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I. Introduccién

En este capitulo se revisa el marco normativo de la capacidad juridica en
China continental. El enfoque principal incluye el sistema de tutela de
adultos en el recientemente adoptado Codigo Civil de China,' asi como
las disposiciones de la primera Ley de Salud Mental* que autorizan el
internamiento y tratamiento involuntario. En este capitulo se define
la capacidad juridica, el igual reconocimiento que es fundamental en el
espiritu de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Disca-

pacidad —en adelante, CDPD o Convencion—,*> como la capacidad de

"'V Codigo Civil de la Republica Popular de China —en adelante, Codigo Civil; adoptado en la
Tercera Sesion de la Decimotercera Asamblea Popular Nacional, el 28 de mayo de 2020; entro en
vigor el 1° de enero de 2021—.

2V Ley de Salud Mental de la Republica Popular de China —en adelante, citada como Ley de Salud
Mental; aprobada por el Comité Permanente de la Asamblea Popular Nacional el 26 de octubre de
2012; entr6 en vigor el 1 de mayo de 2013—.

* V. Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad —adoptada el 13 de diciem-
bre de 2006; entr6 en vigor el 3 de mayo de 2008—, 2515 UNTS 3.
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364 Capacidad juridica, discapacidad y derechos humanos

tener derechos y de ejercerlos.” En China, como en cualquier otra parte, la
capacidad juridica, particularmente la de las personas con discapacida-
des intelectuales y psicosociales, se ve denegada mediante disposiciones
para la tutela de adultos y la aplicacion del ingreso y tratamiento invo-
luntarios conforme a la ley no penal china. Tras la adopcion de la CDPD,
el marco normativo que rige la capacidad juridica ha sido objeto de una
reforma legislativa, mediante la cual el respeto a la autonomia de las
personas afectadas se ha visto fortalecido. En el capitulo se resumiran
los puntos clave de este marco normativo, con miras a destacar los cambios
introducidos por las reformas legislativas. También se plantearan pregun-

tas sobre hasta qué punto estos cambios se han traducido en la practica.

Antes de continuar con un analisis mas detallado de la ley que regula el
ejercicio de la capacidad juridica en China continental, resumiremos
el enfoque que da efecto al articulo 12 de la CDPD sobre capacidad ju-
ridica en esta jurisdiccion. En las siguientes secciones discutiremos las
reformas legislativas relacionadas con el sistema de tutela de adultos en
el Codigo Civil y la Ley de Salud Mental, respectivamente. Conclui-
mos con una discusion sobre la implementacion de dichas reformas

legislativas.

I1. Estado de la Convencion a nivel nacional en China
continental

Es dificil definir si el sistema juridico chino, como la mayoria de los
sistemas juridicos nacionales, sigue la teoria del monismo o el dualis-
mo.’ Por lo tanto, el estado de los tratados internacionales en el sistema

juridico chino es un asunto muy complejo. No hay una regla explicita

*V Bantekas, 1., Stein, M. A. y Anastasiou, D. (eds.), The UN Convention on the Rights of Persons with
Disabilities: A Commentary, Oxford University Press, 2018.

> Cf. Evans, M. D., International Law, Oxford University Press, 2006, p. 428; Dunoff, J. L., Ratner, S.
R. y Wippman, D., International Law: Norms, Actors, Process: A Problem-Oriented Approach, Aspen
Publishers, 2006, p. 267; y Chengyuan, M., Monograph on International Law, China CITIC Press,
2003, p. 4.
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que estipule el estado, la jerarquia o el efecto del articulo 12 en la legis-
lacion china. Antes de la ratificacion de la CDPD, China ha sido parte de
todos los convenios principales de derechos humanos, excepto el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que no fue ratificado. En
la mayoria de los casos, no se considera que estos convenios internacio-
nales de derechos humanos tengan efecto automaticamente en la legisla-
cion china.® El principal enfoque para aplicar estos instrumentos
internacionales de derechos humanos es transformar los derechos y las
obligaciones que se prescriben en ellos en el sistema juridico interno
mediante modificaciones a la legislacion interna existente o la creacion
de una nueva ley.” Este es también el caso con la incorporacion al dere-

cho interno del articulo 12.8

En consecuencia, para dar efecto al articulo 12 a nivel nacional se re-
quiere el escrutinio de la legislacion interna pertinente, mediante la dero-
gacion o modificacion de cualquier ley interna que sea contraria a este, y
el cumplimiento de los derechos y las obligaciones formulados en él,

tanto en la ley interna como en la practica.
III. Capacidad juridica y tutela de adultos

Dado que el articulo 12 de la CDPD desarrolla el derecho al igual
reconocimiento ante la ley, que asimismo implica el derecho a la capaci-
dad juridica y el derecho al apoyo en el ejercicio de esta, las dreas mas
pertinentes de la legislacion interna que han de examinarse en el contexto

del articulo 12 son la ley sobre capacidad juridica y tutela de adultos.’

 Cf. Xue, H. y Jin, Q., "International Treaties in the Chinese Domestic Legal System", en Chinese
Journal of International Law, vol. 8, nam. 2, p. 299.

" Cf id.

8Cf.id.

? Cf. Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad —Comité CDPD—, "Observa-
ciones finales sobre el informe inicial de China, aprobadas por el Comité en su octavo periodo de
sesiones (17 a 28 de septiembre de 2012)", CRPD/C/CHN/CO/1, parr. 21, 2012.
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El marco legal para el ejercicio de la capacidad juridica y la tutela de
adultos esta basicamente en el Codigo Civil y 1a Ley de Procedimiento Civil
de la Republica Popular de China.'® En las siguientes tres subsecciones
se examinan las normas juridicas de la capacidad juridica y la tutela, asi
como las consecuencias juridicas de que se le niegue a alguien la capaci-
dad juridica plena.

1. La ley sobre capacidad juridica

Los articulos 13-22 del Codigo Civil proporcionan perspectivas sustan-
tivas sobre como determinar la capacidad juridica de una persona. Se-
gun los articulos 13 y 14, los ciudadanos tienen capacidad juridica como
un titular de derechos desde su nacimiento hasta su muerte," y todos
los ciudadanos son reconocidos como un titular de derechos ante la ley
en igualdad de condiciones.'” Estos dos articulos reflejan sin duda la
capacidad juridica de ser un titular de derechos que se establece en el
articulo 12. El articulo 18 estipula que una persona mayor de 18 afos es
una persona adulta y es reconocida por la ley como con plena capacidad
juridica para actuar conforme a la ley, lo que significa que puede partici-
par de forma independiente en actividades civiles."” Este articulo, por lo
general, refleja la capacidad juridica para actuar conforme a la ley, que se
establece en el articulo 12 de la CDPD. Los articulos 21 y 22 estipulan la
excepcion al articulo 18: "Un adulto que no es capaz de dar cuenta de su
propia conducta sera una persona que no tenga capacidad para la con-
ducta civil** [...] Un adulto que no es capaz de dar cuenta plenamente
de su propia conducta sera una persona con capacidad limitada para la

conducta civil".?

2V Ley de Procedimiento Civil de la Republica Popular de China (en adelante, citada solo como
Ley de Procedimiento Civil) —enmienda de 2012—, 1991 (Orden Num. 59 del presidente de la
Republica Popular de China).

' ¢f. Codigo Civil, articulo 13.

12 Cf. ibid., articulo 14.

1 Cf. ibid., articulo 18.

4 Ibid., articulo 21.

15 Ibid., articulo 22.
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Segtin las Opiniones del Tribunal Supremo Popular sobre varias cuestio-
nes relativas a la implementacion de los Principios Generales del Dere-
cho Civil de la Reptiblica Popular de China —interpretacion del derecho
civil—, para determinar hasta qué punto una persona puede dar cuenta
de su propia conducta, es necesario considerar varios factores. Esto in-

cluye "el grado de conexion de la conducta con su propia vida",'® "ya sea

que pueda comprender la conducta y prever las consecuencias”,'” ya sea que

pueda comprender "la cantidad o los objetos de la conducta"*®

y hasta
qué punto tiene la capacidad de "juicio" y "autoproteccion".'® De este
modo, juntos, los articulos 21 y 22 preparan la base para denegar la capa-
cidad juridica de una persona por razones relacionadas con la discapaci-
dad, y, en gran medida, combina la capacidad juridica y mental. Esto

constituye el conflicto central con el articulo 12.

Los articulos 177-180 y 187-190 de la Ley de Procedimiento Civil esta-
blecen los requisitos procedimentales de los casos que determinan la
capacidad juridica de una persona. Se estipula en la ley actual que solo
el tribunal puede tomar la decisiéon de denegar a una persona su plena
capacidad juridica. Los parientes cercanos de una persona u otros inte-
resados pueden iniciar un caso solicitando al tribunal una declaracion
de que la persona tiene capacidad juridica limitada o no la tiene. La so-
licitud debe presentarse con hechos y pruebas.?® Tras aceptar esta solici-
tud, el tribunal requerird una evaluacién judicial sobre la capacidad
juridica de la persona. Si la evaluacion judicial ya se completo, el tribu-
nal debe examinar el resultado de esta.?! A continuacion, el caso se so-

mete a juicio conforme al procedimiento establecido en el capitulo 15 de

' Opiniones del Tribunal Supremo Popular sobre varias cuestiones relativas a la implementacion de
los Principios Generales del Derecho Civil de la Republica Popular de China (para implementacion
en el juicio), 1988, parr. 4.

" Ibid., parr. 4.

'8 Ibid., parr. 4.

1 Ibid., parr. 5.

2 (f. Ley de Procedimiento Civil —enmienda de 2012—, n. 341, articulo 187.

21 Cf. ibid., articulo 188.
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la Ley de Procedimiento Civil.** Segtn el articulo 178, el caso se presen-
tara a un juez y la sentencia de la primera instancia sera definitiva, lo que
significa que no hay oportunidad para apelar. Segtn el articulo 189, un
pariente cercano de la persona en cuestion, uno que no sea el que pre-
senta la solicitud, debe actuar como su agente ad litem durante el juicio.
El tribunal puede asignar a uno de los parientes de la persona para que
sea el agente ad litem si es necesario. El tribunal también debe escuchar
la opinion de la persona en cuestion si su condicion de salud lo permi-
te.” Sia lo largo del juicio el tribunal considera que la solicitud se basa
en hechos pertinentes, declarara que la persona tiene capacidad juridica
limitada o no la tiene. De lo contrario, el tribunal rechazara la solicitud.**

Las dimensiones procedimentales de dichos casos plantean dos preocu-
paciones principales. Primero, teniendo en cuenta que un caso sobre la
capacidad juridica de una persona es escuchado por un solo juez y no
hay oportunidad para apelar, puede existir el peligro de que el derecho
de acceso a la justicia de la persona cuya capacidad juridica se ve cues-
tionada, no esté garantizado. En segundo lugar, el articulo 189 estipula
un requisito de que la persona cuya capacidad juridica se ve cuestionada
y examinada en el caso debe tener parientes cercanos como su agente ad
litem, mientras que el articulo 58 de la Ley de Procedimiento Civil indica
que la designacion de agentes ad litem es el derecho de una persona, no
un requisito que se ha de cumplir en el procedimiento judicial. Con base
en la comparacion entre el articulo 58 y el articulo 189, también podria
alegarse que, en los casos en que el tribunal pone en tela de juicio y
examina la capacidad juridica de una persona, el articulo 189 puede
tener el efecto de denegar el derecho y la plena capacidad juridica de la
persona para participar en el procedimiento judicial en su propio nom-
bre. Este es el caso incluso cuando la incapacidad juridica de la persona
tal vez solo esté bajo sospecha en el momento del procedimiento
judicial.

22 (f. ibid., articulo 177.
2 (f. ibid., articulo 189.
2 (f. ibid., articulo 189.
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Cabe senalar que la legislacion china vigente sobre capacidad juridica
estipula solo los procedimientos y normas juridicas para la denegacion
de la plena capacidad juridica de una persona. No especifica si el
reconocimiento de la capacidad juridica de una persona, particularmen-
te la capacidad juridica para actuar conforme a la ley, es un derecho indi-
vidual protegido por la ley. Tampoco manifiesta si la privacion arbitraria
de la capacidad juridica de una persona es una infraccion de los dere-
chos individuales, o en qué situacion uno seria responsable de injerencia
arbitraria en el ejercicio de la capacidad juridica de otra persona. El articu-
lo 12 de la CDPD y la Observacion General Num. 1, por el contrario, de-
jan mucho mas claro que el igual reconocimiento ante la ley es un
derecho individual, en funcion del cual las personas con discapacidad
tienen el derecho de ejercer la capacidad juridica en igualdad de condi-
ciones que los demas.” La falta de definicion del reconocimiento de la
capacidad juridica como un derecho individual, sin discriminacioén por
motivo de discapacidad, es una de las brechas fundamentales entre la
legislacion china sobre capacidad juridica y el articulo 12 de la CDPD.

2. El mecanismo de tutela de adultos

Segun los articulos 21 y 23 del Codigo Civil, una vez que se determina
que la persona tiene capacidad limitada o ninguna para actuar confor-
me a la ley, sera representada por su agente ad litem en algunas o todas
las actividades civiles,*® y el tutor de la persona sera el agente ad li-
tem.”” La ley actual es clara en cuanto a que la tutela se puede asignar
solamente después de que el tribunal determina que una persona tiene
capacidad juridica limitada o ninguna a través de un debido proceso.
Sin dicha decision judicial, la tutela no debe imponerse a ningun adulto

que se considere que tiene plena capacidad juridica ante la ley.

» Cf. Comité CDPD, Observacion General Num. 1: Articulo 12: Igual reconocimiento como perso-
na ante la ley, CRPD/C/GC/1, 19 de mayo de 2014, parrs. 11-13.

% (f. Codigo Civil, articulo 21

2. ibid., articulo 23.
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El articulo 28 del Codigo Civil enumera las categorias de personas que
pueden designarse como tutores de una persona que se considera que tiene
capacidad juridica limitada o ninguna: "(1) conyuge; (2) padre o hijo
adulto; (3) cualquier otro pariente cercano; (4) cualquier otra persona u
organizacion dispuesta a asumir la responsabilidad de la tutela y que
tenga aprobacion de la unidad a la que pertenece la persona o del comité
local o de vecinos en el lugar de residencia".*®

El articulo 33 del Codigo Civil estipula que una persona puede hacer
arreglos previos para su propia tutela cuando tiene plena capacidad ju-
ridica, y el arreglo de tutela entrara en vigor cuando se determine que la
persona en cuestion esta perdiendo la totalidad o una parte de su capa-
cidad juridica.” El articulo 26 de la Ley de la Republica Popular de
China sobre la Proteccion de los Derechos e Intereses de las Personas
Mayores estipula dichos arreglos previos de tutela para las personas ma-
yores de 60 afnos.”

Podria aducirse que el arreglo previo de tutela cumple una funcion simi-
lar al poder notarial: una persona competente designa a un agente para
desempenar las funciones de un sustituto en la toma de decisiones cuan-
do el adulto pierde la totalidad o parte de su capacidad para tener una
conducta civil —o la capacidad para llevar a cabo actos juridicos civiles,
que es el término utilizado en algunas versiones traducidas—. En el
contexto del derecho civil chino, celebrar un acuerdo para servicios sa-
nitarios con un proveedor sanitario, como un hospital o una clinica,
decidir sobre un plan de tratamiento o firmar documentacion para senalar

consentimiento informado suelen considerarse actos juridicos civiles.

Como mecanismo relativamente nuevo, el efecto de la tutela convenida
previamente sigue siendo desconocido en gran medida. Desde una pers-

28 Thid., articulo 28.

2 (f. ibid., articulo 33.

0 Cf. Ley de la Republica Popular de China sobre la Proteccion de los Derechos e Intereses de las
Personas Mayores —revision de 2015—, 2015 (Orden Num. 24 del presidente de la Republica
Popular de China), articulo 26.
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pectiva optimista, podria afirmarse que la tutela convenida previamente
refleja el principio de maximo respeto de la autonomia y voluntad de la
persona bajo tutela. Sin embargo, la falta de claridad sobre como se
puede aplicar la tutela convenida de antemano plantea algunos problemas.
Esta claro en la ley que la tutela convenida de antemano debe establecer-
se por escrito;’' lo esta menos su aplicacion. Como se senialo antes, la
Ley de Procedimiento Civil contiene una seccion sobre el procedimiento
especial para declarar la pérdida total o parcial de capacidad,’ y solo
después de este procedimiento una persona se puede poner bajo tutela.
Sin embargo, la practica existente de usar notarios publicos para efec-
tuar la tutela convenida de antemano ignora efectivamente los
procedimientos judiciales.” En dichos casos, la practica de la tutela con-
venida de antemano puede tener el efecto de una privacion arbitraria de

la autonomia de una persona.

Los articulos 34-37 y 1188-1189 del Codigo Civil enumeran las obliga-
ciones del tutor. Con respecto a la persona bajo tutela, el tutor tiene
obligaciones de proteger la salud de la persona y cuidar de sus necesida-
des y decisiones personales, administrar y proteger su propiedad, con-
trolar y educar a la persona bajo tutela, y actuar como su agente ad litem
en litigios y actividades civiles.’* El articulo 35 exige que el tutor se guie
por el principio de actuar en el interés superior de la persona y, en la
medida de lo posible, respete la voluntad y preferencias de la persona
bajo tutela. En comparacion con las normas juridicas anteriores sobre
tutela de adultos, cabe afirmar que el articulo 35 representa algunos
avances a la luz del articulo 12 de la CDPD, al reforzar los requisitos sobre

el tutor para proteger los intereses de la persona y dejarse guiar por su

31 Cf. Codigo Civil, articulo 33.

32 Cf. Ley de Procedimiento Civil —adoptada en la cuarta sesion de la Séptima Asamblea Popular
Nacional del 9 abril de 1991; modificada el 8 de octubre de 2007, 31 de agosto de 2012 y 27 de
junio de 2017—, capitulo 14, seccion 4.

V. Shanghai Notary, Enforcing my voluntary guardianship when I become confused, China, 27 de
agosto de 2018. Disponible en <www.hljgz.org.cn/article/content.htmI?id=301>.

** Cf. Codigo Civil, articulos 34-37, 1188-1189; interpretacion de la Ley Civil, parr. 10.
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voluntad y preferencias. No obstante, hasta ahora no se han emitido
pautas mas detalladas para evaluar el grado en el que la voluntad y pre-

ferencias de la persona bajo tutela se respetan y plasman en los hechos.

Ademas de las obligaciones con la persona bajo tutela, el tutor también
tiene obligaciones con otros. Segtn los articulos 1188 y 1189, el tutor es
responsable de cualquier dano causado por la persona bajo tutela.”> Algu-
nas obligaciones mas especificas de los tutores se estipulan en otras normas,
entre las que se incluyen, concretamente, cuidar a la persona bajo tutela, ser
el agente ad litem de la persona en las actividades civiles y asumir la res-

ponsabilidad por cualquier dafio causado por la persona bajo tutela.*®

Cabe senalar que, aunque la ley vigente estipula la obligacion del tutor,
no queda claro a qué grado se supervisa la tutela, y si la persona bajo

tutela puede, por cuenta propia, presentar una queja sobre su tutor.

Dadas las normas procesales y sustantivas de la tutela, asi como las obliga-
ciones juridicas del tutor, puede afirmarse que en la mayoria de los casos
la tutela tiene las caracteristicas de los regimenes de toma de decisiones
por sustitutos a los que se hace referencia en la Observacion General Num.
1 del Comité CDPD.?” En consecuencia, el mecanismo juridico de la tutela
de adultos en la legislacion china vigente constituye un conflicto con el
requisito del articulo 12. Asimismo, en sus "Observaciones finales sobre
el informe inicial de China", el Comité CDPD expresa su preocupacion de
que en la legislacion china actual no haya disposiciones sobre un sistema

de apoyos para ejercer la capacidad juridica.*®

» (f. Codigo Civil, articulos 1188-1189.

% Cf. Ley de Salud Mental —orden num. 62 del presidente de la Republica Popular de China—,
articulos 9, 36, 45, 49 y 59; Ley de la Republica Popular de China sobre la Proteccion de las Perso-
nas con Discapacidad —revision de 2008— (Orden Num. 3 del presidente de la Republica Popular
de China), articulo 9.

" Cf. Comité CDPD, op. cit., parr. 27.

% Cf. Comité CDPD, "Observaciones finales sobre el informe inicial de China... cit.", parr. 21.
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3. Restricciones a los derechos como consecuencia de la
denegacion de capacidad juridica y la designacion de un
tutor

En su Observacion General Num. 1, el Comité CDPD reconoce y afirma
que el igual reconocimiento de la capacidad juridica esta inextricable-
mente vinculado al disfrute de muchos otros derechos.’® Conforme a la
ley china vigente, una vez que se le deniega a una persona su plena ca-
pacidad juridica, se impondran muchas restricciones en los derechos de
dicha persona. Las restricciones generales se estipulan en los articulos
143-145 del Codigo Civil. Segun el articulo 143, para hacer que la con-
ducta civil sea legalmente valida, el actor debe tener capacidad juridica
pertinente para la conducta civil.* Una conducta civil no es legalmente
valida si la lleva a cabo una persona que se considera que no tiene capa-
cidad juridica, o una persona que se considera con capacidad juridica
limitada que no puede llevar a cabo esta conducta de manera indepen-
diente.* Estos articulos por lo general deniegan la participacion de las

personas sin plena capacidad juridica en las actividades civiles.

Ademids de estas restricciones generales, también hay otras restricciones
estipuladas en diversas normas en diferentes niveles. A continuacion, se pro-
porcionan algunos ejemplos para ilustrar como las personas que se con-
sidera que no tienen plena capacidad juridica pueden quedar directa o
indirectamente excluidas de las actividades civiles y el disfrute de otros

derechos basicos.

Un ejemplo tipico es la exclusion directa del derecho de acceso a la justi-
cia. El articulo 57 de la Ley de Procedimiento Civil estipula que para que

las personas sin capacidad juridica puedan participar en una demanda,

¥ Cf. Comité CDPD, Observacion General... cit., parr. 31.
0 Cf. Codigo Civil, articulo 143.
* Cf. ibid., articulos 144-145.
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el tutor debe participar en ella en su nombre como agente ad litem.* Las
personas de las que se considera que tienen capacidad juridica limitada
aun pueden tener oportunidades, aunque muy limitadas, para presen-
tarse ante el tribunal en su propio nombre. No obstante, para las perso-
nas que se considera que no tienen capacidad juridica, su derecho de
acceso a la justicia se ve comprometido en gran medida por la tutela.”
Ademas, el articulo 16 del Reglamento sobre Asistencia Juridica estipula
que, si se ha denegado al solicitante de asistencia juridica su plena capa-
cidad juridica, su agente ad litem, por ejemplo el tutor, puede solicitar la
asistencia juridica en nombre de la persona.* Sin embargo, si una per-
sona no tiene un agente ad litem que haga dicha solicitud, mantendra un

acceso considerablemente restringido a la justicia.*

Muchas otras leyes, politicas y reglas también establecen restricciones
explicitas sobre los derechos de las personas de las que se determina que
no tienen plena capacidad juridica. Estas abarcan diversas cuestiones,
por ejemplo, el derecho a seleccionar el beneficiario del seguro,* el
derecho de asociacion™ y el derecho de obtener cualificaciones pro-

fesionales.”®

Ademas, las restricciones también se pueden imponer de una manera

indirecta delegando poderes al tutor. Un ejemplo tipico es el articulo 39

* (f. Ley de Procedimiento Civil —enmienda de 2012—, articulo 57.

V. el articulo 13 de la CDPD, "Acceso a la justicia", que exige que los Estados partes faciliten a las
personas con discapacidad el desempenio de funciones efectivas como participantes directos e indi-
rectos en todos los procedimientos judiciales.

* Reglamento sobre Asistencia Juridica, articulo 16, 2003.

V. Comité CDPD, "Observaciones finales sobre el informe inicial de China...cit.", parrs. 23 y 24.
Al evaluar el desempertio de China conforme al articulo 13, "Acceso a la justicia”, el Comité expresa
preocupaciones sobre el establecimiento de servicios de asistencia juridica.

# (f. Ley de Seguros de la Republica Popular de China —enmienda de 2015—, 1995, articulo 39.
# Cf. Reglamento sobre el Registro y la Administracion de Organizaciones Sociales, 1998 (Orden
Num. 250 del Consejo de Estado de la Republica Popular de China), articulo 13.

* (f. Ley de Abogados de la Republica Popular de China —enmienda de 2012—, 2012 (Orden
Num. 64 del presidente de la Reptiblica Popular de China), articulo 7; y Ley de la Republica Popu-
lar de China sobre los Contadores Ptblicos Certificados —enmienda de 2014—, 1993, articulo 10.
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de la Ley de Salud Mental, el cual estipula que, cuando se formulan los
planes de tratamiento para los pacientes con una discapacidad mental,
el proveedor sanitario informara a los pacientes o tutores sobre el plan
de tratamiento.” El término pacientes o sus tutores, en cierta medida,
hace que la persona bajo tutela y sus tutores sean un solo sujeto para el
titular de las obligaciones pertinentes. Conforme al articulo 39, los pro-
veedores sanitarios pueden cumplir su obligacion proporcionando in-
formacion solo a los tutores. En este caso, el derecho del paciente a
brindar consentimiento informado, y por lo tanto el derecho a la salud,

podria estar significativamente comprometido.

Con base en términos similares a pacientes o sus tutores, el tutor esta fa-
cultado para tomar decisiones sustitutas por la persona bajo tutela en
una amplia gama de asuntos, como el uso del nombre o la imagen de la
persona para fines publicitarios, el consentimiento a tratamientos
como cirugias que resulten en la pérdida de funcion de 6rganos del cuer-
po, asi como tratamientos clinicos experimentales de trastornos menta-
les,’! el consentimiento a divulgar informacion personal de las personas
que son seropositivas,’ asi como el consentimiento a la interrupcion del
embarazo o realizacion de operaciones de ligadura de trompas.” Aun-
que la ley no impide explicitamente que la persona bajo tutela tome
decisiones, delega tal amplitud de facultades al tutor que, de hecho, so-
cava los derechos de la persona para tomar decisiones sobre practica-

mente todos los aspectos de su vida.

# Cf. Ley de Salud Mental, articulo 39.

0 Cf. Ley de Publicidad de la Republica Popular de China —enmienda de 2015—, 1994, articulo
33.

> Cf. Ley de Salud Mental, articulo 43.

>2 Cf. Reglamento sobre la Prevencion y el Tratamiento de VIH/sida, articulo 39, 2006.

>3 Cf. Ley de la Republica Popular de China sobre la Atencion a la Salud Maternoinfantil —revision
de 2009— (Orden Num. 33 del presidente de la Reptiblica Popular de China), articulo 19. En dos
casos en 2005, el tutor consintié y acordé que una mujer con enfermedad mental tuviera una his-
terectomia. El tutor lo hizo porque le preocupaba que, si la mujer mentalmente enferma tenia un
hijo, la carga del cuidado se veria incrementada para él. Mas tarde, el tutor fue enjuiciado por la
fiscalia.
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4. Resumen y discusion de la seccion

Como se comento antes, en la legislacion civil china las reformas que
reconocen que una "persona tiene capacidad ‘limitada’ mas que ningu-
na’ capacidad para la conducta civil" son un concepto prometedor, aun-
que no son totalmente coherentes con el articulo 12. No obstante, dan
un margen considerable para que una persona que pueda estar bajo tu-
tela para determinados tipos de decisiones ejerza su capacidad juridica
en aquellas areas de la toma de decisiones en las que puede actuar legal-
mente de forma independiente. El recientemente adoptado principio de
maximo respeto de las voluntades de las personas bajo tutela es otro cam-
bio progresivo en la ley. Requiere que el tutor capacite a la persona para
participar en actividades civiles en la medida de lo posible. Ademas, la
tutela voluntaria amplia significativamente la autonomia de las personas
bajo tutela y mueve la ley en direccion de un mayor respeto de la capa-
cidad juridica de todas las personas.

Sin embargo, el requisito de procedimiento para declarar que una perso-
na no tiene capacidad juridica se estableciéo mucho antes de la introduc-
cion de la reforma legislativa que reconoce que "una persona tiene
capacidad limitada para la conducta civil" y, por lo tanto, esta profunda-
mente arraigado en la practica juridica. Rara vez hay declaraciones de
capacitad "limitada", mas que de "ninguna" capacidad. El desconocimien-
to general sobre esta importante distincion plantea dudas sobre hasta
qué punto una reforma legislativa positiva se puede traducir efectiva-
mente en la practica. También existe poca evidencia de que la tutela vo-
luntaria se haya usado ampliamente en la practica.

En resumen, la ley actual sobre capacidad juridica sienta las bases para
denegar la capacidad juridica de una persona por razones relacionadas
con la discapacidad y la combina en gran medida con la "capacidad
mental". Ademas, la ley actual no considera el igual reconocimiento ante
la ley como un derecho individual protegido por esta. Dicha falta de

reconocimiento se puede ver como una de las brechas fundamentales
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entre la legislacion china sobre capacidad juridica y el articulo 12 de la
CDPD. Asimismo, las disposiciones para la tutela de adultos estipuladas
en la ley actual tienen las caracteristicas de la toma de decisiones por
sustitutos mencionada en la Observacion General Num. 1 del Comité
CDPD y, por lo tanto, no cumplen con los requisitos del articulo 12.

Teniendo en cuenta la obligacion de China conforme a la CDPD de lo-
grar la plena aplicacion del articulo 12 a nivel nacional,” es necesario
reconsiderar y modificar la ley actual sobre capacidad juridica y tutela
en consonancia con sus requisitos.

IV. Ley de Salud Mental y capacidad juridica

China por fin vio su primera Ley de Salud Mental después de un esfuer-
zo legislativo de 28 anos. El Comité Permanente de la Asamblea Popular
Nacional de China la aprobo el 26 de octubre de 2012, y el 1° de mayo
de 2013 entro en vigor. Antes de eso, China, con una quinta parte de la
poblaciéon mundial, solo tenia seis normas locales que regulaban los ser-
vicios de salud mental en seis ciudades. Dado que la sociedad china se
ha desarrollado y cambiado rapidamente en las tltimas décadas, el anti-
guo marco legal era claramente insuficiente.”

Por un lado, la nueva ley se justifico como necesaria para facilitar el
tratamiento efectivo de las mas de 170 millones de personas que viven con
discapacidades mentales en China, de las cuales se estima que casi 160

millones nunca han recibido ninguna forma de servicio de salud mental.”

Por otro lado, la necesidad de una reforma legislativa se hizo evidente
después de que los medios expusieran varios casos notorios de abuso

>* Cf. Comité CDPD, Observacion General Num. 1, parrs. 24-30 y 50.

>> V. Phillips, M. R. et al., "China’s New Mental Health Law: Reframing Involuntary Treatment", en
American Journal of Psychiatry, vol. 170, num. 6, 2013, pp. 588-591.

>0V Phillips, M. R., Zhang, J., Shi, Q. et al., "Prevalence, Treatment, and Associated Disability of
Mental Disorders in Four Provinces in China during 2001-05: An Epidemiological Survey", en The
Lancet, vol. 373, nam. 9680, 2009, pp. 2041-2053.



378 Capacidad juridica, discapacidad y derechos humanos

psiquiatrico. Los partidarios de la reforma argumentaron que se necesi-
taban medidas de salvaguardia mas enérgicas para garantizar que las
personas no fueran diagnosticadas, internadas y tratadas de forma "equi-
vocada" e involuntaria por los servicios psiquiatricos. Habia una enorme
preocupacion publica sobre dichos casos, y el fenomeno se ganoé su pro-
pio nombre: "etiquetado erréneamente con la enfermedad mental".”’
Después de varias rondas de recibir comentarios ptblicos y la revision

realizada por el 6rgano legislativo, las reformas se aprobaron.

Dado que la descripcion detallada de la ley y sus disposiciones sobre
medidas coercitivas se recogen en otras partes,’® esta seccion solo intro-

ducira sus caracteristicas clave y su relacion con la capacidad juridica.
1. Principio voluntario y norma de peligrosidad

Normalmente se cree que la innovacion de la Ley de Salud Mental es
su principio de tratamiento psiquidtrico voluntario para los pacientes ingre-
sados. Sin embargo, y lo que es quiza mas importante, el tratamiento
involuntario para los pacientes ingresados atn esta permitido confor-
me a la "norma de peligrosidad". El articulo 30 de la ley sefiala: "si el
resultado de la evaluacion psiquiatrica indica que una persona tiene un
trastorno mental grave, la institucion médica puede imponer un tra-
tamiento hospitalario si la persona cumple una de las siguientes condi-
ciones: (1) autolesion en el pasado inmediato o riesgo actual de
autolesion; (2) comportamiento que haya lastimado a otros o puesto en
peligro la seguridad de otros en el pasado inmediato o riesgo actual para
la seguridad de otros".” Este criterio es resultado de cambios significati-

vos. "Necesidad de tratamiento" y "alteracion del orden publico" se in-

°" V. Ding, Ch., "Involuntary Detention and Treatment of the Mentally Ill: Chinas 2012 Mental
Health Law", en International Journal of Law and Psychiatry, vol. 37, num. 6, 2014, pp. 581-588; y
Zhao, X. y Dawson, J., "The New Chinese Mental Health Law", en Psychiatry, Psychology and Law,
vol. 21, num. 5, 2014, pp. 669-686.

*% Chen, B., China’s Mental Health Law in Action, —proximamente en Routledge—.

> Ley de Salud Mental, articulo 30.
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cluyeron originalmente, pero mas adelante se eliminaron de los primeros
proyectos de la ley, basicamente debido a su vaguedad y exposicion a po-

sibles abusos.®°

La dependencia del tratamiento hospitalario involuntario de la norma de
peligrosidad genera criticas y preocupaciones de ambos lados. Algunos
comentaristas en psiquiatria observan que muchas otras jurisdicciones
incluyen la "incapacidad para cuidarse a si mismo" o la "falta de
conocimiento" como criterios para el tratamiento involuntario y sugie-
ren que a la mayoria de los pacientes con trastornos mentales en China
se les disuadiria de recibir un tratamiento solo por la norma de peligro-
sidad.®" Mientras tanto, también hay comentaristas en derecho que se
centran en los defectos de la norma de peligrosidad y recomiendan un
modelo de fusion de la Ley de Salud Mental que incluya la incapacidad
para tomar decisiones como un criterio necesario para la reclusion invo-

luntaria y el sistema de tratamiento.®

Resulta interesante que la ley diferencie a las personas con trastornos
mentales que son peligrosas para si mismas y aquellas que son peligro-
sas para los demas. En resumen, si una persona diagnosticada con un
trastorno mental grave es peligrosa para los demas, su tutor podria soli-
citar un nuevo examen y una certificacion médica si no esta de acuerdo
con la decision de tratamiento hospitalario tomada por la institucion
médica.® Pero si la persona es peligrosa para si misma y no para los
demas, su tutor decidiria si se impone un tratamiento hospitalario y

cuando darlo de alta, y la persona no podria impugnar la decision del

0V Shao, Y. y Xie, B., "Approaches to Involuntary Admission of the Mentally Il in the People’s
Republic of China: Changes in Legislation From 2002 to 2012", en Journal of the American Academy
of Psychiatry and the Law Online, vol. 43, num. 1, 2015, pp. 35-44.

oL Cf. Xie, B., "Impact of the New Mental Health Act on Mental Health Services in the Future", en
Journal of Neuroscience and Mental Health, vol. 13, p. 3.

2 Wang, Y., "Rethink of the Dangerousness Principle of Compulsory Treatment to Mental Disor-
ders", en China Health Law, vol. 4, 2014.

 (f. Ley de Salud Mental, articulo 32.
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tutor salvo acudiendo a los tribunales conforme a lo establecido por la
64

ley.
En ambas circunstancias, la ley concede a un tutor un inmenso poder
sobre las personas con trastornos mentales. También ofrece su propia
definicion —en el articulo 83— de trastorno mental grave como un gra-
do de condicién que "resulta en graves impedimentos en la adaptacion
social o en otros tipos de funcionamiento, en la conciencia distorsionada
de la realidad objetiva o de la condicion médica de uno, o en una inca-
pacidad para manejar sus propios asuntos".®® Pero como no hay un
procedimiento de revision judicial o cuasi judicial sobre el que se basen
la evaluacion y la decision de un tratamiento hospitalario involuntario,
esta norma supuestamente legal de hecho es aplicada principalmente, si
no es que solamente, por profesionales médicos. De este modo, pueden
imponer el ingreso y tratamiento involuntarios en funcion de solo una

categoria de diagnostico.®®
2. Capacidad y tutela

Si bien la capacidad para la toma de decisiones en materia médica por
parte de los usuarios de los servicios de salud mental y la posibilidad de
tutela son cuestiones fundamentales conforme a la Ley de Salud Mental,
la misma ley no ofrece muchas disposiciones sobre como determinar la
capacidad o nombrar tutores. Estas disposiciones se tratan en el derecho
civil, tal como se examino antes. Antes de la adopcion de la Ley de Salud
Mental, la practica comtn era que una persona se consideraria automa-
ticamente como carente de capacidad y seria representada por un tutor
o miembro de su familia si se hacia un diagnostico psiquiatrico, aunque

la legislacion china establecia explicitamente que dicha determinacion

o Cf. ibid., art 31.

% Ibid., art 83.

% Cf. Qu, Xiangfei, "The UN Convention on the Rights of Persons with Disabilities and Rights Pro-
tection of Persons with Disabilities", en Law Science, vol. 105, 2013, p. 107.
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debia hacerse a través de un procedimiento civil especial en los tribuna-
les. Sin embargo, a los ojos de algunos comentaristas la nueva Ley de
Salud Mental mantiene estas presunciones problematicas. Zhao y Dawson
observan:

En el pasado, no se consultaba a la persona con un trastorno mental
sobre su ingreso hospitalario, sino a su familia. Con base en la idea in-
genua de que los tutores siempre son los "protectores de los intereses de
los pacientes", la nueva Ley sigue otorgando a los tutores facultades cla-
ve sobre la gestion de los pacientes con trastornos mentales. Por ejem-
plo, los tutores estan autorizados a llevar a los pacientes al hospital e
iniciar su evaluacion para un tratamiento involuntario. Tienen clara au-
toridad para vetar la hospitalizacién involuntaria de los pacientes en
riesgo de autolesion y para llevarselos a casa. Pueden dar consentimien-
to delegado a un tratamiento y tienen derechos importantes para recibir
informacion. Pueden solicitar el alta del paciente del hospital.®’

A este respecto, el articulo 83 estipula que "en esta ley, los tutores de las
personas con trastornos mentales son personas que pueden asumir el rol
de tutor tal como se especifica en los reglamentos pertinentes de los Prin-
cipios Generales del Derecho Civil" (énfasis aniadido).®® Hasta ahora no
tenemos pruebas de como funciona en la practica esta disposicion. Sin
embargo, su naturaleza problematica es obvia cuando se considera que
una persona puede tener varios "tutores" cualificados con opiniones en
conflicto. La ley estipula que el sistema de tutela de adultos ha de reco-
nocer a un familiar cercano y facultarlo para ejercer autoridad sobre una
persona con un diagnostico psiquiatrico.

3. Responsabilidad y obligaciones de la familia

Otro lado de este inmenso poder discrecional, no obstante, es la plena
responsabilidad y las obligaciones que los tutores o familiares asumen.

o7 Zhao, X. y Dawson, J. op. cit., p. 669.
% Ley de Salud Mental, articulo 83.
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Debido a la falta de servicios comunitarios de salud mental, los familia-
res suelen asumir la responsabilidad tanto financiera como emocional
de los usuarios del servicio de salud mental.® El articulo 21 de la Ley de

Salud Mental refleja y refuerza esta "tradicion" al estipular que:

los familiares se preocuparan el uno por el otro, crearan un entorno fa-
miliar saludable y armonioso, y mejoraran su conocimiento sobre la pre-
vencion de trastornos mentales; cuando parezca que un familiar podria
tener un trastorno mental, otros familiares le ayudaran a recibir asisten-
cia médica oportuna, atenderan sus necesidades diarias y asumiran la

responsabilidad de su supervision y gestion.”

Ademas, si los tutores "no cumplen con sus responsabilidades como
tutores" y esto causa danos en los pacientes u otras personas, los tutores
son responsables de pagar una indemnizacion.” En un caso extremo
reciente, por ejemplo, el tribunal estipulo que el padre, sexagenario,
debia pagar una indemnizacion de mas de cuarenta mil euros a los fami-
liares de la victima que fue asesinada por su hijo adulto con un trastorno
mental, simplemente porque se le consideré como el tutor y no impidio
que su hijo matara a la victima.” Como es logico, el respeto de la autono-
mia de las personas con trastornos mentales es vulnerable de cara a los

familiares que ejercen control temiendo por su propia responsabilidad.

4. Salvaguardias insuficientes y falta de supervision
independiente

Los comentaristas han identificado varias ambigtiedades y posibles

abusos en relacion con la salvaguardia de los derechos de las personas

%V Xie, B., "Experience and Lessons Draw from the Process of Mental Health Legislation in China",
en Chinese Mental Health Journal, vol. 27, nam. 4, pp. 245-248.

" Ley de Salud Mental, articulo 21.

" Ley de Salud Mental, articulo 28.

2V Tribunal Popular de Fulin, Caso Civil Num. 02826, 2013.
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con trastornos mentales. Por ejemplo, no esta claro cuantos psiquia-
tras se requieren para hacer un diagnostico y autorizar un tratamiento
hospitalario involuntario.” Tampoco esta claro qué se entiende en el
articulo 40 de la Ley de Salud Mental por la disposicion "comportamien-
to que perturbe el funcionamiento de las instituciones médicas". Ni tam-
poco queda claro qué se entiende por las excepciones a la prohibicion
de las medidas como restricciones y aislamiento cuando los pacientes
"incurren en autolesion o estan a punto de incurrir en autolesién, en
un comportamiento que ponga en peligro la seguridad de los demas o
en un comportamiento que perturbe el funcionamiento de las institucio-
nes médicas".™

Sin embargo, mas importante aun, la ley no establece ningtin 6rgano
independiente, como los tribunales de salud mental en muchas otras
jurisdicciones, que proporcionan supervision al funcionamiento del
tratamiento hospitalario involuntario. En su lugar, el articulo 82 solo
estipula que "las personas con trastornos mentales y sus tutores y pa-
rientes cercanos que creen que los organismos administrativos, las insti-
tuciones médicas y otras agencias o personas pertinentes han infringido
las disposiciones de esta ley y vulnerado los derechos legales e intereses
de las personas con trastornos mentales pueden iniciar legalmente una de-
manda judicial".” Aunque se ha observado que en la practica los tribu-
nales podrian aceptar los casos en funcion de esta disposicion,”® aun
existen dudas de cuan accesible y efectivo es dicho recurso si los pacien-
tes son internados de manera involuntaria en instituciones sin acceso a

supervision o asesoria en derechos.

V. Ding, Ch., op. cit.

7 Ihid., p. 581.

" Ley de Salud Mental, articulo 82.

©V Chen, B., "Right to Litigate of Persons with Psychosocial Disabilities in China: From Mental
Health Law to the UN Convention on the Rights of Persons with Disabilities", en Disability Rights
Study in Ching, Social Science Academic Press, 2015.
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5. Resumen y discusion de la seccion

Conforme a la Ley de Salud Mental, la unica excepcion al principio vo-
luntario es que el tratamiento hospitalario debe alcanzar un umbral
diagnostico de un trastorno mental grave y cumplir con la norma de
peligrosidad para si mismo o los demas. Se trata de un cambio significati-
vo en la ley en comparacion con su antecesora, que respaldaba la prac-
tica dominante de ingresos médicos protectores, sin ningun criterio de
peligrosidad, incluso tan problematico como puede ser dicho criterio.
La Ley de Salud Mental no adopta ningin umbral general para un usua-
rio de servicio en el ejercicio de su derecho a la informacion y la toma de
decisiones —y se aleja del antiguo paradigma que se basaba en el
conocimiento o la capacidad para la conducta civil—. Esta es una refor-
ma loable y va en la linea de maximizar el respeto de los derechos de
decision y la autonomia de los usuarios del servicio.

No obstante, hay varios riesgos potenciales con la legislacion y la practi-
ca que son causa de preocupacion. Los tutores y las instituciones de sa-
lud mental siguen teniendo autoridad para imponer el internamiento y
tratamiento involuntario, lo que infringe la CDPD. En la ley se propor-
ciona muy poca orientacion sobre la determinacion de los trastornos men-
tales graves y la peligrosidad. Estas disposiciones son particularmente
vulnerables al abuso, ya que no hay una supervision independiente. Las
investigaciones sugieren que las practicas descritas previamente, que
existian antes de que se aprobara la ley y tuvieron que restringirse cuan-
do esta entré en vigor, no obstante, persisten, y tanto las y los profesio-
nales de salud mental como las personas juezas en China las siguen

practicando y aceptando.”

Vale la pena mencionar que no se han tomado medidas en la reforma

legislativa conforme a la Ley de Salud Mental u otra legislacion para

" Chen, B., Mental Health Law in China: A Socio-legal Analysis —proximamente en Routledge—.
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reconocer y establecer cualquier forma de apoyo en la toma de decisiones,
que los Estados partes de la CDPD tienen la obligacion de proporcionar
conforme al articulo 12(3) de esta. Sin dicho reconocimiento, es impo-
sible establecer alternativas al enfoque biomédico al cuidado de la salud
mental. Hasta ahora, la reforma legislativa no ha impulsado ningtn
avance real en la practica del cuidado de la salud mental ni ha aumenta-
do el respeto de la autonomia de los usuarios de la salud mental. Habida
cuenta de esto, es razonable sugerir que se necesita un cambio en la
practica mediante iniciativas piloto y capacitacion de los profesionales
de salud mental acerca de los derechos de los usuarios del sistema de
salud mental antes de que las reformas iniciales y minimas representadas
por la Ley de Salud Mental —reformas mucho menos radicales y cohe-
rentes con la CDPD— tengan repercusiones sustantivas en el sistema de
salud mental en China.

V. Discusion y conclusion

La practica de la capacidad juridica y la tutela en China refleja no solo el
marco legal, como se explico a lo largo de este capitulo, sino también el con-
texto social y cultural. En la mayoria de los casos, es el familiar de una
persona con discapacidad el que desempena la funcion de tutor. La con-
dicion juridica del tutor y la autoridad moral que se le confiere a los fa-
miliares puede, en gran medida, fusionarse en la practica. Tanto si son
reconocidos formalmente como tutores como si no lo son, los familiares
estan posicionados en la sociedad para asumir esta funcion decisoria en
las vidas de los familiares con discapacidades. El reconocimiento y la
comprension del contexto legal, social y moral de la tutela son funda-
mentales para una comprension mas profunda y amplia de las preocu-
paciones y los asuntos subyacentes a la tutela en la practica.

El contexto en el que funciona la tutela en China se puede ilustrar desde
tres perspectivas principales. En primer lugar, la tutela se debe entender
en el contexto de las responsabilidades y relaciones familiares. Los fami-
liares de las personas con discapacidad asumen la funcién de tutor
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incluso si no estan obligados por ninguin régimen de tutela legalmente
reconocido. En segundo lugar, otros actores sociales tienden a suponer
que los familiares de las personas con discapacidad tienen la obliga-
cién, ya sea moral o legal, de cuidar a la persona con discapacidad y
responsabilizarse de su comportamiento. Otra presuncién normaliza-
da es que el familiar de una persona con discapacidad sabe mas que
otros lo que es mejor para la persona en cuestion y que la familia siem-
pre hard lo que es mejor para ella. Por lo tanto, es mas probable que
otros actores sociales reconozcan a los familiares de las personas con
discapacidad como las personas autorizadas para tomar decisiones por
la persona con discapacidad en cuestion. En tercer lugar, la mayoria de las
personas con discapacidad entiende y acepta que sus familiares asumi-
ran la tutela sobre ellas como la manera en que pueden gestionar mejor
su vida juntos.

La interaccion entre el contexto social, legal y moral de la tutela determi-
na las funciones dobles para los tutores y los familiares de las personas
con discapacidad en la practica. Por un lado, los tutores o los familia-
res de las personas con discapacidad que desempenan el papel de tutores
estan autorizados a hacerlo, ya sea por la ley o por el entendimiento
ptblicamente aceptado de que es su obligacion moral tomar decisiones
en representacion del familiar discapacitado. Por otro lado, estan legal o
moralmente obligados a asumir casi toda la responsabilidad por la per-
sona con discapacidad y su conducta. Dichas responsabilidades inclu-
yen, por ejemplo, la proteccion y el cuidado de la persona con
discapacidad, el apoyo al desarrollo de la persona con discapacidad y la
determinacion de si debe reconocerse que las decisiones o acciones de
la persona con discapacidad tienen efecto juridico. En los casos en que la
persona causa dano y no puede compensarlo, es posible que su familiar
deba hacerlo en su nombre, incluso si a la persona en cuestion no se le
ha denegado su plena capacidad juridica conforme a la ley.

Es importante reconocer y comprender que en China los familiares o
tutores de las personas con discapacidad desempenan en la practica el



La capacidad juridica en China continental 387

papel tanto de sustitutos en la toma de decisiones como de responsables
de la persona. La manera en que el tutor o los familiares tratan a la persona
con discapacidad y hacen un balance de estos dos roles se ve influida por
la compleja interaccion de varios factores, como la naturaleza de las con-
diciones de discapacidad de la persona, el entendimiento cultural de la dis-
capacidad y las barreras sociales y desventajas que enfrentan las personas
con discapacidad. Las tendencias recientes sugieren que la mayoria de
las familias de las personas con discapacidad tienen la conciencia y dispo-
sicion para ser mas comprensivas con las personas discapacitadas. En fun-
cion de nuestro trabajo de campo, es evidente que algunos padres de las
personas con discapacidad han empezado a plantearse implementar
los arreglos de tutela y las alternativas para después de que fallezcan. Las
distinciones entre la toma de decisiones por sustitutos y la toma de deci-
siones con apoyos empiezan a reconocerse a medida que aumenta la con-
ciencia sobre el derecho a la autonomia personal. Sin embargo, como las
familias aun estan vinculadas por las responsabilidades juridicas y mo-
rales existentes, y la toma de decisiones con apoyos todavia no esta
reconocida en la ley ni se practica de forma generalizada, es dificil suponer
el grado en que pueden pasar de la toma de decisiones por sustitutos a la
toma de decisiones con apoyos como una alternativa viable.

La practica actual de capacidad juridica y tutela en China plantea dos
problemas principales. En primer lugar, dado que la tutela esta arraigada
o motivada por imperativos de cambios morales y culturales en la ley,
como suprimir la autorizacion y condicion juridica del tutor, puede que
no sea suficiente para propiciar cambios en la practica. En segundo lu-
gar, teniendo en cuenta el entendimiento cultural y moral de las relacio-
nesy responsabilidades de la familia, puede ser cultural y emocionalmente
inaceptable para las personas con discapacidad, y quiza contra su volun-
tad y preferencias, que sus familiares queden completamente excluidos
en un régimen juridico de apoyo para ejercer la capacidad juridica. Por
lo tanto, cierto grado de fusion entre los imperativos sociales y morales
de la relacion familiar y el régimen juridico de apoyo puede ser inevita-
ble en los esfuerzos futuros de reforma legislativa dirigidos a lograr una
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mayor coherencia con el articulo 12 de la CDPD. En otras palabras, las
familias siguen asumiendo funciones de toma de decisiones por sustitu-
tos, ya sea en la ley o de manera informal. De este modo, al mismo tiem-
po que progresan los esfuerzos de reforma legislativa, es de suma
importancia alentar a las familias —por ejemplo, mediante sistemas de
apoyo familiar y sensibilizacion publica— a que pasen de actuar como
sustitutos en la toma de decisiones de los familiares con discapacidad a
convertirse mas bien en personas de apoyo para la toma de decisiones
que respetan la autonomia de su familiar y se guian por su voluntad y

preferencias.

Para concluir, los parientes desempefian una funcion compleja al faci-
litar a la persona con discapacidad el disfrute y ejercicio de su capa-
cidad juridica. Con demasiada frecuencia, la restringen o la deniegan
en conjunto. Las reformas recientes al Codigo Civil y la Ley de Salud
Mental proporcionan un mayor ambito para maximizar la autonomia
de las personas con discapacidad y, sin embargo, hay poca eviden-
cia que sugiera una implementacion satisfactoria. También esta claro
que las reformas recientes no incorporan las disposiciones necesarias
para reconocer el apoyo en la toma de decisiones. El desarrollo futuro
sobre este asunto depende de la reconfiguracion de las relaciones com-
plejas entre personas con discapacidad —a las que se les suele denegar
su capacidad juridica—, sus familiares —que suelen ser vistos como sus
tutores de facto y potencialmente personas de apoyo—, el gobierno y
la sociedad civil y las organizaciones de personas con discapacidad.
Estas ultimas han desempeniado un papel cada vez mas importante en
aumentar la conciencia del derecho a la autonomia y la autodetermi-
nacion. Su realizacion mas plena en las vidas de las personas con dis-
capacidad en China dependera de como se resuelven estas tensiones
tanto en la ley como en la practica.



