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RESUMEN

Este trabajo de grado contiene un analisis sobre la incidencia, a la luz de la ley 1996 de
2019, de la atribucion de la capacidad legal de las personas mayores de edad con
capacidades maltiples cognitivas en la emision libre del consentimiento en los actos
juridicos. El cual fue realizado a partir de tres ejes tematicos, a saber; la caracterizacion del
concepto de “capacidades multiples cognitivas”, los componentes estructurales del
consentimiento y de la capacidad legal, como elementos de existencia y validez de los actos
juridicos y, por altimo, las herramientas legales reguladas en la Ley 1996 de 2019 que
garantizan la libertad de las personas mayores de edad con capacidades multiples
cognitivas”.

Palabras clave: Ley 1996 de 2019, Capacidad, Capacidades multiples cognitivas,
Consentimiento, acto juridico, voluntad.

ABSTRACT

This degree work contains an analysis about the incidence, referring to the 1996 law of
2019. This law cover the attribution of the legal capacity for people in legal age with
multiple cognitive capacities in the free issuance of consent in legal acts. Which come
under three central themes: the characterization of the concept of “multiple cognitive
capacities”, the structural components of consent and legal capacity, as elements of
existence and validity of legal acts and the last one, the legal tools regulated in Law 1996 of
2019 that guarantee freedom for people in legal age with multiple cognitive abilities.

Keywords: Law 1996 of 2019 Legal capacity, multiple cognitive capacities,
consent, legal act, will.



PROLOGO

Desde la entrada en vigor de la Ley 1996 de 2019 han surgido diversos cuestionamientos
respecto a las implicaciones que tiene el hecho de presumir la capacidad legal de las personas
con capacidades multiples cognitivas. Entre ellos, la libertad en la emisidn de su consentimiento
ya que, desde una perspectiva cientifica y también filosofica, es discutible que una persona que
se encuentre impedida en el uso de sus facultades mentales pueda, por una parte, tomar
decisiones de forma voluntaria y por otra, ser responsable de las mismas sin interpuesta persona.

En primer lugar, porque para que un acto sea voluntario es indispensable que se encuentre
mediado por la razon, pues de lo contrario solo seria una accion instintiva. En segundo lugar, el
poder obligarse y ser obligado, como exigencia de validez del acto juridico requiere, que una
persona pueda estar en condicion de autodeterminarse y responder por su obrar. Por lo que es
plausible deducir que; la voluntad, la capacidad y el discernimiento son elementos que se
encuentran intrinsecamente relacionados y la decision del legislador de hacer una presuncion de
derecho respecto a la capacidad legal de las personas, no tiene razon de ser mas alla de la de
adaptar la normativa colombiana a los planteamientos de la Convencién sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad, hecho que no es reprochable, al contrario la audacia de la Ley
1996 de 2019 respecto a los derechos de las personas con discapacidad y la evolucion de un
modelo médico a un modelo social de discapacidad es un avance que se aplaude a ley. Pero lo
que si es reprochable es que, en su afan de cumplir con los postulados de la Convencion no
distinga entre lo que es una medida de proteccion y lo que es un acto de discriminacion. Por todo
lo anterior es que, este trabajo de grado es en el fondo una critica a la presuncién de derecho que
el legislador erige sobre la capacidad legal de las personas mayores de edad con capacidades
maltiples cognitivas.
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INTRODUCCION

Esta es una monografia de investigacion que versa sobre el nuevo régimen de capacidad
legal de la Ley 1996 de 2019 y los cuestionamientos que surgen tras su entrada en vigor. En
especial, los relacionados con la presuncion de que todas las personas mayores de edad con
discapacidad son legalmente capaces. Lo que significa que, varios de los postulados del régimen
de capacidad anterior, 0 sea de la Ley 1306 de 2009 y también del Codigo civil colombiano,
quedan sin efecto. Tal es el caso del articulo 1503 del Cddigo civil, el cual habla sobre la
presuncion legal capacidad y establece que, todas las personas mayores de edad son capaces,
salvo aquellas que la ley determine como incapaces. Es decir que, la capacidad legal, aunque se
presume de todas las personas adultas, si admite prueba en contrario. Por ende, aquellos
individuos que la ley considera como incapaces en el articulo 1504 de Cadigo civil, deberan estar
protegidos bajo el proceso de interdiccion, que es un mecanismo mediante el cual la Ley 1306 de
2009 busca en primer lugar, velar por la integridad y el patrimonio de la persona discapacitada
que se halla en estado de incapacidad, ya sea absoluta o relativa.

A pesar de que, la Ley 1306 de 2009 no es una ley con enfoque de derechos humanos y
de inclusion social, hay que destacar que, a diferencia de la Ley 1996 de 2019 si es una norma
clara y objetiva respecto a sus conceptos y pardmetros para la configuracion y validez de un acto
juridico. Toda vez que, la Ley 1996 de 2019 en su afan por plantear una regulacién inclusiva
conforme a los estandares internacionales propuestos por la Convencion sobre los Derechos de
las personas con Discapacidad, confunde la proteccion hacia las personas con discapacidad, que
en adelante seran llamadas personas con capacidades multiples diferentes, con un acto de
discriminacién hacia ellas y modifica sustancialmente los criterios de capacidad legal y
consentimiento.

Por ello, al concebir que con fundamento en los derechos humanos y en la no
discriminacién todas las personas son legalmente capaces, elimina el proceso de interdiccion
para instaurar un sistema de apoyos donde se supone que independiente de la capacidad multiple
diferente que ostente el individuo, su voluntad no va a ser sustituida por la de un guardador, sino
que atendiendo al principio de la primacia de la voluntad que promulga la Ley 1996 de 2019, la
persona con capacidades multiples diferentes podra manifestar su voluntad a través de la
asistencia de un apoyo quien se dara a la tarea de interpretarla. Incluso cuando la clase de
capacidad multiple diferente que tenga el sujeto sea tan severa que no permita hacerlo. Pues la
ley, propone en esos casos aplicar el criterio de la mejor interpretacion de la voluntad. Sin
embargo, este metodo resulta ser insuficiente en los casos donde la capacidad maultiple diferente,
es de tipo cognitivo y el individuo que la posee tiene un estado de conciencia completamente
afectado. Lo que significa que, el criterio de la mejor interpretacion de la voluntad va a ser un
mecanismo abstracto, volatil, subjetivo y sobre todo, bastante cuestionable.



Pues dada la subjetividad del criterio es plausible considerar que no se trata realmente de
una interpretacion de la voluntad del titular del acto, sino de la sustitucion de su voluntad bajo
otro nombre. Razon por la cual, en la practica la Ley 1306 de 2019 es mas objetiva y efectiva, al
menos en lo que se refiere a la capacidad legal de las partes y a la emision libre de su
consentimiento para la realizacion de un acto juridico. Dado que, el consentimiento debe ser
emanado por las partes de forma consiente y voluntaria no es claro, hasta qué punto las personas
con capacidades maltiples diferentes de caracter cognitivo severo pueden ejercer una
manifestacion consciente y voluntaria en un acto juridico, en tanto ellas no pueden obligarse por
si mismas, sin interpuesta persona y tomar decisiones de forma deliberada.

Motivo por el cual, esta investigacion se plantea el siguiente interrogante ¢coémo incide, a
la luz de la ley 1996 de 2019, la atribucion de la capacidad legal de las personas mayores de edad
con capacidades multiples cognitivas en la emision libre del consentimiento en los actos juridicos?
que sera resuelto desde una metodologia hipotética-deductiva, que permitird desarrollar dicho
cuestionamiento luego de caracterizar el concepto de “capacidades multiples cognitivas”
diferenciandolo del que alude al de ‘“capacidades multiples fisicas” y delimitar, desde las
concepciones doctrinales y jurisprudenciales, los componentes estructurales del consentimiento y
de la capacidad legal, como elementos de existencia y validez de los actos juridicos para
identificar, dentro de la ley 1996 de 2019, los instrumentos legales destinados a garantizar la
libertad en la emision del consentimiento por parte de las personas mayores de edad con
capacidades multiples cognitivas. Para de esa manera, mostrar que la incidencia, a la luz de la ley
1996 de 2019, de la atribucion de la capacidad legal de las personas mayores de edad con
capacidades multiples cognitivas en la emision libre del consentimiento en los actos juridicos es
que éste se hallara determinado por la voluntad del apoyo y no por la del titular del acto en los
casos mas severos y graves de las capacidades maltiples cognitivas, cuando el estado de conciencia
del individuo completamente anulado.

Por ello, esta investigacion estara dividida en tres capitulos. EI primero de ellos, lleva por nombre
“caracterizacion del concepto de “capacidades multiples cognitivas”, donde se construye y
caracteriza el concepto de capacidades multiples cognitivas con el que se busca hacer alusién a las
personas en condicion de discapacidad. Por ello, este concepto se desarrollara a través del estudio
de la nocion de discapacidad, la cual ha sido definida y explicada por diversas areas del
conocimiento a lo largo de la historia. El segundo capitulo es llamado, “componentes estructurales
del consentimiento y de la capacidad legal, como elementos de existencia y validez de los actos
juridicos ”, cuyo propdsito es delimitar desde las concepciones doctrinales y jurisprudenciales; el
papel que juega la voluntad en el consentimiento y en la capacidad legal de las personas mayores
de edad y por Gltimo, se encuentra el tercer capitulo denominado herramientas legales reguladas
en la ley 1996 de 2019 que garantizan la libertad de las personas mayores de edad con
capacidades multiples cognitivas en el cual se identifican dentro de la Ley 1996 de 2019, los
instrumentos legales destinados a garantizar la libertad en la emision del consentimiento por parte
de las personas mayores de edad con capacidades multiples cognitivas, resaltando las falencias
gue sobre este asunto tiene la Ley 1996 de 2019.
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CAPITULO I

Caracterizacion del concepto de “capacidades multiples cognitivas”

En este primer capitulo se procura construir y caracterizar el concepto de capacidades
multiples cognitivas con el que se pretende hacer alusién a las personas en condicién de
discapacidad. Por ello, este concepto se desarrollara a través del estudio de la nocion de
discapacidad, la cual ha sido definida y explicada por diversas areas del conocimiento a lo largo
de la historia.

Lo anterior, con el fin de introducir al lector en la problematica que encierra la atribucion
de la capacidad legal a las personas mayores de edad con discapacidad cognitiva, quienes
podran, al tenor de la Ley 1996 de 2019, ejercer la capacidad negocial y emitir su libre
consentimiento en cualquier acto juridico. Por cuanto la Ley 1996 de 2019 que establece el
régimen para el ejercicio de la capacidad legal de las personas con discapacidad mayores de edad
no define la nocién de discapacidad ni mucho menos propone una clasificacion sobre la misma
que permita dilucidar a qué tipo de discapacidades se refiere, ya que, en su articulo primero solo
dice que su objeto es “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” (Ley 1996, 2019, art 1), haciendo mencion de la
discapacidad en términos generales.

Ahora bien, ¢qué se puede entender por discapacidad? esto es importante tenerlo en
cuenta porque en la actualidad la discapacidad se comprende mas alla de un criterio médico.
Segun la definicién adoptada por el Observatorio Nacional de Discapacidad en Colombia y el
Ministerio de Salud, la discapacidad es toda interrelacién dada entre las condiciones médicas de
un individuo y las barreras que genera la comunidad y el entorno para que la persona que tenga
esta condicion se desarrolle y participe plenamente en sociedad con las mismas oportunidades
que puede tener un sujeto sin discapacidad (Observatorio Nacional de Discapacidad, Ministerio
de Salud, 2018). Por lo que, tanto la condicion médica como lo factores sociales y ambientales
son necesarios para entender en qué consiste la discapacidad.

La evolucidn historica, conceptual y social que ha tenido esta palabra hace que un simple
analisis etimologico no sea suficiente, ya que el origen del vocablo discapacidad proviene del
prefijo griego “dys” (Valencia, 2014) que traduce trastorno o mal de lo que se presume “normal”
en el ser humano. Esto por un lado reduce la discapacidad Gnicamente a un ambito fisico,
anatomico y médico. Por otro lado, restringir la discapacidad a la transliteracion del prefijo dys
fomenta desde el lenguaje una descripcion peyorativa y discriminatoria para quienes se
encuentran en esta condicion.
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Dado que, el trastorno tiene que ver con lo que esta mal, ya sea por su ausencia o por su
disminucion con relacion a los estandares de normalidad; la discapacidad es pues, asociada con
la minusvalia, un término que se usa para dar cuenta de la disminucion o detrimento del valor de
una persona o cosa como lo expone Porxas (2018).

En ese sentido, podria inferirse que todo aquel que se halle en condicion de discapacidad
es un sujeto que ha perdido valor. De ahi que, Valencia (2014) diga que, significar la
discapacidad desde su etimologia es peyorativo y degradante para las personas que viven con
esta condicidn. Por ello, se hace pertinente recurrir a conceptos mas sociales y humanos que
permitan comprender el panorama general de la discapacidad, no solo desde un enfoque médico,
también desde un enfoque ambiental, social, humanista y universalista (OMS, 2001a).

Esto porque, la discapacidad va més all& de la limitacion o restriccion que puede tener un
ser humano para realizar una actividad, es asi que, al concebir que la discapacidad posee un
principio universalista con un enfoque social y humano, se asume que ésta no es solo un estado
médico absoluto que se da en circunstancias especiales, las cuales permiten identificar un grupo
especifico de personas imperfectas, sino que se logra entrever que la discapacidad es una
condicion potencial que todos los seres humanos podemos presentar en algun momento de
nuestra vida ya sea por una condicion de salud, una lesion u otros factores, experiencias,
construcciones psicoldgicas, fisicas, emocionales o culturales que le puedan acaecer a una
persona. (OMS, 2001a).

Es evidente entonces, que la discapacidad puede manifestarse en el individuo por mas de
una razon, pero también cabe anotar que la discapacidad se hace presente en mas de una forma.
Una clasificacion primaria de ella es la que brinda el diccionario de la Real Academia Espafiola
cuando la define como la situacién gque vive una persona a causa de sus condiciones fisicas o
mentales duraderas (Real Academia Espafiola, s.f., definicion 1). Pero ademas de esos dos
aspectos, la Convencidn sobre los derechos de las personas con discapacidad incluye dos tipos
mas, a saber; el sensorial y el intelectual (Convencidn sobre los derechos de las personas con
discapacidad, 2006, art.1).

Cada uno de estos eventos de discapacidad repercute de un modo diferente (INEGI, s/f)
tanto en el &mbito funcional del ser humano como en el &mbito social, politico y econémico
donde se desenvuelve el mismo. Por esta razon, la falta de definicion y clasificacion en la Ley
1996 del 2019 respecto a la discapacidad es un asunto complejo y problematico cuando se habla
del ejercicio de la capacidad legal, puesto que la capacidad de obrar requiere la existencia de una
voluntad reflexiva (Tolosa, 2018 a). Esto es, que toda decisidn que tome un individuo esté
basada en su libertad, autonomia y discernimiento para que pueda ser sujeto de derechos y
también de obligaciones. En otras palabras, para que una persona pueda tener capacidad negocial
es necesario que ésta pueda desplegar su actuar de una manera racional y asi responsabilizarse de
cualquier situacién subyacente al acto juridico que realice. De tal manera que, las implicaciones
que pueden tener las decisiones de una persona con discapacidad fisica o sensorial no son iguales
a las de alguien con discapacidad cognitiva o intelectiva.

El ejercicio de la capacidad negocial implica un grado intelectivo minimo para
comprender las consecuencias normativas y afrontar las responsabilidades subyacentes a un acto
juridico, (Cddigo Civil, 2019). Por ende, una persona con discapacidad mental o intelectiva
severa, que no cuente con un grado de conciencia y raciocinio medianamente aceptable, no
podria estar calificada para obligarse y ser obligada, por lo que, el ejercicio de su capacidad legal



12

deberia ser limitado y no pleno como dice la Ley 1996 de 2019. Asi mismo, vale la pena anotar
que el hecho de que una persona ostente una discapacidad cognitiva o intelectiva severa no la
priva ni la excluye del goce de sus derechos, sino que la ubica en una perspectiva diferente frente
a los mismos, es decir ya no como un agente activo, que es quien puede exigir derechos y
contraer obligaciones, sino como un agente pasivo, que es quien solo puede ser receptor de
derechos porque no esté facultado intelectivamente para responsabilizarse de sus acciones. Esto
puede entenderse mejor a la luz de la diferencia entre capacidad de goce y capacidad de ejercicio
(Tolosa, 2018 a).

Todo lo anterior con el fin de desarrollar el objetivo de este capitulo, que no es otro méas
que el de construir y caracterizar el concepto de capacidades multiples cognitivas para hacer
referencia a las personas en condicién de discapacidad sin que medie una descripcion o
significacion peyorativa sobre ellas. Por tal razdn, este capitulo estara dividido en tres apartados
fundamentales. EI primero de ellos versara sobre las perspectivas y los diferentes modelos de
discapacidad. El segundo de ellos explicara las diferencias entre discapacidades cognitivas y
discapacidades fisicas. En el tercer y ultimo apartado se construira y desarrollara el concepto de
capacidades multiples cognitivas y su relacion con la ratificacion de la Convencion sobre los
derechos de las personas con discapacidad en Colombia.

Perspectivas del concepto de discapacidad

El trato que se le ha dado al concepto de discapacidad ha sido bastante amplio,
principalmente en dos areas del conocimiento; a saber, las ciencias de la salud y las ciencias
sociales. Ambas han abordado el estudio de la discapacidad desde diferentes perspectivas como
lo expone Vargas, (2012). Las primeras, desde la medicina y la terapia, en tanto asumen que la
discapacidad esté relacionada con una falencia o anomalia, razon por la cual buscan un
tratamiento adecuado con el fin de lograr curar y rehabilitar a la persona que se halle en
condicion de discapacidad.

De ahi que, las primeras clasificaciones de la OMS entiendan la discapacidad como la
incapacidad o limitacidn que presenta un individuo para realizar las actividades que cualquier
otro podria hacer conforme a los parametros que se consideran normales y posibles para un ser
humano (OMS, 2001a). Las segundas, es decir las ciencias sociales, han intentado comprender la
discapacidad con base en areas como la psicologia, la sociologia y la educacién para conocer el
modo en que interactlan las personas con y sin discapacidad y asi, estar al tanto de las
implicaciones que subyacen a esta interaccion en los diferentes espacios de desarrollo de un
individuo (Vargas, 2012).

Debido a esto, en la actualidad la incapacidad esta mediada por una amplia gama de
factores como; el social, el historico, el economico y el politico por mencionar algunos, lo que
hace complejo fijarle una definicion Gnica y permanente, pues dicho concepto no es para nada
estatico. Por el contrario, es una nocion que fluctia, menciona OMS (2011) citado por Pérez y
Chhabra (2019, p.8) que la discapacidad puede ser explicada de modo distinto dependiendo del
pais de origen, el género, la edad, las ideologias politicas o creencias religiosas, o la situacion
socioecondmica de cada individuo.
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Por tal motivo, las perspectivas del concepto de discapacidad en las ciencias sociales son
mucho méas complejas y variadas que en las ciencias de la salud. La doctora Marie Clarie Vargas
Dengo, autora del articulo Miradas epistemoldgicas desde distintas perspectivas tedricas sobre
la discapacidad se acoge y expone las siguientes: 1) la perspectiva positivista 2) la cognitiva 3)
la interpretativa 4) la sociocritica (Vargas, 2012) las cuales permiten comprender la transicion de
un modelo primario de discapacidad, también conocido como el modelo tradicional o religioso, a
un modelo de rehabilitacion y posteriormente al modelo social actual, configurado en las
normativas internas del pais y en las Convenciones internacionales ratificadas por Colombia.

El modelo primario es el punto de partida para comprender la transicion historica del
concepto de discapacidad, porque si bien las perspectivas tedricas principales sobre la
discapacidad se hallan contempladas en las ciencias de la salud y en las ciencias sociales,
también es cierto que previo a estas, habia un paradigma sobre esta condicion que no se inscribia
ni en una ciencia, ni en la otra (Pérez y Chhabra, 2019) y que tenia que ver con la moral, la
religién y la tradicion.

La discapacidad en el modelo primario se soporta en creencias religiosas, por eso cuando
alguien nace con algun tipo de discapacidad se presume que sus padres han cometido conductas
inmorales y por esta razén, han sido castigados por la justicia divina con un hijo discapacitado
(Betancur, 2020). Por ello, en la medida en que la existencia de un familiar en condicion de
discapacidad deja en evidencia el pecado cometido por uno de sus miembros, es preferible para
estos mantenerlo oculto y al margen de la sociedad para cuidar la honra de su linaje y no caer en
el escarnio y en la verglienza publica.

Esta forma de asumir la discapacidad muestra la primacia del buen nombre sobre la
calidad de vida de una persona. Alguien con discapacidad carece de valor, por un lado, porque es
fruto del pecado y por el otro, porque debido al déficit o carencia de alguna facultad para realizar
determinada actividad deja de ser un individuo til para la sociedad (Valencia, 2014). De ahi
que se utilice como sinénimo de discapacitado el termino de minusvalido (Real Academia
Espafiola, s.f., adjetivo) una palabra proveniente del latin y que significa menos valido o valioso.
Tal definicion, al igual que toda la caracterizacion del modelo tradicional, moral y religioso es
muestra de porqué éste es considerado como uno de los modelos mas excluyentes,
discriminatorios y opresores para quienes estan en condicion de discapacidad (Pérez y Chhabra,
2019).

El modelo tradicional comienza a sucumbir a principios del siglo XX durante el
desarrollo de dos acontecimientos histéricos importantes, la Primera Guerra Mundial y la
creacion de la Organizacion Internacional del Trabajo en adelante OIT. Lo anterior porque, tras
finalizar el mencionado conflicto bélico en 1918, varios de los Estados involucrados se
encontraron con que un gran nimero de sus soldados habian quedado con secuelas fisicas y
psiquicas que los limitaba en la realizacion de actividades que antes, al igual que otros, podian
hacer sin ninguna clase de esfuerzo (Valencia, 2014). Razon por la cual, el Estado presto
asistencia mediante tratamientos clinicos y subsidios a quienes se encontraran en condicion de
discapacidad a causa de la guerra, es decir a los mutilados en batalla, personas que en medio del
combate perdieron una extremidad del cuerpo, un 6rgano, un sentido o una funcién como lo
afirma Palacios, (2008).

De modo que, la discapacidad ya no se trataba solo de una condicidn congeénita en tanto
que, también se podia adquirir después del nacimiento por factores completamente ajenos al
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individuo, en este caso, una guerra. Esto hizo que emergiera un nuevo paradigma de
discapacidad llamado modelo médico o de rehabilitacion, el cual no se fundamenta en la moral ni
en la religion, sino en un criterio cientifico que comprende la discapacidad como un trastorno,
dafio o enfermedad que debe curarse para que asi, el sujeto afectado, pueda reincorporarse a las
dinamicas sociales como un agente atil (Hernandez, 2015).

La llegada del modelo médico implicé un cambio en la percepcion que se tenia de las
personas en condicion de discapacidad, lo que derivo en un trato y visibilizacién diferente para
ellas. Pues un afio después de finalizada la Primera Guerra Mundial, fue creada la OIT un
organismo que tiene como objeto regular los asuntos laborales a nivel internacional, quien para
ese entonces segun Valencia (2014), “tuvo un papel decisivo en la aprobacion de normativas —
aunque limitadas- tendientes a proteger los derechos de las personas con discapacidad congénita
y adquirida, y en la promocion y desarrollo de Programas de Rehabilitacion” (p. 17).

En conclusién, la evolucién del modelo tradicional al modelo médico de discapacidad
representa un avance. Por un lado, de tipo cientifico y por el otro, de orden social, en tanto se
deja de asumir que quienes tienen una discapacidad son portadores de un castigo divino, para
entender que la discapacidad puede ser una condicion congénita o adquirida, que debe tratarse
clinicamente para lograr la rehabilitacion y reincorporacion de la persona a la vida social como
seres valiosos y Utiles (Velarde, 2012) con el apoyo del Estado y de organizaciones como la OIT
que protegen los derechos de las personas con discapacidad, es decir que ya hay un marco legal
que advierte que las personas con discapacidad tienen derechos.

El tenue enfoque de derechos que logra percibirse en el modelo médico va a tomar mayor
fuerza en el modelo social, luego de que éste; agote todas las perspectivas de las ciencias
sociales, a saber: la positivista, la cognitiva, la interpretativa y la sociocritica para llegar a
priorizar a la persona antes que a su discapacidad. Lo anterior se logra, en un principio, desde el
lenguaje, luego de abandonar la terminologia del paradigma rehabilitador donde se habla de
discapacitados o incapacitados y adoptar el concepto de personas en condicion de discapacidad.
Reconociendo asi, el valor de la persona por encima de su limitacién (Valencia, 2014). Sin
embargo, para que se dé este reconocimiento, es necesario que el modelo social supere todas las
perspectivas de las ciencias sociales fundamentadas en criterios ajenos al valor de la persona en
cuanto tal.

De acuerdo con Vargas (2012), el primer enfoque que se conoce de las ciencias sociales
es el positivista, el cual hunde sus bases en el método cientifico, es decir, a través de un analisis
objetivo donde priman las caracteristicas medibles y observables. Por consiguiente, la
concepcion general que se tiene de las personas con discapacidad es que son seres defectuosos,
en tanto sus capacidades estan limitadas en comparacién con las de los demés (Hernandez,
2015). Pero, en la medida en que hay un andlisis objetivo que procura establecer caracteristicas
medibles y observables, se establece también un trato individual para cada persona en condicién
de discapacidad, pues no todas las limitaciones repercuten de la misma manera en el individuo,
lo que implica que las relaciones entre quienes no tienen ninguln tipo de alteracion en sus
capacidades con quienes si lo tienen va estar siempre a la expectativa (Vargas, 2012) por lo que
en algunos casos puede primar la persona sobre la condicién de discapacidad y en otras, la
condicion sobre la persona.

En cuanto al enfoque cognitivo de las ciencias sociales, en éste priman los procesos
cognoscitivos, aquellos que se encargan de “la construccidon y procesamiento de la informacién
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que permite la elaboracion y asimilacion de conocimiento” (Gonzalez, B y Leén, A, 2013, pp.
51) que, para el caso en cuestion, es la percepcion que tienen las personas sin discapacidad sobre
las que si padecen esta condicion. Tal percepcion surge en primera instancia de la impresion
visual que, por lo general, es negativa en tanto los constructos mentales en los que se fundamenta
la sociedad se soportan principalmente en prejuicios y estereotipos de lo que se presume normal
y aceptable, rechazando asi, todo aquello que no lo sea. Este enfoque deja claro que, pesa mas la
apariencia o la condicion que pueda padecer un individuo que, el hecho de que éste sea una
persona (Vargas,2012).

El tercer enfoque de las ciencias sociales, el enfoque interpretativo, tiene que ver con la
construccidn colectiva del concepto de discapacidad que dependera de la comprensién comun
que los individuos tengan de la realidad (Vargas, 2012). Esto quiere decir que, por encima de la
condicion en que se halle el sujeto, ya sea ésta congeénita o adquirida, va a estar el resultado de
las relaciones sociales y de los factores externos que le rodean como lo son; el medio ambiente,
el entorno social y laboral, la cultura, la economia y la familia, dado que, esta perspectiva
interpretativa considera que el mayor limite de las personas con discapacidad no es la pérdida de
una capacidad o la disminucion en una de sus funcionalidades, sino los obstaculos que la
sociedad misma se encarga de poner cuando excluye todo aquello que se encuentra por fuera de
sus estandares de normalidad (Hernandez, 2015).

Sin embargo, asi como puede darse un imaginario colectivo donde se excluya a las
personas con discapacidad por estar fuera de los parametros de “normalidad”, también puede
darse uno positivo, en el cual haya una conciencia sobre la diversidad, la dignidad y los derechos
humanos, que permita la existencia de un trato incluyente para las personas en condicién de
discapacidad por parte de quienes no poseen tal condicion. Este escenario positivo es
probablemente el primer acercamiento al modelo social de discapacidad actual que se enmarca
en la Convencion Internacional sobre Derechos Humanos, la Convencion sobre los derechos de
las personas con discapacidad y demas instrumentos de orden internacional que inciden en la
normativa interna de los paises pertenecientes a la Organizacién de Naciones Unidas.

Por ultimo, encontramos en las ciencias sociales la perspectiva sociocritica de la
discapacidad, la cual tiene que ver con las relaciones de poder donde se advierte que quienes
cuentan con una limitacion fisiolégica o psicolégica son un grupo minoritario que se encuentra
oprimido por una sociedad que no comprende la diversidad (Vargas, 2012). Al igual; que el
enfoque interpretativo, el enfoque sociocritico considera que la discapacidad no se reduce
Unicamente a una limitacion fisica o mental del individuo, sino a factores y dimensiones sociales
externas que se convierten en obstaculos para las personas con discapacidad.

Cabe agregar, que a la fecha, tanto las perspectivas de las ciencias de la salud como las
perspectivas de las ciencias sociales, contintan teniendo influencia en algunos aspectos del
modelo social de discapacidad actual, como por ejemplo, en los disefios arquitectonicos de la
ciudad. Dado que, en la actualidad, no todas las ciudades cuentan con infraestructura y accesos
que faciliten el desplazamiento de las personas en condicion de discapacidad. (Palacios, 2008).

Por lo que; es plausible afirmar que, aunque se ha avanzado mucho en el imaginario
comun sobre las personas en condicion de discapacidad, ain falta un largo camino por recorrer
en el tema de los derechos y la inclusion social; para promover el reconocimiento de la
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diversidad de los seres humanos, el cual va mas alla de la mera distincion entre quienes estan
limitados por una condicion y quienes no (Hernandez, 2015). Pues; aunque exista una condicion
médica que puede o no disminuir la habilidad en la realizacion de una actividad, también existen
barreras sociales que los mismos individuos se encargan de crear por miedo o rechazo a lo que
esta por fuera de sus estandares de “normalidad”. Por eso, con el fin de acabar con las barreras y
obstaculos que la sociedad les impone a las personas en condicion de discapacidad, el modelo
social ha desarrollado dentro del marco de los derechos humanos y la dignidad, su postura frente
a la discapacidad y la percepcion de las personas que poseen esta condicidn, concibiéndolas
como un sujeto de derechos al que el Estado le debe proteccion para igualar el acceso a la justicia
y su participacion en diversos entornos, dejando atras las politicas asistencialistas (Ospina M.
(2017).

Prueba de lo anterior, son los Tratados y Convenciones internacionales que promueven y
exigen a los Estados parte, cumplir con la proteccidn de los derechos de las personas en
condicion de discapacidad, desde diferentes escenarios. En el escenario laboral, por ejemplo, se
encuentra vigente en Colombia el Convenio C159 de 1983 de la OIT (Organizacion
Internacional del Trabajo) que trata sobre la readaptacion profesional y el empleo de las personas
invalidas. En el marco social y politico se encuentran, la Convencion Interamericana para la
eliminacion de todas las formas de discriminacion contra las personas con discapacidad y la
Convencion Sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, la cual busca “promover,
proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad de todos los derechos humanos y
libertades fundamentales por todas las personas con discapacidad, y promover el respeto de su
dignidad inherente” ( ONU, 2006, art 1, p. 4).

Estos instrumentos internacionales han sido indispensables en la normativa nacional
colombiana que, en pro de seguir con las directrices propuestas por las convenciones y pactos
ratificados, modifica y crea sus leyes. Tal es el caso de la Ley 1996 de 2019 que, con el objeto de
respetar y promover los derechos de las personas con discapacidad, ha establecido que todos los
individuos que tengan esta condicion y que sean mayores de edad tienen derecho a ejercer
plenamente su capacidad legal (Ley 1996, 2019).

Sin embargo, la Ley 1996 de 2019 no establece una definicion ni mucho menos una
clasificacion de la discapacidad que determine en qué casos se puede hacer uso pleno de este
derecho y en qué casos es necesario que el ejercicio del mismo sea limitado, por lo que es
acertado pensar que la ley se esta refiriendo a la discapacidad en general. Lo que es bastante
problematico si se tiene en cuenta que la discapacidad, como lo expresa la Convencién sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad en su articulo 1, inciso segundo, puede ser de tipo
fisico, mental, intelectual o sensorial a largo plazo (ONU, 2006,). Lo que significa que; puede
limitar diferentes facultades del hombre, por lo tanto, las implicaciones que acarrea tener un tipo
de discapacidad no necesariamente van a ser las mismas si se tiene otro. De ahi la importancia de
definir los tipos y explicar sus consecuencias en la toma de decisiones y en el ejercicio de la
capacidad legal, dado que ésta demanda una voluntad desarrollada o deliberativa (Tolosa b,
2018) que implica cierto grado intelectivo para asumir las responsabilidades subyacentes al
ejercicio de la capacidad negocial, por lo que no es lo mismo que una persona con discapacidad
fisica ejerza su capacidad negocial a que lo haga una persona con discapacidad mental o
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intelectual severa que le impida responsabilizarse de sus propias acciones como se expondra en
el siguiente acépite.

Discapacidades cognitivas

Asi como la Convencidn Sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad reconoce
que existen diferentes tipos de discapacidad ( ONU, 2006), la Organizacién Mundial de la Salud
(OMS) también lo hace y las categoriza por medio de la CIF (Clasificacion Internacional del
Funcionamiento, de la Discapacidad y de la Salud), la cual se aprobé en el afio 2001 y tiene
como finalidad establecer un marco estandarizado para definir y categorizar la salud y las
dimensiones vinculadas a ella desde dos clases, a saber; funcionamiento y discapacidad por un
lado y factores contextuales por el otro (Fernandez, Fernandez, Geoffrey, Stucki, & Cieza,
2009).

e La primera clase, funcionamiento y discapacidad esta constituida por dos elementos:
e Funciones y estructuras corporales
e Actividades y participacion

Las funciones y estructuras corporales se usan paralelamente debido a que éstas se
encuentran en interaccion constante, porque las primeras obedecen a la fisiologia que es una
ciencia experimental y las segundas a la anatomia que es una ciencia descriptiva. Por un lado, las
funciones fisioldgicas del ser humano son todos aquellos flujos de materia, cargas de energia e
informacion que de manera continua, ritmica o transitoria le ocurren a los seres vivos y a las
relaciones que éstos tienen con el entorno que les rodea. Tal es el caso de la respiracion, la
circulacién, la reproduccion y la nutricion (Tresguerres, Ariznavarreta, Cachofeiro, Cardinali,
Escrich, Gil, Lahera, Mora, Romano, &Tamargo, 2005). Ademas de las funciones psicoldgicas,
toda vez que, dentro de las funciones fisiol6gicas del ser humano, se encuentran también las
funciones propias del cerebro, como la conciencia, los impulsos, el lenguaje y la memoria, por
mencionar algunas (OMS, 2001b).

Por otro lado, las estructuras corporales, se refieren a las partes anatomicas del cuerpo,
como los drganos, las extremidades, la composicion y las propiedades de los tejidos corporales
donde se producen los procesos fisicoquimicos y funciones fisioldgicas (OMS, 2001b).

Las actividades y la participacion también estan conformadas por dos elementos:

e Actividades y Participacion
e Limitaciones en la actividad y restricciones en la participacién

Los cuales van dirigidos a determinar cdmo el individuo ejecuta una tarea y cuéles son
las dificultades o limitaciones que se le presentan al realizarla (Fernandez, Fernandez, Geoffrey,
Stucki, & Cieza, 2009). Para esto, cuenta con dos indicadores de desempefio, uno es la
realizacion y el otro es la capacidad. El primero, da cuenta de como el individuo se desenvuelve
en su entorno y el segundo, de la habilidad que éste tiene para realizar cualquier actividad por si
mismo en un entorno especifico que ya se encuentre regulado por estandares internacionales que
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den cuenta del nivel de dominio que un sujeto debe tener en la ejecucion de esa misma accion
(OMS, 2001b).

La segunda clase, llamada factores contextuales, tiene que ver con todos los escenarios
donde se desenvuelve el individuo y con el estilo de vida que lleva. Por lo que, se habla tanto de
factores externos como de factores internos. Los externos se conocen también como factores
ambientales, que obedecen a entornos fisicos, climaticos, geograficos o arquitecténicos donde las
barreras que enfrenta el individuo son de carécter social. En cuanto a los factores internos, estos
se denominan también factores personales, porque guardan relacion con el estilo de vida del
individuo y con aspectos puntuales sobre su identidad como el sexo, la edad, la ocupacion
laboral, su comportamiento y demas (Fernandez, Fernandez, Geoffrey, Stucki, & Cieza, 2009).

Luego de esta breve introduccion sobre la clasificacion que hace la CIF del
funcionamiento, la Discapacidad y la Salud, es momento de que se expongan los grupos y
subgrupos en que se divide y subdivide la discapacidad. Para ello, esta investigacion va a
ahondar en la primera categoria de la CIF, que es funcionamiento y discapacidad y va a
mencionar las secciones principales de ésta y a desarrollar sélo algunas de las subsecciones
debido a la gran extension de las mismas. Aun asi, sera suficiente para mostrar que la
discapacidad es una condicion que puede presentarse de maltiples formas en el individuo y que
ello, no significa que todas las manifestaciones de esta condicion generen los mismos efectos en
la realizacion de una actividad (INEGI, s/f), en especial si dicha actividad se encuentra
intimamente relacionada con un acto consiente y voluntario, tal y como es el caso del ejercicio
de la capacidad legal (Tolosa, 2018).

Como ya se ha mencionado en parrafos anteriores, el funcionamiento y la discapacidad se
componen, por una parte, de las funciones y estructuras corporales y por otra, de las actividades
y la participacion (OMS, 2001a).

Las funciones corporales del ser humano incluyen:

e Funciones mentales

e Funciones sensoriales y dolor

e Funciones de lavozy el habla

e Funciones de los sistemas cardiovascular, hematoldgico, inmunoldgico y respiratorio
e Funciones de los sistemas digestivo, metabdlico y endocrino

e Funciones genitourinarias y reproductoras

e Funciones neuromusculoesqueléticas y relacionadas con el movimiento

e Funciones de la piel y estructuras relacionadas (OMS, 2001b)

Estos son todos los tipos que hay sobre discapacidad en funciones. Es evidente la gran
gama de discapacidades. A primera vista, puede distinguirse que hay discapacidades de tipo
cognitivo, sensorial, también de comunicacién y de afecciones en 6rganos. Sin embargo, la gran
distincion entre ellas es que, no todas afectan la parte cognoscitiva e intelectiva del ser humano,
solo una parte fisica, ya sea de tipo funcional o sensorial. Por lo que, su capacidad deliberativa
continua intacta, cosa que no puede decirse las discapacidades por funciones mentales como se
muestra a continuacion:
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1. Funciones mentales: De acuerdo con la clasificacion de la CIF, en este grupo se
encuentran las funciones propias del cerebro, las cuales se dividen en dos tipos, funciones
mentales globales y funciones mentales especificas. Las primeras, tienen que ver con el
estado de la conciencia, esto incluye personas en trance, en estado de coma, posesion o
estado vegetativo (OMS, 2001 b). También con las funciones intelectuales, las cuales
involucran todas las funciones cognitivas, es decir, aquellas relacionadas con el
conocimiento de las cosas (Tresguerres, Ariznavarreta, Cachofeiro, Cardinali, Escrich,
Gil, Lahera, Mora, Romano &Tamargo, 2005).

Por lo que; ambas funciones, inciden negativamente en la capacidad que un sujeto
tiene para tomar decisiones, manifestar su voluntad y responsabilizarse de sus acciones. Por
cuanto, la voluntad surge del conocimiento intelectual, ya que antes de que un individuo
tome una decision, éste debe discernir primero qué es lo que mas le conviene y posterior a
ello, decidir y actuar (Garcia, J. 1977). Pero si dicho individuo se encuentra en estado de
coma o con retraso intelectual severo, no va a poder manifestar su voluntad frente a los
demas, ni tampoco responsabilizarse de sus acciones, distinto a como ocurre en las
deficiencias por funciones mentales especificas.

El resto de las funciones mentales globales, implican menos afectacion en la
capacidad intelectual y decisiva de una persona cuando fallan. Toda vez que, en éstas no se
compromete la parte cognoscente, ni tampoco, la parte consciente del cerebro. Dentro de las
funciones mentales globales, se encuentran las funciones de orientacion, éstas sirven para
reconocer el espacio y tiempo en que se encuentra un individuo. También hacen parte de
esta categoria las funciones psicosociales, que son necesarias para el desarrollo de
habilidades interpersonales. Por otro lado, estan las funciones de suefio, que son esenciales
para regular los estados de desconexién y descanso del sistema neuronal. Igualmente, las
funciones del temperamento, que controlan las reacciones del hombre en diferentes
contextos y por ultimo, las funciones del impulso y la energia indispensables para la
motivacion y satisfaccion de las necesidades especificas del individuo (OMS, 2001 b).

2. Funciones mentales especificas: Segun la CIF estas funciones se centran en cada uno de
los procesos cognitivos del cerebro. Como por ejemplo; la memoria, la atencion, la
percepcion, el pensamiento, el lenguaje, la emocion y las funciones relacionadas con la
toma de decisiones, llamadas funciones cognitivas, (OMS, 2001 b) las cuales ocurren en
la corteza frontal del cerebro, que es donde se recoge la informacion sobre los sucesos
internos y también externos para crear esbozos sobre la toma de decisiones, abstraer y
organizar ideas, formar conceptos y realizar juicios que luego van a ir al I16bulo frontal
que es donde finaliza el proceso sensorial de informacion para la toma de decisiones,
(Tresguerres, Ariznavarreta, Cachofeiro, Cardinali, Escrich, Gil, Lahera, Mora, Romano,
& Tamargo, 2005). Por eso, al igual que en las funciones globales, de tipo consciente e
intelectual cuando estas funciones presentan fallas o deficiencias, no es posible que el
sujeto logre tomar decisiones voluntarias y conscientes. Pero hay que tener en cuenta, que
hay casos excepcionales y es cuando, la discapacidad es minima o moderada como se
vera a continuacién con los rangos de calificacion de la CIF.
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La CIF ha establecido el siguiente rango internacional (OMS, 2001b) para conocer la

extension del dafio en las funciones y estructuras corporales:

Del 0 al 4% se considera que no existe deficiencia o que ella es insignificante.
Del 5 al 24% se considera que la deficiencia es ligera o poca.

Del 25 al 49% se considera que la deficiencia es moderada o regular.

Del 50-95% se considera que la deficiencia es grave o extrema.

Del 96-100% se considera que la deficiencia es completa o total.

Sin especificar

No aplicable.

Asi que, los individuos que tengan un tipo de discapacidad mental y cuenten con una

calificacion de laCIF de 0 a4 % y de 5 a 24% podran hasta cierto punto responsabilizarse de sus
acciones. Por lo que, sus acciones y decisiones si se presumen voluntarias y aceptablemente
racionales.

0O NO UL~ WN PR

En cuanto a las estructuras corporales a saber;

. Estructuras del sistema nervioso

. El 0jo, el oido y estructuras relacionadas

. Estructuras involucradas en la voz y el habla

. Estructuras de los sistemas cardiovascular, inmunol6gico y respiratorio

. Estructuras relacionadas con los sistemas digestivo, metabdlico y endocrino
. Estructuras relacionadas con el sistema genitourinario y el sistema reproductor

. Estructuras relacionadas con el movimiento
. Piel y estructuras relacionadas

Estas también pueden presentar fallas, las cuales pueden llegar a comprometer una parte

0 extension del cuerpo que puede ocasionar una pérdida importante del miembro, extremidad,
érgano, tejido o célula. Cuando ocurre una desviacion o pérdida, en las estructuras corporales
hay que tener en cuenta no s6lo cuél es el porcentaje o nivel de deficiencia con que queda el
individuo sino, que como dice Garcia, C & Sarabia, A. (2001a) es necesario contemplar el
cambio en la naturaleza de la estructura y la ubicacién en donde se da ese cambio. El calificador
propuesto por la CIF para saber cual es el cambio en la estructura por cuenta de la deficiencia es
el siguiente (OMS, 2001 b):

~No o b~hwNhER O

cuando no hay cambio en la estructura

cuando hay ausencia total

cuando hay ausencia parcial

cuando se trata de una parte adicional

cuando se trata de dimensiones aberrantes

cuando hay discontinuidad

cuando la posicion esta desviada

cambios cualitativos en la estructura, incluyendo la acumulacion de fluido.
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8 no especificada
9 no aplicable

En cuanto al tercer calificador que da cuenta de la ubicacion de la falla o perdida de la
estructura hay que precisar si ésta ocurre en mas de una region, si es el lado derecho, izquierdo o
si quiza en ambos. También si fue en la parte de enfrente o de atras, si fue proximal o distal. Asi
mismo, es importante conocer si el dafio va a ser temporal o permanente, pues ello va a influir en
el porcentaje de la deficiencia (OMS, 2001 b)

Ahora bien, teniendo en cuenta lo ya expuesto sobre la clasificacion de la CIF, es
pertinente afirmar que la discapacidad como deficiencia en las funciones y estructuras corporales
posee una gran diversidad de tipos que son equivalentes a la cantidad de procesos fisiologicos y
anatomicos del ser humano. No obstante, solo las discapacidades producto de las fallas en las
funciones mentales comprometen los actos volitivos y racionales del hombre. Ya que, dentro de
las funciones mentales que controla el cerebro se encuentran, las funciones de la conciencia
(b110), las intelectuales (b117) y las funciones mentales especificas (b140-b189).

Es ahi donde habita la gran diferencia entre las discapacidades fisicas y las
discapacidades cognitivas, la cual es mucho mas notoria cuando en el marco de la Ley 1996 de
2019 se establece que todas las personas con discapacidad mayores de edad son capaces
legalmente (Ley 1996, 2019) hecho que desde la perspectiva tedrica y practica resulta
contradictorio en la medida en que, una persona con discapacidad mental no cumple con los
requisitos que da el Codigo Civil colombiano cuando en su articulo 1502 advierte que para que
una persona sea capaz legalmente debe poderse obligar a si misma sin interpuesta persona a
cumplir con lo pactado (Codigo Civil, 2019). Pero segln la Ley 1996 de 2019 esto también
podré lograrse por medio de apoyos, quienes se encargaran de ayudar a las personas en condicion
de discapacidad cognitiva a encontrar sus impulsos volitivos genuinos, lo que resulta
problematico si se tiene en cuenta que la voluntad debe emanar del querer genuino del individuo,
es decir de su propia deliberacion y autonomia (Tugendhat, E.2006). Para que asi; este pueda
responsabilizarse; tanto de sus decisiones sobre aspectos simples de la vida como de sus
decisiones sobre a proyectos de vida, patrimonio, salud y demas.

Distinto ocurre con las personas que presentan una discapacidad motriz o sensorial, ellos
a pesar de no tener la plena funcionalidad de uno de sus sentidos, o extremidades pueden decidir
sobre su vida y autodeterminarse, el apoyo y asistencia que ameritan es para actividades fisicas,
desplazamientos u orientaciones, pero su capacidad desiderativa esta en plenitud, por lo que
podrian no solo ser sujetos de derecho, también de obligaciones.

Capacidades multiples cognitivas

Teniendo en cuenta los planteamientos sobre la discapacidad que se han ido
desarrollando a lo largo de este capitulo, es pertinente destacar que pese a toda la trayectoria
histdrica que han tenido sus perspectivas y modelos, el lenguaje que se usa para hacer referencia
a la discapacidad y al individuo que la presenta, no ha tenido cambios significativos desde la
transicion del modelo de rehabilitacion al modelo social, donde no se habla ya del discapacitado,
sino de una persona en condicion de discapacidad (OMS, 2001a), ya que el paradigma social se
centra en la persona y no en la condicion que padece, (Valencia, 2014).
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Aun asi, el término “persona en condicion de discapacidad” sigue siendo una forma
despectiva de concebir a alguien. Ya que, lo que se esta diciendo es que hay una persona que
presenta una condicion fuera de lo normal, debido a una deficiencia en sus capacidades, lo que
deviene en un sesgo conceptual entre quienes tienen capacidades acordes a la media y quienes
por sus capacidades diferentes se hallan en un estado defectuoso respecto a los demés (OMS,
2001b). Esto, a su vez implica que se cree un estigma y un prejuicio social frente a las personas
en condicion de discapacidad por ser diferentes, debido a que, el lenguaje “es esencial para la
comprension de la vida cotidiana, construye enormes edificios de representacion simbdlica que
parecen dominar la realidad de la vida y condiciona el modo de pensar” (Pérez, 2020, p. 47). Por
ende, si se nomina a una persona que tiene capacidades diferentes a las de los demas como
alguien que esta defectuoso o se encuentra en una condicion especial por su defecto, el resto lo
concebira asi, y no lo reconocerd como un igual, sino que, lo excluiré de la participacion social
por no estar en el mismo nivel de capacidad y desarrollo que los demas miembros de la
comunidad.

Es por esa razon que, autores como Agustina Palacios y Javier Romafiach (2006, 2008)
citados por Vargas (2012, p. 152) consideran que el modelo social se queda corto y necesita ser
superado por un nuevo paradigma que vislumbre la discapacidad como diversidad y no como una
condicion que enfrenta dos polos opuestos, a saber; la capacidad y la discapacidad. Comprender
la discapacidad desde el paradigma de la diversidad, implica que las personas que se encuentran
dentro de los parametros de normalidad establecidos social y biol6gicamente puedan percibir que
el hecho de que un individuo posea un funcionamiento organico o estructural distinto no
significa que sea alguien defectuoso o carente de capacidad, sino una persona con capacidades
diversas (Vargas, 2012).

Este asunto es sutilmente planteado por la Convencion sobre los Derechos de las
personas con Discapacidad, en el literal | del PreAmbulo, cuando advierte que hay un
reconocimiento por la diversidad de las personas con discapacidad (ONU, 2006) y en su articulo
3 literal D cuando se establece que el respeto por la diferencia y la aceptacién de las personas
con discapacidad constituye uno de los principios generales de la Convencion (ONU, 2006)
tendientes a la promocidn de la dignidad humana, la cual es inherente a cada persona
independiente de su condicion. Esto hace que, la diferencia de capacidades a la luz de la dignidad
humana sea el primer paso para la transicién de un modelo social a un modelo de diversidad,
donde todos los seres humanos son iguales ante la ley y gozan del mismo valor aun cuando sus
capacidades sean distintas a las de los demaés, hecho que no significa que las personas con
capacidades diferentes estén defectuosas y por ello, no puedan realizar las mismas actividades
que los demas, sino que al tener capacidades diversas el modo de ejecutar tales actividades va a
ser distinto (Pérez y Chhabra, 2019).

De ahi que, se apele por una terminologia diferente que dignifique e incluya a las
personas con capacidades diversas, ya sea de tipo sensorial, fisico, intelectual o cognitivo,
dejando de lado el concepto de persona discapacitada o persona en condicion de discapacidad,
implementando el término de persona con capacidades multiples diferentes, para resaltar la
diversidad y el valor inherente de las personas.



23

Para el caso de las capacidades multiples diferentes de tipo cognitivo, si bien se entiende
gue son personas que pueden realizar las mismas actividades que el resto pero de un modo
diferente (Pérez y Chhabra, 2019), también se entiende que segun el rango en que se encuentren
sus capacidades de acuerdo al calificador internacional que propone la CIF (OMS, 2001b) puede
haber intervencion o ajustes razonables (ONU, 2006 ) en la ejecucion de algunas de sus
actividades, asi como limites en su realizacion, con el objeto de proteger sus derechos e intereses.
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CAPITULO Il

Componentes estructurales del consentimiento y de la capacidad legal, como
elementos de existencia y validez de los actos juridicos

El proposito del presente capitulo es delimitar desde las concepciones doctrinales y
jurisprudenciales; el papel que juega la voluntad en el consentimiento y en la capacidad legal de
las personas mayores de edad. Para ello, este capitulo estara dividido en tres apartados. El
primero se titula “el acto juridico”, versa sobre la definicion general del acto juridico y los
elementos de existencia y validez del mismo. El segundo, lleva por nombre “voluntad y
consentimiento en los actos juridicos”, en este acapite se analizaran, a la luz del tratamiento
filosofico, doctrinal y normativo las concepciones acerca de la voluntad. Finalmente, en el
tercera y ultima parte, que se denomina “capacidad legal y validez de los actos juridicos” se
expondra cual es la relacién de la voluntad con la capacidad legal de las personas mayores de
edad y la validez de los actos juridicos.

El acto juridico

De acuerdo con la metodologia anteriormente expuesta, este apartado iniciara con la
definicidn general de acto juridico, un concepto que segun doctrinantes y tratadistas como
Valencia Zea y Ortiz Monsalve (2016) corresponde a un conglomerado de hechos juridicos
especificos, puntualmente aquellos que son producto de la voluntad del agente. Ya que, en la
categoria de hecho juridico se circunscriben tanto los acontecimientos generados por la conducta
del hombre como los sucesos de la naturaleza siempre que, generen efectos juridicos (Garcés
Véasquez, 2017). Pero son Unicamente los hechos voluntarios los que permiten definir el concepto
de acto juridico, ya que éste, tiene que ver con “la manifestacion de la voluntad directa y
reflexivamente encaminada a producir efectos juridicos” (Villegas Mufioz, 2016, p. 18). Por lo
que, se estaria hablando no solo del comportamiento del hombre sino, de un proceder voluntario
y auténomo que se halla mediado por el discernimiento.

Esta definicion que brinda el autor Villegas Mufioz (2016) dista mucho del concepto de
acto juridico propuesto por la Ley 1996 de 2019, en tanto que, en ésta, el acto juridico no se
entiende como una manifestacion reflexiva de la voluntad sino, como “toda manifestacion de la
voluntad y preferencias de una persona encaminada a producir efectos juridicos” (Ley 1996,
2019, art. 3). Es decir, que el factor racional y reflexivo de la voluntad en el actuar del individuo,
queda completamente excluido del concepto de acto juridico.
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Ya sea que, se trate de un acto juridico unilateral donde solo una parte sea la que declara
su intencién como ocurre en el testamento, o de un acto bilateral, donde la intencién emane de un
acuerdo entre dos 0 mas partes, como ocurre en los contratos (Tamayo, 2008) bastara con que, el
o los individuos segun sea el caso, tengan la intencién y predileccion de ejecutar una accion que
sea juridicamente relevante, ain si no cuentan con la facultad de discernimiento para evaluar las
consecuencias legales que pueda traer dicha accion. Lo que resulta ser bastante controversial si
se tienen en cuenta los requisitos de existencia y validez del acto juridico en Colombia, que son
condiciones sin las cuales el acto juridico no puede configurarse ni generar efectos legales
(Cubides Camacho & Prada Marquez, 2011).

Por un lado, estan los requisitos de existencia, que son elementos esenciales para que el
acto juridico pueda darse (Garcés Vasquez, 2017). Estos elementos pueden ser de carécter
particular o general. Los primeros, no van a ser objeto de esta investigacion porque varian en
cada tipo de acto juridico que se realice, razon por la cual seria muy extenso exponerlos ya que,
hay alrededor de doce clases de actos juridicos (Ospina Fernandez & Ospina Acosta, 2021). Los
segundos, corresponden a las condiciones esenciales que le son exigibles a todos los actos
juridicos a saber;

1) El consentimiento: es la declaracion de la voluntad de uno o més individuos, dependiendo
de si se trata de un acto juridico unilateral o bilateral respectivamente. Donde el o los
involucrados acuerdan llevar a cabo un asunto juridicamente relevante con miras a
generar efectos juridicos (Tamayo, 2008). De esta definicion se pueden extraer los dos
factores fundamentales que integran al consentimiento como requisito de existencia. El
primero es el factor interno, la voluntad comprendida como “la facultad psiquica de la
persona, mediada por la inteligencia; es el deseo e intencion para elegir entre realizar o
ejecutar o no un determinado acto, o hecho en concreto” (Tolosa, 2018 b, p. 43). El
segundo, es el factor externo, la forma como los individuos dan a conocer su
intencionalidad, su querer respecto al acto juridico. Dicha intencionalidad puede ser
declarada de una manera tacita o expresa (Garcés Vasquez, 2017). Cuando la declaracion
de la voluntad se hace de forma tacita significa que a pesar de que ninguna de las partes
exponga su querer de manera explicita, su actuar evidencia la postura que tienen frente al
acto juridico que se va a realizar. En otras palabras, la voluntad tacita es una deduccion
con base al comportamiento del individuo (Valencia Zea & Ortiz Monsalve, 2016). Y
cuando la declaracion de la voluntad se hace de forma expresa, quiere decir que el o los
individuos han sido claros, directos y contundentes al momento de dar a conocer su
intencionalidad respecto al acto juridico, ya sea mediante una comunicacion oral, escrita
o0 por lenguaje de sefias (Tamayo, 2008).

2) El objeto: puede analizarse desde tres perspectivas (Villegas Mufioz, 2016). La primera es
como la finalidad del acto juridico, que no es otra mas que la de generar efectos legales.
La segunda es como el objeto propio de la obligacion, que de acuerdo con el articulo
1517 del Cddigo civil puede ser de dar, hacer o no hacer (Codigo civil, 2019, art. 1517).
Por ultimo, el objeto del acto juridico puede ser entendido como la cosa sobre la cual
recaen las prestaciones de dar, hacer o no hacer (Codigo civil, 2019, art.1518). Sin
embargo, para entender el objeto como requisito de existencia del acto juridico esta
investigacion acoge la primera perspectiva.

3) Las formas solemnes: aunque la Ley 1996 de 2019 y algunos doctrinantes como Alberto
Tamayo Lombana y Guillermo Ospina Fernandez consideran que son dos los elementos
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esenciales del acto juridico, a saber; la manifestacion de la voluntad para formar el
consentimiento entre las partes y el objeto de producir efectos legales. Hay otra linea de
estudio que advierte la existencia de un tercer elemento esencial denominado formas
solemnes (Gongora Torres, 2005), que consiste en el cumplimiento de formalidades
legales o protocolos que acomparian al acto juridico con la finalidad de perfeccionar la
existencia del mismo en los casos que corresponda. Por lo que, las formas solemnes
constituyen una excepcidn al principio de libertad de la forma, donde las partes
interesadas pueden elegir a discrecion el modo de llevar a cabo el acto juridico siempre
que el legislador no haya estipulado algo distinto (Garcés Vasquez, 2017). Un claro
ejemplo de formalismos legales en la creacion de actos juridicos es el de la escritura
publica en la compraventa de bienes inmuebles, ya que, sin este documento no puede
constar que el acto juridico fue celebrado y que ademas va a generar obligaciones frente a
terceros (Valencia Zea & Ortiz Monsalve, 2016).

Por otro lado, se encuentran los requisitos de validez del acto juridico que segun el

articulo 1502 del Cadigo civil colombiano son cuatro, a saber;

1)

2)

capacidad legal: también conocida como capacidad de ejercicio o capacidad negocial
(Tolosa, 2018 a) es la facultad que tienen las personas mayores de edad para actuar por
cuenta propia y hacerse responsables de sus acciones (Tamayo, 2008). Para el Cadigo
civil todas las personas que ya cumplieron su mayoria de edad se presumen legalmente
capaces (Cadigo civil, 2019, art. 1503), salvo aquellas que la ley ya reconoce como
incapaces en el articulo 1504 del Cadigo civil. En otras palabras, para el Cédigo civil, la
capacidad legal es la regla y la incapacidad es la excepcion. No obstante, con la llegada
de la Ley 1996 de 2019, el concepto de capacidad legal ha dado un giro argumentativo
considerable, pues en lugar de una facultad del individuo y de un requisito para la validez
del acto juridico (Villegas Mufioz, 2016), parece mas una extension de la capacidad de
goce. Dado que, no se advierte la necesidad de que el individuo deba autodeterminarse y
responsabilizarse de sus acciones para que sea considerado legalmente capaz, basta con
que sea mayor de edad. En otras palabras, es como si la capacidad legal en la Ley 1996 de
2019 fuera un atributo propio de las personas mayores de dieciocho afios y no, un poder o
facultad para tomar decisiones por cuenta propia y asumir las consecuencias que de ellas
se deriven.

consentimiento libre de vicios: es la manifestacién del querer de uno o mas individuos,
segun se trate de un acto juridico unilateral o bilateral respectivamente. Donde el o los
involucrados aceptan realizar un acto juridico de forma voluntaria, consciente y autbnoma
para que éste no adolezca de algln vicio (Jiménez Valderrama, 2015). Segun el articulo
1508 del Cdadigo Civil colombiano, los vicios de consentimiento se reducen a tres, a
saber:

e error: es aquella equivocacion que se da en el consentimiento cuando una de las
partes acepta porque piensa que algo es de una manera cuando realmente es de
otra. Este error puede ser de tres clases (Garcés Vasquez, 2014). La primera lleva
el nombre de error de hecho y ocurre cuando la equivocacion se da con base en el
conocimiento incorrecto que se tiene de la persona con la que se pretende llevar a
cabo el acto juridico (Caodigo civil, 2019, art. 1512), también cuando el yerro es
por el tipo de acto juridico que se va a realizar (Codigo civil, 2019, art. 1510) 0 a
causa del objeto sobre el cual van a recaer las prestaciones del acto juridico
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(Cddigo civil, 2019, art. 1511). La segunda, tiene por nombre error de derecho, tal
y como su nombre lo indica el error se encuentra en la interpretacion de una
norma, ya sea respecto a su vigencia, aplicacion o contenido (Valencia Zea &
Ortiz Monsalve, 2016). En la legislacion colombiana el error de derecho no vicia
el consentimiento, ya que existe el imaginario colectivo de que la ley ha tenido tal
grado de publicidad que nadie podria alegar no conocerla. Por ende, el
desconocimiento de la misma no se considera un fundamento aceptable para que
el consentimiento se entienda viciado y el acto carezca de validez (Villegas
Murios, 2016). La tercera y Gltima clase, se denomina error coman y versa sobre
un yerro colectivo, donde varias personas en la realizaciéon de un acto juridico
infringen la ley sin culpa alguna, porque consideran que es asi y no de otra manera
como deberia realizarse dicho acto (Garces Vasquez, 2014). Esta clase de error no
invalida el consentimiento, ya que se trata de un equivoco general donde quienes
participan lo hacen de buena fe, es decir de manera trasparente y libre de toda
mala intencion. Cabe agregar que, el error comun no se inscribe en un articulo
puntual del Cadigo civil, sino que, su existencia se deduce del analisis que la
doctrina hace de algunos planteamientos del Codigo civil, como por ejemplo; del
articulo 768 que habla sobre el principio de la buena fe, una disposicion que
consiste en el deber de toda persona de actuar de manera honesta en los actos
juridicos (Garcés Vasquez, 2017). Asi como el articulo 1620, que establece cémo
debe ser la interpretacion ldgica de los actos juridicos, aduciendo que las clausulas
que producen efectos legales priman sobre las que no (Cédigo civil, 2019, art.
1620). La inferencia razonable es que, un acto juridico que genera efectos legales
es preferible a un acto nulo. Por eso, aunque el acto juridico se haya visto
permeado por el quebrantamiento de una norma, éste seguira siendo valido,
siempre y cuando la violacion normativa haya sido por cuenta de un hecho o
situacion imprevisible para un conglomerado de personas que en la realizacion de
un acto juridico hayan actuado de buena fe (Garcés Vasquez, 2014).

o fuerza: es entendida como una coaccion capaz de generar el suficiente temor en
una persona como para cambiar o influir en su consentimiento (Corte
Constitucional de Colombia, Sentencia C-345 de 2017), a causa de una presion
fisica 0 moral; que atenta contra su persona o contra sus seres queridos (Codigo
Civil, 2019, art. 1513), nublando su juicio y haciendo que sus elecciones sean
producto de un acto desesperado por protegerse y no de una deliberacion
autéonoma. Por lo tanto, la manifestacién de su voluntad estara viciada (Ospina
Fernandez & Ospina Acosta, 2021).

e dolo: como vicio del consentimiento es una “conducta ilicita de uno de los
contratantes orientada a inducir en error al otro a fin de que concluya un negocio
juridico” (Tamayo, 2008, p. 241). Esta definicion contiene los requisitos
necesarios para que haya dolo, a saber; que una de las partes involucradas en el
negocio intencionalmente desee causar un dafio, que el dafio que cause una de las
partes vaya en contra de la ley y sea realizado con el objeto de engafiar a una
persona para obtener su consentimiento y llevar a cabo el acto juridico. Ademas,
el error al que sea inducida una de las partes, debe ser determinante para que el
acto juridico sea ejecutado o lo que es lo mismo, que el negocio juridico no se
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hubiera realizado sin el engafio. Por ultimo, el dafio causado debe ser probado,
siempre que la ley no lo presuma (Garcés Vasquez, 2017).

3) objeto licito: el objeto esta relacionado con la creacion, modificacion o extincion de
derechos y obligaciones derivadas del acto juridico (Caprile, 2007), dicho de otro modo,
éste tiene que ver con los efectos juridicos del acto, los cuales deben estar dentro de los
pardmetros de la ley y las buenas costumbres para se considere conforme a la ley
(Valencia Zea & Ortiz Monsalve, 2016).

4) causa licita: es aquello que motiva a las partes a dar su consentimiento en la realizacién
de un acto juridico. Esta motivacion debe cumplir con dos condiciones para que sea
considerada causa; la primera es que las partes involucradas conozcan a plenitud la razén
que las incita a manifestar su voluntad, la segunda es que la razdn que suscita el acto sea
lo suficientemente fuerte como para llevarlo a cabo (Ospina Ferndndez & Ospina Acosta,
2021) y para que sea causa licita, la finalidad del acto debe estar dentro del margen
normativo, respetar las buenas costumbres y no atentar contra el orden publico (Cddigo
civil, 2019).

Todas las condiciones expuestas, 0 sea las de existencia y validez, son necesarias para la
configuracién y validacion del acto juridico (Cubides Camacho & Prada Marquez, 2011).
Cuando todos los requisitos se cumplen a cabalidad en el acto juridico, las personas involucradas
en él podran contraer obligaciones entre si (Cédigo civil, 2019, art. 1502) por cuanto, el acto va a
existir y a producir efectos legales. Por el contrario, si falta alguno de los elementos que ya se
han mencionado, el acto juridico o no llega a ser, 0 aun cuando exista puede que no llegue a
generar efecto alguno, toda vez que la ley sanciona a los actos que no se ajustan a los parametros
establecidos por el ordenamiento juridico con la figura de la ineficacia, que basicamente lo que
hace es dejar sin efecto legal el acto juridico (Ospina Fernandez & Ospina Acosta, 2021).

La ineficacia como sancion contempla tres figuras, a saber; la inexistencia, la nulidad y la
inoponibilidad del acto juridico. Por lo que, tanto la manifestacion defectuosa de la voluntad
como la declaracion obstaculizada de la misma dejan sin efecto el acto juridico (Corte
constitucional, Sala plena, SC 345-11758 de 2017). La primera figura, es decir la inexistencia
tiene que ver con el incumplimiento de los requisitos esenciales del acto, que como ya se dijo en
parrafos anteriores son tres, a saber; consentimiento, objeto y formas solemnes (Villegas Mufioz,
2016). La segunda figura es la nulidad y ocurre cuando el acto juridico cumple con las
condiciones necesarias para su existencia, pero no para su validez. Segun sea el elemento de
validez del que carezca el acto juridico, la nulidad puede ser absoluta o relativa (Cédigo civil,
2019, art.1740).

La nulidad absoluta es la mas grave porque sus defectos no pueden ser subsanados, razon
por la cual el acto o negocio juridico perece (Garcés Vasquez, 2017). Esta clase de nulidad se da
principalmente por tres razones. La primera, es cuando las partes no se encuentran facultadas
para obligarse y ser obligadas debido a una incapacidad absoluta, que segun el Cédigo civil se da
cuando las partes del acto juridico son menores de catorce afios, padecen una enfermedad mental
severa 0, no pueden darse a entender por ningiin medio de comunicacion (Codigo civil, 2019. art
1504). La segunda, es cuando hay ilicitud en el objeto y en la causa del acto. La tercera, es
cuando en determinados actos juridicos no se cumplen ciertas formalidades (Codigo civil, 2019,
art.1741) como por ejemplo, en los actos juridicos de enajenacién, cuando los bienes raices
pertenecen a los hijos de familia y no a sus padres, es necesario para la validez del negocio
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contar con la autorizacion de un juez so pena de que el acto juridico sea declarado absolutamente
nulo (Valencia Zea & Ortiz Monsalve, 2016).

En cuanto a la nulidad relativa, hay que decir que ésta es menos grave debido a que sus
irregularidades pueden ser saneadas para que el negocio juridico pueda producir efectos legales.
Como causales de nulidad relativa se encuentran; los vicios del consentimiento, a saber error
fuerza y dolo (Tamayo , 2008) y la capacidad parcial de las partes; que puede ser por dos
razones, una es que los involucrados sean mayores de catorce afios pero sigan sin alcanzar la
mayoria de edad que los faculta para obligar y ser obligados en un acto juridico y la otra es que,
una o ambas partes tengan problemas de conducta que les impida ejercer la administracion de su
patrimonio bajo un buen juicio, como es el caso de los dilapidadores y los luddpatas (Codigo
civil, 2019, art. 1504).

La tercera figura de la ineficacia es la inoponibilidad, la cual se da cuando no se vincula
correctamente a una de las partes con las que se realiza el acto juridico, razén por la cual, aunque
el acto juridico se haya configurado, no va a producir efectos legales para quien no fue
relacionado en él ya que, al no ser reconocido como parte dentro del acto juridico no podréa estar
legitimado para reclamar los derechos que de €l se deriven (Garcés Vasquez, 2017).

Voluntad y consentimiento en los actos juridicos

La voluntad es un tema ampliamente estudiado, no solo desde el campo del derecho, sino
también desde otros escenarios epistemoldgicos como la filosofia, que tiene gran trayectoria 'y
antigliedad, dado que, sus inicios se remontan a la antigua Grecia. Es por esta razon que, el
concepto de voluntad va a ser expuesto, primero a la luz de las nociones filosoficas, para lo cual
se tendran en cuenta los planteamientos de tres autores que fueron fundamentales en su época, a
saber, Aristoteles, un fildsofo cléasico de la antigua Grecia, Immanuel Kant uno de los principales
filésofos alemanes de la modernidad y Ernst Tugendhat, uno de los pensadores contemporaneos
mas importantes de la filosofia moral. Luego, se desarrollara la nocion de la voluntad desde los
preceptos normativos y, por ltimo, se expondran los vicios de los cuales puede adolecer el
consentimiento.

Ahora bien, segun la estructura dada en el parrafo anterior, se iniciara explicando el
concepto de la voluntad desde los planteamientos que el fildsofo clasico Aristoteles hace en su
libro Etica Nicomaquea, un texto conformado por diez libros en los que trata temas relacionados
con las virtudes humanas, el perfeccionamiento del conocimiento y la forma de obtener la
felicidad (Aristoteles, 1985). En resumen, este libro tiene que ver con el ambito de lo practico,
con la libertad que se le da al hombre para obrar y la forma en que éste la aprovecha para vivir en
rectitud, llevando una vida moderada y virtuosa que le permita ser feliz. La Etica para este autor
tiene un sentido teleologico, es decir que todo lo que ocurre estd enfocado siempre en el
cumplimiento de una meta. Asi pues, el fin de las acciones del hombre es alcanzar la virtud, el
maximo bien que para Aristoteles es la felicidad, la cual describe como una suerte de actividad
racional pero acorde a la virtud. (Guariglia, 1997).

En el libro I1, Aristételes afirma que en el alma ocurren tres cosas; las pasiones, las
facultades y los modos de ser. Las primeras, son todo aquello que va acompariado de placer o
dolor, como la alegria o la tristeza. En el caso de las facultades, éstas son consideradas como las
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capacidades que le permiten al hombre afectarse por las pasiones, es decir, sentirse de un modo
alegre o de un modo triste. Los modos de ser, por su parte son las disposiciones que tiene el
individuo frente a las pasiones, 0 sea, la manera en que las asume y vive mediante su conducta,
que puede ser buena o mala, mesurada o desbordada, virtuosa o viciosa. (Aristoteles, 1985).

En el libro 111, el autor habla sobre el concepto de voluntad, también de las acciones
voluntarias y de las involuntarias. Aunque Aristoteles (trad. en 1985) no define puntualmente el
concepto de voluntad, si afirma que, “la voluntad tiene por objeto un fin” (p. 188). Tal fin es el
bien, un bien que solo el hombre bueno puede juzgar acertadamente debido a que ve con verdad
todas las cosas, porque no se deja engafiar de las apariencias del placer (Aristoteles, 1985). Sin
embargo, es posible que el individuo al dejarse engariar por sus pasiones pueda acceder a un fin
pero que éste en lugar de estar dotado de virtud este colmado de vicio. Es ahi donde se aprecia el
libre albedrio, en la posibilidad que tiene una persona de elegir y labrar su propio destino, a
través de buenas y malas acciones (Romero, 2014).

Las acciones propias del libre albedrio son las acciones voluntarias. Las cuales se
presentan de dos tipos; los primeros corresponden a aquellos impulsos volitivos del hombre
donde solo existe un deseo desenfrenado como ocurre con los animales que solo acttan por
instinto y no por raciocinio. Los segundos, son actos voluntarios que representan una verdadera
eleccion, en tanto que, el deseo por algo tiene que ver con la preferencia, la cual solo se logra
cuando hay reflexion y se contemplan los pro y contra de las opciones a consideracion (Rapp,
2008), en otras palabras, cuando el ser humano delibera, es decir, cuando analiza e investiga
antes de elegir. En conclusion, cualquiera puede desear, pero solo un ser dotado de razén puede
elegir, puesto que debe deliberar sobre asuntos que estan a su alcance y seleccionar aquel que se
encuentra dentro de sus posibilidades y es preferible sobre los deméas (Romero, 2014).

Pero no siempre el hombre actlia bajo su propia determinacion, a veces suele hacerlo por
coaccidn o ignorancia y es alli donde se dice que sus actos son involuntarios, en tanto ocurren
por influencia externa y no por eleccidn consciente (Rapp, 2008). Por lo que, podria interpretarse
que, si el objeto de la voluntad es el fin, la voluntad misma es el poder que tiene el hombre para
determinar su conducta y tomar sus propias decisiones para asi, alcanzar dicho fin (Restrepo de
Guzman,1988). Si su propdsito tiende al bien, se dird entonces que el hombre que lo persigue es
bueno y que su modo de ser descansa en la virtud, una disposicion del individuo para ser
selectivo en sus decisiones y lograr asi un balance entre sus pasiones de placer y de dolor
(Aristdteles, 1985).

El segundo filésofo propuesto en esta investigacion para analizar el concepto de voluntad
es Immanuel Kant, autor del libro Fundamentacion para una Metafisica de las costumbres, un
texto que también versa sobre la Etica y cuyo objeto es investigar y determinar cul es el
principio supremo de la moralidad (Tugendhat, 1997). De acuerdo con Kant, dicho principio
radica en la razén, porque es la razon la que direcciona la voluntad para que ésta pueda ser
buena. Ello, solo es posible cuando los hombres acttan por respeto a la ley y no por una
motivacion fundada en motivos empiricos o inclinaciones pasionales (Kant, 2012).

El autor destaca dos clases de acciones, unas son las acciones por deber y otras las
acciones conforme al deber. Las primeras, son las que el individuo realiza sin que le importen las
consecuencias que le sobrevengan y que poseen valor moral, lo que le permite al hombre
alcanzar la buena voluntad, es decir, aquella meta moral a la que todos los seres humanos
tienden, pero no logran llegar porque su voluntad se encuentra patolégicamente afectada por
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causa de sus inclinaciones (Tugendhat, 1997). El segundo tipo de acciones, son las que se
realizan conforme al deber, esto quiere decir que, aunque son acciones que van de acuerdo con
los preceptos normativos, no poseen ningun valor moral debido a que la motivacion interna del
sujeto estd permeada de inclinaciones pasionales y motivos empiricos distintos al querer mismo
de respetar la ley por lo que ella es (Kant, 2012).

La voluntad en términos generales es aquello que determina la accion. Esta puede estar
inclinada hacia las pasiones o puede ser racional y tender hacia la buena voluntad. Kant la define
en su texto Fundamentacion para una metafisica de las costumbres como “una capacidad para
que uno se autodetermine a obrar conforme a la representacion de ciertas leyes” (Kant, 2012, p.
112). Esta autodeterminacion es posible gracias al libre albedrio del que gozan los seres
humanos.

El tercer autor seleccionado para analizar el concepto de voluntad es Ernest Tugendhat,
quien en su texto El problema de la voluntad libre explica que lo importante no es debatir sobre
la existencia de la voluntad sino, entender en qué consiste ésta. Es por eso por lo que el autor
realiza la distincion entre dos clases de voluntad, la de accion y la reflexiva (Tugendhat, 2006).
La primera, es aquella que le permite actuar a un individuo libremente desde un ambito
fisiol6gico, como lo es caminar o levantar una mano. Este tipo de libertad de accion no tiene que
ver con los conceptos éticos de voluntad que se han desarrollado en esta investigacion. Por otra
parte, la voluntad reflexiva es un querer mediado por una actividad racional que faculta al ser
humano para responsabilizarse de sus propias acciones y también, para emitir juicios de
aprobacién o desaprobacion frente a las acciones de los deméas (Tugendhat, 2006). Por ende, la
voluntad para este autor es la capacidad de reflexionar sobre las consecuencias de sus acciones y
optar por una de ellas de forma libre, es decir sin coaccion alguna y siendo capaz de
autocontrolar sus impulsos, poniéndolos siempre al servicio de su razon.

En conclusién, las tres posturas filoséficas advierten la importancia de la razon para que
una accion sea voluntaria. De igual modo, en las tres posturas, la voluntad es asociada a un
escenario ético y moral, donde la libertad de eleccion es determinante para la responsabilidad del
agente en las elecciones que haga. Esta forma de entender la voluntad no dista mucho del
escenario normativo y doctrinal en Colombia. Ya que, seguin autores como Guillermo Ospina
Fernandez y Eduardo Ospina Acosta (2021) la voluntad se define como “la autodeterminacion”
que tiene uno o mas agentes en la realizacidn de un acto juridico. Es el querer llevar a cabo un
acto juridico y obligarse de forma auténoma a cumplir con lo pactado. Es importante reiterar que
la voluntad en Colombia comprende dos dimensiones, tal y como se dijo en el primer acapite
cuando se expuso el consentimiento como requisito de existencia. La primera dimension de la
voluntad es la interna y se refiere al querer intencional de un individuo racional. Ya que, no se
trata meramente de un impulso instintivo sino de un deseo permeado por la razén, lo que le
permite al sujeto tomar decisiones basadas en una eleccion consciente (Tolosa, 2018 b). La
segunda dimension de la voluntad es la externa y consiste en la manera en la que el individuo
manifiesta su querer frente a los demas. Si de una forma técita o expresa (Tamayo, 2008). Una
vez la voluntad se hace manifiesta y confluye en un mismo sentido para la creacion,
modificacion o extincidn de un acto o negocio juridico, surge el consentimiento (Garcés
Vasquez, 2014).

Todo esto; sirve para resaltar que entre la voluntad y la capacidad de ejercicio del
individuo se evidencia un vinculo fehaciente a causa de la razon. Ya que; para que haya voluntad
y capacidad, es indispensable la presencia del factor cognitivo que de acuerdo con lo expuesto en
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el capitulo I de la presente tesis, debe estar en un grado aceptable, esto es con una afectacion
mental inferior al 25% (OMS, 2001b). Primero porque sélo asi se garantiza que la voluntad sea
autonoma y producto de una decision reflexiva del sujeto. Segundo, porque solo aquellos
individuos que posean la facultad de deliberar y comprender las condiciones a las cuéles se
obligan, pueden responsabilizarse de sus acciones. Por este motivo, el ultimo apartado tendra
como objetivo ahondar mas en este asunto de la relacion entre voluntad y capacidad.

Capacidad legal y validez de los actos juridicos

Este apartado final, tal y como se expresoé en el parrafo anterior, tiene por objeto
determinar cudl es la relacion que existe entre la voluntad y la capacidad legal de las personas
mayores de edad, asi como las implicaciones que esta relacion tiene frente a la validez de los
actos juridicos. Por ello, se iniciara con una breve definicion de voluntad para establecer un
lenguaje coman, ya que, en el capitulo anterior esta nocion fue ampliamente trabajada. Luego se
analizara el concepto de capacidad y su importancia como elemento de validez para finalmente
exponer la relacion que existe entre la voluntad y la capacidad legal.

En concordancia con la metodologia planteada, se usara como concepto de voluntad la
facultad psiquica de la persona, mediada por la inteligencia; es el deseo e intencion para elegir
entre realizar o ejecutar o no un determinado acto, o hecho en concreto” (Tolosa, 2018 b, p. 43).
Ademas, se constituye como un elemento esencial para la existencia del acto y también para la
validez del mismo, en la medida en que cuando ambas partes manifiestan su voluntad para
realizar un acto se constituye el consentimiento y siempre y cuando la voluntad con que éste ha
emanado no se encuentre con un imperfecto o viciada, el acto sera valido (Valencia Zea & Ortiz
Monsalve, 2016).

Ya aclarada la nocién de voluntad que se usara en esta investigacion, el paso a seguir es
analizar el concepto de capacidad y establecer qué concepcion concuerda mas con el tema de
este trabajo de grado. Ya que, en términos generales la capacidad se entiende como la aptitud de
una persona para contraer derechos y también obligaciones (Tamayo, 2008). En términos
especificos la capacidad comprende dos versiones a saber; la capacidad de goce y la capacidad
de ejercicio. La primera es la aptitud que toda persona natural o juridica tiene de contraer
derechos por el solo hecho de existir, por lo que la capacidad de goce es considerada un atributo
de la personalidad en tanto, basta con ser considerado una persona para tenerla (Corte
Constitucional de Colombia, Sentencia C-983 de 2002).

En cuanto a la segunda versién de la capacidad, ésta consiste en la aptitud de una persona
mayor de edad para ejercer sus derechos sin la necesidad de interpuesta persona y para hacerse
responsable de las consecuencias que se deriven del acto juridico (Fernandez de Bujan, 2016). La
capacidad de ejercicio es tanto una aptitud para llevar a cabo actos juridicos autbnomos, como un
requisito de validez del acto juridico (Codigo Civil, 2019). Por lo que, a diferencia de la
capacidad de goce, en la capacidad de ejercicio; no es suficiente que la persona exista, es
necesario también que ésta tenga la facultad de obligarse por si sola. Lo que solo es posible, si
esta persona cuenta con un grado de discernimiento aceptable, es decir que su afectacion
cognitiva no debe superar el 25% (OMS, 2001b) para que le permita ser consciente de aquello a
lo que se esta obligando (Ospina Fernandez & Ospina Acosta, 2021).
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A pesar de que; probar el grado de discernimiento en una persona no es esencial para
considerarla capaz, si es indispensable demostrar cuando una persona no cumple con los
estandares de capacidad, para invalidar el acto juridico (Codigo Civil, 2019, art. 1503). Significa
entonces que; la capacidad se presume, pero la incapacidad se demuestra, entendiendo por
incapacidad la carencia de sano juicio y experiencia necesaria para la ejecucion de un acto o
negocio juridico (Garceés Vasquez, 2017). La incapacidad al igual que la capacidad legal tiene
dos categorias:

1) la incapacidad especifica: esta clase de incapacidad solo es aplicable en los casos que
previamente determine la ley (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-983 de
2002). Pues; a pesar de su nombre, esta incapacidad no tiene que ver con la falta de
aptitud legal de las partes que acuerdan llevar a cabo un negocio, sino con una
estipulacion normativa; donde se inhabilita a cierto tipo de personas a negociar en
determinados actos juridicos. Tal es el caso de la compraventa entre padres e hijos de
familia no emancipados, cuyo acto se declara nulo de conformidad con el articulo 1851
del Cadigo Civil (Tamayo, 2018).

2) la incapacidad general: esta clase de incapacidad si es aplicable a cualquier negocio
juridico y a diferencia de la incapacidad especifica, si obedece a la carencia de
experiencia o discernimiento que puede presentar cualquiera de las partes por causa de su
edad, sus facultades cognitivas o sus facultades comunicativas (Ospina Fernandez &
Ospina Acosta, 2021). De acuerdo con el articulo 1504 del Cédigo Civil, la incapacidad
general puede ser absoluta o relativa. Antes de la Ley 1996 de 2019, la incapacidad
general absoluta tenia su origen cuando una de las partes del acto juridico padecia una
discapacidad mental absoluta. EI Codigo civil contemplaba como incapaces absolutos a
los impuberes, o sea los menores de catorce afios, a los dementes y también los
sordomudos, siempre que éstos no pudieran darse a entender de ningin modo (Cddigo
Civil, 2019).

Posteriormente la ley 1306 de 2009, definia a las personas con discapacidad mental
absoluta como aquellas, cuya condicion patoldgica afectaba o deterioraba de manera severa sus
facultades mentales, su conducta y la forma en que conocian y aprendian sobre las cosas. La
incapacidad relativa, por otra parte, se daba cuando uno de los intervinientes del acto era un
menor de dieciocho afios pero mayor de catorce o cuando se trataba de una persona que padecia
una irregularidad en su conducta, que a pesar de no afectar su facultad para razonar y manifestar
su voluntad, si le impedia manejar con prudencia y madurez negocial su patrimonio, por lo que
éste podia verse en grave riesgo si no se empleaban medidas que restringieran su actividad
negocial, como era el caso de los dilapidadores (Ley 1306, 2009). En consecuencia, su capacidad
negocial no era restringida completamente. Pues podian realizar otros actos que no fueran de
indole patrimonial. Ademas, si el individuo lograba rehabilitarse corrigiendo su conducta
dilapidadora y el menor adulto, alcanzaba su mayoria de edad, podian restablecer su capacidad
negocial. Dado que, su incapacidad radicaba en una medida de proteccion y no en una carencia
de aptitud para ejercer derechos y contraer obligaciones a causa de una condicién natural, como
era el cado de los incapaces absolutos (Garcés Vasquez, 2017).

Pero con la llegada de la ley 1996 de 2019, ahora lo anterior no tiene razon de ser en la
medida en que todas las personas mayores de edad se presumen legalmente capaces
independiente de si posee 0 no la facultad de responsabilizarse por sus acciones, lo cual es
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bastante problematico. Por cuanto, contraria todos los preceptos de existencia y validez, asi como
los conceptos de voluntad, consentimiento y capacidad. Ademas, cabe resaltar que el valor de un
acto juridico depende del cumplimiento de cuatro requisitos, a saber; capacidad legal,
consentimiento libre de vicios, objeto licito y causa licita. Pero, no habria objeto ni causa licita,

si la persona no tuviese el poder de actuar bajo sus propias directrices para obtener el resultado
anhelado. Por lo que, la capacidad de ejercicio se encuentra sujeta a la voluntad (Tolosa, 2018 b).
Pero no cualquier voluntad, sino a una que se encuentre mediada por la razon, una voluntad
reflexiva, para que el sujeto que dispone de la aptitud para adquirir derechos y contraer
obligaciones pueda generar efectos juridicos a través de su actuar autbnomo y consiente.
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CAPITULO 11l

Herramientas legales reguladas en la ley 1996 de 2019 que garantizan la libertad de las
personas mayores de edad con capacidades multiples cognitivas

Este tercer y ultimo capitulo tiene como objetivo analizar cuales son las herramientas
legales propuestas por la Ley 1996 de 2019 para garantizar la libertad de las personas mayores de
edad con capacidades multiples cognitivas. Por tal razon, y dando continuidad a la estructura
metodoldgica que se ha llevado a cabo en los capitulos anteriores, este capitulo estaré dividido en
tres acépites. EI primero de ellos se titula el origen de la Ley 1996 de 2019; su finalidad es
mostrar la evolucion histérica que ha tenido el concepto de capacidad legal a la luz de las
personas con capacidades multiples diferentes desde el Cadigo civil hasta la actual Ley 1996 de
2019. En el segundo acépite, llamado estructura de la Ley 1996 de 2019 se pretende analizar
objetivamente como esta construida la Ley 1996 de 2019 para explicar, su finalidad, el sistema
de apoyos y determinar a quiénes va dirigida. Finalmente, el acapite tercero que lleva por
nombre falencias de la Ley 1996 de 2019, tratara sobre las fallas que presenta la norma en cuanto
a la libertad del individuo para emitir su consentimiento por medio del sistema de apoyos.

El origen de la Ley 1996 de 2019

De conformidad con lo anterior, en este acapite se empezara por realizar un analisis
historico que dé cuenta de los cambios y avances que la normativa colombiana ha tenido con
relacion a la capacidad legal de las personas con capacidades multiples diferentes desde el
Cadigo civil de 1887 hasta la actual ley 1996 de 2019. Lo anterior con base en el estudio y
comparacion de las siguientes normas:

elLaLey 57 de 1887 que regula el Cadigo Civil colombiano.

eLa Ley 1306 de 2009 que establece las normas para la proteccion de las personas con
discapacidad mental y también el régimen de la representacion legal para los “incapaces
emancipados” (Ley 1306, 2009).

elLaLey 1346 de 2009 que aprueba la Convencion sobre los Derechos de las personas con
Discapacidad, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas (Ley 1346,
2009).

La primera norma que sienta las bases del origen de la Ley 1996 de 2019 es la Ley 57 de
1887 que regula la unificacion del Cadigo civil, que es la norma mas antigua de las cuatro
mencionadas en el parrafo anterior. Pues el Cddigo civil colombiano tiene su genesis en el
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Estado centralista, cuando la constitucion vigente era la hispanica y confesional de 1886,
promovida bajo el mandato del presidente Rafael NUfiez (Valencia Zea & Ortiz Monsalve).
Desde sus inicios en 1887 hasta la aparicion de la Ley 1996 de 2019, el Cédigo civil ha sufrido
varias modificaciones en sus normas respecto a la capacidad legal que, como se ha dicho a lo
largo de esta investigacion, es tanto un requisito para la validez del acto juridico como la facultad
que puede tener un individuo para obligarse y responsabilizarse de sus acciones sin interpuesta
persona (Villegas Mufioz, 2016). La capacidad de ejercicio entendida como facultad,
corresponde a todos los individuos mayores de edad, salvo a aquellos que previamente la ley
determine (Codigo Civil, 2019, art. 1503).

En el articulo 1504 del Codigo civil se menciona que existen dos tipos de incapacidad a
saber: la absoluta y la relativa. La primera, es de caracter permanente mientras que, la segunda es
de carécter relativo (Codigo civil, 2019, art. 1504). En un primer momento, el Cédigo civil
establecio que los dementes, los impuberes y también; los sordomudos que no podian darse a
entender a través de la escritura eran incapaces absolutos (Betancur, 2020). Ademas, determiné a
los menores adultos, a los disipadores que estuvieran bajo interdiccion, a las mujeres casadas y a
las personas juridicas, como incapaces relativos (Valencia Zea & Ortiz Monsalve, 2017). Sin
embargo, luego de que la Ley 28 de 1932 consagrara en su articulo cinco que “la mujer casada,
mayor de edad, como tal, puede comparecer libremente en juicio, y para la administracion y
disposicidn de sus bienes no necesita autorizacion marital ni licencia del Juez, ni tampoco el
marido sera su representante legal” (Ley 28, 1932, art.5) se derogd el texto que advertia que la
mujer casada era incapaz a menos que, se hallara amparada por una autorizacion marital, licencia
del Juez o representacion del conyuge.

De igual manera, fue abolido el texto que establecia la incapacidad de la persona juridica,
toda vez que; ésta no es un ser vivo dotado de discernimiento e impulsos volitivos racionales que
le permitan actuar por voluntad propia. Por lo que, se llegé a la conclusion de que, la incapacidad
es atribuible solo a personas naturales (Ospina Fernandez & Ospina Acosta, 2021). Asi mismo,
la Sentencia C-983/02 donde se demanda la inconstitucionalidad de la condicion “por escrito”
que se exige en los articulos 62, 432 y 1504 para que las personas sordomudas puedan ejercer su
capacidad legal (Ospina Ramirez, 2017) modificé el Codigo civil respecto a los articulos
mencionados, afirmando que la persona sordomuda podré ejercer su capacidad legal siempre que
pueda dar a entender sus decisiones con claridad frente a terceros, aun cuando no sea a través de
un escrito. Pues para los demandantes, era inconcebible que; solo porque una persona sordomuda
no podia expresar su voluntad por escrito se le considerara como incapaz absoluta (Corte
Constitucional de Colombia, Sentencia C-983 de 2002) ya que, la declaracion de la voluntad de
un individuo no sélo puede hacerse por medio de la escritura (Garcés Vasquez, 2014). Existen
otros medios para darse a entender frente a los demas, por ejemplo, el clave morse, el lenguaje de
sefias o el lenguaje visual a través de graficos. Y que, el uso de ellos no significa que la persona
sordomuda carezca de capacidad racional (Tamayo, 2008). De ahi que, los demandantes hagan
mencion del cientifico Stephen Hawking, quien, pese a sufrir de una enfermedad degenerativa
que afectd severamente sus facultades motoras y linguisticas, no se vio impedido para
comunicarse a través de una maquina sensorial que percibia sus ordenes y las transmitia (Corte
Constitucional de Colombia, Sentencia C-983 de 2002).
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Otra sentencia que vale la pena resaltar es la C-478 de 2003, en la que se demanda la
inconstitucionalidad de nociones peyorativas como; furiosos locos, locura furiosa, casa de locos,
mentecatos, imbecilidad, idiotismo y el texto empleadas en los articulos 140, 545, 554 y 560
(Parra Benitez, 2011) toda vez que, tales conceptos vulneran la dignidad humana asi como del
derecho a la igualdad, impidiendo la sana inclusién de las personas con capacidades multiples
cognitivas en los escenarios de participacion social (Corte Constitucional de Colombia,
Sentencia C-478 de 2003) en la medida en que desde el lenguaje se crean barreras diferenciales
donde se sesga la capacidad de estos individuos para interactuar con las demas personas debido a
su condicién mental, por eso todos esos términos peyorativos fueron acufiados bajo el concepto
de demente y la oracion casa de locos fue sustituida por lugar donde se confinan los enfermos
mentales (Valencia Zea & Ortiz Monsalve, 2016).

La Sentencia C-478 de 2003 dio los primeros atisbos para lo que seria en afios posteriores
la Ley 1306 de 2009, cuyo propdsito era el de proteger e incluir en los escenarios sociales a las
personas con discapacidad cognitiva que tuvieran impedimentos para desenvolverse con
naturalidad en sociedad (Ley 1306, 2009). Este nuevo régimen para “incapaces” no solo trajo el
tema de la inclusién de las personas con capacidades multiples cognitivas a partir del uso del
lenguaje (Parra Benitez, 2011) cuando cambio el termino demente de la sentencia C-478 de 2003
por el de persona con discapacidad mental, sino que ademas, definio qué se entendia por
discapacidad, las clases y las consecuencias juridicas de cada una con base en fundamentos
cientificos ya que; la Ley 1306 de 2009 hunde sus raices en el modelo médico de discapacidad
(Hernandez, 2015); desarrollado en el primer capitulo de esta investigacion.

En vista de que; en el segundo capitulo de esta monografia se desarrollé el tema de la
incapacidad en la Ley 1306 de 2009 y se defini¢ tanto la incapacidad absoluta como la
incapacidad relativa, a continuacion, solo se expondran las herramientas de proteccion de la Ley
1306 respecto a las personas con discapacidad mental absoluta, quienes como ya se ha
mencionado en capitulos anteriores “sufren una afeccion o patologia severa o profunda de
aprendizaje, de comportamiento o de deterioro mental”(Ley 1306, 2009, art.17) que les impide
tener un juicio sano para administrar sus bienes. Motivo por el cual, la ley dispone de
instrumentos para garantizar tanto el cuidado de las personas con discapacidad mental como la
proteccién de su patrimonio (Ospina Ramirez, 2017).

Uno de esos instrumentos es la interdiccion; una figura juridica que sirve para restringir
las facultades de una persona con discapacidad mental absoluta, de tal modo que ésta no pueda
administrar de forma directa su patrimonio, sino que, deba hacerlo a través de un representante
(Valencia Zea & Ortiz Monsalve, 2016). Aunque esta figura ya existia en el régimen de
capacidad legal anterior, la Ley 1306 de 2009 realizo unas sutiles modificaciones (Gutiérrez
Prieto & Garcia Ramos, 2020) entre las cuales de destacan las siguientes: primero, que; la
demanda por discapacidad mental absoluta esté acompariada por un certificado médico que dé
cuenta de dicha condicion y que ademas, sea emitido por un médico especializado como lo es un
psiquiatra o un neurélogo y no, por un médico general. Segundo, que; cualquier sujeto esta
facultado para interponer una demanda por discapacidad mental absoluta, toda vez que la Ley
1306 de 2009 elimino la necesidad de probar el interés para demandar, permitiendo de este modo
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que cualquier persona pudiera adelantar el proceso (Parra Benitez, 2011) y tercero que, a
diferencia del régimen de capacidad anterior, la Ley 1306 de 2009 si da la posibilidad de
rehabilitacion, asi que si en algin momento una persona con discapacidad mental absoluta
mejora o se recupera a cabalidad podra solicitarle al Juez una revision de su estado para que éste
le levante la medida de proteccion (Saavedra Bahamén & Sanchez Fino, 2015).

Una vez queda sentado el fallo de interdiccion por el Juez, lo que sigue es la segunda fase
de proteccion que tiene la interdiccion, que es la adjudicacion de guardadores, quienes seran los
encargados de cuidar tanto a la persona con discapacidad cognitiva como a los bienes de ésta
(Ley 1306 de 2009, art. 52). De acuerdo con el tercer inciso del articulo 52 de la Ley 1306 de
2009 los guardadores se clasifican en:

e Curadores: son personas naturales que representan a individuos con discapacidad mental
absoluta en actuaciones legales, con el fin de cuidarlos a ellos y a su patrimonio; mientras
se encuentren en proceso de interdiccion (Gutiérrez Prieto & Garcia Ramos, 2020).

e Consejeros: son los guardadores de las personas con discapacidad relativa que se
encuentran inhabilitadas por la ley (Betancur, 2020). La funcidn del consejero es la de
guiar y acompafiar a la persona con discapacidad mental relativa en los negocios donde
ésta se encuentre impedida. A diferencia del curador, un consejero no administra los bienes
ni sustituye la voluntad del individuo que guarda, a menos que éste le confiera un poder
que lo faculte para ello (Ley 1306, 2009, art.55).

e Administradores fiduciarios: son sociedades fiduciarias legalmente constituidas para
operar en Colombia (Ley 1306, 2009, art.57). Su funcion es ser guardador tanto de las
personas con discapacidad mental absoluta como de las personas con discapacidad mental
relativa en los casos donde los bienes productivos de éstas se encuentren por encima de los
500 salarios minimos legales mensuales vigentes (Saavedra Bahamén & Sanchez Fino,
2015).

La adjudicacion de los guardadores se encuentra presente tanto en el régimen de
capacidad del Cdadigo civil como en la Ley 1306 de 2009 (Gutiérrez Prieto & Garcia Ramos,
2020) con la diferencia de que, en esta ultima la discapacidad mental absoluta de una persona
mayor de edad, no implicaba que ésta fuera juridicamente incapaz en todos los aspectos (Parra
Benitez, 2011). Toda vez que, la Ley 1306 de 2009 consentia en su articulo 50 que una persona
mayor de edad con discapacidad mental absoluta podia llevar a cabo ciertos actos juridicos ante
el Juez de Familia, por ejemplo, un reconocimiento o impugnacion de la filiacion, sin necesidad
de guardador. En caso de que; el hijo haya sido concebido durante el periodo de interdiccion del
presunto padre o presunta madre, se deberan aportar pruebas cientificas que soporten su
exigencia, ya sea para el reconocimiento o para la impugnacion (Ley 1306, 2009, art.50).

Hay que decir que, aunqgue la ley 1306 de 2009 continuaba desenvolviéndose en un
modelo médico de discapacidad donde se hacia mayor énfasis a la enfermedad que en la persona
(Hernandez Rios, 2015), lo cierto es que, identificaba claramente los escenarios donde las
personas con capacidades multiples cognitivas podian desenvolverse sin interpuesta personay
también los escenarios donde era necesario adjudicarle un representante que velara por su
bienestar y el de su patrimonio, hasta que pudiera demostrar cientificamente ante el Juez una



39

mejoria 0 una rehabilitacion completa para hacerse cargo de la administracion de sus bienes. Por
lo que, realmente esta ley se trataba de un régimen de proteccidn y no de restriccion, en tanto la

limitacion de las libertades del individuo eran en procura del bienestar de una persona en estado

de vulnerabilidad por causa de la insanidad de su juicio y discernimiento.

Sin embargo, las falencias de la ley 1306 de 2009 en el &mbito de lo social, fueron mucho
maés notorias con la llegada de la Ley 1346 de 2009 mediante la cual fue aprobada en Colombia
la Convencidn sobre los Derechos de las personas con Discapacidad (Ley 1346, 2009). La cual
muestra una seria preocupacion por mejorar el ideal comun que hay acerca de las personas
discapacitadas (Benavides, 2015) ya que, son comprendidas como una carga social y publica a
las que se les debe proveer de atencién médica y proteccion social especial por simple caridad
(Palacios, 2008). Cuando ello no deberia ser asi, puesto que, su condicion no las cosifica ni les
borra su valor como seres humanos.

De ahi que, el proceso de dignificacion que emprende la Convencion sea primero desde
el lenguaje, sustituyendo la nocién de discapacitado por la de persona con discapacidad,
resaltando asi la cualidad de persona antes que la condicion en que ésta se encuentra (ONU,
2006). Con el fin de visibilizar y aclarar que a pesar del estado de vulnerabilidad que una persona
pueda tener a causa de una condicion fisica, mental, intelectual o sensorial permanente (ONU,
2006, art.1) que limite su desarrollo en sociedad en comparacion con quienes no padecen
ninguna de estas condiciones, no significa entonces que, tengan menos derechos o que deban ser
excluidos de los beneficios que trae la ley. Por el contrario, tanto el Estado como la sociedad
deben encargarse de disminuir y eliminar cualquier sesgo de discriminacion que impida que las
personas puedan ser tratadas con igualdad ante la ley (Vallejo Jiménez., Hernandez Rios & Posso
Ramirez, 2017).

Ello, incluye los asuntos relacionados con el ejercicio de la capacidad legal, ya que, de
acuerdo con el articulo 12 de la Ley 1346 de 2009 no hay una estratificacion entre las
discapacidades, que condicione el tipo de actos que pueden o no realizar las personas con
discapacidad, tal y como ocurria en la ley 1306 de 2009. Al contrario, en la Ley 1346 de 2009 se
advierte que las personas con discapacidad tienen derecho al reconocimiento de su personalidad
juridica, no solo en cuanto a la capacidad de goce, también frente a la capacidad de ejercicio
(Ley 1346, 2009, art. 12) para la cual, dispondran de un acompafiamiento en la toma de
decisiones juridicamente relevantes, que a diferencia de la representacion en la Ley 1306 de
2009, no sustituye la voluntad de la persona con discapacidad, al contrario, la respeta y la
interpreta a partir de los intereses y preferencias de las personas con discapacidad (Ospina
Ramirez, 2017).

La Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad replante6 por
completo los asuntos relacionados con la capacidad legal, ya que en pro de visibilizar e incluir a
las personas con discapacidad optd por permitirles ejercer su capacidad legal, aun cuando fuera
mediante acompariamiento. Lo que motivo en gran parte a la normativa colombiana a instaurar
un nuevo régimen de capacidad legal para las personas con discapacidad mayores de edad, que
fuera mas acorde con los derechos humanos y el modelo social de discapacidad (Enriquez Maya,
2019a).
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Fue entonces que, en agosto de 2019 entro en vigor la Ley 1996 de 2019, la cual dando
seguimiento a los pronunciamientos del articulo 12 de la Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad establecio el régimen para el ejercicio de la capacidad legal de las
personas mayores de edad con discapacidad (Betancur, 2020), consagrando en el articulo 6 que “
todas las personas con discapacidad son sujetos de derecho y obligaciones, y tienen capacidad
legal e igualdad de condiciones, sin distincion alguna e independientemente de si usa 0 no
apoyos para la realizacion de actos juridicos” (Ley 1996, 2019, art.6). Por lo que, en lugar de
restringir y cohibir el ejercicio de la capacidad negocial a las personas con discapacidad, la
normativa colombiana opto por brindarles alternativas para que a traves de una asistencia
pudieran ejercer su capacidad legal y tanto su voluntad como sus preferencias fueran tenidas en
cuenta en el proceso (Hernandez, 2020)

Estructura de la Ley 1996 de 2019

En este acapite se va a analizar cOmo esta construida la Ley 1996 de 2019, para explicar
cudl es su finalidad, a quiénes va dirigida y en qué consiste su sistema de apoyos. Para empezar,
la Ley 1996 de 2019 consta de 56 articulos y se encuentra dividida por ocho capitulos (Ley 1996,
2019), a saber;

1. Disposiciones generales.

Mecanismos para el ejercicio de la capacidad legal y para la realizacidn de actos juridicos.
Acuerdos de apoyo para la celebracion de actos juridicos.

Directivas anticipadas.

Adjudicacion judicial de apoyos.

Personas de apoyos.

Actos juridicos sujetos a registro.

Régimen de transicién del articulo.

N RAWDN

Si bien todos y cada uno de estos capitulos son importante, en esta investigacion
Unicamente se va a desarrollar el primero. Esto, debido a que los cuestionamientos realizados al
inicio del acapite pueden responderse desde las disposiciones generales. Ahora bien, el primer
capitulo, puede definirse en su totalidad como la carta de presentacion de la Ley 1996 de 2019.
Primero, porque expone cual es la finalidad de la ley cuando advierte en el articulo 1 que el
objeto de ésta es establecer medidas concretas para garantizarle a las personas con capacidades
multiples diferentes mayores de edad; el derecho a la capacidad legal plena, asi como el
acompafiamiento para el ejercicio de la misma (Enriquez Maya, 2019 a). Dejando claro ademas,
que el publico al que estas dirigido son las personas con capacidades multiples diferentes
mayores de edad. Aunque; mas adelante se afirme que, cuando se trate de personas con
capacidades multiples diferentes que ain no hayan cumplido la mayoria de edad, éstas podran
también ser acompafiadas por los apoyos en las actuaciones que la ley permita (Ley 1996, 2019,
art.7). No obstante, el foco de la ley son las personas adultas con capacidades multiples
diferentes.

En segunda instancia, este primer capitulo brinda un panorama general sobre los
conceptos que van a ser usados a lo largo de la ley, definiéndolos a fin de manejar un lenguaje
comun en el nuevo régimen de capacidad legal para las personas con capacidades maltiples
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diferentes. Entre los conceptos que se definen en este primer capitulo se encuentran los que
componen la estructura basica del sistema de apoyos, a saber; titular del acto, el postulante a ser
apoyo Y funcionario encargado de autorizar el acuerdo de apoyo (Hernandez, 2020).

El titular del acto es la persona que se encuentra en condicion de discapacidad y que
solicita acompafiamiento para la toma de decisiones (Ley 1996, 2019, art. 3). El postulante a ser
apoyo es la persona que desea asistir al titular del acto. Por ultimo, se halla el funcionario, que
puede ser; por un lado, un Juez de familia encargado de adjudicar el acuerdo de apoyo en un
proceso verbal sumario, luego de que haya recibido por parte de un tercero la solicitud para ello,
a causa del impedimento total que tiene el titular del acto para determinarse. Por otro lado, estan
el notario y el conciliador, quienes dan fe publica del acuerdo de apoyo suscrito por el titular del
acto y el apoyo (Betancur, 2020).

Una vez quede suscrito el acuerdo de apoyo mediante cualquiera de los funcionarios
antes mencionados, el titular del acto podra en compaiiia del apoyo designado, llevar a cabo
actos juridicos sin necesidad de acudir nuevamente ante un funcionario, a menos de que se trate
de un acto juridico que amerite solemnidad ante notario, como por ejemplo la suscripcion de
escritura publica para compraventa de bien inmueble (Hernandez, 2020). Dentro de los actos
concebidos para que el apoyo brinde acompafiamiento a la persona adulta con capacidad multiple
diferente se encuentran tanto los asuntos relacionados con la comunicacion relacionada con el
acto, como la claridad frente a inquietudes varias respecto al mismo y la orientacion para que las
personas con discapacidad puedan declarar su voluntad frente a terceros (Ley 1996, 2019, art.4).

En el primer caso, el apoyo puede establecer un canal de comunicacion entre el titular
del acto y un tercero diferente a los medios tradicionales, por ejemplo; lenguaje de sefias,
lenguaje brille, clave morse, movimientos corporales, uso de equipos inteligentes como
computador, celular o tableta electronica (Ley 1996, 2019, art. 8). En otras palabras, cualquier
medio que sirva para comprender la decision que la persona con capacidades multiples diferentes
ha tomado. En el segundo caso, el apoyo debera explicar a la persona con capacidades multiples
diferentes las consecuencias legales que se derivan del acto juridico que pretende celebrar, asi
como demas inquietudes que pueda tener el titular respecto al acto (Betancur, 2020). En el tercer
caso, el apoyo debe estudiar una serie de aspectos del titular del acto, como por ejemplo; sus
preferencias, intereses, estilo de vida, entorno familiar, entre otros para lograr orientar la toma de
decisiones de la persona con capacidades multiples diferentes o interpretar la posible voluntad
del éste en asuntos especificos (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-025 de 2021).

El apoyo también puede hacer valer la voluntad del titular del acto en un evento futuro,
siempre gque, mediante escritura publica ante notario o acta de conciliacién frente a conciliadores
extrajudiciales, se haya suscrito una directiva anticipada, que es un instrumento que sirve para
que una persona adulta con capacidades multiples diferentes, pueda declarar su voluntad respecto
de un acto juridico que esta por venir, ya que, hay certeza de que para ese entonces, el titular del
acto no va a poder hacerlo (Gutiérrez Prieto & Garcia Ramos, 2020). Por ejemplo, una persona
con una enfermedad neuronal degenerativa que estipule que después de pasar la fase tres o cuatro
de su enfermedad, sus bienes sean vendidos para pagar el internamiento en un centro
especializado.
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Es importante destacar que, el sistema de apoyos de la Ley 1996 de 2019, procura
conocer, interpretar y respetar la voluntad de los titulares del acto, independiente de si se trata de
un acto juridico presente o futuro. A diferencia de las medidas de proteccion propuestas por la
ley 1306 de 2009, el sistema de apoyos de la Ley 1996 de 2019 no pretende representar y
sustituir la voluntad del titular del acto, al contrario, su objetivo es ayudar a que la persona adulta
con capacidades multiples diferentes pueda ejercer su autonomia a pesar de la condicion en que
se encuentre (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-025 de 2021). De ahi que, los
titulares del acto no solo puedan ser orientados en la declaracion de un acto juridico actual y
especifico, sino que, puedan hacer valer su voluntad a futuro, aun cuando para ese entonces no
recuerden nada en lo absoluto y el apoyo no esté de acuerdo, ya que el deber del apoyo es
comunicar, aclarar y exponer cuéles son los pro y contras de la realizacioén de un acto juridico en
particular.

No obstante, la voluntad del titular del acto no siempre es cumplida a cabalidad ya que, si
al momento de solicitar el acuerdo de apoyo o suscribir un acto juridico con apoyo, el
funcionario competente de adjudicarlo o rendirle fe publica, percibe tras entrevistar al titular de
acto que el acuerdo no coincide con la voluntad de éste, podra proponer ajustes razonables, que
son modificaciones que hace el funcionario para que el documento se ajuste a la voluntad del
titular del acto y de ese modo protegerlo ante cualquier carga desproporcionada que no
compadezca con la voluntad del titular del acto (Gutiérrez Prieto & Garcia Ramos, 2020).

Falencias de la Ley 1996 de 2019

En este tercer y ultimo acapite, lo que se pretende es hacer una critica a la Ley 1996 de
2019 sobre las falencias que ésta presenta respecto a la libertad de las personas con capacidades
maltiples cognitivas en la emision de su consentimiento. Para ello, dicha critica estara sustentada
en el analisis y confrontacion de la Sentencia C-025 de 2021 que versa sobre los
pronunciamientos que la Corte Constitucional hace frente a las demandas de inconstitucionalidad
D-13.575 y D-13.585 que reclaman la inconstitucionalidad de los articulos 6, 8, 19 y 53
(parciales) de la Ley 1996 de 2019 (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-025 de
2021).

Aunque la Corte Constitucional declara exequibles los articulos 19 y 53 que son el
nucleo central de esta investigacidn, hubo intervenciones que votaron por la inexequibilidad de
los articulos 19 y 53 a saber:

e El Instituto Nacional para Ciegos (INCI).
e El Departamento de Derecho Procesal de la Universidad Externado de Colombia

Asi como, declaraciones en el anexo segundo de pruebas realizadas por:

e La Facultad de Medicina de la Universidad de Antioquia representada por la Dra.
Maria Eugenia Toro Pérez, quien es especialista en neurologia clinica.
e El abogado externo Mauricio Garcia Herreros.
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e EI Dr. Leonardo Palacios Sanchez, especialista en neurologia de la Universidad
del Rosario

Que fundamentan desde criterios médicos y juridicos la impertinencia de presumir como
legalmente capaces a las personas con capacidades multiples cognitivas y eliminar debido a ello,
la interdiccion como medida de proteccion cuando es evidente que, las personas con capacidades
multiples cognitivas no cuentan con las facultades apropiadas para manifestar su voluntad y
llevar a cabo actos juridicos. Reconociendo ademas que aunqgue, la Ley 1996 de 2019 es una ley
audaz que visibiliza y dignifica el rol social de las personas con capacidades multiples diferentes
y supera por mucho al modelo médico de discapacidad desde un enfoque de derechos al priorizar
la persona y no la condicion médica que ésta presenta (Hernandez, 2015), también es cierto que,
en su afan por seguir los estandares internacionales propuestos por la Convencion sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad, confundio la proteccion de las personas con
capacidades multiples diferentes con un acto de discriminacion hacia las mismas (Cristancho
Diaz, 2019). Motivo por el cual, no realizé ningun tipo de clasificacién y distincion entre las
personas con capacidades multiples cognitivas y las personas con capacidades multiples fisicas al
momento de presumir su capacidad negocial, argumentando en el inciso dos de su articulo 6 que
“en ningun caso la existencia de una discapacidad podré ser motivo para la restriccion de la
capacidad de ejercicio de una persona” (Ley 1996, 2019, art. 6, inc. 2). Olvidando que la
clasificacion de discapacidad que se ha realizado en los regimenes anteriores de capacidad nunca
ha sido con el objeto de discriminar sino, con el fin de instaurar medidas de proteccion acordes
con los impedimentos y necesidades de cada individuo. En tanto, segun la Constitucion Politica
de Colombia “el Estado protegeré especialmente a aquellas personas que, por su condicion
econdmica, fisica 0 mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionara
los abusos 0 maltratos que contra ellas se cometan” (Constitucion Politica de Colombia, 1991, art
13 inc. 3). Pardmetro que era seguido por la Ley 1306 de 2009, que pese a inscribirse en un
modelo médico de discapacidad, con menor enfoque de derechos, si tenia en cuenta la diferencia
entre las capacidades multiples diferentes y los lineamientos que con cada una debia seguir para
el ejercicio de la capacidad negocial. Y ello, no significaba que fuera una ley que promoviera la
discriminacién ya que, independiente de la discapacidad que tuviera el individuo, éste siempre
podria solicitar una revision de la misma para que la medida de proteccion que le haya sido
impuesta con el objeto de protegerlo a él y a su patrimonio le fuera levantada (Saavedra
Bahamon & Sanchez Fino, 2015).

Las medidas de proteccion impuestas por los regimenes de capacidad anteriores tienen su
fundamento en la imposibilidad que tiene un individuo para actuar por cuenta propia y hacerse
responsable de sus acciones (Tamayo, 2008). Motivo por el cual, tanto ellos como su patrimonio
corren riesgo por cuenta de su mal juicio. En este sentido, el ejercicio de la capacidad legal de
una persona con capacidades multiples fisicas no entra en discusion siempre que, ésta pueda
tomar decisiones deliberadas, es decir mediadas por la razon y dar a conocer su voluntad por
cualquier medio o forma de comunicacion, asi no sea una convencional (Corte Constitucional de
Colombia, Sentencia C-983 de 2002). Pero, cuando se trata del ejercicio de la capacidad negocial
de una persona con capacidades multiples cognitivas, el asunto es diferente, toda vez que, en la
mayoria de las ocasiones su juicio si se ve afectado y aunque puedan elegir entre opciones de
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manera instintiva, no podran tomar decisiones deliberadas (Aristdteles, 1985) que es lo permite
gue una persona se determine como agente moral, es decir capaz de reconocer lo que esta bien'y
lo que no, para poder responsabilizarse de sus acciones (Kant, 2012). A pesar de que el Comité
de la Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad mediante la Observacion
General No 1 afirme que la capacidad legal no debe asimilarse a la capacidad mental de una
persona en tanto que:

La capacidad juridica es la capacidad de ser titular de derechos y obligaciones (capacidad legal) y
de ejercer esos derechos y obligaciones (legitimacion para actuar). Es la clave para acceder a una
participacion verdadera en la sociedad. La capacidad mental se refiere a la aptitud de una persona
para adoptar decisiones, que naturalmente varia de una persona a otra y puede ser diferente para
una persona determinada en funcién de muchos factores, entre ellos factores ambientales y
sociales (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-025 de 2021).

Sin embargo, este planteamiento no dista en absoluto de lo que en esta tesis se ha
argumentado. Es claro que, la capacidad de goce, la capacidad de ejercicio y la capacidad mental
son tres conceptos diferentes. En primer lugar, la capacidad de goce corresponde a un atributo de
la personalidad que concibe a una persona como titular de derechos por el simple hecho de ser
persona (Ospina Fernandez & Ospina Acosta 2021). En segundo lugar, la capacidad de ejercicio
que ha sido tema de discusion a lo largo de toda esta investigacion corresponde como ya se ha
mencionado en varias ocasiones a la facultad que tienen las personas mayores de edad para
actuar por cuenta propia y hacerse responsables de sus acciones (Tamayo, 2008). En tercer lugar,
la capacidad mental, que es la facultad que tiene un individuo para ejecutar sin complicaciones
sus funciones mentales, no se reduce Unicamente a la toma de decisiones, también tiene que ver
con el estado de conciencia del sujeto, con su razonamiento, memoria, forma de adquirir
conocimientos (Tresguerres, Ariznavarreta, Cachofeiro, Cardinali, Escrich, Gil, Lahera, Mora,
Romano &Tamargo, 2005) y todas las demas funciones que fueron tema de desarrollo en el
primer capitulo de esta monografia de investigacion.

Es pues evidente la diferencia conceptual de cada uno de estos conceptos, no obstante
también es un hecho notable la interdependencia entre capacidad de ejercicio y capacidad
mental, pues ya que, para que una persona pueda obligarse por si misma sin interpuesta persona
debe poder reconocer las ventajas y desventajas de la decision que esta proxima a tomar a fin de
que pueda responsabilizarse por la misma (Garcia, J. 1977) y ello, sélo es posible cuando las
facultades mentales que se vinculan con globales y las funciones mentales especificas que se
relacionan con el estado de conciencia, deliberacidn y razonamiento se encuentran en optimas
condiciones (Tresguerres, Ariznavarreta, Cachofeiro, Cardinali, Escrich, Gil, Lahera, Mora,
Romano &Tamargo, 2005).

Aun asi, el Comité de la Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad
es reiterativo al destacar que, a pesar de que una persona no tenga la facultad racional para tomar
decisiones por cuenta de una condicion médica certificada ello, no es motivo suficiente para
privarla del ejercicio de su capacidad negocial, por cuanto:

El criterio funcional supone evaluar la capacidad mental y denegar la capacidad juridica si la
evaluacion lo justifica. A menudo se basa en si la persona puede o0 no entender la naturaleza y las
consecuencias de una decision y/o en si puede utilizar o sopesar la informacion pertinente. Este
criterio es incorrecto por dos motivos principales: a) porque se aplica en forma discriminatoria a
las personas con discapacidad; y b) porque presupone que se pueda evaluar con exactitud el
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funcionamiento interno de la mente humanay, cuando la persona no supera la evaluacion, le
niega un derecho humano fundamental, el derecho al igual reconocimiento como persona ante la
ley (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-025 de 2021).

El primer argumento que brinda el Comité muestra nuevamente la confusion entre
proteccién y acto de discriminacion en tanto que, supone que la aplicacion de medidas de
proteccion a las personas con capacidades multiples cognitivas es una forma de privarlas de su
autonomia y de la libertad de tomar las riendas de su proyecto de vida, por el simple hecho de
tener una condicién médica que le impide deliberar sobre sus actos de la misma manera que una
persona que no posea tal condicién (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-025 de
2021) cuando la verdadera razon es que, siguiendo el deber del Estado de proteger a las minorias
en estado de vulnerabilidad por cuenta de una condicion mental (Constitucion Politica de
Colombia, 1991, art 13) se establecen instrumentos legales que restringen la capacidad negocial
de las personas con capacidades multiples cognitivas en casos excepcionales cuando el estado de
su conciencia impida la manifestacion de su voluntad por todos medios, como es el caso del
estado vegetativo o de inconciencia total, donde la limitacion del derecho de la capacidad legal
es una herramienta de proteccion necesaria para salvaguardar su integridad y su patrimonio
(Cristancho Diaz, 2019).

Por tal razén, la presuncion de derecho que hace la Ley 1996 de 2019 respecto a la
capacidad de ejercicio, en cuanto no admite que la misma sea desvirtuada bajo ninguna
circunstancia, amerita ser replanteada, ya que, existen casos como los anteriormente
mencionados donde ni siquiera por medio, de un apoyo la persona en transe o estado vegetativo
va a poder manifestar su voluntad (Tresguerres, Ariznavarreta, Cachofeiro, Cardinali, Escrich,
Gil, Lahera, Mora, Romano &Tamargo, 2005). Razon por la cual, la voluntad que emane no va a
ser la del titular del acto, sino la de su apoyo o representante. Teniendo en cuenta que, como bien
lo afirma la Dra. Maria Eugenia Toro Pérez, especialista en neurologia en la Facultad de
medicina de la Universidad de Antioquia:

No se puede suponer que todas las personas con discapacidad cognitiva general cuenten con el
nivel de razonamiento suficiente para comprender todos los actos juridicos en los que

participan, por lo tanto en cada caso debe evaluarse de forma individual y concienzudamente la
capacidad de razonamiento, autodeterminacion, prevision de consecuencias, pensamiento critico,
argumentacion, interpretacion, capacidad de comunicacion, razonamiento y empleo adecuado y
flexible de los propios recursos cognitivos, determinando la necesidad de apoyos y/o
salvaguardias que protejan al individuo de vulneracion de sus derechos (Corte Constitucional de
Colombia, Sentencia C-025 de 2021).

Puede que, en algunos casos, este individuo de capacidades multiples cognitivas no
presente una afectacion severa o grave en su razonamiento, autodeterminacion, prevision de
consecuencias, pensamiento critico, argumentacion, interpretacion, capacidad de comunicacion,
razonamiento y empleo adecuado y flexible de los propios recursos cognitivos etc. (Corte
Constitucional de Colombia, Sentencia C-025 de 2021) que le impida dar a conocer su voluntad
por medio de su apoyo o representante. Pero cabe también la posibilidad de que, el individuo en
cuestion tenga su estado de conciencia tan afectado que, en ninguna circunstancia pueda
manifestar su voluntad, lo que implica que, la libertad en la emisidn de su consentimiento va a
estar completamente determinada por el criterio del apoyo, en otras palabras, la voluntad del
apoyo sustituiria a la voluntad del titular del acto. Hecho que no se aprueba en la Ley 1996 de
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2019, puesto que, segun el principio de la primacia de la voluntad y preferencias de la persona
titular del acto, el apoyo no debe en ningln caso sustituir la voluntad del titular del acto, aun
cuando no sea posible comprender cual es la voluntad y cuéles las preferencias de la persona
mayor de edad con capacidades multiples cognitivas (Ley 1996 de 2019, art. 4). Toda vez que
para eso esta, el criterio de la mejor interpretacion de la voluntad, el cual tendré en cuenta la
trayectoria de vida de la persona titular del apoyo, asi como las manifestaciones previas de su
voluntad, junto con sus preferencias en otros contextos; informacién con la que cuenten personas
de confianza, la consideracion de sus preferencias, gustos e historia conocida, nuevas tecnologias
disponibles en el tiempo, y cualquier otra consideracion pertinente para el caso concreto (Corte
Constitucional de Colombia, Sentencia C-025 de 2021). Lo que convierte a este criterio de la
mejor interpretacion de la voluntad en un mecanismo bastante abstracto, fluctuante y tendiente al
error, ya que, no siempre los apoyos adjudicados son personas tan allegadas al titular del acto y
aunque lo fueran, no habria forma de que con certeza pudieran interpretar la voluntad de una
persona con capacidades multiples cognitivas severas del estado de conciencia, como lo es el
estado de coma, a menos claro esta de que el titular previamente a su estado haya dejado una
directiva anticipada.

Pero en tanto; es el apoyo o representante quien se encarga de establecer ese criterio, la
libertad en la emision del consentimiento se halla en manos del apoyo més no del titular, aun
cuando se ponga en marcha dicho criterio, ya que el consentimiento depende tanto del factor
interno como del factor externo de la voluntad, es decir que para que haya consentimiento es
necesario que converja tanto la facultad psiquica de una persona, la cual se encuentra mediada
por la inteligencia y encaminada por la intencion de realizar o no un determinado acto (Tolosa,
2018 b, p. 43) como el modo en que la persona titular del apoyo da a conocer su intencionalidad,
su querer respecto al acto juridico (Garcés Vasquez, 2017). Pues solo de ese modo, cuando se da
a conocer publicamente la intencionalidad del individuo es que se habla de la libertad en la
emision del consentimiento. Ya que; el consentimiento entendido, como la declaracion de la
voluntad tendiente a producir efectos juridicos (Ospina Fernandez & Ospina Acosta 2021) debe,
en primer lugar, ser antecedido por un querer o intencionalidad que esté mediado por la razény
en segundo lugar por la publicidad del mismo bajo cualquier medio de comunicacion (Corte
Constitucional de Colombia, Sentencia C-983 de 2002). Raz6n por la cual, si una persona con
capacidades multiples cognitivas no puede discernir y deliberar medianamente sobre sus actos,
no hay forma de que la emision de su consentimiento sea libre. Esto desde el analisis de una
perspectiva cientifica como lo es la neurociencia y del estudio de una perspectiva filosofica a
partir de los pronunciamientos de Kant y Tugendhat, esbozados respectivamente en el capitulo
primero y segundo de esta investigacion.
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CONCLUSIONES

o Aunque el modelo social de discapacidad que trae la Ley 1996 de 2019 es
maés inclusivo que los modelos anteriores, sigue quedandose atras en el reconocimiento
de la diversidad de las personas en condicidn de discapacidad a través del leguaje. Pues
contintia haciendo hincapié en la deficiencia en que se encuentra la persona y no en la
diversidad de la misma. De ahi, la propuesta de esta investigacion de referirse a ellas
como personas con capacidades multiples diferentes y no como personas en condicién de
discapacidad.

o Las capacidades multiples diferentes pueden clasificarse de manera
general en capacidades multiples fisicas y capacidades multiples cognitivas. La diferencia
entre ambas a luz de la presuncién de capacidad legal es fundamental toda vez que, las
capacidades multiples fisicas no afectan el desarrollo y operatividad de las facultades
mentales que son las que permiten que un individuo pueda razonar, deliberar y discernir
sobre los eventos que ocurren a su alrededor. Pero las capacidades multiples cognitivas
si, por ende, no es lo mismo que una persona que pueda obligarse por si misma sin
interpuesta persona y discierne sobre sus decisiones dé a entender la declaracion de su
voluntad por medio de la asistencia de un apoyo, a que una persona que debido a la
severidad de sus capacidades multiples cognitivas se encuentre impedida no solo para
comunicar su decision sino también, para comprender el contexto, contenido y
consecuencias del rechazo o aprobacion de un acto juridico del que tampoco, va a poder
hacerse responsable debido a que sus facultades mentales no son suficientes para ser un
agente moral, capaz de discernir entre lo bueno y lo malo.

o Tanto la capacidad legal como la voluntad y el discernimiento son
elementos que se encuentran intrinsecamente relacionados, en la medida en que; el poder
obligarse y ser obligado, como exigencia de validez del acto juridico requiere, que una
persona pueda estar en condicion de autodeterminarse y responder por su obrar, en otras
palabras que pueda decidir libremente como actuar y asumir las consecuencias de sus
decisiones, hecho que solo ocurre cuando el sujeto es capaz de discernir y deliberar sobre
sus decisiones. Asi mismo, la voluntad de un individuo requiere que haya sido producto
de una actividad psiquica donde el deseo e intencion del individuo se encuentre mediado
por la razdn, ya que de lo contrario no seria un acto voluntario sino, instintivo. Por ende,
la decision del legislador de hacer una presuncion de derecho respecto a la capacidad
legal de las personas no tiene un fundamento a parte del de adaptar la normativa
colombiana a los planteamientos de la Convencidn sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad. Ya que; es evidente que tal presuncion podria desvirtuarse facilmente
con una evaluacion neurolégica o psiquiatrica que demuestre que el titular de la accion se
halla impedido cognitivamente para tomar decisiones y manifestar su voluntad
deliberadamente.
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. A pesar de la audacia de la Ley 1996 de 2019, es pertinente la realizacion
de ciertas modificaciones dirigidas a cambiar la presuncion de derecho de la capacidad
legal de las personas mayores de edad con capacidades multiples cognitivas por una
presuncion legal que permita desvirtuar dicha presuncion en los casos extremos donde de
ningln modo el individuo va a poder emanar su voluntad y darla a conocer con certeza.
De igual forma, es necesario que la Ley 1996 de 2019 elimine el criterio de interpretacion
de la mejor voluntad en los casos donde no sea posible establecerla, toda vez que la
voluntad que se tiene en cuenta no es la del titular del acto sino, la del apoyo. Por lo que,
resulta acertado ademas, reconsiderar la implementacion de la interdiccion como medida
en los casos extremos de capacidad multiple cognitiva, ya que es evidente que no hay
manera de que una persona en estado de coma o vegetativo pueda manifestar su voluntad.

o La interdiccién como medida de proteccion, impedira que bajo el nombre
de la persona con capacidades multiples cognitivas extremas se lleven a cabo actos
juridicos a través de un apoyo o cualquier otro representante hasta tanto, el titular del acto
no recupere su estado de conciencia. Puesto que, no es o mismo que un apoyo interprete
la voluntad de una persona que no puede comunicarse de forma oral u escrita, sino que lo
haga por clave morse, pintura, sefias o simbolos, donde tendria una base objetiva para
determinar la voluntad del titular que, cuando éste se haya completamente inconsciente y
su voluntad debe ser casi que adivinada ya que, no es suficiente el pedir concepto a la
familia del titular sobre determinado acto o ver sus decisiones pasadas sobre temas
relacionados porque, diferenciar las consideraciones sobre lo que los familiares piensan
que haria el titular y lo que ellos creen que deberia hacer es una linea muy delgada que ni
siguiera un especialista en psicologia o psiquiatria podria determinar sin haber conocido a
profundidad al titular y ello, no lo va a conseguir en un par de meses 0 afios.
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