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I. Resumen

La confusa redaccion del articulo 12.4 de la Convencion sobre los Dere-
chos de las Personas con Discapacidad ha generado dificultades en la
plena comprension de como debe operar en el ejercicio de capacidad
juridica. Si bien la convencion plantea que la autonomia es uno de sus
principios fundamentales, el articulo 12.4 postula a las salvaguardias
como medidas para proteger "derechos, voluntad y preferencias". En el
presente articulo se analiza la figura de la salvaguardia y se la postula
como una medida paternalista que restringe de manera justificada y pro-

porcional la capacidad para la toma de decisiones.
IL. Introducciéon

El articulo 12 de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con

Discapacidad —CDPD— revolucion¢ el entendimiento de la capacidad
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para celebrar negocios juridicos' de las personas con discapacidad,
en particular las personas con discapacidad intelectual y psicosocial.?
Ya no se parte desde la incapacidad civil de estas personas, sino que la
premisa es que las personas con discapacidad gozan de capacidad juri-
dica en igualdad de condiciones con el resto de las personas. La literatura
sobre el tema se ha enfocado en esa igual capacidad juridica y el papel
de los apoyos para el ejercicio de la capacidad juridica. Sin embargo,

pocos los trabajos analizan el alcance del articulo 12.4.

Uno de los argumentos mas utilizados durante mucho tiempo para de-
negar la capacidad juridica a las personas con discapacidad fue que estas
no estaban en capacidad de tomar decisiones relevantes y, por tanto, no
debian asumir las consecuencias negativas de sus actos. Por ello, resul-
taba mejor que otra persona tomara decisiones en su nombre, sin pedir
su opinion. En ese sentido, una de las demandas mas claras durante la
negociacion de la CDPD fue la reivindicacion de la capacidad de come-
ter errores y asumir riesgos con las decisiones, entendiendo que ello tenia

una intrinseca relacion con la dignidad humana.’

De esa manera, el que las personas con discapacidad puedan decidir,
evidentemente, implica aceptar que habra ocasiones en que tomen deci-

siones consideradas poco provechosas, arriesgadas o hasta peligrosas.

! Se utiliza la voz negocio juridico para respetar el origen aleman de Rechtsgeschft, entendido como
una declaracion de voluntad destinada a la conformacion o extincion de relaciones juridicas. No
obstante, se reconoce que en buena parte de América Latina la voz que mas se usa es acto juridico.
V. Leon, L., El sentido de la codificacion civil: estudios sobre la circulacion de los modelos juridicos y su
influencia en el Codigo civil peruano, Palestra Editores, Lima, 2004.

2 Con personas con discapacidad intelectual nos referimos a aquellas que se encuentran en situacion
de discapacidad originada en una deficiencia temporal o permanente que genere limitaciones signi-
ficativas en el funcionamiento intelectual o en el comportamiento adaptativo, como una persona
con sindrome de Down. Con personas con discapacidad psicosocial nos referimos a quienes tienen una de-
ficiencia temporal o permanente en su forma de pensar, relacionarse o interactuar, como una persona
con esquizofrenia, una persona con trastorno bipolar o una persona con sindrome de Asperger.
El término deficiencia puede ser estigmatizante, aunque es el vocablo utilizado por la CDPD.

*> Gooding, P, "Supported Decision-Making: A Rights-Based Disability Concept and its Implications
for Mental Health Law", en Psychiatry, Psychology and Law, vol. 20, nam. 3, 2013, pp. 431-451.
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No obstante, esta "libertad de tomar las propias decisiones"* puede en-
tenderse como una invitacion para aprovechar una situacion de vulnera-
bilidad. Si acaso eso fuese asi, no se estaria cumpliendo con respetar "la
dignidad inherente"” de la persona con discapacidad. Por ello, el articulo
12.4 de la CDPD regula las salvaguardas, instrumentos disenados prin-
cipalmente para evitar que el ejercicio de libertad se convierta en una
posibilidad de abuso y datio a la dignidad.

El que las salvaguardas hayan sido poco desarrolladas por la doctrina y
por el propio Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapaci-
dad —Comité CDPD— podria deberse a la dificultad de construir un
argumento que, bajo el presupuesto de la vulnerabilidad, articule la nocion
de autonomia con la necesidad de medidas de proteccion. Asumiendo
este reto, en el presente articulo se intentara dar un analisis detallado sobre
las salvaguardas y su configuracion.

III. Punto de partida: la discapacidad como vulnerabilidad

La CDPD establece que la discapacidad no es una condicién intrinseca
de la persona, sino que surge de la interaccion de una deficiencia biolo-
gica con una barrera social. No obstante, en una sociedad donde la dis-
capacidad es motivo de discriminacion, las personas con discapacidad
se encuentran en una situacion de desventaja en diversos ambitos de la
vida social. Dichas desventajas, sin embargo, no podrian llevar a la nega-
cion absoluta de derechos ni limitar plenamente la libertad de contratar.

De manera general, el derecho ha establecido algunas protecciones frente
a desigualdades materiales. Asi, el derecho laboral entiende que la par-
te empleadora y la parte trabajadora no estan en igualdad de condicio-
nes, por lo que establece limitaciones a la libertad contractual como el
sueldo minimo. En el derecho civil, de manera similar, se han establecido

*CDPD, art. 3.a.
> 1d.
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figuras como "la excesiva onerosidad sobrevenida, [el] abuso de derecho
o la sancion de clausulas abusivas".® De acuerdo con Leon, la base de
figuras similares tiene que ver con un principio general de la contrata-
cién privada que rechaza el abuso de una situacion vulnerable en la vo-
luntad ajena y prohibe obtener ventaja de la desigualdad real entre los
contratantes.’

A partir de lo anterior, consideramos que la discapacidad es una forma
de vulnerabilidad frente a cualquier negocio juridico y que, ademas, sera
una forma de desigualdad real en cualquier ejercicio de libertad contrac-
tual bilateral o multilateral. Ello no implica imponer restricciones abso-
lutas al ejercicio a esta libertad, pero si justifica las medidas de salvaguardias
que plantea el articulo 12.4, con el objeto de evitar un dano no deseado
por la persona con discapacidad.

En nuestra opinion, la vulnerabilidad de la persona con discapacidad
tiene dos tipos de consecuencias: una interna y otra relacional. La pri-
mera tiene que ver con las dificultades para comprender el negocio juri-
dico, y esta fuertemente vinculada al modelo de restriccion funcional de
la capacidad juridica. En su Observacion General Num. 1, el Comité
CDPD senal6 que existen en el derecho comparado tres modelos para res-
triccion de la capacidad juridica a personas con discapacidad: estatus,
resultado y funcionalidad. La restriccion por estatus se produce cuando
la restriccion esta basada en un diagnostico de discapacidad. La restriccion
por resultado, por su parte, restringe la capacidad juridica a partir de la
decision que toma la persona frente a una situacion concreta por conside-
rarse que no resulta adecuada a sus intereses. En ambos casos, el Comité
CDPD concluy6 que no resultaban compatibles con el articulo 12.°

® Momberg, R., "Contra la igualdad en el derecho de contratos", en E Munoz (ed.), Igualdad, inclu-
sion y derecho: lo politico, lo social y lo juridico en clave igualitaria, LOM Ediciones, Santiago, 2013.

" Cf. Leon, L., Derecho privado. Parte general. Negocios, actos y hechos juridicos, Fondo Editorial Pon-
tificia Universidad Catolica del Perd, Lima, 2019, p. 109.

8 Cf. Comité CDPD, Observacion General Num. 1, Articulo 12: igual reconocimiento como persona
ante la ley, CRPD/C/GC/1, 2014, parr. 15.
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Finalmente, el tercer modelo es el de la restriccion por funcionalidad o
competencia. Este busca realizar una evaluacion del entendimiento,
para determinar si la persona con discapacidad comprende las implican-
cias y efectos del negocio juridico por realizar. En el borrador de la
Observacion General Num. 1, el Comité CDPD no rechazo este modelo.
Solo lo rechazo en tanto fuera discriminatorio o "si afectan en mayor
medida al derecho a la igualdad ante la ley de las personas con discapa-
cidad".” Sin embargo, en su version final, el modelo funcional también
fue senalado como incompatible con el articulo 12 por ser "aplicado de

manera discriminatoria a personas con discapacidad".”

Pese a lo anterior, consideramos que no es tan facil desdenar la aproxi-
macion funcional como un criterio para determinar quién puede y quién
no puede celebrar negocios juridicos. Contrariamente a lo senalado por
el Comité CDPD, creemos que el modelo funcional no sera aplicable para
determinar quién tiene capacidad juridica de manera general, sino
para determinar quién puede emitir una voluntad valida respecto de un
negocio juridico especifico. Esta dificultad para emitir una voluntad va-
lida, y los riesgos que podrian generarse de validar una decision tomada
sin una adecuada comprension de las consecuencias,'! es justamente lo

que buscan proteger las medidas de salvaguardias.

La segunda consecuencia de la vulnerabilidad, que denominamos relacio-
nal, esta vinculada con la posibilidad de que las personas con discapaci-
dad sean manipuladas en el marco de la relacion de apoyos. Es decir, en
estos casos, no es relevante si la persona comprende o no el acto juridi-
co. Lo realmente relevante es si la declaracion que realiza responde a su
verdadera voluntad o si esta viciada por influencia de una persona que

? Comité CDPD, Observacion General sobre el articulo 12: igual reconocimiento como persona ante
la ley. Proyecto preparado por el Comité, CRPD/C/11/4, 2013, parr. 21.

12 Comité CDPD, Observacion General Num. 1... cit., parr. 15.

' De acuerdo con Catalina Devandas, una de las funciones de los apoyos es "evaluar las posibles
alternativas a una decision y sus consecuencias" —V Devandas, C., Informe de la Relatora Especial
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, A/HRC/37/56, 2017, parr. 41.
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ejerce apoyo o por la contraparte en un negocio juridico. Aceptamos que
la diferenciacion entre ambas consecuencias es principalmente teorica y
que lo mas probable es que en la vida real ambas situaciones se presen-

ten de manera adyacente.

Resulta necesario también precisar que el analisis de vulnerabilidad frente
a la toma de decisiones, que en este articulo analizamos respecto de la
discapacidad, viene planteandose también en otros escenarios. Asi, en
relacion con las situaciones de explotacion laboral o sexual, surgen vo-
ces que reivindican la necesidad de analizar la situacion de vulnerabili-
dad de la persona que consiente. También podriamos plantear si es que
condiciones como el analfabetismo pondrian a una persona en situacion
de vulnerabilidad frente a la necesidad de emitir una voluntad con conte-
nido juridico. En ese sentido, consideramos que la funcionalidad y los
condicionantes que podrian constreiir una voluntad, antes que enten-
derse como exclusivamente referidos a las personas con discapacidad
—y, por tanto, discriminatorios—, plantean el reto de empezar a debatir
si acaso no pueden ser también aplicados en otros casos y, por tanto,
requerir también medidas de salvaguardas complementarias para que

actuen en el derecho.

1. La vulnerabilidad interna y su relacion con la
funcionalidad como criterio de determinacion de validez de
la voluntad

En los debates sobre la capacidad juridica y el enfoque funcional, un
sector de la doctrina defiende el enfoque funcional por considerar que
sus evaluaciones son neutrales y permiten valorar adecuadamente si la

persona puede tomar una decision especifica.'? Por tanto, cumplirian

12 Cf. Series, L. y Nilsson, A., "Article 12 CRPD. Equal recognition before the law", en I. Bantekas,
M. A. Stein y D. Anastasiou (eds.), The UN Convention on the Rights of Persons with Disabilities, a
commentary, Oxford University Press, Oxford, 2018, p. 353.
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los lineamientos del Comité CDPD." Si bien, como plantea Series, estas
evaluaciones pueden ser utilizadas de forma discriminatoria, no son
"inevitablemente discriminatorias o desproporcionadas en todas las

circunstancias".'*

Otro sector de la doctrina ha cuestionado esta valoracion positiva de la
funcionalidad por considerar que no satisface la neutralidad.” Asi,
Minkowitz'® y Devandas'’ plantean que no es posible restringir la capa-
cidad juridica en base a la discapacidad. El problema de esta postura, sin
embargo, es que no resulta claro ni asible qué entender por "sobre la
base de la discapacidad", ni se propone un modelo verdaderamente neu-
tro a la discapacidad. Si bien se han desarrollado esfuerzos por construir
estos modelos,'® pareciera inevitable que, al final del dia, los destinata-
rios de dichas medidas de restriccion sean principalmente —o sean tam-

bién— personas con discapacidad.

Sin embargo, en nuestra mirada esto no se traduciria en un acto de dis-
criminacion hacia el colectivo. Por ejemplo, negar una licencia de con-
ducir a una persona ciega no es un acto de discriminacion, a pesar de
que, si todas las personas ciegas solicitaran una, la tasa de denegacion ten-
dria una importante incidencia en este grupo poblacional. En esa medida,

las razones para restringir el ejercicio de un derecho por una categoria

! Martin, W,, Michalowski, S., Jutten, T. et al., Achieving CRPD Compliance: Is the Mental Capacity Act
of England and Wales compatible with the UN Convention on the Rights of Persons with Disabilities? If not,
what next?, Essex Autonomy Project, 2014.

' Series, L., Comments on Draft General Comment on Article 12 - the right to equal recognition before the
law, 2014 —énfasis anadido—.

"> Series, L., "Relationships, autonomy and legal capacity: Mental capacity and support paradigms",
en International Journal of Law and Psychiatry, vol. 40, 2015.

'V Minkowitz, T., "CRPD Article 12 and the Alternative to Functional Capacity: Preliminary
Thoughts Towards Transformation", en SSRN Electronic Journal, 2013.

'V Devandas, C., op. cit., parr. 26.

'8V Flynn, E. y Arstein-Kerslake, A., "State intervention in the lives of people with disabilities: the
case for a disability-neutral framework", en International Journal of Law in Context, vol. 13, 2017, pp.
39-57;y Bach, M. y Kerzner, L., A new paradigm for protecting autonomy and the right to legal capacity,
The Law Commission of Ontario, Toronto, 2010, p. 133.
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prohibida o sospechosa deben pasar por un analisis de razonabilidad."
En el ejemplo, parece bastante razonable que una persona ciega no pue-
da conducir un vehiculo, pues no podria saber por qué ruta debe diri-
girse. El que una medida impacte con mayor incidencia en un grupo en
situacion de vulnerabilidad, aunque constituya un indicio de discrimi-
nacion, no necesariamente lo sera.

Pero hay algo mas. El analisis descrito para determinar la razonabilidad
de la denegatoria de la licencia se basa en la funcionalidad o competen-
cia visual. Se debe acreditar que la persona ve con una suficiencia tal que
pueda no solo conducir por un camino, sino advertir los posibles peli-
gros que podrian presentarse. Esto para proteger tanto a la propia persona
al volante como a terceros. Por lo tanto, debemos aceptar que en otros
ambitos de determinacion de derechos si se acepta un enfoque funcional
para restringir el acceso a derechos de personas con discapacidad sin
que sea considerado, per se, discriminatorio.

Trasladando lo anterior al ambito de la capacidad juridica, parece ade-
cuado postular que para emitir una voluntad valida en el derecho se requie-
re, en buena parte de ellas, un entendimiento minimo, es decir, se deben
comprender los alcances de un negocio juridico y las consecuencias de
este. Sin embargo, consideramos que esta funcionalidad no puede ser
analizada para atribuir o restringir la capacidad juridica de manera gene-
ral. Tal como el propio Comité CDPD senala, "la aptitud de una persona
para adoptar decisiones, [...] naturalmente varia de una persona a otra
y puede ser diferente para una persona determinada en funcion de mu-
chos factores, entre ellos factores ambientales y sociales".?’ A esta afirma-
cién nosotros anadiriamos que esa aptitud no solo varia de persona en

persona, sino que también puede variar de negocio juridico en negocio

' Sobre las diferencias en las concepciones de discriminacion de los 6rganos de Naciones Unidas,
V. GURBAL S., "Beyond the Pragmatic Definition? The Right to Non-discrimination of Persons with
Disabilities in the Context of Coercive Interventions", en Health and Human Rights Journal, vol. 22,
2020, pp. 279-292.

20 Comité CDPD, Observacion General Num. 1... cit., parr. 13.



Las salvaguardias para el ejercicio de capacidad juridica... 531

juridico. Por ello, como plantea Dawson, en el propio derecho parece
necesario un cierto nivel de funcionalidad para la realizacion de negocios
juridicos o la corroboraciéon de la existencia de una voluntad. Figuras
como el dolo o la intencion, en el derecho penal, o el consentimiento mé-
dico informado, en la bioética, cumplirian esta funcion.?! Ademas, como
senialamos lineas arriba, esta funcionalidad podria verse alterada no solo
por una deficiencia, sino por otro tipo de situaciones: analfabetismo, es-
trés, miedo insuperable o dolor extremo.

Pero, si nos adentramos al campo de la discapacidad, pareciera que la
complejidad del negocio juridico y los posibles limites para la compren-
sion de este —mas alla de la provision de medidas de accesibilidad en la
comunicacion— podrian llevar a que sea razonable limitar la capacidad
para realizar un determinado negocio juridico. Asi, no es lo mismo com-
prar un televisor que donar un érgano. Una persona con discapacidad
intelectual podria ejercer su derecho al voto —con apoyos o sin ellos—,
podria decidir vender una propiedad inmueble —con apoyos o sin
ellos—, pero podria no estar en condiciones de adquirir acciones y nego-
ciar con ellas en bolsa ni estar en la posibilidad de comprender los alcan-
ces de un ensayo clinico y someterse a él —incluso si utiliza un apoyo—.**
Por ello, en estos dos ultimos casos, desde una mirada funcional, conside-
ramos que seria valido restringir su actuacion si es que no puede emitir

una voluntad sobre la base de la comprension del acto que debe aceptar.

Las consecuencias —positivas y negativas— de cada negocio son dife-
rentes, y algunas personas podrian no comprenderlas. No se trata en-
tonces de esperar un determinado proceso de razonamiento que lleve a
una determinada decision —pues ello se acercaria al enfoque de la

21 Cf. Dawson, J., "A realistic approach to assessing mental health laws’ compliance with the UNCRPD",
en International Journal of Law and Psychiatry, vol, 40, 2015, pp. 70-79."plainCitation":"]. Dawson,
‘A realistic approach to assessing mental health laws’” compliance with the UNCRPD’ (2015

22V Bregaglio, R. y Constantino, R., "Consentimiento médico informado de las personas con disca-
pacidad intelectual y psicosocial en el Pera", en Revista Brasileira de Direito Civil, vol. 26, 2020,
pp. 155-180.
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restriccion por el resultado. Se trata, mas bien, de poder comprender las
consecuencias y valorarlas libremente a partir de sus preferencias, expe-
riencia de vida, emociones y sentimientos. Si esa valoraciéon no ocurre
porque no se tiene lo suficientemente claras las consecuencias, no se po-
dria verificar si acaso una declaracion de voluntad es la voluntad verdade-
ra o auténtica. Asi, por ejemplo, podriamos tener el caso de una persona
adulta mayor con Alzheimer. Ella podria querer vender una casa, pero al
momento de acercarse a un notario, podria estar confundida, no recor-
dar que quiere vender la casa y sentir que la estan atacando o estafando.
En dichas situaciones, una evaluacion funcional permitiria determinar
adecuadamente cual es la verdadera voluntad de la persona. El debate
sobre qué declaracion debe ser asumida como la verdadera voluntad es
particularmente complejo y ha sido objeto de un mayor analisis en el ambito
de las directivas avanzadas.*’

Esta interpretacion, en nuestra opinion, estaria fundamentada también
en las funciones de los apoyos. Segtn la ex-Relatora de Naciones Unidas
para los derechos de personas con discapacidad, Catalina Devandas, los
apoyos deben ayudar a la persona con discapacidad a "obtener y entender
informacion".?* Si se plantea que el apoyo ayude a la comprension de

la informacion es porque esta es necesaria para celebrar un negocio juridico.

Por ello, no consideramos que limitar a una persona la posibilidad de deci-
dir frente a un negocio juridico en particular implique negar su capacidad
juridica. Implicara una restriccion valida, concreta y proporcional justifi-
cada en que la persona esta frente a un negocio especifico cuyas implicacio-
nes no puede comprender. Comprender es un verbo complejo. Construyendo
sobre legislaciones que utilizan la nocion de capacidad mental,” podria-

2 V. Owen, G., Gergel, T., Stephenson, L. A. et al., "Advance decision-making in mental health —
Suggestions for legal reform in England and Wales", en International Journal of Law and Psychiatry,
vol. 64, 2019, pp. 162-177.

# Devandas, C., op. cit., parr. 41.

» La Mental Capacity Act —MCA— del Reino Unido define la capacidad mental como "(a) com-
prender la informacion relevante para la decision, (b) retener esa informacion, (¢) utilizar o sopesar
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mos pensar que la comprension tiene que ver con el entendimiento de
lainformacion relevante, la retencion de dicha informacion y su pondera-
cioén en un proceso de toma de decisiones. Esta informacion, por supuesto,
no tendra que ser exhaustiva, pero si debera reunir caracteristicas minimas
que permitan tener una nocion general sobre el alcance del negocio juri-

dico y las consecuencias que generaria en la vida de la persona.

Con ello en mente, consideramos que el modelo funcional no resulta en
si mismo discriminatorio hacia las personas con discapacidad. Mas bien,
creemos que el derecho civil debe dejar de plantear la capacidad juridica
en términos binarios —capaz/incapaz— y reconocer un amplio espectro de
capacidades y competencias que no estarian determinadas por la situa-
cion de discapacidad entendida de manera genérica, sino por la compe-
tencia o funcionalidad especifica de la persona en relacion con un acto
especifico.

A partir de este acercamiento a la capacidad juridica, queda claro que no
cualquier declaracion puede ser considerada una voluntad auténtica
destinada a crear, modificar o extinguir relaciones juridicas. Por ello, corres-
ponde que el derecho establezca mecanismos para garantizar que lo que
se expresa sea realmente la voluntad de la persona.

2. La vulnerabilidad relacional y su relacion con la influencia
indebida, el conflicto de intereses y el abuso

La vulnerabilidad de la persona también genera que, en la interaccion
con otras personas, incluyendo aquellas que tengan deberes de apoyo,
se puedan presentar situaciones de abuso. Esto se puede configurar de
varias maneras. Siguiendo con la idea de voluntad auténtica, podria suce-
der que esta voluntad no llegue a expresarse por accion de terceros, por
ejemplo, por coaccion o amenaza. También podria suceder que dicha

esa informacion como parte del proceso de toma de decisiones, o (d) comunicar su decision (ya sea
hablando, en lenguaje de sefias o por cualquier otro medio)".
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voluntad sea doblegada por una accion deliberada de terceros, como la
utilizacion de la influencia indebida. Las situaciones relacionadas con
influencia indebida o conflictos de interés son los ejemplos mas claros
de esto. Por ejemplo: serfa un aprovechamiento relacional de la vulnera-
bilidad de la persona con discapacidad el hecho de que su apoyo —con
quien innegablemente se entablara una relacion de confianza, pero tam-
bién de dependencia— la inste constantemente a vender su propiedad a
la familia politica del apoyo. En dicha situacion se combinaria un con-
flicto de intereses y una influencia indebida derivada de dicho conflicto.
Lo mismo ocurriria, por ejemplo, si el apoyo solicitara de manera recurrente

a la persona con discapacidad donar un érgano para si o para su familiar.

En estos casos, la desigualdad que genera la discapacidad podria dar pie
a situaciones no deseadas por la persona con discapacidad que perjudi-
quen sus derechos e intereses. Por esto se necesitan salvaguardias. Si bien
existen ciertas figuras juridicas que buscan evitar abusos en las relacio-
nes juridicas —como el delito de estafa, en el que se sanciona a quien se
aprovecha de una entrega de dinero obtenida mediante enganos—,
en tanto la configuracion de los apoyos es una situacion nueva en el mundo
del derecho, corresponde que las figuras para evitar abusos también sean
nuevas: las salvaguardias.

Frente a lo dicho se podria argumentar que pueden darse casos en los
que, incluso con influencia de terceras personas, la decision sea tomada
de manera auténticamente libre. No obstante, creemos que las dificul-
tades y los costos emocionales de probarlo —hacerlo implicaria romper
la relacion de confianza entre la persona con discapacidad y su apoyo—
justifican que se identifiquen de manera general ciertos riesgos de ejer-
cicio indebido del apoyo y, en funciéon de ellos, se prohiba cierto tipo de
actos.

Asi, como regla general los apoyos —y sus familiares directos— no
podrian beneficiarse indebidamente de las decisiones que tome la perso-
na con discapacidad. Esta regla, por supuesto, podra tener excepciones,
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pues en algunos casos sera inevitable que los intereses del apoyo entren
en conflicto con los de la persona con discapacidad. Sin embargo, la sal-
vaguarda habra permitido identificar el conflicto y resolverlo.

IV. Las salvaguardias en conjugacion con la vulnerabilidad
de la persona con discapacidad

En un entendimiento universalista,* las salvaguardias no serian necesa-
rias y bastaria el funcionamiento de los apoyos para que la persona con
discapacidad pudiera ejercer su capacidad juridica en igualdad de condi-
ciones. Sin embargo, en nuestra opinion, el articulo 12 de la CDPD no
puede entenderse unicamente como un reconocimiento de capacidad
juridica plena para que toda persona pueda realizar negocios juridicos.
Este reconocimiento debe ir acompanado de un sistema de apoyos, pero
también —a pesar de su poco desarrollo teérico— de salvaguardias, tal
como prescribe el articulo 12.4.

Asi, las salvaguardias responden a una preocupacion de los Estados al
momento de la negociacion del tratado sobre medidas que eviten abusos
y la posible asuncion de riesgos particularmente peligrosos por parte de
las personas con discapacidad.?” La redaccion del parrafo 12.4 parece
buscar una postura media entre la postura universalista y otras que bus-
caban mantener la posibilidad de la restriccion de la capacidad juridica
de manera general a través de la incapacitacion.?® Para entender el articu-
lo 12.4, proponemos un analisis de tres categorias: sus fines, su alcance
y sus caracteristicas

1. Fines de las salvaguardias

Para Martin y otros, las salvaguardias se pueden dividir en tres categorias:
(i) aquellas relacionadas con los derechos, la voluntad y las preferencias de

2 Definicion tomada de Series, L. y Nilsson, A., op. cit., p. 365.
2V ibid., p. 346.
2V ibid., p. 368.
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la persona; (ii) las relacionadas con la influencia indebida; y (iii) las que

conciernen a los conflictos de interés.*’
A. Respetar derechos, voluntad y preferencias

El articulo 12.4 de la CDPD establece que "las salvaguardias aseguraran
que las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica respeten los
derechos, la voluntad y las preferencias de la persona". La primera cues-
tion que se desprende de esta frase es que una decision juridica podria
estar motivada por la voluntad de la persona o por sus preferencias, que
son categorias diferentes.

En este punto, siguiendo a Szmukler, es importante precisar que voluntad
y preferencias son elementos distintos.”® La voluntad seria una reflexion
sobre los valores y lo que es mejor hacer, mientras que las preferen-
cias son deseos o inclinaciones.’® Asi, la voluntad podria ser adquirir un
inmueble y la preferencia, vivir en una calle no transitada. Sin embargo,
la voluntad y la preferencia no siempre estaran alineadas. Por ejemplo, la
voluntad de una persona puede ser bajar de peso haciendo dieta y ejer-
cicio; pero su preferencia, comer comida grasosa. No obstante, el hecho
de que un negocio juridico se base en una preferencia no implica que sea
nulo. Constantemente, personas con y sin discapacidad toman decisiones
con distintos niveles de relevancia juridica basados en sus preferencias.

Una segunda cuestion derivada del articulo 12.4 es que no se trata solo
de respetar la voluntad y preferencia de la persona con discapacidad —
con las dificultades que ello pueda generar—, sino también de respetar

¥ Cf. Martin, W, Michalowski, S., Stavert, J. et al., Three jurisdictions report. Towards Compliance with
CRPD Art. 12 in Capacity/Incapacity Legislation across the UK, Essex Autonomy Project, 2016, p. 38.
20V Szmukler, G., "The UN Convention on the Rights of Persons with Disabilities: ‘Rights, will and
preferences’ in relation to mental health disabilities", en International Journal of Law and Psychiatry,
vol. 54, 2017, pp. 90-97; y SZMUKLER, G., "“Capacity’, ‘best interests’, ‘will and preferences” and
the UN Convention on the Rights of Persons with Disabilities", en World Psychiatry, vol. 18, 2019,
pp. 34-41.

1 Cf. Szmukler, "The UN Convention on the Rights... cit.", p. 93.
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sus derechos. Esto es importante porque el Comité CDPD, en ocasiones,
ha cortado la frase planteando que se debe respetar la voluntad y prefe-
rencias de la persona con discapacidad,’ dejando de lado la finalidad
tuitiva. Y, asi como voluntad y preferencias pueden no estar alineadas, el
respeto por los derechos también podria estar en conflicto con su voluntad
o preferencias, o con ambas, y habria que determinar qué debe prevale-
cer.”” Con ello en mente, Szmukler plantea cuatro preguntas relevantes:

icomo determinar o interpretar la voluntad y preferencias de una
persona?, ;como lidiar con el hecho de que la voluntad de una per-
sona puede variar profundamente?, jpodrian ocurrir situaciones
donde se deba hacer prevalecer las preferencias por sobre la vo-
luntad, aunque dichas preferencias sean inconsistentes con esa
voluntad?, y ¢qué hacer en situaciones en las que no podemos
determinar la voluntad de una persona porque esta no puede ex-

presarla o porque las circunstancias nos impiden conocerla?>*

De acuerdo con el derecho civil, la voluntad y su exteriorizacion "deben
ser concordantes".”” La teoria de la voluntad de Savigny reside en la inten-
cion del declarante.?® Por tanto, si la declaracion no se condice con la
intencion, sea por el motivo que sea, no seria vinculante. Si la persona
firma un contrato a la fuerza, alli no hay una voluntad. Lo mismo si de-
clara una voluntad sin animo real de generar un negocio juridico.’” Siguien-
do con la teorfa general del negocio juridico, la voluntad tampoco podria
estar viciada por un error, engano o aprovechamiento de la situacion de
necesidad para que sea valida. Al contrario, una voluntad valida debe
estar suficientemente informada, ser seria, libre de engario u otras influen-

cias que la vicien y reflejar lo que verdaderamente quiere la persona.

32 Cf. Comité CDPD, Observacion General Num. 1... cit., parrs. 17, 21, 26y 27,

33 Cf. Szmukler, "The UN Convention on the Rights... cit.", p. 95.

S Ibid., p. 92.

* Leon, L., Derecho privado... cit., p. 53.

% Cf. Schmidyt, J. P. "Juridical Act" en J. Basedow (ed.), The Max Planck encyclopedia of European
private law, Oxford University Press, Oxford, 2012, p. 1017.

37 Cf. Leon, L., Derecho privado. .. cit., p. 61.
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Con todo esto en mente, creemos que los notarios o quienes verifican la
voluntad frente a un negocio juridico asumen un papel fundamental,
pues tendran que evaluar adecuadamente si se cumplen todos estos ele-
mentos. Para garantizar la consistencia de la voluntad, podrian tener que
requerir mas de una sesion en la que la persona acuda a manifestar su
voluntad y verificar que es una voluntad auténtica o seria.’® También
tendria que verificar que la persona acude a manifestar su voluntad sin
ninguna coaccion o influencia indebida. Para ello, podria sostener una o

mas entrevistas previas con la persona con discapacidad.
B. Evitar conflicto de intereses

Un conflicto de intereses ocurre cuando el interés de una persona puede
interferir con sus deberes.”® Por lo general, quienes ejercen el derecho se
ven tentados a resolver conflictos de intereses eliminandolos o revelan-
dolos. Sin embargo, para cumplir el estandar del articulo 12.4, en oca-
siones el conflicto con el apoyo debe ser gestionado y no evitado.” Esto
porque jcomo se podria garantizar que los apoyos estén "libres de con-
flicto de intereses", cuando por lo general son cercanos a la persona con
discapacidad? Pensemos el caso de una persona con discapacidad inte-
lectual leve que nombra a su madre como apoyo para un catalogo am-
plio de negocios juridicos y no se designa ninguna salvaguarda. Esta
persona no tiene hermanos y es huérfana de padre desde hace 15 aros.
Un dia, decide abrir una cuenta bancaria y el banco le ofrece la posibili-
dad de firmar un contrato de seguro en favor de una tercera persona.
Cuando ella pregunta qué significa exactamente, el banco le explica que
esto le dara dinero a una persona de su eleccion si ella muere. Al no en-
tender completamente la figura, decide detener el proceso e ir a buscar
a su madre para preguntarle sobre el caso. ;Podria la madre apoyar esta

% (f. Bregaglio, R. y Constantino, R., "Un modelo para armar: la regulacion de la capacidad juridi-
ca de las personas con discapacidad en el Perti a partir del Decreto Legislativo 1384", en Revista
Latinoamericana en Discapacidad, Sociedad y Derechos Humanos, vol. 4, 2020, p. 54.

¥ Cf. Martin, W,, Michalowski, S., Stavert, J. et al., op. cit., p. 49.

1d.
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decision en la que es altamente probable que ella termine siendo benefi-
ciaria de dicho contrato?

Frente a esto, una posibilidad podria ser exigir al banco —o a cualquier
tercero— que acttie en cualquier situacion en la que surja un conflicto
de intereses. Sin embargo, esto podria llevar a que las personas con dis-
capacidad no puedan contratar casi nunca, puesto que los apoyos suelen
ser parientes o amigos cercanos con quien sera frecuente tener conflictos
de interés. Otra posibilidad podria ser construir un doble estandar: una
tercera persona debe evitar el acto juridico cuando el apoyo de la perso-
na con discapacidad tiene un conflicto de intereses y la decision pare-
ciese crear una ventaja injusta para el apoyo afectando gravemente derechos
de la persona con discapacidad. Si se siguiese esta solucion, en el ejem-
plo anterior el conflicto de intereses seria irrelevante, ya que el contrato
de seguro no afecta gravemente los derechos de la persona.

C. Evitar influencia indebida

El término influencia indebida no es propio del derecho civil continental,
sino que proviene del common law. Segun este, la influencia indebida es
el uso de cualquier acto de persuasion para superar el libre albedrio y el
juicio de otra persona.®!

Supongamos que una joven con discapacidad intelectual acaba de cum-
plir 18 anos. Su padre la abandono cuando tenia tres, y han mantenido
una relacién muy irregular: casi nunca la visitaba, hubo varios cumplea-
nos sin regalo y algunas Navidades sin llamadas telefonicas. Su madre le
ha dicho que seria conveniente que inicie un proceso de alimentos por
lo que no percibié durante su infancia. La joven inicia el juicio y obtiene
una sentencia que ordena un pago de seis mil délares. Sin embargo,
luego de la sentencia, el padre la llama, le pide una reunion y a partir de

V. Lehman, J. y Phelps, S. (eds.), West’s encyclopedia of American law, 2* ed., Thomson/Gale,
Detroit, 2005.
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entonces inician una relacion mas cercana. Dos meses después, el abo-
gado del padre ingresa un documento firmado por la joven condonando
mil dolares de la deuda. ;Podria la madre solicitar la nulidad de esa

condonacion argumentando que el padre ejercio influencia indebida?

Son varios los asuntos por tratar en este caso. El primero de ellos tiene
que ver con el alcance de las salvaguardias: ;quiénes estan obligados a
no ejercer influencia indebida? ;Es una obligacion general para quienes
interacttien con personas con discapacidad? O ;Solamente le corresponde
a quienes son designados como apoyos? Como plantearemos mas adelan-

te, consideramos que deberia buscarse una interpretacion extensiva.

En segundo lugar, hay que identificar qué situaciones configurarian in-
fluencia indebida y cuando esta seria causal de anulacion o nulidad del
acto juridico. Al respecto, la ley de California establece cuatro elementos
que deben considerarse con respecto a la influencia indebida: (i) vulne-
rabilidad de la victima, (ii) la autoridad aparente del autor, (iii) las accio-

nes o tacticas utilizadas por el autor y (iv) la equidad del resultado.*

A partir de lo anterior, consideramos que para que proceda la nulidad
por influencia indebida deberian concurrir dos elementos: debe haber
una influencia indebida y tal influencia indebida debe danar gravemente
los derechos de la persona.* Para el primer elemento es oportuno utili-
zar lo que George Szmukler llamoé el "espectro de presiones de tratamien-
to".** A pesar de que fueron diseniados originalmente para el tratamiento
meédico, son bastante ttiles para estas situaciones. El espectro incluye
cinco tipos de acciones: persuasion, influencia interpersonal, incentivo,

amenazas y coaccion. La coaccion y las amenazas justificarian la anulacion

* (f. Codigo de Bienestar e Instituciones de California, s. 15610.70.

# Idea surgida en conversacion entre Renato Constantino y Robert Dinerstein.

* Szmukler, G., Men in white coats: treatment under coercion, Oxford University Press, Oxford, 2018,
p. 151
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del acto juridico por si mismas, por lo que no es necesario abordarlas.
Sin embargo, los tres conceptos restantes deben ser analizados cuidado-

samente.

La persuasion va mas alla de la informacion e intenta "apelar a la razon
(y en cierta medida a las emociones)".* Sin embargo, también es parte
de las relaciones humanas comunes. Por lo general, queremos conven-
cer a los demas de que lo que creemos es correcto y deben seguir nues-
tros consejos. La influencia interpersonal, por su parte, significa usar
una relacion como fuente de presion.” Comentarios como "si no haces
esto, estaré muy triste" y acciones que reflejan la misma intencion equi-
valdrian a una influencia interpersonal. Por ultimo, los incentivos —
ofrecimientos a cambio de una accion— generarian que el acto realizado
no refleje la verdadera voluntad de la persona. No obstante, esto no lo
convierte inmediatamente en una influencia indebida: las personas sin
discapacidad también cambian sus opiniones todo el tiempo y los incen-

tivos son parte de la vida diaria —como en las ofertas comerciales—.

En los tres casos, podriamos decir que, prima facie, por si solos y en un
momento determinado no equivalen a influencia indebida. Sin embar-
go, si se conciben como parte de una estrategia disenada para quebrar la
voluntad de la persona con discapacidad, con mala fe, de manera cons-
tante y consistente, buscando un beneficio indebido o aprovechando
posiciones de poder, si serian situaciones de influencia indebida. Cada
caso tendra que ser evaluado y podria llevar a una mejor identificacion
de los elementos clave. La constatacion de una situacion de influencia
indebida y de danos graves a los derechos de la persona con discapaci-
dad tendria como efecto la anulacion del negocio juridico en cuestion.
En el derecho civil continental, la base tendria que ver con la existencia

de una voluntad viciada.

“ Ihid., p. 154.
“ Ibid., p. 155.
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2. Alcance de las salvaguardias

Un aspecto relevante sobre las salvaguardias tiene que ver con quiénes
estan vinculados por ella. El articulo 12.4 indica que se deben aplicar en
"todas las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica". Ello
pareceria indicar que su ambito de accién son las relaciones con apoyos
y, por tanto, cuando se establezcan apoyos, corresponderia también que
se indiquen las salvaguardias. No obstante, dado que las salvaguardias
buscan evitar abusos hacia las personas con discapacidad en su actua-
cion en el derecho, consideramos que su ambito de exigencia va mas alla

de los apoyos.

Ala fecha, Peru*” y Colombia™ son los paises con reformas en capacidad
juridica mas ambiciosas del mundo. Sin embargo, en nuestra opinion,
ambas reformas fallan al momento de regular las salvaguardias. En el
caso colombiano, por su parte, la norma solo enuncia los fines de las sal-

vaguardias, sin establecer ninguna regulacion especifica para estas.*

En el caso peruano, el articulo 659-G del Codigo Civil y 21 del Regla-
mento de la Reforma™ regulan tres tipos de salvaguardias: (i) revision de
apoyos, a cargo de la autoridad judicial; (ii) las que la persona con disca-
pacidad pueda designar —y que podrian comprender la rendicion de
cuentas, la presentacion de documentos que acrediten la administracion
de los bienes, auditorias, supervision periddica inopinada, visitas domi-
ciliarias inopinadas, realizacion de entrevistas con la persona designada
como apoyo y personas cercanas a la persona con discapacidad o el reque-
rimiento de informacion a instituciones publicas o privadas—; (iii) otras

que el juez decida solo en el caso de apoyos excepcionales.’

*En el Pert se reformo el Codigo Civil mediante el Decreto Legislativo 1384, publicado en el
Diario Oficial el 4 de septiembre de 2018.

* En Colombia se publico la Ley 1996 de 2019 el 26 de agosto de 2019.

# Articulo 5 de la Ley 1996 de 2019, y articulos 396 y 586 del Codigo General del Proceso.

** Decreto Supremo 016-2019, publicado en el Diario Oficial El Peruano el 25 de agosto de 2019.
>! Regulados en el articulo 659-E del Codigo Civil.
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La norma peruana tiene varios problemas. En primer lugar, tanto la me-
dida de control periodico judicial como las medidas que podria solicitar
la persona con discapacidad son medidas de control posterior que no
prevendrian los conflictos de interés de manera oportuna®” ni permiti-
rian asegurar que la voluntad y preferencias de la persona se han respe-
tado. Si una persona con discapacidad dona a su apoyo el inmueble en
el que reside, estarfamos ante un claro supuesto de conflicto de interés
que se debio identificar en la designacion para restringir la posibilidad
de que este negocio juridico ocurriera —o dotarlo de ciertas garantias—.
En segundo lugar, el juez solo puede designar salvaguardias de oficio en
los casos de apoyos excepcionales. En los demas, se le traslada a la per-
sona con discapacidad las dificiles, pesadas y a veces imposibles cargas
de anticipar los casos de posible influencia indebida, abuso de derecho
o conflicto de intereses, y de diseniar medidas que permitan garantizar
que siempre se respetara su voluntad. Esto nunca ha ocurrido en Pera.”
En tercer lugar, la obligacion de adoptar salvaguardias solo opera en las
designaciones hechas por autoridad judicial. Si la designacion se hiciera
en notaria, solo se activarian las salvaguardias que solicitara la persona

con discapacidad.

Ahora bien, mas alla de estos puntos débiles, las reformas peruana y
colombiana plantean modelos similares en relacion con el ejercicio de ca-
pacidad juridica y la designacion de apoyos. Asi, si la persona puede
manifestar voluntad, pueden darse dos posibilidades: que actte sola o con
apoyos.” Y dentro de la actuacion con apoyos puede tratarse de apoyos

> Cf. Martinez-Pujalte, A., "Legal Capacity and Supported Decision-Making: Lessons from Some
Recent Legal Reforms", en Laws, vol. 8, num. 4, 2019, p. 18."plainCitation":"A. Martinez-Pujalte,
‘Legal Capacity and Supported Decision-Making: Lessons from Some Recent Legal Reforms’ (2019
>3 Esto se menciona con base en una investigacion que los autores estamos realizando a partir del
analisis de 50 decisiones judiciales de determinacion de apoyos y salvaguardas en el Perd. Bregaglio,
R. y Constantino, R., ";Qué dicen los/as jueces/zas sobre capacidad juridica en el Pert? Un analisis
cualitativo de las decisiones de restitucion de capacidad juridica y designaciones de apoyo en el
marco del Decreto Legislativo 1384" —en elaboracion—.

>* Articulo 45 del Codigo Civil peruano: "Toda persona con discapacidad que requiera ajustes razo-
nables o apoyo para el ejercicio de su capacidad juridica puede solicitarlos o designarlos de acuerdo
a su libre eleccion". Articulo 9 de la Ley 1996 de 2019 de Colombia: "Mecanismos para establecer
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elegidos por la propia persona que manifiesta voluntad o de apoyos im-
puestos a una persona que no la manifiesta.

Desde un correcto entendimiento de las salvaguardias consideramos
que, si la persona con discapacidad actua sola, la salvaguardia idonea
requeriria que se verificara la voluntad de la persona. Es decir, que se corro-
borara que esta cuenta con la competencia necesaria para la realizacion
del negocio juridico y si la declaracion coincide con su voluntad. Asi,
por ejemplo, un médico deberia verificar si la persona con discapacidad
intelectual realmente entiende los riesgos de no realizarse una quimiote-
rapia y un notario tendria el deber de verificar si la declaracion de la
persona con Alzheimer de vender su casa es su verdadera voluntad.

En este escenario, entonces, el alcance de la salvaguardia va mas alla del
apoyo y llega a terceras personas. Estas terceras personas serian los no-
tarios, que, en las jurisdicciones de derecho civil continental, tienen la
obligacién de determinar si quienes van a realizar un negocio juridico
no caen en causales de nulidad. Asi, el notario debe verificar que la per-
sona con discapacidad entiende al menos minimamente el negocio juri-
dico que va a celebrar y que su voluntad realmente es seguir adelante
con su realizacion. Este papel se extenderia, por ejemplo, a otras perso-
nas encargadas de verificar la voluntad en negocios juridicos, como fun-
cionarios publicos que celebran matrimonios o profesionales de salud

que gestionan consentimientos informados.

Por el contrario, si la persona actia con apoyos manifestando voluntad,
son dos los espacios para la aplicacion de la salvaguardia. Por un lado,
quien haga la designacion de apoyos —en Colombia y Perti puede hacerse
en via judicial, pero también notarial— debera advertir los posibles ries-
gos de conflicto de interés y disenar medidas preventivas y de supervision.

apoyos para la realizacion de actos juridicos. Todas las personas con discapacidad, mayores de
edad, tienen derecho a realizar actos juridicos de manera independiente y a contar con apoyos para
la realizacion de los mismos".
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Por el otro, cuando la persona celebre negocios juridicos, los notarios,
profesionales de la salud y funcionarios a cargo de celebrar negocios juri-
dicos deben verificar si, al momento de ayudar a la persona a formar su
voluntad, el apoyo no ejercio influencia indebida ni sacé provecho pro-
pio de una decision en la que sus intereses personales entraron en con-
flicto con los de la persona con discapacidad.

Por otro lado, si la persona no manifiesta voluntad, ambas normas plan-
tean un apoyo excepcional o intenso” para evitar que la falta de mani-
festacion de voluntad le impida ejercer un derecho. En este escenario, el
papel de las salvaguardias seria garantizar tres cosas. En primer lugar,
la autoridad judicial que designa el apoyo debe velar por que este —que
en la practica sera quien emita la voluntad en un acto juridico— actie
segun la voluntad y preferencias de la persona con discapacidad. Para
esto resulta fundamental que en el proceso de designacion de apoyos se
discuta si acaso existe voluntad o preferencias previamente manifestadas
por la persona en relacion con los actos juridicos para los que se va a de-
signar el apoyo. Si fuera el caso, esta voluntad y preferencias deben que-
dar explicitadas en la sentencia.

Ademas, la autoridad judicial debe limitar los posibles casos de conflicto
de intereses en que podria entrar al momento de tener que decidir, sobre
todo si no hay una voluntad clara acerca de como proceder frente a un
escenario concreto. En estos casos las autoridades deberian pensar en los

> Articulo 659-E del Codigo Civil peruano: "El juez puede determinar, de modo excepcional, los
apoyos necesarios para las personas con discapacidad que no puedan manifestar su voluntad y para
aquellas con capacidad de ejercicio restringida, conforme al numeral 9 del articulo 44. Esta medida
se justifica, después de haber realizado esfuerzos reales, considerables y pertinentes para obtener una
manifestacion de voluntad de la persona, y de habérsele prestado las medidas de accesibilidad y
ajustes razonables, y cuando la designacion de apoyos sea necesaria para el ejercicio y proteccion
de sus derechos".

Articulo 32 de la Ley 1996 de 2019 de Colombia: "Adjudicacion judicial de apoyos para la realiza-
cion de actos juridicos. Es el proceso judicial por medio del cual se designan apoyos formales a una
persona con discapacidad, mayor de edad, para el ejercicio de su capacidad legal frente a uno o varios
actos juridicos concretos. [...] Excepcionalmente, la adjudicacion judicial de apoyos se tramitara
por medio de un proceso verbal sumario cuando sea promovido por persona distinta al titular del
acto juridico, conforme a los requisitos senalados en el articulo 38 de la presente ley".
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derechos de la persona o en una voluntad presunta. Por ejemplo: si una

mujer con discapacidad intelectual severa es violada y no puede emitir

ninguna voluntad, corresponderia que se presuma que su voluntad seria

no mantener el embarazo y, por tanto —en aquellas jurisdicciones don-

de proceda el aborto por violacion—, practicar la intervencion. Si bien

es probable que la mujer nunca se haya puesto en el supuesto, sea por

su proteccion o por una presuncion, deberia optarse por el aborto. Fi-

nalmente, los notarios, profesionales de la salud y funcionarios a cargo

de celebrar negocios juridicos deben verificar que el apoyo esta actuan-

do de conformidad con la voluntad y preferencias de la persona cristali-

zadas en la sentencia de designacion.

Ejercicio de capacidad juridica

Manifiesta voluntad

No manifiesta

- , Apoyo
Actua sin apoyo Actua con apoyo . .
|ntenSO/eXCEpC|0na|
- AN . /
f N ([ 4 7\
Salvaguardias para identificar la voluntad
Salvaguardias para evitar conflictos de y preferencias (juez y notario)
Salvaguardias para garantizar la voluntad intereses (juez) Salvaguardias para evitar conflictos de
y preferencias (notarios) Salvaguardias para proteger contra interés (juez)
influencia indebida (notario) Salvaguardias para proteger contra
influencia indabida (notario)
- AN - J

Elaboracion propia

3. Caracteristicas de las salvaguardias

Segun Martin y otros, las salvaguardias: (i) tienen como finalidad preve-

nir el abuso; (ii) deben tener el plazo mas corto posible, (iii) ser revisadas
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periodicamente y (iv) ser proporcionales, (v) efectivas y (vi) plurales.”
El andlisis de estas categorias nos puede permitir visualizar mejor como

se deben entender las salvaguardias.

Prevenir el abuso puede ser una de las caracteristicas mas complejas de
las salvaguardias. Dado que no necesariamente se esta respondiendo a
un hecho cierto sino a una posibilidad —futura e incierta—, el juez
deberia ser particularmente cuidadoso en su establecimiento. Pensando
en la necesidad de hacer un test de proporcionalidad para determinar
la validez de una salvaguarda, consideramos que sera clave determinar si la
medida que se impone sirve o no para evitar un abuso. Para ello, anali-
zaremos una de las salvaguardias que establece el Codigo Civil peruano,

aunque no la nombre asi.

El articulo 659-E del Codigo Civil peruano establece que "No pueden
ser designados como apoyos las personas condenadas por violencia fami-
liar o personas condenadas por violencia sexual". ;Esta salvaguardia
cumple con la finalidad de evitar un abuso en el marco del ejercicio de
capacidad juridica? En principio, pareciera que no tendria que haber
relacion entre la comision de esos delitos y la posibilidad de proveer apoyo
en el ambito patrimonial. Si bien las personas condenadas por estos he-
chos suelen haber incurrido en dinamicas de abuso y manipulacion, la
necesidad de asumir un rol precautorio y evitar que estas personas sean
apoyos debiera responder a un analisis de cada caso concreto —por ejem-
plo, se podria limitar que una persona condenada por estafa pueda ser
apoyo para decisiones patrimoniales—. Aunque la finalidad de evitar
abusos obliga a que las medidas de salvaguardia sean justamente idoneas
para el cumplimiento de dicha meta con base en los principios de pro-
porcionalidad y precaucion, no puede ignorarse que muchas veces ese
familiar con antecedentes penales es el unico que puede ser apoyo de la
persona con discapacidad.

°° Cf. Martin, W, Michalowski, S., Stavert, J. et al., op. cit., p. 38.
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Otro elemento es la temporalidad de las medidas. El articulo 12.4 plan-
tea que las medidas relacionadas con el ejercicio de la capacidad juridica
deben tener el plazo mas corto posible. Esto debe entenderse como una
obligacion de los operadores juridicos de verificar la real necesidad de
un apoyo. Asi, la persona con discapacidad no esta ligada permanente-
mente a un apoyo que, de ser innecesario, se podria volver una intromision
indeseada en su vida privada.

La tercera caracteristica es la revision periddica. Esta parece ser un prin-
cipio de las salvaguardias y una salvaguardia en si misma. La revision
periddica del funcionamiento de los apoyos permite determinar mejoras
en el establecimiento de las salvaguardias. Adicionalmente, la revision es
una salvaguardia que puede funcionar para evitar abusos.

La proporcionalidad, en cuarto lugar, es una de las caracteristicas mas
interesantes. De acuerdo con Martin y otros, esto significa que la autono-
mia podria no ser siempre el valor o derecho prevalente.”” Por tanto, es
deber del juez ponderar adecuadamente los derechos, la voluntad y
las preferencias en los casos en los que no concurran. Si bien en casi
todos los casos la voluntad de la persona debe ser lo que prevalezca, iden-
tificamos tres supuestos para que el juez pueda intervenir en este ambito.
En primer lugar, en los casos de voluntades concurrentes, como cuando
una persona con discapacidad quiere curarse de una enfermedad, pero
no desea someterse a la inica operacion que puede conseguir dicha fina-
lidad. En segundo lugar, cuando la voluntad se base en un hecho falso
—por ejemplo, negarse a firmar un consentimiento médico por creer que
un tumor se curara solo—. En tercer lugar, en ausencia de voluntad pre-
viamente manifestada y cuando ya no sea posible obtenerla —el caso del
aborto por violacion que senialamos anteriormente—. Es en estos casos
en los que se vuelve relevante el enfoque funcional planteado en la pri-
mera seccion de este capitulo.

°TIbid., p. 39.
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Finalmente, las salvaguardias deberan ser efectivas y plurales. La salva-
guardia debe servir. Asi, por ejemplo, de nada sirve establecer un régi-
men de revision de la actuacion de los apoyos si es que ya hubo un acto
irreversible, como un consentimiento médico. Y es por la misma nocion
de efectividad que deben ser plurales: no es posible que solamente con una
salvaguardia se pueda proteger a la persona con discapacidad.

V. Conclusion: las salvaguardias, una forma de
paternalismo justificado

Los Estados deben tomar medidas —no especificadas— para evitar abu-
sos y lograr que se respeten "los derechos, la voluntad y las preferencias
de la persona". Ante la posibilidad de que el apoyo pueda actuar mal, es
necesario que el Estado le plantee limites. En este contexto, es relevante
la pregunta de si estas restricciones pueden ir incluso en contra de lo
que la propia persona desea. Frente al riesgo, en el balance entre pater-
nalismo® y autonomia, ;qué es lo que corresponde exactamente al Estado
en el caso de personas con discapacidad? Si corresponde intervenir, ;qué
criterios se deben tomar en cuenta?

Se entiende por paternalismo la intervencion en la libertad de una persona,
sin su consentimiento, sobre la premisa de que dicha accién —u omision—
promovera el bien o los valores de la persona.” Dworkin distingue
diversos tipos de paternalismo. En relacion con los sistemas de apoyo, es
util la distincion entre paternalismo débil y paternalismo fuerte. El pater-
nalismo débil entiende como legitimas aquellas intervenciones en los me-
dios de un agente cuando estos serian contraproducentes. El paternalismo
fuerte, en cambio, entiende como legitimas aquellas intervenciones sobre

resultados que quien aplica la medida considera errados o irracionales.

*% Sobre el tema, V. Camps, V., "Paternalismo y bien comun", en Doxa. Cuadernos de Filosofia del
Derecho, num. 5, 1988, pp. 195-202; Garzon, E., ";Es éticamente justificable el paternalismo juri-
dico?", en Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, ntm. 5, 1988, pp. 155-173.

> Cf. Dworkin, G., "Paternalism", en E. N. Zalta (ed.), The Stanford Encyclopedia of Philosophy,
Metaphysics Research Lab, Stanford University, 2019.
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En palabras del autor, "podemos interferir con errores sobre hechos,
pero no con errores sobre valores. Si una persona intenta saltar de una
ventana pensando que flotara suavemente al suelo, podemos impedir-
selo. Si salta porque cree que es importante ser espontaneo, no podre-
mos impedirselo".®

En este sentido, las salvaguardias serian una forma de paternalismo débil en
tanto se interfiere en lo que decide o quisiera decidir la persona con
discapacidad para evitar que las mentiras o la falta de comprension se
conviertan en algo que (i) contravenga su voluntad o preferencias pre-
viamente manifestadas o (ii) resulte contraproducente para ella cuando
no haya voluntad manifestada.

Asi, adecuadamente limitadas, las salvaguardias deben evitar una deci-
sién en la que exista conflicto de intereses, revertir un contrato en el que
haya habido influencia indebida o tomar una decision frente a volunta-
des confrontadas o viciadas o frente a decisiones basadas en informacion
falsa. Esto con la finalidad de proteger la autonomia, al darle un valor
especial a la voluntad auténtica. Sin embargo, es importante tener pre-
sente que no siempre sera posible encontrar dicha voluntad, y alli habra
que tomar otros elementos, como los derechos o las preferencias, o incluso

las presunciones a favor de ciertos valores.

A partir de la vigencia de la CDPD ha habido muchas voces criticas a la
restriccion del ejercicio de contratar, con el argumento de que ello im-
plicaria negar la capacidad juridica. En nuestra mirada, estas restriccio-
nes son necesarias. Las salvaguardias se privarian de contenido si no
significaran nada mas alla de avalar todo lo que la persona con discapa-
cidad comunica. Su imposicion obliga, en cambio, a reconocer la voluntad
de la persona y también una situacion de vulnerabilidad que puede ha-
cerla objeto de abusos. Las salvaguardias, por tanto, son la defensa de una
voluntad que, aunque callada, oculta o subyugada, no deja de ser real.

o0 Id.



