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Resumen

Este articulo pretende analizar los retos normativos que tiene para Colom-
bia la aplicacion de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad en materia civil, de familia, penal, laboral y seguridad social.
En este texto se expondran los diferentes desafios juridicos que actual-
mente deberd afrontar el estado colombiano para asumir los compromisos
adquiridos con la firma y ratificacion de la Convencién, especialmente con
la generacién de las garantias legales, politicas institucionales y cambios
de mentalidad en los operadores juridicos, para lograr el reconocimiento
de la capacidad juridica de las personas con discapacidad.

Palabras clave: Capacidad juridica, personas con discapacidad, acceso a
la justicia, igualdad, proceso judicial.

Abstract

This article will analyze the normative challenge that Colombia has with
signature of the Convention on the Rights of Persons with Disabilities on
the subject as civil law, family law, criminal law, labor law and social secu-
rity. This document explain it about different challenges the state Colom-
bian to assume the commitments made with the signature and ratification
especially with the generation of the legal guarantees; institutional policy
and some changes of thinking in the legal professionals for recognize the
rights about the legal capacity of people with disabilities.

Keyword: Legal capacity, people with disabilities, access to justice, equal-
ity, judicial process.

Introduccion

Este articulo es producto del avance del proyecto de investigaciéon “La ca-
pacidad juridica a la luz de la Convencién de Derechos Humanos de las
personas con discapacidad en los procesos civil, familia, laboral y penal
en Colombia” que se adelanta conjuntamente entre los grupos de inves-
tigacion Derecho, cultura y ciudad de la Universidad San Buenaventura
(seccional Medellin), Proceso penal y delito de la Universidad Auténoma
Latinoamericana, Derecho y poder de la Universidad Eafit y la Corporacidn
Discapacidad Colombia. La investigacion que se viene adelantando tiene
una metodologia de tipo cualitativo, cuyo desarrollo viene siguiendo la pro-
puesta de Galeano (2003), la ruta metodoldgica comprende tres momen-
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tos: Exploratorio, focalizacién y profundizacion. El problema abordado en el proyecto
de investigacion plantea la necesidad de establecer desde el punto de vista técnico
y académico, como se garantiza el pleno ejercicio de la capacidad juridica de las
personas con discapacidad mental o discapacidad cognitiva en los procesos civiles,
de familia, penal, laboral y de seguridad social. Por lo tanto, la pregunta de investi-
gacién que hemos venido buscando responder es la siguiente ;cémo garantizar la
concrecion del reconocimiento de la capacidad juridica de las personas con disca-
pacidad cognitiva o mental en los procesos civil, familia, penal, laboral y seguridad
social?

Conforme con los resultados obtenidos hasta ahora en el proyecto de investigacion,
con este articulo pretendemos analizar los retos normativos que tiene para Colom-
bia la aplicacién de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Disca-
pacidad (en adelante CDPD) desde el contexto civil y de familia, derecho penal, lab-
oral y seguridad social. Sin embargo, previo a ello consideramos importante hacer
una breve referencia al concepto de capacidad juridica y su dimensidn con relacién
al acceso a la administracion de justicia.

La personalidad juridica es valorada como un derecho fundamental del que goza
cualquier persona como titular de relaciones juridicas y centro de imputacion juridi-
ca, esta se compone de algunos atributos como el estado civil, el nombre, la nacio-
nalidad, la capacidad, el patrimonio y el domicilio (Sentencia C 182 de 2016). De esto
se desprende que la capacidad como atributo de la personalidad debe ser consid-
erada como un derecho fundamental que se concede a todo ser humano desde su
nacimiento hasta su muerte.

La capacidad juridica es considerada como la facultad que tienen las personas de
ser titulares de derechos (Gomez et al, 2004); por lo tanto, esta adquiere una doble
dimensidn a partir de la capacidad de goce y de la capacidad de ejercicio, la primera
considerada como la aptitud para ser titular de derechos y obligaciones, la segunda
como la posibilidad que tiene el sujeto de ejercer los derechos, cumplir con las obli-
gaciones y comparecer en juicio por derecho propio (Gonzalez, 2010).

En términos generales, la capacidad juridica tiene la caracteristica de ser inherente
a todo ser humano, por lo tanto debe ser materializada en todos los ambitos de la
vida de las personas, uno de estos, justamente es el acceso a la justicia que “se rel-
aciona con la posibilidad de los individuos, en igualdad de condiciones, de reclamar
y hacer valer sus derechos y eliminar cualquier situacion de desigualdad, discrimi-
nacion, violencia, maltrato o abuso que estén sufriendo” (Cisternas et al, 2013, p. 14).
Asi las cosas, tanto la capacidad juridica, como el acceso a la justica son derechos
intransferibles de cualquier persona con independencia de su condicidn.

Para que las personas con discapacidad puedan disfrutar de un verdadero acceso a
la justicia y ser beneficiarios de un debido proceso legal en condiciones de igualdad
con quienes no afrontan esas desventajas, el proceso debe reconocer y resolver
los factores de desigualdad real, por lo tanto, esto obliga a los Estados a adoptar
medidas de compensacion que contribuyan a reducir o eliminar los obstaculos y
deficiencias que impidan o reduzcan la defensa eficaz de los propios intereses (Cis-
ternas et al, 2013).

Seguln lo expuesto anteriormente, deberiamos decir que la capacidad juridica no
reporta ningun inconveniente conceptual si entendemos que esta hace parte del
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reconocimiento de la personalidad y es intrinseca al sujeto desde su nacimiento. Sin
embargo, la clasificacion de la capacidad como de goce y de gjercicio, ha generado
dificultades en su comprension sobre todo respecto de esta Ultima cuando se trata
de personas con discapacidad.

Durante muchos anos y atendiendo a un sistema paternalista a través del cual
se descalifica la capacidad de tomar decisiones de manera libre, voluntaria y es-
pontanea de las personas con discapacidad, la capacidad de ejercicio les ha sido
negada por la sociedad y por la ley. De acuerdo con Valdés:

La capacidad de ejercicio es la que da lugar a mayores conflictos en la practica y la
gue produce mas enconadas discusiones doctrinales justamente porgue no se ha
reconocido por igual a todas las personas, por el solo hecho de ser tales, sino que
ha sido vinculada a ciertos requisitos intrinsecos al individuo que marcan, juridica-
mente, su posibilidad de valida y eficaz actuacién en relaciones juridicas concretas,
especificas, determinadas (Valdés, 2010, p. 41).

Hasta hace pocos anos, la capacidad de ejercicio era un derecho vedado para las
personas con discapacidad, pues pese a ser titulares de derechos y obligaciones,
se les limitaba la posibilidad de ejercicio por cuenta propia, implicandoles vivir bajo
el yugo de un modelo asistencialista que limitaba su autonomia y capacidad de de-
cisién sobre los asuntos que afectaban su proceso de vida, quedando relegado el
ejercicio de este derecho fundamental a terceros quienes tomaban las decisiones
por ellos.

La CDPD impone a los Estados, entre otras cosas, la obligacion de garantizar el ejer-
cicio de la capacidad juridica de las personas con discapacidad, y por ende, acceder
a la administracion de justicia sin ningun tipo de limitacién, teniendo estos la posi-
bilidad acudir y tomar decisiones dentro de los procesos judiciales de manera libre
y espontanea, asi como de celebrar actos juridicos por fuera de este. No obstante,
pese a que Colombia desde el ano 2011 ratifico la CDPD, esta en mora de definir
legislativamente los compromisos asumidos con relacién al reconocimiento de la
capacidad juridica abarcando en sus disposiciones normativas la posibilidad que en
adelante tendran las personas con discapacidad para acudir al sistema judicial y
celebrar negocios juridicos por cuenta propia.

En lo que sigue veremos algunos ejemplos de las implicaciones juridicas y los retos
gue debe asumir Colombia para darle aplicacién a la CDPD a partir de la normativi-
dad civil, de familia, penal, laboral y seguridad social, que aunque no son las Unicos
ordenamientos juridicos que resultan impactados con la aplicacién de la convencidn,
hemos decidido trabajar a partir de estos por constituir el objeto de estudio de la
investigacion.

Aspectos generales de la Convencidn Internacional sobre los Derechos de las Perso-
nas con Discapacidad en el contexto colombiano.

La CDPD aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en el ano 2006 y
ratificada por Colombia en el 2011, compromete a los Estados a tomar las medidas
necesarias para asegurar el reconocimiento a la igualdad de derechos y oportuni-
dades de las personas con discapacidad. Asi entonces, la CDPD ha permitido que
se haga transito de un modelo médico asistencialista a un modelo social para las
personas con discapacidad. La convencion constituye el logro juridico y politico mas
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importante a nivel internacional para la poblacién con discapacidad, porque supera
el enfoque de la salud, para abordar la discapacidad desde el enfoque de derechos.
La discapacidad entendida desde los derechos, implica dejar de considerar la perso-
na con discapacidad como objeto de medidas asistenciales, de beneficencia o cari-
dad y reconoce su condicién de sujeto de derechos (Seoane, 2011). La CDPD recoge
las luchas y los cambios paradigmaticos que han experimentado en anos recientes
las personas con discapacidad, en este se les concibe como un sujeto multidimen-
sional al cual deben garantizarsele sus derechos humanos en términos de igualdad
e inclusién social (Montoya, 2009)

Con la Convencién se acepta el reconocimiento creciente de justicia social, igualdad
de derechos, equidad, aceptacidn, pertenencia e inclusién, lo cual releja la perspecti-
va que todos los seres humanos deben ser valorados y aceptados, vistos como seres
Unicos, con soportes y equiparacién de oportunidades, que participan activamente
en las comunidades. Estos principios que se han convertido en el fundamento filoso-
fico de la inclusion, provienen del enfoque de derechos (Seoane, 2011).

Colombia aprueba la Convencidn en el ano 2009 expidiendo la Ley 1346, luego esta
es ratificada en el ano 2011. Frente a la obligacion que asume el pals al ratificar la
Convencién enelano 2013 se promulga la ley Estatutaria 1618, que regula derechos
fundamentales e integra el bloque de Constitucional. Esta ley es un logro importante
en el pafs para las personas con discapacidad, toda vez que ha existido un marco
normativo amplio, pero que al tratarse de leyes ordinarias no fueron suficientes para
proteger y garantizar los derechos de las personas con discapacidad.

De igual manera, la Corte Constitucional reconoce el modelo social de derechos y
acepta la inclusion de la Convencién como parte del bloque de constitucionalidad. La
jurisprudencia Constitucional (Sentencia C- 182 de 2016; Sentencia T-740 de 2014),
da por superado el reconocimiento de la capacidad de goce de todas las personas
sin excepcion, pero limita la capacidad de ejercicio solo a aquellos que cuentan con
la voluntad reflexiva que les permita conocer y entender el acto juridico que preten-
den realizar y legitima el proceso de interdiccion como un mecanismo eficaz para
revestir de eficacia el negocio juridico.

Se encuentra entonces, una tension o ruptura entre los lineamientos de la Con-
vencion de Naciones Unidas y la posicion interna. Por ello, es urgente y necesario
adoptar todos aquellos cambios normativos que permitan poner a Colombia acorde
con las exigencias de la Convencién de Naciones Unidas. El articulo 12 de la CDPD
consagra para las personas con discapacidad el igual reconocimiento como persona
ante la ley. Este articulo es tal vez el instrumento mas grande y presenta el mayor
rol prescriptivo de normas con aplicacion objetiva e inmediata, convirtiéndose en
una obligacion para los Estados que la ratificaron de modificar la legislacion interna
de todas las normas que sean contraria a la Convencién, de tal manera que deberan
modificar, entre otras, las leyes civiles, familiares, contractuales, penales, laborales
y de seguridad social, tal y como veremos a continuacion.

Efectos de la Convencion en la normatividad civil y de familia

Tal y como se mencioné anteriormente, el concepto de capacidad de ejercicio esta
fuertemente vinculado al principio de autonomia de la voluntad, conforme al cual se
reconoce a los particulares la potestad de regular sus propias relaciones juridicas, al
crear la regla de derecho de obligatorio cumplimiento para las partes involucradas
en el negocio juridico. Sin embargo, las consecuencias que se derivan del concepto
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de capacidad de ejercicio, alude mas al concepto de validez de la norma juridica, que
tanto preocupa al derecho. Como se vera, la capacidad legal de las personas con
discapacidad mental absoluta, es un tema que genera fuertes controversias, ya que
actualmente el acto o negocio juridico no produce efectos cuando una de las partes
tiene esta condicion.

Adicionalmente, otro de los aspectos que ha generado mayor debate juridico es
aquel relacionado con los derechos sexuales, reproductivos, a conformar una fami-
lia, a contraer matrimonio, una union marital de hecho y a tener hijos de las perso-
nas con discapacidad.

Por lo tanto, a continuacion veremos cémo se abordan estds dos tematicas en el
contexto colombiano.

El problema de la validez de la norma juridica en el acto juridico

En Colombia se relaciona el concepto de capacidad con el concepto de validez de la
norma juridica. Esto quiere decir que para que un negocio juridico produzca plenos
efectos, requiere que el titular del mismo cuente con la madurez reflexiva para en-
tendery comprender el acto en siy el alcance de su decisién, de lo contrario la regla
particular carece de efectos juridicos, pues la sancion legal es la denominada nuli-
dad absoluta del negocio juridico. Por consiguiente, el Codigo Civil continta asocian-
do el concepto de discapacidad mental con el concepto de incapacidad legal. Es asi,
como el articulo 1504 del Cddigo Civil, senala que los dementes, hoy persona con
discapacidad mental (Ley 1306 de 2010), y sordomudos (sic) son incapaces absolu-
tos y sus actos no producen ni siquiera obligaciones naturales. Tradicionalmente se
ha afirmado que la finalidad de la norma es proteger la integridad del patrimonio
de este grupo de personas, pero en la practica esta posicion conlleva el desconoci-
miento de los lineamientos de la CDPD que reclama el pleno uso y ejercicio de todos
los derechos sin restriccion, sin que para tales efectos importe la condicion personal
del sujeto.

Para el legislador Colombiano resulta mas importante la validez del derecho, que
el reconocimiento del principio de dignidad humana y de autonomia de la voluntad,
pues continua sin propiciar los cambios normativos que se requieren implementar
conforme al modelo social que se reconoce en la CDPD a partir del cual y bajo la
perspectiva del enfoque de derechos, corresponde al Estadoy a la sociedad eliminar
las barreras y realizar los ajustes necesarios para garantizar a todas las personas
la capacidad de auto determinarse.

Hasta el momento, la solucién que ofrece la legislacion colombiana para revestir de
validez la norma juridica en la que uno de los titulares de la relacion juridica es una
persona con discapacidad mental absoluta, es el proceso de interdiccion, mediante
el cualun tercero que designa el juez se encuentra facultado para obrar en nombrey
representacion del “incapaz absoluto” como se le denomina en la Ley 1306 de 2009.
En ejercicio del rol de curador o consejero, el tercero sustituye la voluntad del titular
del acto juridico, lo que contraria, el principio universal de la dignidad humana.

Por lo anterior, para lograr una evolucién de la normatividad colombiana en torno
a este tema, se hara necesaria la aplicacion de un modelo de apoyo que reconoz-
ca y respete la voluntad de la persona con discapacidad, permitiéndole participar
efectivamente en la celebracién de actos juridicos. Mediante el modelo de apoyos
se permite la participacién efectiva del sujeto de la relacién juridica, ofreciéndoles a
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las personas con discapacidad la aplicacién de los mecanismos necesarios para que
puedan intervenir activamente en las decisiones que deben adoptar como sujetos de
derechos y obligaciones.

Corresponde entonces al Estado, al legislador y a la sociedad disenar aquellos me-
canismos que tienen como proposito, brindar herramientas para que la persona con
discapacidad, en especial con discapacidad intelectual, pueda tomar sus propias
decisiones o para que un tercero, si fuera el caso y de manera excepcional, tome la
decision pero teniendo en cuenta la voluntad y las preferencias del titular del acto
juridico. De esta manera, se migra entonces del sistema sustitutivo de la voluntad a
un modelo de apoyo donde el centro siempre sera el titular del acto.

Derechos sexuales y reproductivos, el derecho a conformar una familia y a con-
traer matrimonio de las personas con discapacidad.

Taly como se ha mencionado antes, la CDPD consagra en su articulo 12 el reconoci-
miento de las personas con discapacidad, como sujetos con total capacidad ante la
ley y con igualdad de condiciones en todos los aspectos de su vida. Adicionalmente,
en su articulo 17 se refiere al respeto de su integridad fisica y mental en cualquier
momento.

No obstante, en Colombia actualmente existen grandes obstaculos para que las per-
sonas en situacién de discapacidad puedan ejercer con plenitud derechos sexuales,
reproductivos, a conformar una familia y a contraer matrimonio. En este sentido, se
hace necesario abordar esta problematica que se puede ver a partir de tres dimen-
siones principales, la dimensién familiar-social, la dimension educativa y la dimen-
sién jurisprudencial.

Dimensién Familiar-Social

Pese a que en la actualidad, grandes campanas educativas han intentado renovar el
lenguaje y las expresiones con las que se solia hacer referencia a las personas con
discapacidad, tales como “invalidos”, “minusvalidos”, “limitados”, “disminuidos”, entre
otros, que incluso regian como definiciones técnicas en el Codigo Civil Colombianoy
otras leyes (Sentencia C-458 de 2015), el uso de nuevos términos méas amigables e
inclusivos no ha garantizado un cambio en los imaginarios colectivos respecto a las
personas con discapacidad. La construccién social de dichas representaciones hoy
continlda teniendo repercusion social respecto a la forma en que la sociedad y el nu-
cleo familiar de las personas con discapacidad perciben su conciencia y libertad de
decision. Este imaginario parte del supuesto que son sujetos asexuados, inconscien-
tes de sus manifestaciones corporales-sexuales y que son vulnerables o totalmente
incapaces cuando se trata de la posibilidad de llevar una vida sexual activa, sana y
responsable (Restrepo, 2014).

A los Consultorios Juridicos del pais acuden frecuentemente parientes de perso-
nas en situacién de discapacidad intelectual o cognitiva, solicitando orientacion para
adelantar en sus hijos o familiares intervenciones quirdrgicas anticonceptivas de-
finitivas sobre los mismos’. Por un lado, existe un temor constante, especialmente
cuando se habla de ninas y mujeres, respecto a las consecuencias psicoldgicas que
un eventual embarazo pueda acarrearles y ven en la esterilizacion la Unica forma de
evitarles un posible dano fisico y moral. Por otro lado, a los familiares de las perso-
nas en situacién de discapacidad les preocupa en alto grado el costo econémico de
un embarazoy un hijo, toda vez que dan por sentado que son ellos quienes asumiran

1 Esta informacion fue obtenida de los casos atendidos entre el ano 2015 y lo corrido del 2016 en las jornadas de atencidn que se
hace a personas con discapacidad, que se realizan dentro y fuera de la sede del Consultorio Juridico de la Universidad Eafit.
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la carga economica que se deriva del mismo, y mas grave aun, consideran que hay
una gran probabilidad que el futuro bebé también nazca con algun tipo de discapa-
cidad y lo asumen como algo negativo e indeseable.

Dimensidn educativa

Segun al art. 25 de la Convencidn es obligacién de los Estados implementar pro-
gramas de salud publica, incluso en el dmbito de la salud sexual y reproductiva
a las personas con discapacidad. Bajo el entendido que el derecho a la salud se
garantiza, en algunos casos, por medio de programas de educacion, no es errado
afirmar que existe una necesidad latente de politicas de educacidn inclusivas res-
pecto a esta problematica. Se deben disenar programas dirigidos de forma directa
a las personas titulares de los derechos, y de forma accesoria a sus familiares y
a la sociedad en general. Resulta mucho mas viable y garantista promover y es-
tablecer mecanismos que les permitan decidir de manera auténoma e informada
respecto a su futuro, frente a cualquier decision que quieran adoptar (Art. 25 de la
CDPD).

En Colombia es responsabilidad del Estado por medio de sus distintas instituciones
garantizar acceso a la educacién sexual y reproductiva a las personas con discapa-
cidad, en este sentido se deben establecer grupos de apoyo que velen por el cumpli-
miento de estos derechos, asegurando condiciones de accesibilidad e inclusion en
los mismos. De esta forma, son los Colegios, las Universidades, las Entidades Pres-
tadoras de Salud, entre otros organismos, los llamados a desarrollar herramientas
de educacién disenadas de forma especial para todas las personas con discapaci-
dad en sus diversas condiciones.

Adicionalmente, en materia de educacion sexual, es de vital importancia informar
a las familias que existen otros métodos anticonceptivos no invasivos, ni definitivos
para evitar un embarazo no deseado, alternativas que no impiden a la persona titu-
lar del derecho conformar un nucleo familiar conforme a sus anhelos y decisiones
en el futuro.

Dimension jurisprudencial

A falta de una normatividad claray eficiente respecto a los derechos de las personas
con discapacidad, en Colombia ha sido la Corte Constitucional quien ha elaborado
un marco juridico de caracter jurisprudencial en esta materia. Entre otros pronun-
ciamientos que venian formando una linea jurisprudencial, en la sentencia C-131
de 20142 la Corte establecid la posibilidad de realizar cirugias de anticoncepcion
quirurgica definitivas en personas con discapacidad bajo una serie de estrictos con-
dicionamientos, al considerar que existia un evidente riesgo de detrimento de la dig-
nidad e integridad de las personas en situacién de discapacidad, salvo en dos casos:

(i) Cuando exista un riesgo inminente de muerte de la madre a raiz del embarazo
certificada por los médicos y autorizada por el menor, previa autorizacion judicial,
(ii) cuando se trate de una discapacidad profunda severa, certificada médicamente,
gue le impida al paciente consentir en el futuro, de modo que en estos casos debera
solicitarse autorizacion.

2 Mediante accion publica de inconstitucionalidad, se demandé el articulo 7° de la Ley 1412 de 2010, que consagra, entre otras
disposiciones la prohibicion de practicas de anticoncepcion quirdrgica en menores de edad. Los demandantes, en lo relativo a
la situacion de las personas con discapacidad reclamaban que éstas “tienen derecho a gozar de una calidad de vida plena y se
les deben garantizar sus derechos sexuales y reproductivos. En estos casos, es mds que necesario permitir la anticoncepcion
quirdrgica, puesto que estas personas pueden llegar a ignorar las consecuencias del acto sexual para ellas mismas, sus familias y
para el nasciturus.” Sentencia C-131-2014. M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo, p. 10.
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Recientemente y en igual sentido, en la sentencia C-182 de 2016, la Corte declaré
exequible el articulo 6 de la ley 1412 de 2010 vy ratificé la anticoncepcion quirdrgica
como remedio excepcional, sujeta a la previa declaracién de interdiccién y a la auto-
rizacion judicial en aquellos casos en que la persona no puede expresar su voluntad
a pesar de los apoyos que puedan prestarsele. En la sentencia referida, la Corte afir-
mo que la autonomia de la voluntad cuando entra en tension con otros valores cons-
titucionales, debe ponderarse y esta debe ceder en beneficio de las demas “normas
y valores constitucionales involucrados” —principio de beneficencia, permitiendo la
sustitucion de la voluntad a través del representante legal y del juez. Esta postura
representa un evidente retroceso y una clara contradiccién con los compromisos
asumidos por Colombia en la CDPD.

El nucleo del argumento de quienes reclaman el modelo sustitutivo para anular la
voluntad de la persona con discapacidad, siguen obrando con fundamento en una
posicion paternalista so pretexto de impedir el surgimiento de unos efectos adver-
sos al titular del derecho. El otro argumento, es que debe garantizarse que la per-
sona de manera auténoma comprenda completamente en que consiste la decision
a tomar y pueda reflexionar sobre sus consecuencias, de lo contrario un tercero
debera decidir por él.

Tal y como lo anunciamos antes, esta posicién de la Corte bajo el concepto de dis-
capacidad de la CDPD conduce al desconocimiento de los derechos de las personas
con discapacidad, al adoptar una medida radical en aras de proteger al titular del
acto juridico, especialmente contraria el art. 23 de la Convencidn, segun el cual los
Estados partes deberan respetar: “el derecho de las personas con discapacidad a
decidir libremente y de manera responsable el nUmero de hijos que quieren tener
y el tiempo que debe transcurrir entre un nacimiento y otro, y a tener acceso a in-
formacion, educacion sobre reproduccion y planificacion apropiados para su edad, y
se ofrezcan los medios necesarios que les permitan ejercer esos derechos”. Igual-
mente, se deja de lado la Recomendacién General nimero 24 —articulo 12 de la
Convencidn sobre la eliminacion de todas formas de discriminacion contra la mujer
(CEDAW), donde se senala que la atencion a las mujeres con discapacidad deberd
tener como eje central su dignidad y los derechos.

En efecto, la anticoncepcién quirdrgica es una solucién radical y lesiva de la inte-
gridad personal, por ello bajo ningun pretexto, ni circunstancia se puede permitir la
sustitucion de la voluntad para implementar métodos invasivos, radicales y defini-
tivos en el cuerpo de una persona. Existen otras soluciones menos agresivas que
conducen al mismo efecto, esto es, la planificacién vy, por ello corresponde a la so-
ciedad y al Estado, garantizar los apoyos que una persona con discapacidad requiera
para ejercer libremente su sexualidad y para controlar el niUmero de hijos que desee
tener o evitarlos, si es ese su deseo (PAIIS, 2016).

Evidentemente la mayor limitante para la garantia de los derechos sexuales, repro-
ductivos y de conformar una familia, es provocada por los operadores judiciales,
al exigir la completa capacidad reflexiva y auténoma, por parte del titular del acto
juridico. De esta manera, en lugar de eliminar las barreras como demanda la Con-
vencion y el blogue constitucional, se crean otros muros que anulan e invisibilizan
los derechos de las personas, olvidandose por el contrario, que corresponde preci-
samente a quienes administran justicia, eliminar todos aquellos obstaculos y velar
porque se preste la asistencia y los apoyos para que las personas con discapacidad
cognitiva o mental, puedan adoptar las decisiones que competen a su vida familiar,
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personal, patrimonial, educativa, social, laboral, entre otros. El apoyo significa pre-
cisamente privilegiar la voluntad del sujeto de la relacién juridica, pues cualquier
decision debera basarse en sus preferencias e inclinaciones.

Lo dicho hasta el momento, permite entonces advertir que es necesario que Colom-
bia asuma serios y verdaderos cambios normativos, que tanto en materia civil, como
de familia, permita a la persona con discapacidad celebrar actos juridicos y ejercer
sus derechos sexuales, reproductivos y de construccion familiar a través de decisio-
nes que sean tomadas por si mismos, pero especialmente debe tener presente, que
en los casos de personas con discapacidad intelectual o cognitiva, estas decisiones
no pueden ser sustituidas a terceros, sino que deben estar respaldadas por un mo-
delo de apoyo que preserve la autonomia y la voluntad del sujeto.

El impacto de la Convencion en el Derecho laboral y la Seguridad Social

El Derecho del trabajo y la seguridad social son derechos reconocidos por su in-
cidencia directa en el ser humano como auténomo dominador y responsable que
no tiene, a diferencia de las demas seres y cosas vivientes valor de uso, ni valor de
cambio, es decir que se valora desde y a partir de la dignidad humana (Defensoria
del pueblo, 2004).

La CDPD en el art. 26 establece (...) “la garantia del derecho a la salud en igualdad
de condiciones que los demas”; asimismo en el art. 27 (...) “establece la obligacién
de los Estados parte de que reconozcan el derecho que tienen las personas con dis-
capacidad de trabajar en igualdad de condiciones que los demas”, de igual manera
en el art. 28 advierte que (...) "los Estados reconocen el derecho de las personas con
discapacidad a un nivel de vida adecuado para ellas y sus familias, lo cual incluye
alimentacién, vestido vivienda adecuados, asegurar el acceso de las personas con
discapacidad a programas de vivienda publica; asegurar el accesos en igualdad de
condiciones de las personas con discapacidad a programas y beneficios de jubila-
cion”.

De igual manera, la CDPD en el art. 27 regula el derecho al trabajo de las personas
con discapacidad, permitiéndoles por lo tanto (...) “trabajar, en igualdad de condiciones
con las demas. La Convencion prohibe la discriminacion por motivos de discapacidad
y garantiza ajustes razonables en todas las fases del trabajo y el empleo, incluidos la
seleccion, la contratacion y el empleo, la promocidn y las condiciones de trabajo”.

El derecho al trabajo de las personas con discapacidad es uno de los derechos que
mayor desarrollo ha tenido, sobre todo porque cuenta con uno de los érganos es-
pecializados de Naciones Unidas, que es la Organizacién Internacional del Trabajo
(OIT). El programa de discapacidad de la OIT promueve el trabajo digno para los
hombres y mujeres con discapacidad y facilita medios para superar los obstaculos
gue impiden la plena participacién de las personas con discapacidad en el mercado
laboral (Naciones Unidas, 2001). Este programa esta basado en los principios de
igualdad de oportunidades, igualdad de trato y no discriminacion.

Sin embargo, desde antes de la expedicion de la CDPD, Naciones Unidas promulgd
las normas uniformes para la igualdad de oportunidades, en esta se instituyd que
en materia laboral los Estados deben reconocer como principio que las personas
con discapacidad estan facultadas para ejercer sus derechos humanos en materia
de empleo; por lo tanto, las disposiciones legislativas y reglamentarias no pueden
discriminar contra las personas con discapacidad, ni interponer obstaculos a su em-
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pleo. De igual forma, hace un llamado para que los empleadores realicen los ajustes
razonables para vincular personas con discapacidad (Naciones Unidas, 1993).

El derecho del trabajo cuenta con principios propios que informan el ordenamiento
juridico, el mas importante es el principio intuito personae que implica un derecho
personalisimo, tan patrimonial y moral, como el derecho de autor, protegido por las
leyes especificas, denominadas “de propiedad intelectual”, aunque medie un contra-
to de trabajo, la impronta principal es la persona humana (Giorlandini y Giorlandini,
2006). De acuerdo con Sontoro (citado por Podetti, 1997) se afirma que la relacién
contractual del trabajo es la Unica de caracter patrimonial que implica de modo di-
recto a la persona, la personalidad y la libertad misma del trabajador. Esto hace que
la prestacién del trabajo sea personalisima. Todo el derecho del trabajo esta carac-
teristicamente ordenado a la proteccion de la personalidad humana del trabajador.

Con fundamento en los anteriores principios, la inclusién laboral para personas con
discapacidad ha sido reglamentada en Colombia en el art. 25 de la Constitucion Poli-
tica de 1991, en el capitulo de los derechos fundamentales, en el art. 53 se describen
los principios minimos fundamentales del trabajo y en el art. 54 se hace referencia
particular a las personas con discapacidad, en tanto se les debe garantizar un tra-
bajo acorde con las condiciones de salud del trabajador. Aunque en este Ultimo, se
relaciona la discapacidad como enfermedad, un reciente fallo de Constitucionalidad
(Sentencia C- 458 del 2015) permite entender esa disposicion normativa a partir del
enfoque de derechos de acuerdo al contexto social en el que se desarrolla la persona,
a su deficiencia y obliga al empleador y al Estado a realizar los ajustes razonables que
se requieran para que las personas con discapacidad puedan desempenar el trabajo.

A diferencia de lo que sucede con la normatividad civil, de familia y como lo veremos
en el acapite posterior con relacién a la penal, en materia laboral y de seguridad
social, existe ya un avance legislativo con relacion al reconocimiento de la inclusién
e integracion social de las personas con discapacidad, de hecho la ley 361 de 1997,
es una norma pionera en materia de proteccion laboral, toda vez que en el art. 26
garantiza la estabilidad en el trabajo de las personas con discapacidad e integra as-
pectos relacionados con la accesibilidad, la educacién, el trabajo y regula incentivos
tributarios para las empresas que empleen personas con discapacidad. De igual
manera, el art. 13 de la Ley 1306 del 2009 determina que el derecho al trabajo de
guienes se encuentran con discapacidad mental incluye la oportunidad de ganarse
la vida mediante un contrato de trabajo estable, libremente elegido o aceptado en un
mercado, en un entorno laboral inclusivo y accesible.

Para incentivar justamente la promocién y creacion de empleos para las personas
con discapacidad la ley 1429 de 2010 en el art. 10 y su decreto reglamentario 4910
de 2011, fija un descuento en el impuesto sobre la renta y complementarios de los
aportes parafiscales y otras contribuciones de ndmina para los empleadores que
contraten personas con discapacidad, regulacion que fue reiterada en la Ley Esta-
tutaria 1618 de 2013, art. 13 a través del cual ordena que el Gobierno debera regla-
mentar una puntuacion adicional en los procesos de contratacion publica y concurso
de méritos para las empresas que en su planta de personal tengan personas con
discapacidad contratadas, con todas las garantias legales y para las empresas de
personas con discapacidad, familiares y tutores.

Como se describe, existe una amplia regulacion que promueve la inclusién laboral
de personas con discapacidad, sin que exista impedimento alguno para la celebra-


http://dx.doi.org/10.21615/cesder.8.1.1
http://revistas.ces.edu.co/index.php/derecho/

La capacidad juridica de las personas con discapacidad DERECHO

Pag 13

http://dx.doi.org/10.21615/cesder.8.1.1

cion del contrato laboral. En la actualidad el Gobierno a través de la bolsa publica
de empleo promueve la vinculacién laboral de personas con discapacidad, incluidas
las personas con discapacidad cognitiva y discapacidad mental, para ello a través
del SENA y organizaciones sociales preparan a las personas con discapacidad para
la vida laboral.

En el derecho laboral colombiano se define la capacidad para contratar, como aque-
lla que tienen las personas que han cumplido 18 anos de edad y excepcionalmente
para los menores con un requisito adicional (Isaza, 2010). De tal manera que podria-
mos afirmar que en Colombia existen elementos normativos suficientes que permi-
ten reconocer la capacidad juridica plena para que las personas con discapacidad
mental y cognitiva puedan suscribir un contrato laboral, siempre y cuando no hayan
sido declaradas interdictas, pues estas personas no pueden ingresar al mundo labo-
ral precisamente porque un tercero es quien debe suscribir el contrato de trabajo, y
como se menciond anteriormente, el contrato de trabajo es individual e impersonal,
por lo tanto, solo puede ser suscrito por el trabajador. Todo lo anterior encuentra
sustento normativo en los articulos 12y 27 de la CDPD y en la observacion nimero
1 emitida en el ano 2014 por el Comité de Discapacidad de Naciones Unidas.

Por otra parte, encontramos que en el Sistema General de Seguridad Social en
Pensiones, a las personas con discapacidad mental o cognitiva se les restringe la
capacidad juridica para el acceso a prestaciones econdmicas tales como la pension
de vejez, invalidez o de sobreviviente, la indemnizacion sustitutiva o la devolucién de
saldos, toda vez que se exige que estas sean declaradas en interdiccion conforme
con las normas civiles vigentes. De igual forma en el Sistema de General de Seguri-
dad Social en Salud se limita la capacidad juridica de las personas con discapacidad
particularmente en el hecho de que un tercero es quien suscribe el consentimiento
libre e informado desconociendo el derecho a consagrado en la CDPC. Lo anterior,
pese a que la ley 100 de 1993 que reglamenta el Sistema General de Seguridad So-
cial Integral no regula, ni impone una carga adicional como la declaratoria de inter-
diccién para garantizar los derechos a las prestaciones econémicas y asistenciales
del Sistema General de Seguridad Social en Salud y Pensiones.

La declaracion de incapacidad de los individuos segun el Cédigo Civil Colombiano y
los sistemas que adoptan figuras como la sustitucion, es utilizada para la defensa
legal en materia contractual para declarar la validez o invalidez del negocio juridico.
En materia de seguridad social aun, sin que la propia ley 100 del 93 lo exija, la disca-
pacidad mental o cognitiva impide que la persona pueda dar su consentimiento libre
e informado y en materia pensional se le niega la posibilidad de recibir la pensién
sea de vejez, invalidez o sobrevivencia sino se ha declarado en interdiccion. Esta
situacion se presenta porque se presume que la persona con discapacidad mental
0 cognitiva es incapaz juridicamente o se decide sobre la base de un diagnostico
general de desorden mental. Aplicarla

Al ratificar la Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad, Co-
lombia asumio en virtud del derecho internacional la obligacién de adoptarla mate-
rialmente. La aplicacién es el proceso por el cual los Estados partes adoptan medidas
para garantizar el ejercicio de todos los derechos contenidos en un tratado dado den-
tro de su ambito de competencia. De tal manera, que al negar la capacidad juridica en
materia de salud y pensiones, se esta violando el art. 12 de la CDPD que de acuerdo
con las directrices dadas por el Comité de Derechos de las personas con Discapacidad
de Naciones Unidas, su implementacion debe ser inmediata (Naciones Unidas, 2009).
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Para Palacios (2008, p. 444) la capacidad juridica es un concepto méas amplio que lo-
gicamente presupone la capacidad de ser un potencial titular de derechos y obliga-
ciones pero también supone la capacidad de ejercitar esos derechos y asumir esas
obligaciones por si mismos, esto es, sin asistencia o representacién de terceros. La
toma de decisiones, que junto con los principios de autonomia, dignidad e igualdad y
el articulo que recepta el derecho a vivir de forma independiente, plasma el modelo
social de discapacidad en un aspecto muy importante de la vida de las personas:
como es la de ser partes, al igual que el resto de humanidad, de las decisiones acer-
ca de sus propias vidas.

Lo anterior, nos permite afirmar como las medidas legislativas en Colombia no han
sido suficientes para garantizar los derechos reconocidos en la Convencion y es-
pecificamente el reconocimiento como persona ante la ley, porque las personas
con discapacidad cognitiva y discapacidad mental no pueden tomar decisiones que
afecten su propia vida debido a que para efectos civiles, familiares, patrimoniales y
econdmicos no cuentan con capacidad para actuar u obrar en nombre propioy por lo
tanto sus actos no tienen validez legal. El histérico “interés superior” para proteger
y restablecer los derechos de las personas con discapacidad a través de los siste-
mas de sustitucion como una medida proteccionista del patrimonio de las personas
con discapacidad, han resultado violatorias de la dignidad humana y del principio
del derecho a la autonomia de las personas con discapacidad de tomar sus propias
decisiones frente a situaciones que afectan su minimo vital.

Por lo tanto, en el derecho interno se requiere la adopcion de medidas positivas para
gue en materia de seguridad social se realicen los reconocimientos necesarios para
gue las personas con discapacidad puedan acceder de manera libre, voluntaria y auto-
noma a la pension de vejez, invalidez o de sobreviviente, pero asimismo se desarrollen
através de politicas publicas las normas que les permiten acceder a empleos publicos
o privados, de tal manera, que estas no se conviertan en letra muerta del legislador.

El derecho penal y los retos a la luz de la convencién

Tal y como hemos visto hasta el momento, el reconocimiento de la capacidad juri-
dica de las personas con discapacidad y el ejercicio de su autonomia, tiene un claro
impacto para el derecho civil, de familia, laboral y seguridad social, de igual manera,
el derecho penal no resulta ajeno a este tipo de consideraciones vy, por lo tanto, las
disposiciones normativas que componen tanto el derecho penal sustantivo, como el
derecho proceso penal y de ejecucidon de penas y medidas de seguridad, deben ser
adaptadas para alcanzar el cumplimiento de las obligaciones de la CDPD.

Taly como lo senala la Sentencia C-330 de 2013 en Colombia es inexistente una re-
gulacion integral legislativa sobre la participacion de las personas con discapacidad
en el proceso penal, existiendo claros vacios juridicos en situaciones donde el im-
putado debe expresar autonomamente su voluntad como por ejemplo la aceptacién
de la imputacion, el allanamiento, lograr pre-acuerdos con la fiscalia, etc.; asimismo,
en el caso de la victima a la hora de celebrar algin acuerdo conciliatorio, su parti-
cipacion en la declaracién testimonial en el juicio o en la audiencia de incidente de
reparacion. Lo anterior, implica entonces la necesidad de crear un procedimiento
y unas politicas adecuadas para la integracion de las personas con discapacidad
-pero especialmente aquellas con discapacidad intelectual- al proceso penal, con
independencia del rol que ejerzan dentro del mismo. Lo anterior significa que la
persona con discapacidad puede intervenir dentro del proceso penal como sujeto
activo, pasivo o como victima del delito.
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Las primeras modificaciones que debe enfrentar el legislador tanto en el cddigo
penal sustantivo, como en el cddigo procesal penal tienen que ver con el uso de
términos que actualmente resultan discriminatorios conforme con las exigencias de
la CDPD, pese a lo ya ordenado en la Sentencia que prohibe usar un lenguaje prejui-
cioso contra las personas en situacion de discapacidad (Sentencia C- 458 del 2015).
Al respecto encontramos que el codigo penal a pesar de referirse en alguno de sus
articulados a (Art. 166- 3) “persona con discapacidad”, también usa indistintamente
términos como “persona discapacitada”; (art. 170-1, 179-3. 181-2); “que carezca de
capacidad de autodeterminacion” (Art.170-1) “condiciones de inferioridad psiquica”
(Art. 55 — 9); “discriminacion referida a enfermedad o minusvalia de la victima".
Asimismo en el cédigo de procedimiento penal se utilizan términos como “incapaz”
(Art. 71, paragrafo art. 92, art. 250, art.522, art. 525) e “incapacidad mental” (Art. 314
numeral 5). Por lo tanto, es preciso que se deroguen estos términos y se adopten
aquellos que resulten inclusivos a la luz de la CDPD y de la reciente jurisprudencia.

Por otra parte, cuando el legislador penal se refiere a la persona con discapacidad
mental como victima, indica que este puede acudir al proceso siempre a través de
su representante legal, lo que implica entonces que hay un traslado a un tercero de
la decision de conciliar, testificar, intervenir, es decir, que actualmente existe una im-
posibilidad juridica para que la persona con discapacidad intelectual que sea victima
de un delito, pueda participar activamente en el proceso dejando cualquier tipo de
decision en manos de terceros.

El acceso a la administracién debe garantizarse también a las victimas de delito sin
barrera alguna de acceso, actualmente existen obstaculos que les impiden interve-
nir directamente en el proceso, generando esta situacién que en algunos casos se
propicie la impunidad, bien porque se desconocen los recursos legales existentes
o bien porque cuando se accede al proceso se genera una victimizacion secundaria
provocada por los funcionarios judiciales (Cuenca & Berranco, 2014).

Adicionalmente, en un estudio realizado en el ano 2014 en Espana, Cuenca & Barran-
co logran advertir como la falta de formacion de los funcionarios judiciales, defenso-
resy operadores juridicos, limitan ostensiblemente el acceso al sistema penal de las
personas con discapacidad victimas de algin comportamiento delictivo:

La escasa formacién y especializacion de los diversos profesionales del sistema
de justicia penal —jueces, fiscales, forenses, abogados, profesionales de las Oficinas
judiciales, servicios de apoyo a las victimas etc. — fomenta, ademas, la persistencia
de prejuicios y estereotipos en relacion con las personas con discapacidad inte-
lectual que son percibidas, a menudo, como testigos poco creibles y escasamente
confiables. La prioridad que, segln antes se dijo, se concede en nuestro sistema al
derecho de defensa provoca que los mecanismos procesales disponibles que po-
drian usarse para proteger a las victimas con discapacidad intelectual y favorecer
su participacion en el proceso penal no se utilicen (videoconferencia, prueba pre-
constituida). A todo ello se anade el desconocimiento general y las reticencias de
los operadores para recurrir en este punto a la Convencién Internacional sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad (en adelante CDPD) cuya aplicacién di-
recta o por via interpretativa permitiria introducir ajustes razonables y adaptaciones
de procedimiento que favorecerian el acceso a la justicia penal de las personas con
discapacidad intelectual (Cuenca & Barranco, 2014, p. 182).

La situacion expuesta debe poner a la normatividad penal a tono con la CDPD ga-
rantizando a través de reformas normativas la posibilidad que las personas con
discapacidad puedan acceder al proceso penal de manera libre y auténoma a través
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del uso de mecanismos de apoyo que le permita acudir al sistema penal y al reco-
nocimiento de todos sus derechos como victima, avalandole el acceso en todas las
fases del proceso penal desde la investigacion hasta el juicio. Asimismo, debe haber
un compromiso estatal para comenzar a implementar y ejecutar diferentes politicas
publicas que promuevan la sensibilizacion y la capacitacién de funcionarios, aboga-
dos, servicios de apoyo de las victimas, etc., para que reconozcan sin prejuicio algu-
no, la intervencién de las victimas con discapacidad intelectual en el proceso penal.

Lo dicho implica, que la legislacion penal -sustancial y adjetiva- debera enfrentar
profundas modificaciones a través de las cuales reconozca a todas las partes e in-
tervinientes la posibilidad de acceder sin ningun tipo de restriccién a la jurisdiccion
penal, sin que se limite su acceso a través de terceros que sustituyan su voluntad,
reconociendo la posibilidad de intervencién a través de los mecanismos de apoyo
gue establezca la ley, de tal manera, que estos puedan conocer las actuaciones,
formular alegaciones, intervenir en la practica de pruebas, de igual manera, cuando
exista dificultades en la comunicacion se les garantice la presencia de un intérprete
gue de manera idéntica comunique lo que este quiere expresar, para evitar que su
testimonio se convierta en un testimonio de oidas.

Por otra parte, la persona con discapacidad intelectual a quien se le haya imputado
la comision de una conducta punible, se le debe definir desde la fase pre-procesal el
tipo de mecanismos de apoyo que requiere para que pueda ejercer plenamente su
derecho a la defensa y pueda acceder a los beneficios que tiene cualquier persona
gue se encuentre en conflicto con la ley penal, con independencia de si lo que se
busca es la declaratoria o no de la inimputabilidad del sujeto, toda vez que, la fina-
lidad de la sancién penal consistente en la aplicacion de una medida de seguridad,
no garantiza en absoluto el cumplimiento de los derechos establecidos en la CDPD,
en el entendido que para declararse la inimputabilidad habra que determinarse que
el sujeto ha cometido el delito, entre otras cosas, bajo algun trastorno mental que
alteré su capacidad de comprender la ilicitud del hecho o determinarse conforme a
derecho, pero esto no supone que carezca de la capacidad para comprender lo que
sucede al interior del proceso que se adelanta en su contra:

(...) lo determinante para la declaratoria de inimputabilidad no es que el su-
jeto padezca de algun trastorno mental, sea un inmaduro psicolégico o tenga
una cosmovisioén diferente, sino que ella influya en la comisién de la conducta
punible, por lo que puede suceder que un sujeto que se encuentra en alguna
de estas condiciones sea condenado a una pena de prisién por cuanto esta
no tuvo incidencia en la comisién del hecho punible (ej. Un esquizofrénico que
comete lavado de activos) o que una persona sea condenada y una vez esté
cumpliendo la pena de prisidn sufra de alguna enfermedad mental incompa-
tible con la vida en reclusién formal (Rojas, 2013, p. 24).

Lo anterior implica que pretender la declaratoria de inimputabilidad en un proceso
penal no puede generar una limitacion para concederle al inimputable los dere-
chos para pre-acordar, negociar o aceptar cargos, como lo hace equivocamente la
Corte Suprema de Justicia en algunas de sus decisiones (véase entre otras, Corte
Suprema de Justicia, Revisién N° 39.565), toda vez que se estd partiendo de una
presuncion iuris et de iure al establecer que como el sujeto no tuvo capacidad para
comprender la licitud de la conducta punible, tampoco la tiene para comprender las
actuaciones del proceso penal.
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Es preciso que el operador juridico diferencie dos situaciones, por un lado, la capaci-
dad que tuvo el sujeto al momento de cometer la conducta punible para comprender
o no lailicitud del hecho y que sera lo que le permita al juzgador establecer si el su-
jeto es inimputable o no, pero por otro lado, la capacidad que tienen las personas con
discapacidad intelectual de comprender las actuaciones dentro del proceso penal,
para esto Ultimo tendran que hacerse las valoraciones correspondientes a través de
un médico legista que evalle la autonomia y la voluntad del sujeto para tomar deci-
siones en las etapas pre-procesales y procesales, pues la inimputabilidad frente al
delito, como se acaba de explicar, no lo hace per se incapaz frente a las actuaciones
gue se puedan llevar a cabo al interior del proceso judicial.

(...) una cosa es la inimputabilidad del sujeto, referida al momento de la comisién de
la conducta punibley, otra distinta, su condicidn psiquica para asumir un proceso en
su contra; de hecho, puede suceder que en este segundo estadio se encuentre ple-
namente facultado en sus funciones mentales superiores para tomar decisiones de
manera consciente y voluntaria, por lo que en este caso no seria necesario adelantar
un proceso diferente al de cualquier imputable, con la claridad de que ello en nada
incidiria para que en un posible fallo se lo declare como inimputable (Rojas, 2013,
p. 25).

Lo anterior, deja entrever como frente a este aspecto, también resulta importante
realizar reformas a la ley 906 de 2004 para que las personas con discapacidad in-
telectual puedan aceptar cargos, celebrar pre-acuerdos y tomar decisiones libres y
auténomas en el proceso penal, permitiéndole ademas hacer uso de los mecanis-
mos de apoyo que sean necesarios para acompanarlos en la toma de su decisidn.

Por ultimo, en cuanto a lo que tiene que ver con el sistema penitenciario, hay que
decir que en esta materia, si bien las Ultimas reformas normativas se han orientado
a disenar disposiciones inclusivas para las personas en situacion de discapacidad,
como se evidencia en la ley 1709 de 2014 -Por medio de la cual se reforman algunos
articulos de la ley 65 de 1993, de la ley 599 de 2000, de la ley 55 de 1985 y se dictan
otras disposiciones-y en la resolucion 5159 de 2015 -Por medio de la cual se adopta
el Modelo de Atencion en Salud para la poblacién privada de la libertad bajo la custo-
dia y vigilancia del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario INPEC-, las politicas
de operatividad de estas normas contintan rezagadas desde su aplicacion, entre
otras cosas, porque las condiciones reales de las personas con discapacidad en los
centros penitenciarios y carcelarios del pais resultan contrarias a lo estipulado en
estas normasy a lo establecido en la CDPD.

De acuerdo con un informe presentado por el Instituto Nacional Penitenciarioy Car-
celario (INPEC), a través de la Oficina Asesora de Planeacién y el Grupo Estadistica
en Enero de 2015, el 8.8% de la poblacion carcelaria correspondia a personas con
discapacidad, adicionalmente el 0.5% son personas que fueron declaradas como
inimputables (INPEC, 2015); sin embargo, no existe claridad en el informe, ni en nin-
gun otro, sobre cuales son las medidas que se vienen adoptando en los centros
penitenciarios para garantizar el cumplimiento de la normativa descrita anterior-
mente, ni las politicas de inclusion social que atienden el tipo de discapacidad que
presentan las personas recluidas, tal y como se ha ordenado previamente en algu-
nas decisiones constitucionales (Corte Constitucional T-750A/12).

Para que las condiciones de las personas con discapacidad privadas de la libertad
sean tenidas en cuenta desde el momento en el que ingresan al sistema, se sugiere
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gue sean valorados por un grupo interdisciplinar a partir del contexto social y per-
sonal del que proviene y se pronostique el tipo de discapacidad que presenta. An-
ticiparse a estas situaciones, permitira que al condenado se le puedan asignar las
medidas de custodia, de apoyo y de reinsercién, que garanticen el cumplimiento de
sus derechos fundamentales mientras hacen parte del sistema penitenciario.

Una vez se produce el ingreso en prision de una persona con discapacidad, existen
diferentes procedimientos que si bien no estan exclusivamente disenados para ello,
pueden contribuir a la deteccién de los casos. El primero de estos momentos es
el proceso de la clasificacion interior que se produce tras el ingreso. El interno es
entrevistado al menos por un educador, el trabajador social y el servicio médico del
Centro. El equipo de tratamiento obtiene y valora la informacion disponible sobre la
situacién personal y social del interno (Huete & Diaz, 2008, p. 106).

Taly como se ha advertido, en Colombia en lo que tiene que ver con la poblacién que
se encuentra privada de la libertad en situacion de discapacidad, existen normas vy
decisiones jurisprudenciales que permitirian pensar que con esto es suficiente para
cumplir con las obligaciones asumidas por el Estado colombiano, sin embargo, has-
ta la fecha no existe una aplicacién adecuada de las normas, pues no existen politi-
cas y estrategias administrativas adecuadas para atender a este grupo poblacional,
tal y como lo propone el Manual sobre reclusos con necesidades especiales “resulta
necesario crear y difundir ampliamente en todos los recintos penitenciarios una de-
claracién de politica penitenciaria de servicio que claramente prohiba la discrimina-
cion de los reclusos con discapacidad y que promueva ampliamente el tratamiento
igualitario” (ONU, 2009, p. 50). De igual manera, se debera garantizar el acceso a la
justicia de las personas con discapacidad que se encuentren privadas de la libertad
para que estos puedan realizar sus solicitudes ante el juez de ejecucién de penas
y medidas de seguridad o autoridades del INPEC contando con los mecanismos de
apoyo que les coadyuve al ejercicio auténomo de la voluntad.

En términos generales, vemos como en la legislacion penal también se deben asu-
mir profundas y serias modificaciones que permitan contextualizarlas con la CDPD,
sin embargo, estas reformas normativas por si solas, no seran suficientes sino exis-
te un compromiso estatal que ponga en marcha politicas publicas que operativicen
el ejercicio de la capacidad y la autonomia de la voluntad de los imputados, acusa-
dos, procesados, condenados o victimas en situacién de discapacidad que se hallen
vinculados por alguna razén al sistema penal o de ejecucidn penal, pero adicional-
mente, esto debera trascender a un cambio en la mentalidad de los funcionarios
y operadores juridicos para que comprendan los nuevos paradigmas que trae la
convencién en términos del reconocimiento del derecho a la igualdad.

Conclusion

Colombia ratifico la Convencién en el ano 2011, sin embargo son pocos los cambios
gue se han presentado en la sociedad y menos aun los implementados en la norma-
tividad actual y en las posiciones jurisprudenciales. Se sigue desconociendo el de-
recho fundamental de auto determinarse, en especial cuando se trata de personas
con discapacidad intelectual, lo que se justifica en teorias paternalistas o que devie-
nen de considerar a la discapacidad como una enfermedad. Mientras la sociedad no
cambie el imaginario colectivo se seguiran cercenando los derechos vy libertades de
las personas con discapacidad, pues no se les permitira decidir libremente como co-
rresponde a cualquier persona, sobre el derecho a conformar una familia, a contraer
matrimonio, a tener hijos, a conformar una unién marital, celebrar actos juridicos,
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acceder a un trabajo digno, adquirir derechos pensionales, participar activamente
como victima o como acusado en el proceso penal, obtener beneficios del sistema
penitenciario, entre otros.

En virtud del art. 12 el déficit de capacidad mental, ya sean supuestos o mentales, no
deben utilizarse como justificacion para negar la capacidad juridica. Con la consagracion
de este derecho se debe reevaluar la histérica proteccion del Estado, regulado bajo el
principio del interés superior de la persona con discapacidad cognitiva y mental que
sistematicamente ha puesto en desventaja a las personas con discapacidad. Se debe
garantizar es el derecho a la autonomia de la voluntad que implica el reconocer la vo-
luntad y la preferencias de estas personas en la toma de decisiones, esto significa que
no se debe sustituir la autonomia de la voluntad a traves de los sistemas de sustitucion
o de interdiccién como en el caso de Colombia, por el contrario, el Estado debe proveer
un sistema de apoyos para la toma de decisiones en el que prevalezca la voluntad, la
presenciay las preferencias de la persona con discapacidad cognitiva y mental.

Se deben por lo tanto, proporcionar los apoyos necesarios para el ejercicio de la ca-
pacidad juridica y este apoyo debe respetar los derechos, la voluntad y la presencia
de las personas y nunca debe consistir en decidir por ellas (Naciones Unidas, 2014).
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