayoria de edad, quien presentara la demanda podia solicitar
al juez la prérroga de la Patria Potestad que los padres tuvieran sobre ella. En caso de
acceder, el juez extendia los derechos que legalmente se reconocen a los padres sobre sus
hijos menores de edad, y ambos padres adquirian las mismas obligaciones que un

curador, o sea el deber de cuidar de la persona y de administrar sus bienes.

Sin embargo, de acuerdo con las novedades de la Ley 1306 de 2009, las interdicciones
non son procedimientos que se acoplan al modelo de Estado plantado por la Constitucion Politica
de 1991, como a los estandares internacionales adoptados para la proteccion de los derechos

humanaos.

2.2 Transformacion del Codigo Civil frente a la capacidad de ejercicio en Colombia

Como se ha venido mencionando, en Colombia se introdujeron las disposiciones de la
CRPD, promulgada por la Organizacion de Naciones Unidas, ONU. Sin embargo, no se acataron

de manera clara y precisas, los compromisos adquiridos en materia del reconocimiento juridico
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de la capacidad legal, para las personas con discapacidad, lo cual obligo a que el afio
inmediatamente anterior, se promulgara la Ley 1996 de 2009, donde se establece el régimen para
el ejercicio de la capacidad legal de las personas con discapacidad mayores de edad” y que tiene
como objetivo establecer medidas especificas para la garantia del derecho a la capacidad legal
plena de las personas con discapacidad, mayores de edad, y al acceso a los apoyos que puedan

requerirse para el ejercicio de la misma.

La disposicion legislativa, se enmarca en los principios de la CDPD, como el respeto por
su dignidad humana, a auto determinarse, a un trato igualitario y a la igualdad de oportunidades.
En el desarrollo de la normatividad, se establece que seran sujetos legitimados dentro de los
procesos de presuncion de capacidad juridica, la persona que requiere el apoyo, como también
quien presta dicho apoyo y los servidores publicos que surtiran los procesos para que se
materialicen los actos juridicos, que permitan que la personas con discapacidad, ejerza

plenamente su capacidad juridica. (Congreso de la Republica de Colombia, Ley 1996 de 2019)

La norma establece como gran cambio en materia semantica, la eliminacion de la persona
incapaz, siendo este el sujeto que requiere el apoyo y entonces se habla a partir de la entrada en
vigencia de la misma, de personas titulares del acto juridico, definidas como “la persona, mayor
de edad, cuya voluntad y preferencias se manifiestan en un acto juridico determinado”.

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

Respecto a los requisitos para asumir con persona de apoyo, el articulo 44 indica que
podran ser personas naturales o juridicas, y en el caso de las naturales, deberan ser mayores de

edad. Asi mismo, se ha determinado que el apoyo en caso de que se establezca mediante
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acuerdo, requerird que se cumplan con las formalidades del mismo. Cuando el apoyo se asigne
mediante orden judicial, entonces deberd cumplir con la solemnidad de posesionarse ante el juez

que realizo la designacion.

En relacion con las inhabilidades para ejercer el apoyo, dispuso el legislador mediante la
Ley 1996 de 2019, que cuanto exista un litigio pendiente entre la persona titular del acto juridico
y la persona designada como apoyo y la existencia de conflictos de interés entre la persona titular
del acto juridico y la persona designada como apoyo, entendiendo conflicto de interés como
“situacion en la cual un interés laboral, personal, profesional, familiar o de negocios de una
persona, puede llegar a afectar el desempefio y/o las decisiones imparciales y objetivas de sus

funciones”. (Congreso de la Republica de Colombia, Ley 1996, 2019, Art 45)

La persona de apoyo debera cumplir conforme lo establece el articulo 46 de la Ley 1996
de 2019, las siguientes obligaciones: Actuar siempre de manera honesta, diligente y de buena fe,

en adicion a las que cada apoyo en particular establezca.

En materia del principio de autonomia, que se regula mediante el articulo 4 de dicha
norma, se reconoce el derecho a equivocarse que tendran las personas con discapacidad, pero
bajo el condicionamiento de responder por el dafio ocasionado con dicha equivocacion, sea cual
sea la fuente y clase de responsabilidad. Es decir, que, bajo el reconocimiento de la capacidad
juridica, también se establece la igualdad frente a la imputacion de responsabilidad, sin importar

que tenga o no una discapacidad.
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Ahora bien, bajo el marco de la norma 1996 de 2019, se establece que por via de
excepcion la persona que brinda el apoyo podra representar a la persona titular en los siguientes
casos: el primero de ellos, sera cuando exista mandato en el cual se expresa la voluntad de
persona titular para Ilevar a cabo actos juridicos, de acuerdo a los pardmetros del contrato de
mandato; y el segundo caso, sucedera con el apoyo sea a través de un mandato judicial, y
entonces deberan cumplirse el requisito de la imposibilidad absoluta del titular para manifestar
su voluntad y que la persona encargada de brindar el apoyo evidencie que el acto juridico va

encaminado a cumplir con la voluntad y las preferencias del titular. (Betancur, 2020)

De esta forma, el legislador fue claro y preciso en determinar las formas en las cuales se
podré actuar en representacion de una persona con discapacidad, bajo el modelo de apoyo y
cuéles seran los efectos juridicos, de dicha representacion. De igual forma, conforme a lo que se
dispone en el articulo 37 y 38 de la citada norma, seré obligacion de las personas que brindan
apoyo, presentar un informe en el cual se debera evidenciar todo lo relacionado con el proyecto

de vida de la persona o un informe general sobre la mejor interpretacion de la voluntad.

Respecto a los servidores publicos, que intervienen en dichos procesos, estos seran
quienes ejerzan como jueves, notarios y defensores personales adscritos a la Defensoria del

Pueblo, y tendréan como funcidn la valoracién y ejecucion de los apoyos.

En relacién con el apoyo, que se regula bajo la Ley 1996 de 2019, estos se encuentran

definidos como tipos de asistencia que se prestan a las personas en situacion de discapacidad y
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que buscan materializar en plenitud su capacidad juridica. (Congreso de la Republica de

Colombia, Ley 1996 de 2019)

De esta forma se evidencia, como la figura de los apoyos, modifica completamente la

regulacion dada en el Cédigo Civil a los guardas.

En relacion con la determinacion del apoyo, estos deberan estar al servicio de satisfacer

las necesidades que requiera el titular de derechos, y en este caso el articulo 10 establece que:

“La naturaleza de los apoyos que la persona titular del acto juridico desee utilizar podra
establecerse mediante la declaracion de voluntad de la persona sobre sus necesidades de
apoyo o a través de la realizacion de una valoracion de apoyos”. (Congreso de la

Republica de Colombia, Ley 1996, 2019, Art. 10)

Con fundamento en dicha disposicién normativa, se podra determinar el apoyo bajo dos
modalidades, una que serd mediante la declaracion de la voluntad del titular del acto, que se
realizara ante una entidad pablica o privada que preste el servicio de valoracion de apoyos y la

segunda modalidad, sera bajo la designacién judicial.

El establecimiento del apoyo, conforme lo establece el articulo 15 de la Ley 1996 de 2019
se dara bajo la solemnidad de los acuerdos de apoyos que consiste en un mecanismo a traves del
cual una persona mayor de edad, formaliza la designacion de la o las personas que servirdn como

apoyo, y que debe instituirse bajo escritura pablica ante notario. Adicionalmente, establece la
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norma un tramite especial, que consiste en que previo a la suscripcion del mismo, se deberé
realizar una verificacion de los postulados del acuerdo, a través de una entrevista entre el notario
y el titular, buscando la verificacion de la informacién contenida en dicho documento. (Congreso

de la Republica de Colombia, Ley 1996 de 2019)

Asi mismo, se establece que dicho acuerdo también se podra suscribir ante los
conciliadores extrajudiciales en derecho, para quienes también aplica el requisito de la entrevista

con el titular del acto.

Sin embargo, resulta extrafio que la norma no plantea que en caso de que se incumplan las
disposiciones del acuerdo, este incumplimiento configura sancién u otro efecto juridico, ya que
la Unica limitacion que se establece es la de tiempo, es decir que los acuerdos solo tendran

vigencia maximo 5 afios.

El segundo mecanismo es el proceso de adjudicacion judicial de los apoyos, que se
consagraba en los articulos 222, 68, 396, 577, 586 y 587 de la Ley 1564 de 2012 y que fueron
modificados con la expedicion de la Ley 1996 de 2019, reemplazando el llamado proceso de
interdiccion y de rehabilitacion, por el de adjudicacion judicial de apoyos. Respecto a la
jurisdiccion para conocer los Litis que surjan de este proceso, se conoceran en los procesos de
jurisdiccion voluntaria cuando quien demande sea el titular del acto o derechos y en el proceso
verbal sumario, cuando quien tramite la demanda sea una persona diferente al titular del derecho

0 acto.
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En relacion con el proceso de jurisdiccion voluntaria, este procederd solo cuando quien lo
promueva sea la persona que requiere del apoyo, es decir el titular del acto, en el que se busca
que el juez adjudique el apoyo mediante decision judicial. Para el mismo, tendrd competencia el
juez de familiar en primera instancia. En el documento de la demanda, se debera dejar claridad
sobre el consentimiento y la voluntad del titular del derecho o acto, quien solicita dicho apoyo
para materializar la celebracién de uno o mas actos juridicos, conforme lo dispone la Ley 1996

de 2019.

Dentro de dicho proceso es requisito que se anexe la valoracion de apoyos o el informe de
valoracion que permita evidenciar la necesidad del apoyo. En caso de no anexarse dentro del
tramite judicial, estara el juez en capacidad de solicitar que se realice una nueva valoracion u

oficiar ante las entidades publicas competentes, para que se realice el mismo.

Conforme al articulo 33 de la Ley 1996 de 2019, en todos los procesos de adjudicacion de
apoyos, se debera contar con dicha valoracién o informe. EIl mismo debera contar los requisitos,
ya consagrados en el Codigo General del Proceso, como son el informe que debera contar con la
comunicacion toma de decisiones que tome la persona, los ajustes procesales que se requieran,
sugerencias frente a los mecanismos para materializar las decisiones del titular, las personas que
podran actuar como apoyo Yy un informa general sobre el proyecto de vida de la persona.

(Congreso de la Republica de Colombia, Ley 1996, 2019, Art. 37)
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En situaciones donde le titula del acto juridico se ve imposibilitado para tener un apoyo,
entonces podra acudir mediante un juzgado de familia a la designacion de un defensor personal,

que podra ser de la Defensoria del Pueblo, prestandose los apoyos requeridos.

Una vez admitida la demanda, se procedera a notificar a las personas designadas como
personas de apoyo en el documento de la demanda, y recibido el informe de valoracion del
apoyo, entonces el juez tendra un término de cinco dias, para correr traslado del mismo, t por un
término de diez dias a las personas involucradas en el proceso y al Ministerio Publico. Una vez
se surta con el tramite de correr traslado, el juez decretara las pruebas necesarias dentro del
proceso y convocara a audiencia a la persona titular del acto juridico, asi como a las personas de
apoyo Yy al Ministerio Publico. Dentro de dicha audiencia, se procedera a la practica de pruebas y
una vez agotada dicha audiencia, el juez procedera a dictar sentencia. En el marco de la
providencia, se debera dejar claridad sobre el acto o los actos juridicos para los cuales surtira
efectos juridicos el apoyo solicitado por el titular, asi como la individualizacion de la o las
personas adjudicadas como apoyos, asi como los programas de acompafiamiento a las familias
cuando sean pertinentes y las demas medidas que permitan garantizar la autonomiay el respeto
de la voluntad del titular. Conforme lo dispone el articulo 304 de la Ley 1564 de 2012, cuando se
trata de sentencia de procesos de jurisdiccion voluntaria, la misma no haré transito a cosa

juzgada.

En relacion con las salvaguardias, la Ley 1996 de 2019 en el articulo 5 establece los
criterios consagrados en la CDPD, y que se enmarcan bajo la necesidad, y que implica que solo

se designara o adjudicara el apoyo, cuando la persona titular del acto lo solicite; la
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correspondencia, que establece que los apoyos deberan corresponde con las necesidades de la
persona titular del acto o derecho, la duracién, es decir el termino de duracion del apoyo, lo que
busca proteger los intereses del titular del derecho; la primacia de la voluntad, lo que establece
que dentro de la celebracion de cada acto juridico, se debera responder a la voluntad y

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

Finalmente, una vez proferida la sentencia, la persona designada como apoyo contara con
cinco dias para presentar excusas, negarse o alegar inhabilidad. Respecto al proceso verbal
sumario, este procedera cuando sea promovido por una persona diferente al titular del acto
juridico, buscando la adjudicacién de una persona de apoyo mediante sentencia judicial. En esta
clase de procesos, el demandante debera evidenciar que lo que se busca es beneficiar al titular
del acto juridico, para lo cual se deberan ajuntar pruebas como la demostracion de que la persona

titular del acto juridico se encuentra en total imposibilidad de manifestar su voluntad

Conforme al desarrollo de la Ley 1996 de 2019, se promulgd bajo el marco del
reconocimiento y garantia al derecho a la capacidad legal, que anteriormente se les limitaba bajo
los parametros del Cédigo Civil, a las personas mayores de edad con discapacidad, mediante la
implementacion de las figuras de apoyos, que permitiran que las personas puedan celebrar actos
juridicos que surtan efectos juridicos en el ordenamiento legal colombiano, situacién que cambia,
puesto que anteriormente eran declarados totalmente nulos o ineficaces. (Congreso de la

Republica de Colombia, Ley 1996 de 2019)
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Capitulo 3. Alcance de las reglas establecidas en la Ley 1996 de 2019 que

reconoce la capacidad legal para discapaces con enfermedad mental

3.1 La capacidad legal y toma de decisiones con apoyo establecidos para discapaces con

enfermedad mental en la Ley 1996 de 2019

En Colombia la discapacidad cognitiva y mental, se planted dentro del derecho civil,
como una limitacion para ejercer derechos y contraer obligaciones, estableciendo una
clasificacion de las incapacidades y la proclamacién de la nulidad e invalidez de los actos
juridicos llevados a cabo por las personas que fuesen declaradas incapaces absolutos, y algunas

para los relativos.

Durante décadas se mantuvo dicha teoria, fundada en la proteccion de los derechos de las
personas discapacidad, de sus expectativas y las de su nucleo familiar, en relacion con el
patrimonio econdmico y demas. Sin embargo, en el contexto internacional hubo un cambio
paradigmatico referente al tratamiento de la capacidad juridica de las personas discapacitadas, lo
que genero un gran impacto con la promulgacion y posterior adopcion de la CRPD, que se
aprueba en el marco juridico interno, bajo la Ley 1306 de 2009 y la Ley 1996 de 2019, donde se
establecen nuevos criterios frente a la presuncion de capacidad juridica y otras disposiciones

normativas.

En el marco de dicha norma, se promueve en el articulo el articulo 6 el reconocimiento de

la presuncion de la capacidad juridica para las personas titulares del acto juridico, donde se
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modifican las disposiciones del Cédigo Civil, disponiendo el pleno ejercicio de los derechos y la
facultad para contraer obligaciones con validez juridica, en igualdad de condiciones con el resto

de la poblacién que no padece de limitaciones mentales o cognitivas.

Tal como se describe el planteamiento del articulo 6, se podria decir que es una garantia
que durante afios fue negada y que es un gran avance en materia de inclusién a la poblacion en
situacion de discapacidad. Sin embargo, el articulo 6 de la Ley 1996 de 2019, también plantea
una disposicion en materia de la no existencia de excepciones para las personas que eran

reconocidas en la legislacion anterior como incapaces absolutos. (Ley 1996 de 2019, Art. 6)

En el articulo 8 el legislador plantea el tema de los ajustes razonables en el ejercicio de la
capacidad legal, donde se reconoce la capacidad juridica de los titulares del acto juridico,
mayores de edad, para realizar de forma independiente actos juridicos y de contar con los
tramites correspondientes para las modificaciones y adaptaciones de los mismos. Ley 1996 de

2019, Art. 8)

En el contexto del articulo 19 de la norma citada, se establecen los acuerdos de apoyo,
para validar juridicamente los actos juridicos realizados por el titular, la regulacion de la nulidad
del mismo, cuando no se cumplan con los parametros, pero se desconocen las implicaciones

juridicas a partir del incumplimiento de dicho acuerdo por una de las partes.

Y finalmente se prohibe la interdiccion, conforme lo dispone el articulo 53, estableciendo
este criterio tal cual lo dispone la CRPD, adoptada por Colombia bajo el marco de la Ley 1306

de 2009 y la Ley 1996 de 2019.
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3.2 Tramite para la adjudicacion de apoyos en la Ley 1996 de 2019

Respecto al proceso de adjudicacion judicial contemplado mediante la Ley 1996 de 2019,
se ha dispuesto que, en compafiia de los acuerdos de apoyo Y las directivas anticipadas, se
formaliza la figura de los apoyos para los discapaces, es decir, que se identifica el tipo de
acompafiamiento que requiere la persona, asi como los acotos juridicos para los cuales se
requiere el apoyo, con el fin de proveerlo y salvaguardar sus derechos. Dicho procedimiento, se
lleva a cabo mediante un tramite judicial ante un juez, y bajo la expedicion de una sentencia.

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

En el marco de la Ley 1996 de 2019, se crearon tres modalidades de apoyos, como son: el
proceso transitorio, el proceso de adjudicacion de apoyos de jurisdiccion voluntaria y el proceso
de adjudicacién de apoyos por via verbal sumaria. El primero de ellos, solo podra ser usado de
forma excepcional, cuando la persona requiere el reconocimiento del ejercicio de sus derechos o
requiera proteccion de ellos, y se encuentra absolutamente imposibilitada, para expresar sus
voluntades. No obstante, esta Ultima situacion no fue totalmente desarrollada en la norma, por lo
que segun el Comité de la CDPD expuso que se debe garantizar la capacidad juridica y el respeto
de la voluntad de toda persona con discapacidad. (Congreso de la Republica de Colombia, Ley

1996 de 2019)

Dicho procedimiento, podré ser accionado por n tercero que acredite un interés legitimo,
La finalidad de dicho proceso, sera adjudicar apoyos hasta que se pueda solicitar la adjudicacion

judicial. Con este, se podra determinar las personas de apoyo, su responsabilidad, limites y la
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relacion de confianza con el discapaz. (Congreso de la Republica de Colombia, Ley 1996 de

2019)

En segundo lugar, se encuentran los procesos de adjudicacion de apoyos de jurisdiccion
voluntaria a través de los cuales se solicita la formalizacion del proceso y la sentencia, y, en
tercer lugar, el proceso de adjudicacion de apoyos por via verbal sumaria, un proceso a través de
las cual terceras personas acuden ante el juez a solicitar la formalizacion a traves del proceso y la

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

3.3 Vicisitudes en la Ley 1996 de 2019 respecto a la capacidad legal para discapaces con

enfermedad mental

Colombia tradicionalmente se ha enmarcado en una tradicién en materia civil, arraigada a
las instituciones que tuvieron origen en el ius romano, donde se establecian limitaciones para
personas con discapacidad en materia de capacidad legal o de ejercicio, evidenciandose en el

Cadigo Civil, a través de la clasificacion de incapaces relativos y absolutos.

En el marco de la Constitucion Politica, se establece la garantia de los ciudadanos del
reconocimiento a una personalidad juridica, asi como el derecho a la intimidad, buen nombre.

(Asamblea Nacional Constituyente, Constitucion Politica, Art. 14 y 15)

Sin embargo, el panorama comenz6 a cambiar con la transformacion que trajo el siglo
XXI, reconociéndose en el contexto internacional a través de la CDPD, adoptada en Colombia a

partir del 2011, y donde se da un reconocimiento hacia la plena capacidad juridica para las
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personas en situacion de discapacidad, generandose un cambio en el tratamiento del fenémeno de
la discapacidad, que puede sintetizarse en su consideracién como una cuestion de derechos

humanos. (Palacios & Bariffl, 2007)

La CDPD se postula como la méxima herramienta juridica a nivel internacional, y con
poder vinculante en el ordenamiento juridico colombiano, mediante la cual regula la eliminacién
de barreras en materia de capacidad legal de las personas con discapacidad. Al respecto, el
articulo 4 promueve el compromiso de los Estados para “adoptar todas las medidas legislativas,
administrativas y de otra indole que sean pertinentes para hacer efectivos los derechos
reconocidos en la presente Convencion”. (Organziacion de Naciones Unidas,, Convencién sobre

los Derechos de las Personas con Discapacidad, 2006)

El articulo 5 establece que los Estados que hacen parte de la CDPD reconoceran la
igualdad ante la ley de las personas con discapacidad y a su vez se le protegera el derecho a igual
proteccion legal y a beneficiarse de la ley en igual medida sin discriminacion alguna.
(Organziacion de Naciones Unidas,, Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, 2006)Es decir, que insta que, dentro de cada marco juridico, se eliminen las
barreras legislativas, que impiden que las personas con discapacidad, accedan de manera plena a

los derechos y obligaciones, que emergen de su especie humana.

La CDPD establece dentro de las obligaciones que tienen los Estados bajo la adopcion de
dicho instrumento, la de garantizar para las personas en situacion de discapacidad el ejercicio

pleno de la capacidad juridica, lo que implica que dichos colectivos, puedan acceder a la
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administracion de justicia sin que medien limitaciones o impedimentos para ello; y asi mismo
que la persona tenga la posibilidad de acudir y tomar decisiones dentro de los procesos judiciales
de forma libre, posibilitando la celebracién de actos juridicos. (Vallejo, Hernandez, & Posso,

2017)

La Ley 1996 busca otorgar una nueva presuncion legal en nuestro ordenamiento,
rompiendo con un paradigma sobre los requisitos de existencia y validez de los actos juridicos.
Dentro de su estructura, se promueven dentro del ordenamiento juridico instituciones como los
apoyos, que se configuran como un tipo de asistencia que se prestan a las personas con
discapacidad y que permitira facilitar el ejercicio pleno de la capacidad legal. El apoyo, se
establece en ambitos como la comunicacion, la asistencia para la comprension de procesos
juridicos y las consecuencias que implican estos, y también el acompafiamiento en la

manifestacion de la voluntad y las preferencias personales del mismo. (Ley 1996 de 2019)

De acuerdo con las disposiciones de la normatividad existen apoyos formales, que son
aquellos reconocidos dentro de este marco juridico y que se formalizan mediante una
solemnidad, y que facilitan el ejercicio pleno de la capacidad legal de la persona en situacion de

discapacidad. (Ley 1996 de 2019)

De otra parte, la norma precisa los ajustes razonables, mediante los cuales se podran
realizar modificaciones y adaptaciones que no impliquen una carga desproporcionada, para
garantizar el goce pleno, en igualdad de condiciones de los derechos y libertades fundamentales

reconocidas dentro del Estado Social de Derecho.
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Asi mismo, el articulo 9 de la norma, establece todo lo referente al reconocimiento de los
mecanismos para que las personas con discapacidad tengan apoyos para la realizacion de sus
actos juridicos. De esta forma, se podran regular a través de dos mecanismos. El primero de
ellos, que se enmarca en la celebracion de acuerdos de apoyos y la segunda mediante procesos de

jurisdiccion voluntaria o verbal sumario. (Ley 1996 de 2019)

Bajo esta nueva concepcion de la Ley 1996 de 2019, se ilustra la manera en la que el
Estado Social de Derecho, modifica conceptos fundamentales del derecho civil desde la Optica de
la inclusién, promovida por el modelo social de la discapacidad, lo que configura nuevos
cambios en el ambito de los alcances que tendra dicha norma en el derecho privado, y que antes
se limitaban por requerir de dicha capacidad legal. Al respecto, el énfasis de la investigacion
busca determinar el alcance de dicha norma, frente a esas limitaciones que existian en el derecho
privado y cudles serian las afectaciones o terceros afectados bajo dichas premisas de las

disposiciones de la norma.

3.4 Reglas establecidas en la Ley 1996 de 2019 que reconoce la capacidad legal para las
discapaces con enfermedad mental frente a las limitaciones que se daban dentro del plano

del derecho privado

Frente a las reglas que se fijan en el articulo tres y numeral tercero para el
acompafamiento a los discapaces, con la finalidad de apoyar en la expresion de su voluntad, se
busco facilitar la celebracion de los negocios juridicos, asi como comprender mejor la forma en

la que esta persona quiere expresarse.
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Al respecto se han dado algunas interpretaciones, como lo expuso el Magistrado Quiroz,
quien afirmd, que los apoyos pueden darse para cualquier persona, es decir natural o juridica, que
evidencie la entera confianza de la persona apoyada, toda vez que es un proceso de eleccion
voluntaria, y en caso de que no sea asi, entonces se asignara por decision judicial. En caso de que
no exista esa persona de confianza el apoyo va a ser un defensor personal designado por la

Defensoria del Pueblo.

En el mismo contexto, afirma el autor, que en los casos en los que una persona requiera
un personal de apoyo, deberé estudiarse de forma rigurosa, con el fin de evaluar que se cumplan
los fines de la figura. Con posterioridad, se oferta a la persona varios procedimientos para
escoger la persona que se desempefiara como apoyo del discapaz. Esa decision se transmitiria
por medio de escritura pablica, acta de conciliacion y de manera excepcional por medio de

proceso judicial.

Los determinados apoyos, surgen en el ordenamiento juridico colombiano, como un
reemplazo de los representantes legales o curadores, pero con la diferencia, que esta vez son los
discapaces, quienes toman las decisiones sobre sus negocios juridicos, aspectos médicos y

asuntos familiares y personales.

En la misma linea, es también preciso decir, que, si bien las decisiones no estan en cabeza
de terceras personas, es imprescindible la presencia de apoyo para la celebracion de la toma de

decisiones y de la celebracion de negocios juridicos.
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Previo a la promulgacion de la Ley 1306 de 2009, se permitia cualquier actuacion en
favor de las personas discapaces absolutas. Sin embargo, en el marco de la Ley 1996 de 2019
establece que solo ser&n validos los actos de terceros cuando la persona con discapacidad se
encuentre absolutamente imposibilitada para manifestar su voluntad, porque en los casos en que

se pueda manifestar se entiende que estas personas van a ser plenamente capaces.

Otra diferencia que incluye la figura de los apoyos, explicada por Quiroz en su
exposicion, es que esta tercera persona ya no va a responder en ningun caso por las
consecuencias derivadas de las actuaciones de su apoyado, como ocurria anteriormente con los

curadores. (Arriaga & Zapata, 2021)

Ahora, las personas con discapacidad responden de manera contractual y extracontractual
por sus actos, de ahi, que se entienda modificado todo el régimen de la responsabilidad aquiliana,
porque al no existir una persona discapacitada bajo la custodia de un tercero, no puede existir
responsabilidad del tercero por todos los dafios que pueda ocasionar el discapacitado. (Arriaga &

Zapata, 2021)

Finalmente, Quiroz, soportado en la Ley 1996 de 2019 indica que, a escogencia de los
apoyos se da mediante acuerdo formal con vigencia de 5 afios que se expresa mediante escritura
publica o acta de conciliacion, esta es realizada por las personas con discapacidad para
formalizar la designacion de las personas de apoyo. Para esto, el notario o conciliador deben
entrevistarse con el discapacitado, realizar los ajustes razonables para conocer la voluntad del

discapacitado y por ultimo informar las obligaciones de los apoyos. (Arriaga & Zapata, 2021)
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Conclusiones

En materia legislativa, el tema de la capacidad juridica para las personas con
discapacidad y hoy llamadas titulares de derechos o del acto juridico, se han enmarcado bajo la
limitacion del ejercicio pleno de sus derechos y de la facultad para obligarse. Sin embargo, con la
promulgacion de la CDPD expedida por la Organizacion de Naciones Unidas para la proteccion
de los derechos humanos de las personas con discapacidad, se marca un alto a la discriminacién
y limitacion legislativa, lo que conllevo a la promulgacion de la Ley 1996 de 2019, donde se
presume la capacidad legal de las personas con discapacidad, se elimina la clasificacion de
incapaces, para dar paso a la expresion semantica “titulares del acto juridico” y se establecen una

serie de mecanismos como los apoyos, bajo una serie de solemnidades legales.

Al exponerse en el marco de la nueva normatividad la eliminacion de las figuras de
curador, guardador o representan legal para los discapaces, entre otras, surge en el régimen
normativo los denominados apoyos, como el reemplazo de las figuras anteriores, y como la
institucion para garantizar el ejercicio pleno de derechos y obligaciones para los discapaces
mentales. Sin embargo, el contexto de la monografia llevo a concluir que dicha figura solo
contribuyen a que los discapaces, puedan entender mejor sus actuaciones, pero sin que exista
autonomia para la toma de decisiones, toda vez que, gracias a este modelo social, se entiende a

las personas con discapacidad como personas plenamente capaces.

La Ley 1996 busca otorgar una nueva presuncion legal en nuestro ordenamiento,
rompiendo con un paradigma sobre los requisitos de existencia y validez de los actos juridicos.

Dentro de su estructura, se promueven dentro del ordenamiento juridico instituciones como los
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apoyos, que se configuran como un tipo de asistencia que se prestan a las personas con
discapacidad y que permitira facilitar el ejercicio pleno de la capacidad legal. El apoyo, se
establece en ambitos como la comunicacion, la asistencia para la comprension de procesos
juridicos y las consecuencias que implican estos, y también el acompafiamiento en la

manifestacion de la voluntad y las preferencias personales del mismo. (Ley 1996 de 2019)

Frente a la implementacién de los apoyos trae consigo el surgimiento de nuevos procesos
que van a servir para la determinacién de los apoyos, al igual que su modificacion y su
terminacién. En el marco del procedimiento establecido, se puede deducir que se presenta como
una limitacién directa a personas y familiares que no cumplen con ese requisito de

excepcionalidad, basado en las exigencias de la norma.

Finalmente, en lo que respecta, a la procedencia de apoyos en cabeza de personas
juridicas, este puede ser un gran problema para la creacion de sociedades, que arbitrariamente y
abusivamente se beneficien de los bienes y patrimonio del discapaz. Asi mismo, es preciso,
establecer que la norma trae consigo un verdadero y grave vacio normativo en relacién a la
diversidad dentro de los tipos de discapacidades, ejemplo de ellos son las personas con

discapacidades mentales severas que son una poblacion con un grado muy alto de vulnerabilidad.
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