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Lima, Perú, 14 de febrero de 2020 

 

Respetada Magistrada  

CRISTINA PARDO SCHLESINGER 

MAGISTRADA PONENTE 

Corte Constitucional 

E.S.D. 

 

REF: Expedientes acumulados D-13575 y D-13585 

Demanda de inconstitucionalidad contra la Ley 1996 de 2019 

“Por medio de la cual se establece el régimen para el ejercicio 

de la capacidad legal de las personas con discapacidad mayores 

de edad” 

Accionantes: Edier Esteban Manco Pineda (D-13575), Grupo 

de estudiantes de la Facultad de Derecho de la Universidad de 

Manizales (D-13585). 

  

Yo, Pamela Solanch Smith Castro, identificada con Documento Nacional de Identidad No. 46756669, 

ciudadana peruana en ejercicio, directora ejecutiva de la ONG peruana Sociedad y Discapacidad - 

SODIS; y Mariana Lucía Burgos Jaeger, identificada con Documento Nacional de Identidad 

70365784, ciudadana peruana en ejercicio, asistente legal de la ONG Sociedad y Discapacidad - 

SODIS, nos permitimos dirigirnos a Usted, con el fin de solicitarle de la manera más respetuosa nos 

permita, como organización de sociedad civil, presentar una intervención en el presente proceso, 

amparándonos en el artículo 242 de la Constitución Política de Colombia, el cual dispone que 

“[c]ualquier ciudadano podrá (...) intervenir como impugnador o defensor de las normas sometidas a 

control en los procesos promovidos por otros”.  

SODIS
1
 interviene en el presente proceso por ser una organización no gubernamental que aspira a la 

construcción de sociedades inclusivas donde se garanticen plenamente los derechos de las personas 

con discapacidad, se promueva su igualdad de oportunidades y se elimine toda forma de 

discriminación hacia ellas. Para ello, promovemos los derechos de las personas con discapacidad, 

apoyamos su empoderamiento y organización, y realizamos investigaciones y propuestas de políticas. 

En esta ocasión, presentamos el siguiente Amicus Curiae para el caso de las demandas de 

inconstitucionalidad contra la Ley 1996. 

 

Frente al tema que concierne a este caso, hemos trabajado junto con otras organizaciones en la 

Comisión Especial Revisora del Código Civil en lo referido al ejercicio de la capacidad jurídica de la 

persona con discapacidad - CEDIS
2
 que elaboró la propuesta legislativa de reforma del Código Civil 

Peruano que fue la base para la reforma impulsada finalmente por el Poder Ejecutivo a través del 

Decreto Legislativo 1384, en aras del reconocimiento de la capacidad jurídica de las personas con 

discapacidad. En consecuencia, consideramos que podemos ofrecer a esta honorable Corte elementos 

de juicio e información que contribuyan a ilustrar y complementar sus consideraciones para la 

emisión del fallo en el caso de la referencia.  

                                                
1
 https://sodisperu.org/ 

2
 http://www4.congreso.gob.pe/comisiones/cedis/index.html 

https://sodisperu.org/
http://www4.congreso.gob.pe/comisiones/cedis/index.html
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Debido a nuestro especial interés en el tema y por la experiencia de nuestra organización, 

consideramos respetuosamente que al decidir el presente proceso, la Corte debe tener en cuenta los 

siguientes argumentos: 

1. ¿Por qué la ley se ajusta a las obligaciones internacionales de Colombia bajo la CDPD? 
a. La capacidad jurídica de las personas con discapacidad desde una perspectiva de 

derechos humanos 

b. Obligaciones de los Estados partes de la CDPD en relación a la capacidad jurídica 

c. Contenido del derecho a la capacidad jurídica en la reforma colombiana: apoyos y 

salvaguardias. 

 

2.  ¿Por qué debe garantizarse la capacidad jurídica de todas las personas con 

discapacidad independientemente de la gradualidad de la deficiencia? 
a. La capacidad jurídica de personas con discapacidad y su vinculación con la 

autonomía y el desarrollo en igualdad de condiciones 

b. El principio de igualdad de oportunidades y no discriminación 

 

3. ¿Cómo responde el nuevo modelo de capacidad jurídica a los argumentos expuestos en 

las demandas? 
a. Los derechos no pueden ser atribuibles a determinadas capacidades o condiciones 

médicas estandarizadas 

b. La interdicción no constituye una acción afirmativa ni garantiza la protección de los 

derechos de las personas con discapacidad (un análisis de su constitucionalidad por 

demanda) 

 

4. ¿Qué trajo la reforma peruana?: Implementando un modelo de apoyos que desplaza la 

interdicción civil 
a. Principales alcances del D.L 1384 que reconoce la capacidad jurídica en igualdad de 

condiciones 

i. Reconocimiento igualitario de la capacidad jurídica. 

ii. Voluntariedad y diversidad de los apoyos. 

iii. Sistema flexible de salvaguardias. 

b. Acciones destinadas a la implementación 

i. Reglamentos que delimitan pautas de implementación 

ii. Capacitación a actores relevantes en la reforma. 

iii. Experiencias de implementación 

1. Sede Judicial  

2. Tribunal Constitucional 

3. Sede Notarial 
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1. ¿Por qué la ley se ajusta a las obligaciones internacionales de Colombia bajo la CDPD? 

a. La capacidad jurídica de las personas con discapacidad desde una perspectiva 

de derechos humanos. 

La adopción de la Convención Internacional sobre los Derechos de las Personas con 

Discapacidad (en adelante CDPD) y del paradigma de derechos humanos que sirve de filosofía 

inspiradora para asentar las bases de este tratado, ha significado un profundo cambio en la 

conceptualización de la discapacidad y en el reconocimiento de derechos de este colectivo. La apuesta 

de este tratado trasciende la proscripción de la discriminación, buscando desafiar las estructuras 

normalizantes sobre las que se ha erigido la sociedad así como dotar de contenido axiológico a todas 

las previsiones establecidas en su articulado.  

 

Es indudable que el abordaje de la discapacidad se encuentra íntimamente influido por las 

actitudes y paradigmas que preservan las sociedades hacia las personas con esta condición. Por ello, 

como ha reconocido la propia Corte Constitucional de Colombia
3
, a través del tiempo es posible 

distinguir distintos modelos o paradigmas históricos de tratamiento a las personas con discapacidad 

(modelo de prescindencia, modelo médico y modelo social), los cuales tienen implicancias 

significativas en la concepción de la discapacidad y el reconocimiento de derechos.
4
 

 

La discapacidad es conceptualizada como una categoría social resultante de la interacción 

entre una persona con deficiencias (físicas, sensoriales, intelectuales y mentales) y barreras sociales 

que limitan su participación (incluidas las barreras en el entorno y las barreras actitudinales); no una 

característica inherente de las personas que implique únicamente un quehacer médico-asistencial. Así, 

el Alto Comisionado para los Derechos Humanos de las Naciones Unidas, ha señalado que este 

tratado “constituye un cambio paradigmático de actitud que va de la percepción de las personas con 

discapacidad como objetos de la caridad, del tratamiento médico y de la protección social, a la de 

sujetos de derechos capaces de reclamar esos derechos como miembros activos de la sociedad”
5
.  

 

El propósito de la CDPD desarrollado en el artículo 1° enuncia: “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”
6
. El respeto a la dignidad inherente guarda relación con el conjunto de derechos 

reconocidos en la CDPD, consolidando la afirmación de que la ausencia de una deficiencia no puede 

ser requisito para la titularidad de derechos humanos. De este modo, un abordaje de derechos 

                                                
3
 La Sentencia C-767/14, en el fundamento 3.3.2 estableció que “(...) la adopción normativa del modelo social de la 

discapacidad, [ha] estableciendo una nueva forma de entender este concepto, que busca tanto igualar las condiciones 

de las personas con discapacidad como fortalecer su participación plena, eliminando barreras”. De la misma forma, 

posteriormente, con la Sentencia T-573-16, se indica en el fundamento 93 que “(…) el Estado debe ser cuidadoso en 

no implementar medidas asistencialistas, propias del modelo de prescindencia, o medidas propias del modelo médico, 

que condicionan la inclusión de las personas con discapacidad a partir del grado de su discapacidad o de su 

diagnóstico.” 
4
 PALACIOS, Agustina y ROMAÑACH, Javier. El Modelo de la Diversidad, la bioética y los derechos humanos 

como herramientas para alcanzar la plena dignidad en la diversidad funcional, Madrid, Diversitas Ediciones, 2006, pp 

37-55. 
5 ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMANOS. Informe sobre los 

progresos alcanzados en la aplicación de las recomendaciones contenidas en el estudio sobre los derechos humanos y 

la discapacidad. 2007, párrafo 21. 
6
 DEGENER, Theresia. A New Human Rights Model of Disability, Routledge Handbook of Disability Law and 

Human Rights, 2014, p. 35. 
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humanos desafía la presunción de que la deficiencia entorpece la capacidad de disfrute de estos 

derechos,
7
y culmina el proceso de humanización de la persona con discapacidad desde la 

proclamación inicial de su dignidad “inherente”.
8
 Todas las personas con discapacidad gozan de los 

mismos derechos que las demás personas, en igualdad de condiciones, puesto que los derechos 

humanos tienen una pretensión de validez universal. 

  

Se reconocen en razón de la condición de persona, sin otra exigencia, reflejan y garantizan 

valores de forma universal en cualquier tiempo y lugar, en todo sistema jurídico. Además de 

la universalidad objetiva o de contenido, los derechos son universales desde un punto de vista 

subjetivo, tanto en relación con sus titulares (todas las personas) como en relación con sus 

destinatarios (eficacia erga omnes o frente a todos: individuos, grupos y poderes públicos).
9
 

 

Es bajo este marco que debe leerse el derecho a la capacidad jurídica, como un atributo 

personal mediante el cual los sistemas jurídicos reconocen a titulares de derechos y obligaciones ante 

la ley, esto es, a personas responsables por sus actos y habilitados en el ejercicio de sus derechos y 

libertades fundamentales.
10

 Esta categoría individual, indispensable para participar en la sociedad, le 

ha sido negada históricamente a una serie de minorías para pasar a ser reconocida progresivamente a 

mujeres, esclavos liberados, indígenas, personas sin educación formal de lecto-escritura, etc. En la 

actualidad, la capacidad jurídica ha mantenido principalmente restricciones por motivos edad y 

cualidades relacionadas al aspecto cognitivo y/o psicosocial.  

 

Si bien el abordaje de la capacidad jurídica ha sido tradicionalmente inscrito dentro de los 

márgenes propios del derecho privado -y fundamentalmente el derecho civil- con una marcada 

influencia del derecho romano; una lectura contemporánea de este derecho no puede ser ajena a los 

estándares de derechos humanos.
11

 A la luz de un paradigma de derechos humanos, se ha derrotado la 

noción de que la titularidad de la capacidad jurídica pueda seguir supeditada a rasgos vinculados a la 

racionalidad o ‘capacidad mental’; pues esta percepción afecta fundamentalmente a personas con 

discapacidad intelectual y psicosocial.
12

 En ese sentido, el rol del derecho es delimitar un nuevo marco 

de fundamentación de derechos cuyos postulados no desconozcan las particularidades que entraña la 

diversidad humana.    

 

b. Obligaciones de los Estados partes de la CDPD en relación a la capacidad 

jurídica 

                                                
7
 Ibídem 

8
 SEOANE, José Antonio. La respuesta jurídica a la discapacidad. En: La perspectiva de derechos humanos de la 

discapacidad: Incidencia en la Comunidad Valenciana. Coors. BLÁZQUEZ, María Dolores y BIEL, Israel. Valencia: 

Tirant lo Blanch. 2012. pp. 21-22. 
9
 SEOANE, José Antonio. Ibídem. p. 22. 

10
 Observación General N° 1 del Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, p. 7. 

11
 GONZÁLES RAMOS. Karim. Capacidad jurídica de las personas con discapacidad. México D.F.: Comisión 

Nacional de los Derechos Humanos, 2010. p.85. 
12

 La discapacidad psicosocial, está correlacionada a las deficiencias en la psiquis de una persona por motivo de una 

enfermedad mental y las barreras sociales-actitudinales, alrededor de la misma. Mientras que la discapacidad 

intelectual es aquella que se configura alrededor de una ‘deficiencia’ en el desarrollo del pensamiento o de un 

determinado tipo de inteligencia y las barreras actitudinales que mencionamos. Entre los miembros de este segundo 

grupo encontramos a las personas con síndrome de Down o retraso mental siempre que se vean afectados por 

limitaciones sociales que no les permitan su libre desarrollo.  
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El artículo 12 de la CDPD exige a los Estados Partes reconocer que todas las personas con 

discapacidad tienen capacidad jurídica en igualdad de condiciones con las demás en todos los 

aspectos de la vida,
13

 adoptar las medidas pertinentes para proveer acceso a los apoyos,
14

  asegurar las 

salvaguardias que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad jurídica,
15

y adoptar las medidas 

legislativas y administrativas para hacer efectivo este derecho.
16

El Estado Colombiano ha dado 

cumplimiento a estas obligaciones tras la aprobación de la Ley 1996.  

 

La capacidad jurídica presupone ‘capacidad de ser sujeto de derechos y obligaciones’ 

(elemento estático) y ‘capacidad de ejercer dichos derechos o asumir obligaciones’ (elemento 

dinámico).
17

 Por lo tanto, la capacidad jurídica incluye tanto la capacidad de ser titular de derechos 

(capacidad de goce) como la de actuar en derecho (capacidad de ejercicio). 

 

A diferencia de la capacidad de goce, en la mayoría de legislaciones la capacidad de ejercicio 

suele encontrarse sujeta a la posesión de ciertos requisitos como una edad mínima y una supuesta 

capacidad de comprender el significado de las propias acciones y sus consecuencias. Por lo tanto, 

como ha destacado el Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de las Naciones 

Unidas, las personas con discapacidad –en particular aquellas con deficiencias intelectuales o 

psicosociales– suelen enfrentar distintas restricciones a su capacidad jurídica.
18

 Esas limitaciones se 

fundan: en el diagnóstico de una deficiencia (criterio basado en el estatus o condición); en la 

evaluación de decisiones que tienen consecuencias que se consideran negativas (criterio basado en los 

resultados); o en la evaluación de la aptitud de la persona para adoptar decisiones (criterio 

funcional).
19

  

  

De este modo, la negación de la capacidad jurídica no puede basarse en la discapacidad de 

una persona, ni tener el propósito o el efecto de tratar a estas personas de manera diferente. En efecto, 

el abordaje cambia sustancialmente; contrariamente a la fórmula tradicionalmente adoptada en las 

legislaciones, donde la existencia de la discapacidad mental legitimaba la denegación casi automática 

de la capacidad jurídica, una respuesta adecuada desde un enfoque de derechos, se centra en explorar 

los apoyos que requieren las personas con discapacidad para hacer efectivos sus derechos.   

 

La previsión contenida en el artículo 12 confronta al tradicional sistema de sustitución de la 

voluntad, materializado en figuras como la tutela o la curatela, estableciendo en su lugar un modelo de 

apoyo en el ejercicio de la capacidad jurídica. El modelo de sustitución parte de limitar el ejercicio de 

la capacidad jurídica y situarlo fuera de la propia persona (generalmente en un tutor o curador). En 

contraste, el modelo de apoyo, incorporado por el Estado colombiano a partir de la Ley 1996 implica 

que una persona puede recibir ayuda para la toma de decisiones pero sin renunciar por ello al derecho 

a tomar sus propias decisiones (capacidad de ejercicio).
20

 En ese sentido, bajo un modelo de apoyos, 

                                                
13

 Artículo 12 inciso 2 de la CDPD. 
14

 Artículo 12 inciso 3 de la CDPD. 
15

 Artículo 12 inciso 4 de la CDPD. 
16

 Artículo 4 literal a de la CDPD. 
17

 NACIONES UNIDAS. Alto Comisionado para los Derechos Humanos de Naciones Unidas. Informe presentado 

con ocasión de la Sexta reunión del Comité Especial de la Convención sobre Discapacidad. Op. cit. p.54. 
18

 NACIONES UNIDAS. Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Observación General No 1. 

CRPD/C/GC/1. Párrafo 15. 
19

 Ibídem.  
20

 BARIFFI, Francisco. “Capacidad jurídica y capacidad de obrar de las personas con discapacidad a la luz de la 

Convención de la ONU”. En: PÉREZ BUENO, L. C. (Dir.). Hacia un Derecho de la Discapacidad. Estudios en 

homenaje al Profesor Rafael de Lorenzo. Pamplona: Thomson Reuters Aranzadi, 2009. p.9. 
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la capacidad jurídica de la persona con discapacidad no se limita sino que, por el contrario, se 

potencia en función a sus necesidades.
21

 

 

c. Contenido del derecho a la capacidad jurídica en la reforma colombiana: apoyos 

y salvaguardias.  

 La reforma colombiana ha dado cumplimiento al compromiso asumido por el Estado parte de 

la CDPD, en materia de capacidad jurídica. Ha apostado por un reconocimiento igualitario de la 

capacidad jurídica, eliminando el régimen de interdicción o inhabilitación,
22

 y desarrollado diferentes 

e integrales formas de apoyo y disponiendo una serie de salvaguardias. En adelante presentamos los 

principales reconocimientos y mecanismos habilitados: 

La CDPD (2006) La Ley 1996 (2019) 

Dispone, en el artículo 12, que los Estados partes 

reconocerán que las personas con discapacidad 

tienen capacidad jurídica en igualdad de 

condiciones con las demás en todos los aspectos de 

la vida. 

Reconoce en el artículo 6 la capacidad legal de 

todas las personas con discapacidad en igualdad de 

condiciones, sin distinción alguna e 

independientemente de si usan o no apoyos para la 

realización de actos jurídicos. 

Establece asimismo que los Estados Partes 

adoptarán las medidas pertinentes para 

proporcionar acceso a las personas con 

discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el 

ejercicio de su capacidad jurídica.  

Dispone en el artículo 9 los mecanismos a través 

de los cuales se podrá establecer apoyos: mediante 

acuerdo o proceso judicial; solicitar su valoración 

(artículos 11, 12 y 13), recurrir en los casos en que 

no se tenga personas de confianza a quien designar 

como apoyo a un defensor personal de la 

Defensoría del Pueblo (artículo 14 -en este punto 

un avance en relación con la reforma peruana-); así 

como modificarlos o terminarlos (artículos 35, 36 y 

42). 

Ordena a los Estados Partes asegurar que en todas 

las medidas relativas al ejercicio de la capacidad 

jurídica se proporcionen salvaguardias adecuadas 

y efectivas para impedir los abusos de 

conformidad con el derecho internacional en 

materia de derechos humanos. 

Para cada trámite y servicio la normativa considera 

las salvaguardias (artículo 5, 37 y 38) que puedan 

requerirse, y su asignación es responsabilizada  a 

determinados actores. 

 

 La Ley detalla, asimismo, la distinción entre las categorías de representación y apoyo  y sobre 

los requisitos, inhabilitaciones y deberes del último. A su vez, establece distintas vías y periodos de 

transición para la implementación de este cambio, considerando la modificación legislativa y 

reglamentaria, como las políticas públicas a implementarse. Adicionalmente, regula ampliamente los 

                                                
21

  GONZÁLES RAMOS. Karim. Op.cit. p.81. 
22

  Art. 53 de la Ley 1996. “Prohibición de interdicción. Queda prohibido iniciar procesos de interdicción o 

inhabilitación, o solicitar la sentencia de interdicción o inhabilitación para dar inicio a cualquier trámite público o 

privado a partir de la promulgación de la presente ley.” 
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supuestos de apoyo; incluyendo mecanismos para aquellos casos que revisten complejidad, como el 

de personas imposibilitadas de manifestar voluntad pese a haber dispuesto medidas de accesibilidad y 

ajustes razonables y/o personas con escaso o nulo acceso a redes naturales de apoyo.  

El modelo de apoyos es armónico con el respeto a la capacidad jurídica y puede adquirir 

diversas formas e intensidades
23

. Entre sus principales características se puede señalar
24

: 
 

a) La voluntariedad del apoyo: su nombramiento no puede efectuarse en contra de la voluntad de 

la persona con discapacidad y esta última puede rechazarlos. 

b) El ejercicio de la capacidad jurídica no puede subordinarse a una previa designación de 

apoyos. 

c) La actuación de los apoyos debe obedecer la voluntad y preferencias de la persona con 

discapacidad, no lo que a criterio de un tercero puede ser el mejor interés de la persona.  

Entre los países que han desarrollado regímenes de apoyo para el ejercicio de la capacidad 

jurídica, estos se han centrado en a) obtener y entender información; b) evaluar las posibles 

alternativas a una decisión y sus consecuencias; c) expresar y comunicar una decisión; y/o d) ejecutar 

una decisión. 

 

Asimismo, el modelo de apoyos es funcional a una amplia gama de situaciones, incluso en 

aquellas donde resulta difícil determinar la voluntad de las personas y que están asociadas a 

diagnósticos entendidos como severos. De acuerdo a lo manifestado por la Relatora Especial, en 

aquellos casos donde pese a haberse hecho un esfuerzo considerable— agotando la prestación de 

apoyos y ajustes— no se puede determinar la voluntad de la persona con discapacidad, se aplicará el 

criterio de la “mejor interpretación posible de la voluntad y las preferencias” como último recurso.
25

 

Ello implica determinar lo que la persona habría deseado en vez de tomar una decisión en función de 

su interés superior; en este proceso se deberían tener en cuenta las preferencias, los valores, las 

actitudes, los argumentos y los hechos anteriores, incluidas las formas de comunicación verbales o no 

verbales, de la persona concernida.
26

 

 

 Además, si bien reconocer la voluntad y las decisiones de personas con discapacidad 

psicosocial y/o intelectual puede implicar realizar un mayor esfuerzo en la comunicación para que el 

titular del acto jurídico exprese su voluntad, el apoyo le asista en la comprensión del acto jurídico y 

sus consecuencias, y la autoridad competente pueda formalizar la designación del apoyo; esta es una 

situación que para la convención y la ley colombiana, presentan los siguientes mecanismos de 

facilitación:  

- Los ajustes razonables (art 3, inc.6 de la Ley) 

“Aquellas modificaciones y adaptaciones que no impongan una carga desproporcionada o 

indebida, cuando se requieran en un caso particular, para garantizar a las personas con 

discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad de condiciones que las demás, de todos los 

derechos humanos y libertades fundamentales.” 

 

                                                
23

 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Observación general núm. 1 (2014) sobre el igual 

reconocimiento como persona ante la ley, párr. 17. 
24

 Relatora especial sobre los derechos de las personas con discapacidad, informe sobre el derecho al igual 

reconocimiento como persona ante la ley, A/HRC/37/56, párr. 17.  
25

 Relatora especial sobre los derechos de las personas con discapacidad, informe sobre el derecho al igual 

reconocimiento como persona ante la ley, A/HRC/37/56, párr. 31. 
26

 Ibídem. 
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- El principio de primacía de la voluntad y preferencias de la persona titular del acto 

jurídico (art.4 inc.3 de la Ley): 

“En los casos en los que, aun después de haber agotado todos los ajustes razonables 

disponibles, no sea posible establecer la voluntad y preferencias de la persona de forma 

inequívoca, se usará el criterio de la mejor interpretación de la voluntad, el cual se 

establecerá con base en la trayectoria de vida de la persona, previas manifestaciones de la 

voluntad y preferencias en otros contextos, información con la que cuenten personas de 

confianza, la consideración de sus preferencias, gustos e historia conocida, nuevas 

tecnologías disponibles en el tiempo, y cualquier otra consideración pertinente para el caso 

concreto.” 

 

- La comunicación (art.3 inc.8 de la Ley):  

“El concepto de comunicación se utilizará en la presente ley para incluir sus distintas 

formas, incluyendo pero no limitado a, la lengua de señas colombiana, la visualización de 

textos, el braille, la comunicación táctil, los macrotipos, los dispositivos multimedia de fácil 

acceso, así como el lenguaje escrito, los sistemas auditivos, el lenguaje sencillo, los medios 

de voz digitalizada y otros modos, medios y formatos aumentativos o alternativos de 

comunicación, incluida la tecnología de la información y las comunicaciones de fácil 

acceso.” (resaltado nuestro) 

 

Estas herramientas ofrecen mayores posibilidades y facilidades para el diálogo y la deliberación 

de la persona con discapacidad con las respectivas autoridades o funcionarios, con la seguridad 

jurídica que esto implica. De esta forma, el reconocimiento igualitario del derecho viene acompañado 

de medidas idóneas que procurarán que las personas con discapacidad tomen decisiones sobre sus 

vidas, se garantice el respeto a su voluntad y preferencias así como los mecanismos idóneos en pos de 

evitar el abuso y conflictos de intereses.  

 

2.  ¿Por qué debe garantizarse la capacidad jurídica de todas las personas con 

discapacidad independientemente de la gradualidad de la deficiencia? 

 

a. La capacidad jurídica de personas con discapacidad y su vinculación con la 

autonomía y el desarrollo en igualdad de condiciones  

Como podemos observar, la obligación del reconocimiento igualitario se justifica en los 

principios de autonomía, y de igualdad de oportunidades y no discriminación. Estos principios son 

enunciados en el artículo 3 de la CDPD y están a la vez definidos en el artículo 4 de la Ley 1996, las 

definiciones de esta última son correspondientes al ratio legis de la Convención. En adelante haremos 

un recuento del contenido de estos principios. 

 

La autonomía, valor asociado a la dignidad, entraña apertura: un espacio libre o sin 

restricciones para la acción voluntaria basada en la conciencia y las elecciones libremente adoptadas.
27

 

Se observa que la autonomía cuenta con dos dimensiones principales: i) como capacidad de decisión: 

escoger por propia voluntad acerca de querer o no algo; y ii) como oportunidad de ejercer la 
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SOCIEDAD Y DISCAPACIDAD – Estudios, Asesoría e Integración de la Persona con Discapacidad. 

Av Arequipa 4130, Oficina 504, Miraflores – Lima.  

 

capacidad de decisión: esto es, externalizar la elección interna contando con la posibilidad de llevar a 

cabo la voluntad.
28

   

 

En este sentido, la autonomía es garantizada cuando han sido eliminados los impedimentos 

para que en la oportunidad del caso una persona formule su voluntad y ejerza su libertad. En otras 

palabras, cuando es permitida la consecución del proyecto de vida. Los ordenamientos jurídicos 

restringen la autonomía de las personas basándose en dos principios fundamentalmente: el no daño a 

terceros y el paternalismo, este último busca proteger a la persona de sí misma limitando las 

oportunidades de acción que tomaría atentando contra el propio bienestar.
29

   

 

El movimiento por los derechos de la personas con discapacidad plasmó entre sus principales 

metas en la CDPD un nuevo ideal de autonomía, desde el cual la praxis restrictiva por motivos de no 

daño a terceros y paternalistas se redujera al mismo nivel que el de las personas sin discapacidad. Esto 

después de cuestionar el diferente resultado que arroja la ponderación entre el principio de 

autonomía y el principio de protección en función de que entre en juego, o no, el factor de la 

discapacidad.
30

 De esta forma, cualquiera sea la naturaleza o complejidad de la diversidad funcional 

de la persona, debe poder tener la posibilidad de tomar las decisiones en lo que atañe a su desarrollo 

como sujeto moral. 

  

Este paradigma exige, además, una reformulación en la noción clásica de la autonomía, de 

modo que deje de ser concebida como un antecedente lógico de los derechos y por el contrario, su 

consecución sea una meta a alcanzar.
31

 Esta reconstrucción implica una maximización del concepto de 

autonomía, premunido de una doble dimensión; negativa en el sentido de evitar intervenciones 

externas que afecten la esfera de elección autónoma (esto incluye respeto de las elecciones de vida de 

las personas con discapacidad); y positiva, concordante con la adopción de medidas, tales como el 

apoyo, la asistencia y la remoción de barreras que permitan a las personas tomar elecciones 

concordantes con sus proyectos de vida. No obstante, no debemos pasar por alto que todas las 

personas somos interdependientes, y necesitamos apoyo para el desarrollo de nuestra autonomía.
32

  

 

 La Ley 1996 presenta la nueva noción de autonomía, entendida por igual para personas con y 

sin discapacidades intelectuales y psicosociales, indicando en el artículo 4, inciso 2, que: “En todas 

las actuaciones se respetará el derecho de las personas a autodeterminarse, a tomar sus propias 

decisiones, a equivocarse, a su independencia y al libre desarrollo de la personalidad conforme a la 

voluntad, deseos y preferencias propias, siempre y cuando estos, no sean contrarios a la 

Constitución, a la ley, y a los reglamentos internos que rigen las entidades públicas y privadas.” De 
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 GARZÓN VALDÉS, Ernesto. “¿Es éticamente justificable el paternalismo jurídico?” En: Doxa, Cuadernos de 

Filosofía del Derecho, N° 5, 1988. p. 158. El autor menciona un tercer tipo de autonomía, pero no lo utilizaremos en 

atención a las mismas razones que él critica. "La autonomía como conformidad con la ley moral" es la postura que 

diferencia la autonomía con el libertinaje e indica que la autonomía es lo que las leyes morales otorgan, mientras que 

el libertinaje no lo es. De esta forma, este punto de vista establece que el paternalismo sería injustificado al interferir 

con la autonomía, es decir, con las declaraciones morales, pero se justificaría al interferir con el libertinaje. El autor 

considera que desde esta posición sería mejor y más claro omitir la palabra "autonomía" y hablar sobre “leyes 

morales” porque es lo que parece estar detrás de las declaraciones de este enfoque. 
29

 GARZÓN VALDÉS, Ernesto. (Ibídem).  
30

 CUENCA GÓMEZ, Patricia. Sobre la inclusión de la discapacidad en la teoría de los derechos humanos. Madrid: 

Revista de Estudios Políticos (nueva época). Núm. 158. Octubre-diciembre (2012). p. 128. 
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 Ibídem.  
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esta forma presenta con las mismas dimensiones y limitación al ejercicio de la autonomía para todas 

las personas.  

 

Por otro lado, pese a que usualmente son confundidas las concepciones de independencia y 

autonomía, estas no aluden al mismo concepto siendo complementarias entre sí. Las personas con 

discapacidad que dependen de un apoyo o asistencia para el ejercicio de su capacidad jurídica y otros 

derechos no se encuentran, por su condición, disminuidas en su autonomía; sino por el contrario, 

Amita Dhanda ha destacado que el modelo de apoyos propuesto por la CDPD no está basado en el 

paradigma de independencia sino en el de la interdependencia
33

 donde la capacidad y el apoyo pueden 

coexistir. En ese sentido, una persona con discapacidad no tiene que se declararse incapaz a fin de 

obtener apoyo. Consecuentemente, la CDPD reconoce que una persona con discapacidad puede 

necesitar apoyo para ejercer su capacidad, sin embargo, la obtención del apoyo no es ninguna razón 

para concluir que dicha capacidad no existe.
34

 

 

 “Es importante considerar que para las personas con discapacidad la toma de decisiones 

con asistencia se relaciona con la búsqueda de vivir en nuestros propios términos. Es por ello 

que no queremos que esta asistencia sea vista en la Convención como una actividad negativa. 

Al contrario, queremos que la Convención reconozca que las personas con discapacidad 

tenemos derecho a dicha asistencia. Y ello no significa la negación o restricción de nuestra 

capacidad. De hecho, la asistencia en la toma de decisiones nos proveerá de la oportunidad 

de desarrollar nuestras capacidades.”
35

 

La asistencia, o apoyos, son presentados por las organizaciones de personas con discapacidad 

como el sistema idóneo para garantizar el desarrollo de la autonomía y garantizar un trato igualitario 

de estas personas con el resto de la población. La adopción de un modelo de apoyos en la toma de 

decisiones se presenta como el mejor modo de respetar y garantizar el principio de autonomía y el 

derecho a la igualdad.
36

 

b.  El principio de igualdad de oportunidades y no discriminación 
 

Las barreras en el ejercicio de la capacidad jurídica de las personas con discapacidad –los 

requisitos, como el de probar una voluntad calificada y bajos riesgos de errar, y las prohibiciones, 

fruto de la interdicción– son el resultado de una situación de discriminación estructural e histórica. 
37

 

Partiendo de la suposición de una supra y subordinación entre personas sin y con discapacidad, las 

primeras establecieron las medidas legislativas que “sabían eran las mejores” para el segundo grupo 

social. Se llegó así, a las situaciones más extremas en las que se sustituyó a los  miembros de este 

grupo en la adopción de sus decisiones.
38
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 AMITA DHANDA. “Constructing a new Human Rights lexicon: Convention on the Rights of Persons with 

Disabilities”.  
34

 Ibíd. 
35

 Intervención del International Disability Caucus sobre “Substituted Decision Making will apply to all persons with 

psychosocial disability”. Amita Dhanda en nombre del IDC sobre “Legal Capacity”, citada por Agustina Palacios, op. 

cit. p. 435. 
36

 PALACIOS, Agustina. Op. Cit. p. 435. 
37

 PALACIOS, Agustina. Op. Cit. p. 133. “La exclusión a la que se ven sometidas las personas con discapacidad es el 

resultado de una discriminación estructural en diferentes planos (…)”. 
38

 CUENCA GÓMEZ, Patricia. Sobre la inclusión de la discapacidad en la teoría de los derechos humanos. Op. cit. p. 
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La CDPD busca asegurar un esquema de igualdad que no solo invoque a la eliminación de 

supuestos discriminatorios sino que apunte a transformar estas estructuras y sistemas atravesados por 

prácticas discriminatorias, teniendo en cuenta un conjunto de medidas positivas para conseguir tal 

fin.
39

 Este es el parámetro bajo el que debe ser interpretado el artículo 12; donde el reconocimiento 

igualitario viene complementado por una serie de medidas que aseguren un efectivo ejercicio del 

derecho. Esta es la fórmula propuesta por la reforma colombiana, que contempla una serie de medidas 

— accesibilidad, apoyos y salvaguardias— adhiriéndose al esquema de la igualdad transformativa. 
40

 

 

A partir de la ratificación de la CDPD y la ley 1996, las personas con discapacidad en 

Colombia se encuentran legalmente en igualdad de condiciones con las demás para ejercer su 

capacidad jurídica y el Estado colombiano ha establecido una serie de medidas que propician su 

acceso a los apoyos que puedan necesitar y las salvaguardias correspondientes. Así termina con una 

regulación discriminatoria que establecía barreras jurídicas desde una valoración subjetiva de la 

‘capacidad mental’, y presenta una noción de igualdad que considera (más allá del mero trato 

igualitario) una propuesta frente a las situaciones de dificultad que se puedan presentar para el libre 

ejercicio de la capacidad jurídica (ajustes razonables, el criterio de la mejor interpretación de la 

voluntad, apoyos y salvaguardias) para la superación de obstáculos o barreras que generarían aún 

desigualdades de hecho. 

 

La capacidad jurídica es dada por sentada en la rutina de las personas sin discapacidad, por lo 

que los efectos de su ejercicio no se suelen apreciar de manera clara. Desempeñar capacidad jurídica 

permite ejercer decisiones válidamente y con una garantía en el ordenamiento jurídico, desde las más 

cotidianas hasta las más complejas. Esto es: firmar contratos (de trabajo, de alquiler, de venta o de 

compra), viajar, recibir una pensión, abrir una cuenta bancaria, votar, casarse, heredar, solicitar y dar 

consentimiento de un tratamiento u operación médica, etc.  
 
 La capacidad jurídica restringida o anulada por discapacidad se suma como otra forma de 

exclusión social que parte de la presunción de una supuesta “incapacidad de decidir”, omitiendo poner 

al alcance los medios para tomar una decisión; reduciendo el ejercicio de esta capacidad al mínimo de 

oportunidades y, por ende, imposibilitando la construcción de un proyecto de vida y la participación 

en sociedad. Ese es el motivo por el que es de gran relevancia el otorgamiento unánime de este 

reconocimiento. 

 

3. ¿Cómo responde el nuevo modelo de capacidad jurídica a los argumentos expuestos en 

las demandas? 

 

a. Los derechos no pueden ser atribuibles a supuestas capacidades o condiciones 

médicas estandarizadas.  

La demanda N° 3 indica que debe haber una diferenciación entre las personas con un nivel 

cognitivo o una enfermedad mental de determinado grado y el resto de personas con discapacidad. 

Consideran los demandantes respecto de las personas con discapacidad intelectual que:  
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 DEGENER, Theresia, Disability in a Human Rights Context, pg. 17.  
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“(...) siempre van a existir personas que no cuentan con la capacidad para comprender el acto 

al cual se están obligando, ni la orientación brindada por los apoyos para la toma de 

decisiones.”  

Y por otro lado, respecto de las personas con discapacidad psicosocial, que: 

“(...) debemos identificar algunas de las enfermedades mentales más comunes del orden 

nacional las cuales generan una Incapacidad absoluta, algunas de las más comunes y que no 

permiten el desarrollo social óptimo y una Integración de orden laboral son: Trastornos del 

Espectro Autista, Esquizofrenia, Trastorno Bipolar, Trastorno de pánico. Trastornos de 

Ansiedad, Trastorno de la personalidad, enfermedades Incapacitantes que ni con la medicación 

adecuada permiten la Integración en el desarrollo de actividades de carácter laboral, social y 

mucho menos discernir de sus acciones, bien sea que afecten el derecho de sí mismo o de 

terceros, así lo manifiesta los estudios realizados y plasmados en el punto 3 . 1 . 1 de la 

resolución 4886 del 2018.” 

Frente a dichos planteamientos y en línea con lo que menciona Gerard Quinn: Los derechos 

humanos no pueden aceptar un determinismo médico, dado que la medicina no está exenta de 

determinantes sociales. Plasmar el cambio de paradigma es una herramienta sumamente poderosa para 

asegurar un espacio en la sociedad que permita el desenvolvimiento de la potencialidad. La capacidad 

no es una categoría dicotómica (se tiene absolutamente o no se tiene nada); en realidad, pueden existir 

variables en la capacidad de tomar distintos tipos de decisiones, en lugar de que la menor capacidad 

signifique la remoción del derecho, se pueden pensar en apoyos de diferentes intensidades que 

permitan viabilizar esa voluntad. 

Entender que el ejercicio de la capacidad jurídica demanda estar dotado de “suficiente 

madurez intelectual, equilibrio psicológico, poder de reflexión y sentido de responsabilidad para 

ejercer por sí mismo sin necesidad de asistencia los derechos”
41

; significa imponer un estándar 

sumamente alto, incluso para personas sin discapacidad, este, además excluye directamente a personas 

con discapacidad intelectual y psicosocial. Este tipo de abordaje, además, desconoce que el proceso de 

toma de decisiones no es enteramente racional; por el contrario, intervienen otros factores como las 

preferencias y las emociones en un contexto sociocultural particular
42

.   

Así, mientras que a cualquier ciudadano se le permite elegir entre diversas opciones en cada 

momento de su vida, con altas posibilidades de error, las personas con discapacidad se ven obligadas 

a probar que su voluntad es calificada y que los riesgos de tomar una decisión errada serán bajos para 

que se les permita elegir por sí mismos.
43

 De no lograrlo, se les impone un sistema de representación o 

sustitución en la toma de decisiones a través de instituciones como la interdicción o la curatela.  

El artículo 12 de la CDPD no admite valoraciones que midan el funcionamiento mental 

basadas en las destrezas y habilidades individuales en tanto se corresponden con un paradigma 
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  Fernández Sessarego, Carlos. “Derecho de las Personas. Análisis de cada artículo del Código Civil Peruano de 
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la CDPD, Conferencia impartida en el Seminario “CDPD Disability and LEgal Capacity Under the United Nations 
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biomédico que este tratado rechaza.
44

 Tal como sostiene Michael Bach, es necesario abogar por una 

noción de la agencia humana donde se atribuya intención a nuestras acciones, de forma que se 

desarrolle una narrativa que dé cuenta de una historia de vida cuya reconstrucción pueda recaer en 

terceros.
45

 De esta forma, se reconoce que el ejercicio de la capacidad jurídica tiene una cualidad 

fundamentalmente relacional e interdependiente [y] que se ejercita en el contexto de las relaciones 

humanas. Así, menciona:  

Los fundamentos morales para expandir nuestro entendimiento de los criterios sobre la 

capacidad para formular decisiones, capacidad jurídica y de persona plena están 

directamente enraizados en los conocimientos empíricos de personas pertenecientes a 

comunidades reales donde llegan a ser conocidas, reconocidas y amadas como personas 

únicas  y plenas con derecho propio
46

.   

Los postulados del artículo 12 y el modelo de apoyos ofrecen una respuesta legal en estricto 

respecto de los derechos fundamentales incluso en aquellas situaciones que pueden ser catalogadas 

como las más complejas en el ejercicio de la capacidad jurídica. En principio, se reconoce que todas 

las personas — al margen de su diagnóstico— tienen agencia; un gran porcentaje de personas con 

discapacidad puede ejercer su autonomía y tomar decisiones de manera interdependiente valiéndose 

de apoyos específicos en determinados casos. Algunos de estos casos reclamarán que se dispongan 

una serie de medidas de accesibilidad y/o ajustes para obtener la voluntad de la persona; en ese 

contexto, la dificultad para descifrar la voluntad no es motivo razonable
47

 ni suficiente para prescindir 

de ella o invalidarla.  

Por otro lado, en aquellas situaciones excepcionales en las que no se puede obtener una 

manifestación de voluntad expresa de una persona por ningún medio y tras haber agotado diferentes 

medidas conducentes a ese fin, el paradigma del apoyo nos permite una respuesta diferente a la 

interdicción que no niega la capacidad jurídica ni implica la limitación de derechos conexos. En estos 

casos opera el ‘principio de la mejor interpretación de la voluntad’, el cual guarda profundas 

diferencias con la interdicción.  

La diferencia principal consiste en que no se otorga a un curador la potestad de tomar 

decisiones sobre la base de lo que este último considere su mejor interés, por ejemplo, respecto de 

dónde vivirá la persona interdictada, con quiénes y qué tratamiento médico recibirá o no. Desde un 

modelo de apoyos e incluso en aquellos casos del apoyo con representación, las decisiones deberán 

tomarse conforme a la voluntad y preferencias de la persona con discapacidad, sean relatadas por ella 

misma o por quienes constituyen sus vínculos más cercanos.  

 La capacidad jurídica de todas las personas es –independientemente de las deficiencias– una 

garantía a su autonomía y libertad, e implica a la vez, la efectividad de otros derechos humanos y 

libertades fundamentales, que bajo el principio de dignidad, como valor inherente a las personas, nos 

corresponden. Si bien las restricciones a la capacidad jurídica se justificaron con un afán protector; en 

la práctica, la evidencia ha demostrado ampliamente que al amparo de esta figura se han legitimado 
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 BACH, Michael, Op. cit. p. 83 
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 Ibídem. 
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situaciones de abuso, conflictos de intereses, internaciones forzosas y privaciones a la libertad 

sumadas a severas restricciones en el acceso a la justicia. De esta forma se demuestra que la remoción 

de este derecho, con el objetivo de delegar enteramente la toma de decisiones en todos los ámbitos de 

la vida a otra persona, no cumple con el fin pra el que fue creado, por tanto son más severas las 

afectaciones que el supuesto fin perseguido.  

El modelo de apoyos, como indicamos, plantea una solución incluso para el caso más extremo 

como es el caso de una persona en estado de coma generando la obligación de respetar las elecciones 

que la persona realizó antes de entrar en ese estado o las que habría tomado, aplicando el criterio 

denominado ‘de la mejor interpretación de la voluntad o preferencias’
48

.   

Bajo la lógica del modelo de sustitución, la persona que entra en coma pierde la capacidad 

jurídica, es decir, cuando despierta, tiene que recurrir a un juez a recuperar su capacidad legal pues 

sigue siendo un “muerto civil”. Se le habrá asignado un tercero que decide por la persona. Ese tercero 

decide sobre la base del estándar del interés superior, es decir, sobre la base sobre de lo que el tercero 

considera considera mejor para la persona en coma, sin mayor consulta o análisis. 

En el modelo de apoyo, la persona en coma nunca pierde la capacidad jurídica. Cuando salga 

del coma, puede inmediatamente tomar decisiones y durante el tiempo en que no pueda expresar 

voluntad se le asigna un apoyo siguiendo su voluntad anticipada. Si no tiene voluntad anticipada, ese 

tercero deberá tomar decisiones sobre la base de la mejor interpretación posible de la voluntad y 

preferencias de la persona, las cuales se pueden determinar sobre la base de preferencias previamente 

expresadas, su trayectoria de vida, valores y creencias, etc. 

b. La interdicción no constituye una acción afirmativa ni garantiza la protección de 

los derechos de las personas con discapacidad.  

La demanda N° 2 (que tiene como pretensión declarar la inexequibilidad de parte del artículo 

6 y todo el artículo 53), indica que tal como se presenta el artículo 53
49

 resulta inconstitucional por 

“derogar y prohibir una institución y garantía jurídica”, “una acción afirmativa, (...) salvaguardia 

adecuada y efectiva para impedir abusos”. Respecto a este punto consideramos idóneo hacer una 

importante diferenciación.  

Una acción positiva o afirmativa es, en términos generales e indiscutidos, una serie de 

medidas o planes vinculados al Derecho (fundamentalmente al poder normativo de la 

Administración) y destinados a eliminar la desigualdad o discriminación intergrupal.
50

 Esto quiere 

decir que son medidas de impulso y promoción que tienen por objeto otorgar a ciertos grupos 

sociales un trato favorable que les permita superar la situación de desigualdad real en que se 

                                                
48

 Este ha sido definido también en nuestra legislación de forma similar a la planteada en la Ley colombiana 1996. 

Este criterio “considera la trayectoria de vida de la persona, las previas manifestaciones voluntad en similares 

contextos, la información con la que cuenten las personas de confianza de la persona asistida, la consideración de sus 

preferencias y cualquier otra consideración pertinente.” 
49

 “Artículo 53. Prohibición de la interdicción. Queda prohibido iniciar procesos de interdicción o inhabilitación o 

solicitar la sentencia de interdicción o inhabilitación para dar inicio a cualquier trámite público o privado a partir de 

la promulgación de la presente ley.” 
50

 BARRÈRE UNZUETA, María Ángeles. “Igualdad y discriminación positiva: un esbozo de análisis teórico-

conceptual”. Cuadernos electrónicos de filosofía del derecho, número 9, 2003, p. 19. Disponible el 2020-01-24 en: 

https://www.uv.es/CEFD/9/barrere1.pdf 

https://www.uv.es/CEFD/9/barrere1.pdf
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encuentran.
51

 Así, por ejemplo, se encuentran las cuotas o bonificaciones en concursos públicos, las 

reservas de vacantes en una universidad, cuotas de orden laboral, etc.  

 Como lo ha indicado, el Tribunal Constitucional peruano,   

“(...) el Estado en algunas oportunidades promueve el trato diferenciado de un 

determinado grupo social, otorgándoles ventajas, incentivos o, en general, tratamientos más 

favorables. Esto es lo que en doctrina constitucional se conoce como " discriminación 

positiva o acción positiva -affirmative action-". La finalidad de esta acción afirmativa no es 

otra que compensar jurídicamente a grupos marginados económica, social o culturalmente; 

persigue, pues, que dichos grupos puedan superar la inferioridad real en la que se 

encuentran con acciones concretas del Estado.”
52

 

Ahora, y por otro lado, la interdicción por motivos de discapacidad es una medida 

discriminatoria debido a que es una diferenciación que no se fundamenta en causas objetivas, 

razonables ni proporcionales.  

Primero, si bien la interdicción por motivos de discapacidad apunta a un fin constitucional 

legítimo: la protección de la vida, integridad, bienestar y administración de bienes de una persona. Sin 

embargo, no resulta idónea para este fin, puesto a que la anulación de derechos de una persona no es 

correspondiente con el intento de protección de la misma o su entorno. No le otorga ninguna 

seguridad ni facilidad para su autoprotección ni a terceros, sino por el contrario, termina con las 

posibilidades de denunciar cualquier de tipo de maltrato o engaño que pueda sufrir la persona con 

discapacidad, pues esta misma ya no puede actuar autónomamente en el Derecho, y niega la 

posibilidad de hacerla responsable de las injerencias que la misma pueda tener en derechos de 

terceros.  

De esta forma, un fin constitucional válido (la protección del bienestar personal y de terceros) 

se encuentra sin resguardo por una medida que en su lugar afecta otros fines y principios como el de 

autonomía, libre desarrollo e igualdad; al presentar socialmente a la persona  “sin voluntad ni 

objetivos válidos”, y relegarla de realizar actos jurídicos; aunando de esta forma en su segregación 

(institucionalizada) y en una vulneración de su derecho al libre desarrollo de la personalidad.  

La interdicción tampoco es una medida necesaria, pues existen otras medidas desde un 

modelo de apoyos combinado con mecanismos de salvaguardias que resultan más idóneas para 

resguardar el bienestar de la persona con discapacidad.  

Estas se han establecido considerando: (i) que –en efecto– se debe tener una especial 

vigilancia a su bienestar no por una fragilidad inherente a ellos(as), sino en atención a la situación de 

vulnerabilidad que nuestra sociedad les presenta en el actual estado de cosas; y también (ii) la 

limitación del quehacer de terceros frente a los deseos y libertad de la persona en cuestión. Los 

apoyos, en este sentido, son los primeros obligados en vigilar que la voluntad y preferencias de la 

persona con discapacidad no reciba influencias indebidas, y en facilitar y orientar a la persona con 

discapacidad a la que asiste, en ningún caso sustituirla.
53
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 SALOMÉ RESURRECCIÓN, Liliana. El concepto ‘discriminación estructural y su incorporación al Sistema 

Interamericano de protección de los derechos humanos. Getafe: Universidad Carlos III de Madrid, Trabajo final de 

maestría, junio 2017, p. 19.  
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 STC Exp. N.° 00048-2004-PI, f. j. 63. 
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 MEJÍA ROSASCO, Rosalía. La implementación de la Convención de las Personas con Discapacidad en la función 

notaria. Lima: Colegio de Notarios de Lima. Octubre de 2019. pp. 72 y 77. 
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Las salvaguardias, asimismo, son medidas destinadas a asegurar que la persona designada 

como apoyo actúe conforme el mandato encomendado, respetando los derechos, la voluntad y las 

preferencias de la persona que cuenta con apoyo/s y asegurando que no exista influencia indebida.
54

 

La reforma peruana en materia de capacidad jurídica ha delimitado algunas medidas de salvaguardias, 

así tenemos: 

1. Rendición de cuentas adjuntando documentos que sustenten la administración de los 

bienes. 

2. Realización de auditorías. 

3. Supervisión periódica inopinada. 

4. Realización de visitas domiciliarias inopinadas. 

5. Realización de entrevistas con la persona designada como apoyo y personas 

cercanas a la persona con discapacidad. 

6. Requerir información a las instituciones públicas o privadas cuando el caso lo 

amerite o cualquier otra diligencia.
55

 

Estas medidas alternativas y eficaces, junto con los apoyos constituyen una verdadera opción 

de salida del uso de la figura de interdicción. Representan un medio por el cual se factibiliza el fin 

establecido y se resguarda el bienestar de la persona con discapacidad, sin afectar sus derechos de 

autonomía y libertad.  

Por último, a pesar de que ninguno de los subtests anteriores han sido superados y por ende la 

medida evaluada es considerada inconstitucional y no es necesario realizar el último paso de la 

evaluación, solo con el fin de culminar con un análisis proporcionalidad traemos a colación el examen 

de proporcionalidad en sentido estricto. En esta se busca apreciar si existe un desequilibrio en la 

“colisión” de derechos o de los bienes constitucionales en juego con el uso de la medida, en este caso, 

de la interdicción.  

Este análisis es guiado por la máxima: “para que una injerencia en los derechos 

fundamentales sea legítima, el grado de realización del objetivo de intervención debe ser por lo menos 

equivalente o proporcional al grado de afectación del derecho fundamental”.
56

 Como hemos podido 

comprobar, retirar la capacidad jurídica de una persona para asignarla a otra en su lugar no era una 

medida que realizara por sí misma un fin de protección al bienestar de la persona en cuestión, por el 

contrario la exponía a abusos y la discriminaba directamente.  

Las partes demandantes presentan como principal argumento que la diferencia entre 

‘discapacidad mental absoluta’ y ‘relativa’; debe relacionarse con el grado de la capacidad jurídica 

reconocida. Y en este sentido, reconocer más capacidad al que tiene discapacidad relativa; y menos o 

ninguna, al que tiene discapacidad absoluta. Las concepciones de ‘absoluta’ y ‘relativa’, al igual que 

la de ‘capacidad mental’, como ha establecido el Comité sobre los Derechos de las Personas con 

Discapacidad de la ONU en la Observación General N° 1, son entendidas de forma distinta por los 

Estados y los profesionales que las definen, por lo que resultan tener un carácter confuso y subjetivo 
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 Conforme el numeral 4 del artículo 2 de nuestro Reglamento, influencia indebida es la situación en la que la 

persona designada como apoyo modifica, conforme a sus intereses, la manifestación de la voluntad de la persona que 

cuenta con apoyo, aprovechando su posición de poder y ejerciendo presión, amenaza, manipulación o agresión . 
55

 Reglamento del Decreto Legislativo 1384 que modifica el Código Civil Peruano en materia de la capacidad jurídica 

de las personas con discapacidad. Artículo 21, inciso 3. Estipula este listado a modo de ejemplo de salvaguardias, 

haciendo referencia de que se puede estipular otras que la persona que designe al apoyo desee.  
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 Sentencia del Tribunal Constitucional Exp. N° 0048-2004-PI/TC, f.j. 65. 



 

 

 
SOCIEDAD Y DISCAPACIDAD – Estudios, Asesoría e Integración de la Persona con Discapacidad. 

Av Arequipa 4130, Oficina 504, Miraflores – Lima.  

 

en lugar de uno objetivo y científico. Por ese motivo confundir «capacidad jurídica» con «la 

capacidad mental» y negarle a una persona ‘con menor capacidad mental’ tomar decisiones o ejercer 

su capacidad de obrar, es un acto discriminatorio fijado por una valoración subjetiva de la capacidad 

mental de personas con discapacidad solo por tener dicha discapacidad.
57

 

 

4. ¿Qué trajo la reforma peruana?: Implementando un modelo de apoyos que desplaza la 

interdicción civil 

El reconocimiento de capacidad jurídica de las personas con discapacidad en el Perú se da a 

raíz de la promulgación del Decreto Legislativo N° 1384, el cual, modifica el Código Civil Peruano 

(en adelante CCP) finalizando con el régimen de interdicción por motivos de discapacidad.
58

 De este 

modo, y con sucesivas modificaciones y reglamentaciones, se han incorpora disposiciones en el 

Código que lo armonizan con lo dispuesto en el artículo artículo 12 de la CDPD, entre las más 

significativas, se encuentra,  la implementación de la figura de los apoyos y salvaguardias.  

a. Principales alcances del D.L 1384 que reconoce la capacidad jurídica en 

igualdad de condiciones 

- Reconocimiento igualitario de la capacidad jurídica.  

 Fundamentalmente se ha establecido un reconocimiento de la plena capacidad jurídica de las 

personas con discapacidad, y en este sentido, el derecho a la toma de decisiones, libres y voluntarias –

acorde con los estándares de la CDPD–. La figura de la curatela e interdicción para las personas con 

discapacidad ha sido eliminada en virtud de la modificación de los artículos, 3, 42 y 43 del CCP. Se 

regula voluntariamente el acceso a la figura de apoyos y salvaguardias para el ejercicio de la 

capacidad jurídica (artículos 45 y 659-A). 

- Voluntariedad y diversidad de los apoyos  

Para la designación de apoyos y salvaguardias existen una vía notarial y una judicial. Cuando 

la persona con discapacidad mayor de edad que pueda manifestar su voluntad considere pertinente 

designarse apoyos para facilitar el ejercicio de sus actos que produzcan efectos jurídicos, puede 

disponer de la vía notarial como también de la vía judicial.
59

 El notario(a) o juez(a) se obligan a 

otorgar las medidas de accesibilidad y ajustes razonables con la finalidad de conocer la voluntad 

durante el trámite o proceso de designación de apoyos y salvaguardias. Asimismo, se permite la 

participación de personas de confianza para coadyuvar a la manifestación de la voluntad.
60

 

Por otro lado, cuando el titular es una persona con discapacidad que no puede manifestar su 

voluntad o cuenta con capacidad de ejercicio restringida, esto es conforme al numeral 9 del artículo 44 

del CCP, que se encuentra en estado de coma, la designación procede solo por vía judicial. En estos 

casos la norma prevé que el juez(a) que admita la demanda: (i) puede disponer que la propia persona 

con discapacidad junto con un equipo multidisciplinario evalúen sus necesidades de apoyo para la 

autonomía y comunicación; o (ii) puede él mismo recabar la información de las personas que forman 
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 Observación General N° 1 del Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad: “la ‘capacidad 

mental’ es un concepto confuso que es comprendido por los Estados y los profesionales de manera distinta; por lo 

cual no considera que sea un concepto objetivo y científico, sino uno de valoración subjetiva.” (pp. 9-10) 
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 El Decreto Legislativo 1384 fue publicado el día 4 de setiembre de 2018 en el diario oficial  El Peruano y empezó a 

tener vigencia a partir del día siguiente de su publicación. 
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 Artículo 22 del Reglamento del Decreto Legislativo 1384, emitido por Decreto Supremo N.°016-2019-MIMP. 
60

 Artículo 23, ibídem. 
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parte de su entorno y apoyar en la realización de ajustes razonables de procedimiento y asista en la 

mejor interpretación de la voluntad y preferencias de la persona.
61

  

En estos casos se debe actuar, en función a obtener la mejor interpretación posible de la 

voluntad, las preferencias y atender a la trayectoria de vida; recabando información de familiares,  

amigos, terceros interesados; para designar al apoyo o apoyos según: la relación de convivencia, 

confianza, amistad, cuidado, o parentesco que exista entre ella o ellas, con la persona que requiere el 

apoyo y atendiendo a los alcances y/o facultades que sean necesarias para el caso en concreto. 

Asimismo, se deben establecer los plazos para que en una etapa post sentencia se haga la revisión de 

los apoyos y salvaguardias establecidos, no obstante encontrarse facultada cualquier persona con 

legítimo interés y causas justificadas de solicitar la revisión judicial del apoyo y salvaguardias.
62

 

- Sistema flexible de salvaguardias 

        Conforme se estipuló en el CCP, a partir del Decreto Legislativo 1384, “la persona mayor de 

edad puede acceder de manera libre y voluntaria a los apoyos y salvaguardias”.
63

 Esto quiere decir, 

que al margen del listado de las salvaguardias estipuladas la norma, la misma persona, el juez(a) o 

notario(a) pueden proponer las salvaguardias que considere oportunas para el adecuado desempeño de 

sus apoyos. Así lo señala el Reglamento del Decreto Legislativo 1384, en el artículo 21 inciso 3: 

“De manera adicional, la persona que designa el apoyo puede determinar las medidas de 

salvaguardia que desee, que pueden comprender, entre otras, las siguientes: 

a. Rendición de cuentas adjuntando documentos que sustenten la administración de los 

bienes. 

b. Realización de auditorías. 

c. Supervisión periódica inopinada. 

d. Realización de visitas domiciliarias inopinadas. 

e. Realización de entrevistas con la persona designada como apoyo y personas cercanas a 

la persona con discapacidad. 

f. Requerir información a las instituciones públicas o privadas cuando el caso lo amerite o 

cualquier otra diligencia.” 

 Así se presenta un amplio margen participación y de mayores posibilidades de encontrar las 

salvaguardias oportunas y adaptadas al caso concreto.  

b. Acciones destinadas a la implementación 
 

- Reglamentos que delimitan pautas de implementación 

 La reforma peruana, si bien inició con la vigencia del D. Leg. 1384, del 4 de setiembre de 

2018, ha sido complementada con los siguientes reglamentos:  

- El Reglamento de transición al sistema de apoyos en observancia al modelo social de la 

discapacidad, promulgado por Resolución Administrativa N° 046-2019-CE-PJ, de fecha 23 de 

enero de 2019. 

                                                
61

 Artículo 43 y 44, ibídem. 
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 Artículo 47 y 49, ibídem. 
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 Artículo 659-A, Código Civil Peruano. 
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En este se esclarece cómo será el proceder de los jueces en los casos que traten la ejecución de 

sentencias de interdicción o vean estos procesos en trámite. El juez de la causa deberá notificar tanto 

al curador/a como a la persona con discapacidad, comunicando que la capacidad jurídica de esta 

última ha sido restituida y brindando la opción de reconvertir el proceso a uno de apoyos.  

- El Reglamento que regula el otorgamiento de ajustes razonables, designación de apoyos, e 

implementación de salvaguardias para el ejercicio de la capacidad jurídica de las personas con 

discapacidad (también llamado ‘Reglamento del D. Leg. 1384’), promulgado por el Decreto 

Supremo N°. 016-2019-MIMP, de fecha 23 de agosto de 2019. 

Este Reglamento establece las formas de designación de apoyo a nivel notarial y judicial, 

como también la forma de determinación de la existencia de voluntad y de la mejor determinación de 

la misma de las personas con discapacidad que no puedan formularla. 

- Capacitación a actores relevantes en la reforma.  

 La reforma legal peruana ha venido acompañada de una estrategia de capacitación a diversos 

actores y a diferentes niveles para asegurar una adecuada transición hacia un sistema de apoyos; en 

ese sentido, el Poder Judicial, la Academia de la Magistratura de la mano de organizaciones de la 

sociedad civil y facultades de derecho han realizado a lo largo del año 2019 una serie de 

capacitaciones con alcance nacional dirigidas a operadores del sistema de justicia: jueces de familia, 

equipos multidisciplinarios de los juzgados de familia, entre otros. 

Por otra parte, se han dirigido jornadas de capacitación a otros actores cuyo rol 

implementador es sumamente  relevante como son el gremio de notarios y notarias en el país, los 

funcionarios de las Oficinas de Atención Municipal a las Personas con Discapacidad (OMAPEDs), 

profesionales de Salud de los Centros de Salud Mental Comunitario, personas con discapacidad y sus 

familiares. De esta forma, se han dado a conocer no solo los principales alcances del Decreto 

Legislativo 1384 sino el cambio paradigmático que este trae y cómo estos operadores cumplen con su 

función alineados con esta reforma.  

La Superintendencia de Registros Públicos, dando respuesta a una solicitud de acceso a la 

información,
64

 ha reportado que hasta el momento han sido inscritas 608 designaciones de apoyo, ello 

constituye una evidencia de que el sistema viene funcionando en la práctica y que aquellas dudas que 

los operadores tienen en la aplicación se irán disipando en las capacitaciones y la aplicación práctica 

de esta normativa
65

.  

- Experiencias de implementación  
 

1. Sede Judicial:  

Cuatro años antes de la reforma y de manera polémica, el 15 de junio de 2014, el juez Edwin 

Romel Béjar Rojas, juez del Tercer Juzgado de Familia de Cusco, emitió una sentencia que inaplicaba 

los artículos 43 y 44 del Código Civil por ser incompatibles con la CDPD, la Convención Americana 

de Derechos Humanos y la Constitución Política del Perú; en favor de la plena capacidad de ejercicio 

de Wilbert Velásquez Ciprián y Rubén Velásquez Ciprián, personas con discapacidad psicosocial. De 

esta manera, rechaza el pedido de interdicción de la madre de ambos, quien mediante la misma 

buscaba realizar el cobro de la pensión de orfandad de sus hijos. 
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 Carta N° 021-2020-SUNARP/OGA, del 28-01-2020. 
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 Copia del Libro de Registro Personal remitido por la Superintendencia de Registros Públicos en enero 2020. 
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 Edwin Béjar en su desempeño como juez de familia y particularmente en el procesamiento de 

casos ha logrado incorporar los estándares contemplados en el DL 1384 y ha logrado expandirlos a la 

intervención del equipo multidisciplinario; en consecuencia, los estándares de la Corte Judicial en la 

que se desempeña son armónicos con el espíritu de la reforma y denotan una comprensión de la 

discapacidad, la capacidad jurídica en igualdad de condiciones, la exploración de las preferencias y la 

voluntad de las personas.  

2.   Tribunal Constitucional 

En la actualidad, una vez ya realizada la reforma, pasamos por una etapa de transición lenta 

en la que la aplicación de las nuevas disposiciones no se realiza de la forma exigida, quedando así sin 

efecto para, entre otros, casos de personas que fueron interdictadas y que son parte de procesos 

judiciales.
66

 En observación a ello, el 30 de abril de 2019 el Tribunal Constitucional emitió una 

sentencia de habeas corpus
67

 interpuesto en favor de un joven con discapacidad interdictado años 

atrás, en la que a pesar de no darse un cuestionamiento de la capacidad jurídica del beneficiado por 

parte de los litigantes, dedicó un especial apartado para tratar el tema y dictaminó, entre otras 

medidas, que se inicie un proceso de asignación de apoyos y salvaguardias para el mismo, destacando 

que “desde el día siguiente de la publicación del mismo [Decreto Legislativo 1384], el beneficiario ha 

sido restablecido en su capacidad de goce y de ejercicio”
68

. 

El recurrente, el señor José Antonio Guillén Tejada (padre del favorecido), manifestó que la 

señora Carolina Domínguez Ávila (madre del favorecido) había ganado la curatela de su hijo después 

de un juicio de interdicción, motivo por el que se daba la potestad de ejercer tal poder de forma 

desmedida y perjudicial. El Tribunal realizó una “inspección ocular” en el respectivo domicilio del 

beneficiado, y a partir del mismo determinó que, en efecto, el joven había sido mantenido en una 

habitación sin adecuada ventilación (por lo que la habitación tenía problemas de humedad), cerrada 

con rejas y tapizada en la única ventana que tenía la puerta de madera; motivo por el que había pasado 

la mayor parte del tiempo en la habitación encerrado y sin la adecuada salubridad, por lo que se le 

había vulnerado su derecho a la libertad individual.   
 

 En ese sentido ordenó, entre otras medidas: (i) el retiro de las rejas metálicas y tapizado de la 

habitación y ventana del favorecido; (ii) y que el juez que conoció el proceso de interdicción 

subyacente modifique dicho proceso a uno en el que se establezcan los apoyos y salvaguardas, y en el 

cual se establezcan las medidas de seguridad pertinentes tomando en cuenta la voluntad del 

favorecido.  

 

 De esta forma, el Tribunal avanzó en consolidar constitucionalmente el reconocimiento de la 

capacidad jurídica de las personas con discapacidad y en reconocer que la acción de familiares en el 

ámbito privado-domiciliar puede constituir la transgresión del derecho a la libertad personal para las 
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 Conforme la Primera Disposición Complementaria Transitoria del Decreto Legislativo 1384: “El juez transforma 

los siguientes procesos a uno de apoyos y salvaguardias: (a) Aquellos procesos de interdicción que cuenten con 

sentencia firme donde se haya nombrado curador para la persona con discapacidad. En estos casos, con la entrada 

en vigencia de la presente Ley, las personas con discapacidad tienen capacidad de goce y de ejercicio, siendo 

aplicables las reglas establecidas en el Capítulo Cuarto al Título II de la Sección Cuarta del Libro III del Código 

Civil. (...)” 
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 Sentencia de expediente N.° 00194-2014-HC/TC ha resuelto un proceso de habeas corpus a favor de Juan José 

Guillén Domínguez.  
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 Sentencia N° 00194-2014-HC, fundamento jurídico 31. 
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personas con discapacidad psicosocial e intelectual, “víctimas históricas de una serie de restricciones 

a su libertad individual”
69

. Además, como menciona Elard Bolaños, en la misma revista jurídica, el 

TC trató también sobre las condiciones externas y de influencia, como la falta de reglamentación (en 

ese entonces) de la reforma del Código por parte del Poder Ejecutivo en el plazo establecido.
70

 Por 

último, y de forma similar al caso del juez Edwin Béjar, foros y diarios de alcance nacional dieron 

especial atención al pronunciamiento del colegiado.
71

 

3. Sede Notarial  

 El gremio notarial ha avanzado en incorporar en su práctica el paradigma de derechos 

humanos; como ejemplo, la notaria Rosalía Mejía Rosasco ha desempeñado desde su cargo una 

especial labor para la efectividad de la autonomía de personas con discapacidad. En su último texto, 

“La implementación de la reforma en la Convención de las Personas con Discapacidad en la Función 

Notarial” (2019), en este último texto explaya una explicación del nuevo régimen ya reglamentado 

haciendo ahínco y precisiones respecto de las obligaciones del notariado en la designación de apoyo y 

salvaguardias. En este último texto ha establecido:  

- Respecto del lenguaje sencillo que utiliza: 

“Los términos jurídicos y las formalidades exigidas en las normas que regulan los 

procedimientos y la elaboración de los instrumentos públicos, incluyendo la legislación que regula la 

función notarial son términos que no son de uso común o dominio público y, por tanto, es común que 

el público en general no entienda su significado; sin embargo, es preciso que los notarios en todos 

los documentos que intervenga una persona con discapacidad, incorporar resumen del acto jurídico 

formalizado por la persona con discapacidad, utilizando un lenguaje claro y sencillo.”
72

 

- Respecto de los ajustes razonables y su denegación: 

Indica como la norma peruana establece que para la denegación de un ajuste razonable, este 

debe: a) no ser necesario para eliminar barreras para la manifestación de voluntad; b) si es necesario, 

no ser idóneo para resolver la necesidad del acto en cuestión; c) no ser la única alternativa; o d) tener 

un costo económico que ocasione una afectación mayor sobre otros derechos; y recalca:  

“No obstante, haberse previsto las justificaciones para la denegación de los ajustes 

razonables, la norma establece que en estos casos existe la obligación de las entidades de evaluar 
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conjuntamente con la persona con discapacidad, otras alternativas para elegir la más adecuada.”
73

; 

y que de no existir otras alternativas “el Reglamento establece la obligación de emitir una 

comunicación formal (...) [que] deberá realizarse por escrito, de preferencia, con cargo.”
74

 

- Respecto de la participación del apoyo 

“la persona con discapacidad que designa un apoyo que designa un apoyo, no pierde su 

autonomía en el ejercicio de su capacidad jurídica para realizar actos que produzcan efectos 

jurídicos, puede realizarlos sin la participación del apoyo designado. Por excepción, en los casos en 

que expresamente se haya dispuesto lo contrario en el documento de su designación; la persona con 

discapacidad tendrá que actuar con la participación de la persona designada en la realización de 

actos que produzcan efectos jurídicos.”
75

 

- Respecto de las salvaguardias y la influencia indebida 

 “Las salvaguardias no son personas, son medidas que serán ejecutadas para controlar, 

supervisar los actos en los que participe el apoyo. Las salvaguardias están destinadas a vigilar que el 

apoyo respete la autonomía de la persona a la que asiste, el desarrollo de su personalidad, velar por 

los derechos, la prevalencia de la voluntad y las preferencias de la persona a la que asiste. El apoyo 

está obligado a vigilar (...)” 
 

 De esta forma, la doctora Mejía presenta una explicación y opciones de solución para 

situaciones complejas y nuevas encontradas en la praxis. En este sentido, es parte de la creación de 

una nueva dogmática jurídica que va adaptando las estructuras de distintas áreas del Derecho al calce 

del respeto y protección de los derechos de las personas con discapacidad, conforme la reforma civil 

contempla.   

SOLICITUD  

Si bien existen inquietudes y desconfianzas respecto de los alcances del reconocimiento de la 

capacidad jurídica de las personas con discapacidad y su trascendencia en materia de derechos 

fundamentales; confiamos en que esta exposición de fundamentos será de apoyo para la resolución del 

análisis de constitucionalidad que se presenta ante su despacho jurisdiccional; pues lejos de 

configurarse como una amenaza al bienestar personal y a la seguridad jurídica, los cambios 

legislativos de nuestros respectivos países ofrecen estrategias para solidificar la salvaguardia de los 

derechos de las personas con y sin discapacidad, considerando los escenarios y riesgos que nuestras 

sociedades pueden exponer.  

Es por ello, que con base en los argumentos arriba expuestos, respetuosamente solicitamos 

que se declare que la Ley 1996 de 2019 es EXEQUIBLE y se inste a las entidades del Estado 

correspondientes a que aseguren su cabal cumplimiento. 

ANEXOS: 

1. Decreto Legislativo 1384 que reconoce y regula la capacidad jurídica de personas con 

discapacidad en igualdad de condiciones.  
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2. Decreto Supremo que aprueba el Reglamento que regula el otorgamiento de ajustes 

razonables, designación de apoyos e implementación de salvaguardias para el ejercicio de la 

capacidad jurídica de personas con discapacidad. 

 

Cordialmente,  
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