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En los dltimos diez afios, el derecho en nuestro pais ha atravesado una
verdadera revolucion. La reforma constitucional de 2011 en materia de
derechos humanos, interpretada por la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion (SCJN), dio lugar a un nuevo paradigma a partir del cual el len-
guaje del derecho se ha transformado.

En esta década se amplio el parametro de regularidad constitucional, se
consignaron herramientas interpretativas novedosas, se establecio la obli-
gatoriedad de las sentencias emitidas por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, y recientemente se afirmo la obligacion de las y los
jueces federales de realizar un control oficioso de convencionalidad de
todas las normas sujetas a su conocimiento, entre muchos otros desarro-
llos, lo que sin duda represent6 un parteaguas para la proteccion de dere-
chos de todas las personas.

Sin embargo, la reforma fue tinicamente un primer paso en el arduo ca-
mino para consolidar un efectivo acceso a la justicia. Consciente de esto,
la SCJN ademas de emitir precedentes protectores, ha realizado acciones

XI



XII Capacidad juridica, discapacidad y derechos humanos

concretas para coadyuar en la materializacién de los derechos de diversos
sectores, especialmente de aquellos grupos en situacion de vulnerabilidad.

Uno de estos grupos, son las personas con discapacidad, cuya capacidad
juridica resulta ser un tema de gran relevancia, pues si bien la Conven-
cion de las Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con dis-
capacidad reconoce el igual derecho a ejercer la capacidad juridica sin
discriminacion, aun existen alrededor del mundo diversas legislaciones,
politicas publicas y acciones concretas que restringen los derechos de las
personas con discapacidad, lo que resulta en acciones discriminatorias.

Dentro y fuera del ambito juridico, las personas con discapacidad se
enfrentan a diversas barreras fisicas, institucionales y sociales para tener
un acceso efectivo a sus derechos, empleos, salud o educacion.

En ese contexto, la SCJN ha emprendido diversas acciones como parte de
las politicas que le permitiran adoptar plenamente el modelo social de la
discapacidad, cuya idea central radica en la eliminacion de aquellas barreras
sociales que impiden el acceso a la justicia en igualdad de oportunidades.

De esta manera, como parte de su compromiso en la promocion del pleno
ejercicio de los derechos humanos de las personas con discapacidad, la
Direccion General de Derechos Humanos, disefio este proyecto editorial
que busca ser una herramienta ttil para avanzar en la proteccion de los

derechos de las personas con discapacidad.

A través de esta obra, por un lado, se pretende facilitar el acceso a los
estandares mas actualizados en derechos humanos desde una mirada de
derecho comparado, y por el otro, busca contribuir al analisis de los deba-
tes que existen y que son relevantes para la academia, la ciudadania y la

imparticién de justicia.

A'lo largo de esta obra, algunos capitulos nos presentan evoluciones his-
toricas y aportaciones de caracter teorico y académico; sin embargo,
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también se analiza la parte practica a través de otros apartados que reco-
pilan estandares de proteccion desarrollados por tribunales nacionales e

internacionales.

De manera especifica, se describe la forma en la que se establecen los
regimenes legales de capacidad juridica de las personas con discapaci-
dad en diversos paises de América latina, Hong Kong, Australia, Africa,
China, Canada, Estados Unidos, India y Bulgaria. Ademas, se abordan
temas como el consentimiento informado, implementacion de salvaguar-
dias, asi como derechos sexuales y reproductivos de las personas con
discapacidad.

Asi, esta obra colectiva representa una valiosa oportunidad para ampliar
el abordaje de la capacidad juridica de las personas con discapacidad, al
contar con un instrumento que, desde el derecho comparado, nos per-
mite ampliar el panorama, aprender de las experiencias en otros paises y
contribuir a la garantia de sus derechos desde una perspectiva de dere-
chos humanos.

Estoy seguro de que esta obra fortalecera los compromisos académicos y
jurisdiccionales en la promocion, respeto y garantia de los derechos de
las personas con discapacidad, pues la proteccion de sus derechos hu-
manos es una obligacion constitucional de todas las personas juzgadoras
de nuestro pais; y hacer realidad la igualdad sustantiva para ellas, y para
todas las personas, es una exigencia impostergable.

Ministro Arturo Zaldivar
Presidente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
y del Consejo de la Judicatura Federal
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La Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de
Naciones Unidas —en adelante, CDPD— reconoce en su articulo 12 la
igualdad de derecho a ejercer la capacidad juridica, sin ningun tipo de
discriminacion con base en la discapacidad. Ademas, la CDPD establece
la obligacion de los Estados partes de asegurar el acceso a los apoyos que
una persona podria requerir para la toma de decisiones. Desde su ratifi-
cacion, ha habido un creciente esfuerzo por parte del Comité sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad de Naciones Unidas, los tri-
bunales locales sobre derechos humanos, de las y los investigadores juri-
dicos y politicos, y de activistas, por examinar criticamente las leyes que
restringen o anulan el ejercicio de capacidad juridica basada en la disca-
pacidad. Tradicionalmente, este esfuerzo se ha centrado en reformar
aquellas normas constitucionales o legales que regulan la titularidad y el
ejercicio de la capacidad juridica: leyes sobre interdiccion y tutela o sus-
titucion de la toma de decisiones, y leyes sobre salud mental.

Sin embargo, un examen mas completo de las reformas o transformaciones

sobre la capacidad juridica revela una amplia gama de leyes, jurispru-
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dencia y regulaciones administrativas. Analizadas en conjunto, estas fuen-
tes constituyen un entramado de provisiones que regulan la capacidad
juridica en muchas direcciones diferentes: desde la decision particular
de un individuo —atencion médica, sucesiones, régimen matrimonial o de
convivencia—, hasta la manera en que una poblacion entera es etiqueta-
da y tratada por leyes y politicas —personas con discapacidad intelec-
tual o diagnosticadas con una "enfermedad mental"—. También, este
conjunto normativo parece incluir los procedimientos y estandares que
se aplicaran en un entorno particular —por ejemplo, en un centro de aten-
cién de estancia prolongada—, en procesos administrativos —por ejemplo,
en la comparecencia ante un tribunal para apelar una decision—, para
garantizar el acceso a la justicia —por ejemplo, los requisitos de capaci-
dad para que la persona sea juzgada o para presentar una denuncia por
violacion a sus derechos—, o representacion politica — como el ejerci-
cio del derecho al voto—. En otras palabras, los procesos de reforma a la
capacidad juridica deben ser vistos de una forma integral, lo que requiere
prestar mayor atencion no solo a sus fundamentos historicos, sociales y
juridicos y a la amplia gama de instituciones que esta permea, sino ade-

mas, a su coherencia interna.

Esta obra retne las contribuciones de expertas y expertos de la prac-
tica legal en el campo de capacidad juridica, discapacidad y derechos
humanos, quienes examinan aspectos fundamentales de estos temas.
Concretamente, este libro pretende alcanzar tres objetivos principales.
El primero, explorar la evolucion histérica, las construcciones teéricas y
las caracteristicas institucionales de la capacidad juridica dentro de los
sistemas legales comparados, y determinar los contornos legales y socia-
les que se estan tomando en las reformas legislativas actuales. De este
modo, las contribuciones ayudan a revelar las multiples dimensiones y
arreglos institucionales que constituyen los "regimenes" contemporaneos
de la capacidad juridica. En segundo lugar, las contribuciones examinan
las formas especificas en la que estan evolucionando los principios, de-

rechos y estandares derivados de las leyes sobre discapacidad y derechos
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humanos y como estan impactando y transformando tanto el derecho a la
capacidad juridica como la practica de apoyar a las personas para ejer-
cerla en jurisdicciones de todo el mundo. En tercer lugar, esta obra ana-
liza las cuestiones y desafios, tanto emergentes como permanentes, en la
concepcion, el disefio y la implementacion de una reforma mas exhaus-
tiva de los regimenes de capacidad juridica, en plena consonancia con
los objetivos del articulo 12 de la CDPD.

Por lo anterior, este libro esta dividido en tres secciones principales,
cada una corresponde a los tres objetivos por explorar antes menciona-
dos. Ademas, cada seccién cuenta con una seleccion de capitulos, los
cuales indagan dichos temas a detalle y que apuntan a preguntas sin re-
solver, asi como a otras areas de investigacion.

1. Perspectiva historica y marco tedrico

En la primera parte se exploran —a través de una lente histérico, tedrico,
sociolégico y normativo— conceptos claves que, en conjunto, estructu-
ran y definen los parametros de la capacidad juridica y su organizacion
legal y social. Conceptos como "status", "persona", "capacidad", "voluntad
y preferencias", "autonomia", "vulnerabilidad", "dependencia" e "inter-

seccionalidad" se examinan a lo largo de cinco capitulos en esta seccion

del libro.

En el primer capitulo, Javier Barrientos Grandon rastrea "el largo y com-
plejo curso historico" de los conceptos de "status", "persona" y "capaci-
dad". A través de la localizacion de las contribuciones de pensadores
clave, incluidos Leibniz, Pufendorf, Savigny y otros, el autor demarca las
coyunturas criticas en la construccion de la personalidad juridica. Barrien-
tos examina como el alcance del reconocimiento legal y politico de una
persona dependia histéricamente de su status naturalis y status civilis.
Su analisis muestra que, para el siglo XVIII, ya estaba claramente esta-
blecido el principio legal "sin status no hay persona". Este autor seniala el
rango de la nocion de status, y por lo tanto de las personas reconocidas
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por la ley, y la configuracion de lo que una persona puede o no puede
hacer legalmente por el status que le ha sido otorgado. Sobre esta base se
configuran las personas juridicas. Los conceptos de "capacidad" y de "capa-
cidad juridica" emergen para definir el alcance de la accion juridica
en circunstancias especificas y son fundamentales para concebir a las
personas como "sujetos de derecho" con aptitudes y habilidades para
actuar. Los arraigados fundamentos historicos de la arquitectura concep-
tual y juridica que plantea Barrientos Grandon ayudan a comprender la
influencia que aun tienen conceptos como el de "capacidad" en los regi-
menes contemporaneos que regulan la capacidad juridica, ademas de los

desafios para reformarlos y las resistencias encontradas para hacerlo.

En el segundo capitulo, Wayne Martin complementa la arquitectura
conceptual sobre la nocion de status con una genealogia del concepto de
"voluntad", el cual ocupa un lugar destacado en el articulo 12 de la
CDPD. El articulo 12.4 exige el respeto a los "derechos, voluntad y pre-
ferencias" de la persona. Martin rastrea el papel fundamental que este
concepto juega en los regimenes legales, el cual se remonta al legislador
ateniense Solon, 26 siglos atras. El autor continua examinando critica-
mente la evolucion y uso actual de este término en el derecho contem-
pordneo, tanto en Europa como en América Latina, con miras a examinar
sus exclusiones desde el punto de vista de las personas con discapacida-
des cognitivas y psicosociales mas significativas. También examina como
la doctrina juridica de la voluntad construye estas exclusiones a través
de lo que denomina como practicas de "atribucion de voluntad", "atesta-
cion de voluntad" y "anulacion de voluntad". Con este marco tedrico en
mente, Wayne explora las implicaciones de este para los movimientos
contemporaneos que buscan el reconocimiento universal de la capaci-
dad juridica y se pregunta: ;puede hacerse que el vinculo entre la capa-
cidad juridica y la voluntad, tal como se formulan actualmente en la ley,
incluya mas plenamente a los que atn estan excluidos? ;O necesitamos

revisar como practicamos la adscripcion y la atestacion de voluntad?
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Constanza Lopez Radrigan argumenta en el capitulo tres que debemos
cuidarnos de una formulacion abstracta de conceptos clave asociados con
el articulo 12 de la CDPD. Ella insta a que, a través de un enfoque inter-
seccional, se haga hincapié en el analisis de tales conceptos. Este enfoque
debe ser tal, que materialice las realidades de la discapacidad, el género
y la vulnerabilidad para revelar las formas complejas y sexo-genéricas en
las que la capacidad se construye, se regula y se vive. Examinando el
ejercicio de capacidad —en el contexto de la propiedad, los derechos
sexuales y reproductivos—, Lopez revela la "violencia epistémica y ma-
terial" que las adolescentes y las mujeres con discapacidad experimentan
cuando son medicadas y objetivadas, clasificadas como "irracionales" y
sujetas a tutela y a la sustraccion de derechos legales sobre esa base. Para
la autora, esta inhabilitacion socio-juridica, alimentada por el control
social y la violencia institucionalizada, no es inevitable. Al traer una pers-
pectiva feminista a la cuestion de como se forma y regula la capacidad, se
puede demostrar la autonomia relacional de los sujetos. Esto abre otras
cuestiones, acerca de como organizar apoyos en contextos especificos y
comunidades locales, la autora sugiere confrontar las complejas dinamicas
de desigualdad, respaldar la resistencia a la marginacion sistémica y con-
siderar reformas mas sustantivas que tengan en cuenta las realidades

interseccionales de la violencia, la desventaja y la discriminacion.

En el capitulo cuatro, Michael Bach afronta la arquitectura conceptual de
los regimenes de capacidad juridica desde el punto de vista del concepto
organizador de autonomia, y en particular, desde una lectura critica de lo
que €l denomina el relato estandar del principio ético biomédico de res-
peto a la autonomia. Respetar y reconocer la capacidad juridica implica
el reconocimiento de las decisiones auténomas de una persona. Segun la
valoracion de Bach, la formulacion habitual del principio de autonomia
se apega innecesariamente a las pruebas cognitivas que evaltan el actuar
autonomamente. Esto, como tal, excluye sistematicamente a las perso-
nas con discapacidad intelectual y cognitiva significativa del disfrute del

respeto a la autonomia y, por tanto, de la capacidad juridica. Si el principio
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puede reformularse para reconocer que su fundamento es el respeto por
las verdaderas intenciones de otra persona, entonces se establece un fun-
damento no-cognitivo o mds-que-cognitivo de la capacidad juridica. El razo-
namiento practico ejercido por otros y que una persona puede necesitar
para precisar sus intenciones —o, al menos, la "mejor interpretacion" de
ellas en el caso de las personas que usan comunicaciéon no simbolica—
proporciona un enfoque universal de la capacidad juridica fundado en
el articulo 12. Bach se refiere a esto como el enfoque de "capacidad de
toma de decisiones" de la capacidad juridica y que se basa, a su vez, en

el enfoque de las capacidades de Amartya Sen sobre la igualdad.

La primera seccion de esta obra cierra con el trabajo de Nicolas Espejo
Yaksic. En este texto, Espejo sugiere que el modelo de igual reconocimiento
de la capacidad juridica establecido en el articulo 12 de la CDPD cons-
tituye un "caso dificil", el cual desafia los supuestos de las teorias de la
justicia y del derecho contemporaneo. En particular, el autor sugiere que
reconocer el igual derecho al reconocimiento de la capacidad juridica a
todas las personas es aceptar el valor intrinseco de toda vida humana, su
igual capacidad de florecer, con independencia de las limitaciones gene-
radas por las vulnerabilidades asociadas a la discapacidad. En un enfo-
que basado en las capacidades, los "apoyos al ejercicio de la capacidad
juridica" se orientan a facilitar una mejor comprension de la funcion
que juegan las personas distintas del agente individual de una determi-
nada decision, en el proceso mismo de decidir. Es a través de tales apo-
yos que una persona transforma un bien abstracto —como el igual
derecho a la capacidad juridica—, en un funcionamiento concreto —la
toma de decisiones—. En otras palabras, en una concepcion relacional
de la autonomia, el desarrollo y ejercicio sostenido de esta capacidad
requiere un andamiaje institucional, social e interpersonal extenso y con-
tinuo. Dicho andamiaje sirve de contrapeso a las vulnerabilidades y es-
pecificas que surgen en el contexto de la discapacidad. Espejo sugiere
que, considerados acumulativamente, estos apoyos proveen a las personas

con alguna discapacidad intelectual, cognitiva o psicosocial, la resiliencia
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necesaria para enfrentar las barreras de su entorno y proyectar su auto-

nomia personal.
2. Reformas legales: Perspectivas nacionales y regionales

La segunda seccion analiza como los conceptos analizados en la primera
parte de esta obra se aplican concretamente en el marco de diversos pro-
cesos de reforma legal —y desarrollo de jurisprudencia— que han tenido
lugar en los ultimos anos. Estos incluyen las experiencias desarrolladas
en América Latina, los Estados Unidos, Bulgaria, algunos paises en la re-
gion africana, India, China continental, Hong Kong, y Australia. A pesar
de la diversidad de estas jurisdicciones y los sistemas legales que operan
dentro de ellas, en estos capitulos se identifican notables similitudes en
las trayectorias de transformacion juridica. En particular, estas jurisdic-
ciones comparten una serie de resistencias a la promesa de cambio y trans-
formacion imaginada por el articulo 12 de la CDPD. En la mayoria de los
casos, las reformas estan muy por debajo de la promesa de transforma-
cion estructural. Sin embargo, en estos capitulos se relatan numerosas
lecciones para conducir los esfuerzos y resultados mas integrales de
transformacion.

En el capitulo seis, Agustina Palacios repasa la ultima década de prece-
dentes de algunas altas cortes de América Latina para identificar temas
clave en la evolucion de la jurisprudencia sobre la capacidad juridica. Este
progreso incluye el reconocimiento, sin discriminacion, a la capacidad
juridica, el apoyo a la toma de decisiones, acceso a la justicia, consen-
timiento informado, derechos sexuales y reproductivos y la vida fami-
liar, entre otras materias. Su analisis apunta a los desarrollos jurisdiccionales
en los mas altos tribunales de México, Peru, Argentina, Costa Rica y Co-
lombia, los cuales proveen una guia interesante para el respeto y garantia
de una serie de derechos establecidos en la CDPD. A pesar de estos avan-
ces jurisprudenciales, Palacio identifica algunas incoherencias y vacios
importantes en algunas areas del razonamiento judicial, tales como los de-

rechos reproductivos y el derecho a la vida familiar. Entre estas faltas se
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incluyen, por ejemplo, los derechos sexuales y reproductivos de las ado-
lescentes y las mujeres, a menudo restringidos en base a estereotipos
patologizantes. Al observar las tendencias en toda la region, Palacios des-
cubre que, a pesar de que existen algunos avances en el ambito jurispru-
dencial, sigue existiendo una colonizacion endémica de la vida y los
proyectos de vida de las personas con discapacidad, quienes contintian

enfrentando inmensas restricciones en su vida diaria.

En el capitulo siete, Andrea Parra, Alberto Vazquez y Federico Isaza enfo-
can su andlisis a las reformas legales adoptadas recientemente en Costa
Rica, Perti y Colombia. Ello, toda vez que en estas tres jurisdicciones se
ha invalidado la interdiccion y reconocido nuevos sistemas de apoyo a la
toma decisiones. Para cada pais, las personas autoras rastrean el contexto
legal, los procesos de reforma y los resultados obtenidos hasta ahora,
considerados por muchos como un referente internacional. La autora y
los autores examinan criticamente estas reformas y su implementacion,
senalando los diversos desafios por enfrentar cuando se miran desde la
perspectiva del estandar establecido por el articulo 12 de la CDPD: el reco-
nocimiento de la capacidad juridica universal. Resulta interesante que,
la autora y los autores identifican la abundancia de desafios administra-
tivos y de politicas publicas, incluida la capacitacion de notarias y notarios
en la prestacion de apoyo para la toma de decisiones. Ademas, las perso-
nas autoras sefialan el amplio contexto social de marginacion sistémica
de las personas con discapacidad, la falta de politicas de apoyo y de con-
ciencia publica sobre las reformas, y la presencia de una resistencia proac-
tiva a las reformas por parte de algunos actores de la justicia, personal
meédico y de algunas profesiones juridicas. La autora y los autores con-
cluyen que, a pesar de su importancia, las reformas legales, por si solas,
no son suficientes para abordar los determinantes sociales profunda-
mente arraigados que dan como resultado una negacion de facto de la
capacidad juridica dentro de las estructuras sociales y econémicas de

las familias y las comunidades.
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En el capitulo ocho, Kristin Booth Glen examina las reformas legales
adoptadas en los Estados Unidos de América y que reconocen y estable-
cen disposiciones para la "toma de decisiones con apoyos". Si bien exis-
ten enfoques inconsistentes para conceptualizar e implementar la toma
de decisiones con apoyos —o la provision de apoyos para la toma de deci-
siones que permitan ejercer la capacidad juridica—, Booth Glen detecta
dos enfoques generales en las reformas legales de ese pais. Primero, limi-
tar —pero no derogar— las leyes de tutela, al reconocer la toma de deci-
siones con apoyos como una "alternativa menos restrictiva". Segundo, la
promulgacion de leyes que reconocen los acuerdos de toma de decisio-
nes con apoyos, y que exigen que las decisiones tomadas y ejecutadas a
través de dichos acuerdos sean legalmente reconocidas. La autora exa-
mina los desarrollos legislativos en quince estados de los EE. UU. Segun
su valoracion, estas leyes brindan un mayor reconocimiento del derecho
a la capacidad juridica, pero también incorporan exclusiones respecto
de quién puede hacer tales acuerdos. Asi como otras personas autoras de
esta obra colectiva, Booth Glen coincide en que la legislacion no es sufi-
ciente, al menos no en su forma actual. Se necesita una comprension
mas profunda sobre la toma de decisiones con apoyos en la practica;
destacan asi algunas iniciativas comunitarias innovadoras, en particular
en Nueva York. Booth Glen concluye que, para abordar las limitaciones
de las reformas legales actuales, es necesario aumentar la conciencia pu-
blica sobre este tema y construir alianzas mas fuertes con otras comuni-
dades marginadas que también han enfrentado la exclusion sistémica y
la negacion a su autodeterminacion.

Dianah Msipa analiza los desarrollos de la region africana en el capitulo
nueve. La autora se centra, en particular, en Kenia, Zambia y Sudafrica.
Msipa explica como, con la posible excepcion de Sudafrica, los esfuerzos
desplegados en la region no han logrado satisfacer el estandar fijado en
el articulo 12 de la CDPD. Las reformas que se han logrado son a menudo
mas retoricas que sustanciales, reforzando asi, las disposiciones que res-
tringen el ejercicio de la capacidad juridica basada en la capacidad "men-

tal". Tanto en Kenia como en Zambia, los esfuerzos de las organizaciones
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de la sociedad civil y las comunidades de personas con discapacidad por
reformar el régimen legal han tenido éxito en el reconocimiento general
de la igualdad de derechos. Sin embargo, contintian institucionalizando
excepciones en salud mental y otras leyes, negando asi el reconocimiento
de la capacidad juridica universal. y siendo incapaces de cambiar los
sistemas de sustitucion de la voluntad por unos basado en los apoyos a
la toma de decisiones. Las propuestas de reforma legislativa actualmente
debatidas en Sudafrica podrian constituir, sin embargo, una luz de espe-
ranza en las transformaciones normativas requeridas a la luz del articulo
12 de la CDPD. Una transformacion que debiera ser acompanada, de

mejor forma, por los tribunales y los congresos de la region africana.

En el capitulo diez, Nadia Shabani y Marieta Dimitrova proveen de una
detallada mirada sobre una década de esfuerzos en Bulgaria para transi-
tar desde un modelo de sustitucion de la voluntad, a uno de apoyo a la
toma de decisiones. En este capitulo se examinan los factores que han
motivado y limitado el alcance de la reforma legal y se extraen lecciones
de la experiencia para activar una transformacion mas fundamental. Con
este objetivo en mente, Shabani y Dimitrova explican brevemente el régi-
men btlgaro de tutela, tal como existia en el momento de la ratificacion
de la CDPD. Posteriormente, examinan los factores que motivaron y
configuraron la reforma de este régimen. Este analisis es seguido de una
descripcion sobre la evolucion del modelo bulgaro de toma de decisio-
nes con apoyos, que se inicié para formular una alternativa a la tutela y
se desarrollo a través de una serie de proyectos piloto. Las autoras exa-
minan, también, la forma en que este modelo se esta adoptando en la
jurisprudencia, las practicas judiciales mismas y la legislacion en materia
de servicios sociales. Dicho analisis concluye con las lecciones princi-
pales mas importantes de este proceso para garantizar la transformacion

de los regimenes de tutela.

En su evaluacion critica del proceso de reforma legal y sus resultados en

India, desarrollada en el capitulo once, Amita Dhanda examina los dilemas
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que surgen entre los ideales de reforma legislativa en materia de capaci-
dad juridica y los compromisos legislativos finales de un proceso de nego-
ciacion complejo. ;Deberian los defensores proteger inflexiblemente los
principios de la capacidad juridica universal proporcionados por multi-
ples interpretaciones del articulo 12 y exigir nada menos que un cambio
radical?, o ";esta bien hacer concesiones y que todos participen?" La autora
evalua lo que se ha logrado en el proceso de reforma en India, revisan-
do las propuestas y los procesos de reforma relacionados con la Ley de
Derechos de las Personas con Discapacidad y la Ley de Atencion a la
Salud Mental. Dhanda examina los procesos de reforma con cada dispo-
sicion legislativa y como la primera ley fue disefiada para permitir una
participacion mas amplia de la sociedad civil y de la educacion publica; lo
que condujo a un desafio mas contundente e incluso a protestas debido
al incumplimiento de la reforma fundamental prometida. El compromi-
so limitado y la verticalidad del proceso en la Ley de Salud Mental dieron
como resultado un cambio mas limitado, una restitucion del paradigma
médico de ladiscapacidad y, junto con ello, exclusiones del reconocimien-
to de la capacidad juridica. En ambos casos, la autora conduce a quien
lee, a evaluar el disefio de la consulta publica y cuestionar si los compro-
misos pueden justificarse. Dhanda insta a un enfoque cuidadoso y con-
textual para hacer dicha evaluacion, en circunstancias especificas de

reforma legislativa.

En el capitulo doce, basandose en su estudio social de campo, Huang Yi
y Chen Bo analizan la practica de la capacidad juridica y la tutela en China
continental, delimitando el marco legal actual y el amplio contexto cul-
tural y social en el que dicha practica se implementa. Un punto de par-
tida para comprender la tutela en China continental es el referido a la
expectativa social y cultural respecto al rol que las familias desemperien
en este campo. El régimen legal refuerza una "autoridad moral" preexis-
tente por parte de los miembros de la familia para este rol; el cual com-
prende un cumulo de expectativas en base a la idea de que son ellos

quienes pueden actuar en nombre el interés superior de las personas con



XXVIII  Capacidad juridica, discapacidad y derechos humanos

discapacidad. Sin embargo, los autores identifcan que existe una creciente
concientizacion de los acuerdos sobre la toma de decisiones con apoyos
como alternativa a la tutela, como parte de un reconocimiento social
mas amplio del derecho a la autonomia personal. Incluso si la reforma
legal pudiera asegurarse, Huang Yi y Chen Bo se preguntan en qué me-
dida podrian transformarse las expectativas culturales y las practicas do-
minantes respecto a la toma de decisiones por sustitutos y el rol central
de las familias en esta. Resolver estas tensiones requerira de la educacion
publica y de una redefinicion cultural del papel de los miembros de la
familia como partidarios de la toma de decisiones, que en conjunto debe-

ran seguir el ritmo de cualquier esfuerzo de reforma legal.

En el capitulo trece, Urania Chiu y Pok Yin S. Chow presentan las incon-
sistencias de las disposiciones del régimen legal de Hong Kong —que
regulan el ejercicio de la capacidad juridica— con las normas y estan-
dares internacionales de derechos humanos. Las personas autoras conside-
ran que el modelo médico de incapacidad mental aun predomina tanto
en la ley como en las politicas publicas en Hong Kong, y que las reformas
legales en este campo han quedado muy por detras del derecho interna-
cional. No existe un enfoque uniforme para establecer los requisitos legales,
y persiste la equiparacion entre una discapacidad cognitiva o psicosocial y
la incapacidad juridica. La toma de decisiones por sustitutos y un régimen
psiquiatrico obligatorio sigue siendo el sistema predeterminado, incluso
cuando es claro que lo que necesita una persona son apoyos. Esto propor-
ciona poco o ningtin espacio para la participacion en la toma de decisiones
de las personas con discapacidad intelectual, cognitiva o psicosocial.
Combinado con un rapido aumento en la prevalencia del deterioro cogni-
tivo —dado el rapido envejecimiento de la poblacion de Hong Kong—, y
el aumento de la demanda de tutela, el momento politico actual parece
poco fecundo para un cambio sustancial. Existen, sin embargo, esperan-
zas en algunas reformas legales mas especificas y en los esfuerzos por

introducir la toma de decisiones con apoyo, en la practica.
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En el capitulo catorce, Piers Gooding y Terry Carney analizan la multi-
dimensionalidad, presentada en la triada de reformas de ley, politica y
practicas, puestas en marcha en Australia desde la entrada en vigor de la
CDPD en ese pais. Estos cambios abarcan opciones de toma de decisio-
nes con apoyos reconocidas formalmente por la ley, entre otras que se
han creado en la practica. Para Gooding y Carney, la reforma legislativa
en Australia se ha centrado en las disposiciones sobre tutela y salud
mental; pero también ha comenzado a abarcar dreas en las que la capa-
cidad juridica sigue estando restringida, incluido el derecho penal, el de-
recho matrimonial, patrimonial y contractual. Los autores califican la
trayectoria de Australia hacia la reforma como de naturaleza "incremen-
tal", aunque "amplia segtin los estandares globales". Los factores clave,
que afectan el alcance gradual de la reforma, se pueden encontrar en la
estructura federal del estado australiano. Ello significa un desarrollo desi-
gual entre los estados, asi como en la declaracion interpretativa de Australia
sobre el articulo 12 de la CDPD, la cual limita su reconocimiento del
derecho universal a la capacidad juridica. Los autores senalan las leccio-
nes que la trayectoria de Australia y el "mosaico" resultante brindan a las

organizaciones de la sociedad civil y otros Estados partes, a nivel global.
3. Temas sobre capacidad juridica y derechos humanos

Cada uno de los capitulos de la tercera seccion de este volumen lidian
con cuestiones fundamentales y desafios clave para el disenio de regime-
nes legales coherentes con el articulo 12 de la CDPD. Un desafio par-
ticular, sobre el que versan todos los capitulos de esta seccion, es si las
salvaguardas para abordar la vulnerabilidad —que enfrentan muchas per-
sonas con discapacidades intelectuales, cognitivas o psicosociales—
pueden, de alguna manera, restringir justificadamente el ejercicio de la
capacidad. No hay una respuesta sencilla. Las y los autores exponen lo que
esta en juego y buscan articular una guia para respuestas proporcionales
y justificadas en el respeto de la autonomia, mientras se protege del dafo o

los abusos.
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En el capitulo quince, Paul Marshall ahonda en la cuestion sobre como con-
ceptualizar los apoyos necesarios para el consentimiento informado,
considerando los discursos bioéticos que moldean la practica de toma
de decisiones sobre atencion a la salud y los riesgos de datio en este con-
texto. Marshall pretende ajustar la interpretacion que sobre el articulo
12 de la CDPD ha hecho el Comité sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad de Naciones Unidas, en su Observacion General Num.
1. El comité ha rechazado el enfoque funcional para la evaluacion de la
capacidad, basada discriminatoriamente en la discapacidad cognitiva,
con requisitos funcionales que juegan un papel constitutivo en la obtencion
del consentimiento informado. Pero en la ética biomédica, dichos requi-
sitos se justifican para proteger de darnos, particularmente a personas
vulnerables con discapacidades, entre otros grupos. El autor examina
criticamente hasta qué punto los apoyos para la toma de decisiones pueden
evitar la necesidad de recurrir a la sustitucion de la voluntad en resolu-
ciones sobre atencion médica. Al examinar esta pregunta, en términos
tedricos y éticos, Marshall también considera las implicaciones de ello
para los procesos de reforma legal a la capacidad juridica. El autor senala
que tales procesos no estan adaptando adecuadamente la idea de apoyos
para la toma de decisiones, especificamente para el consentimiento de
atencion médica. Esto resulta en enfoques contradictorios sobre los apo-
yos para la toma de decisiones dentro de la misma jurisdiccion. Por
ejemplo, el reconocer los apoyos para la toma de decisiones en algunos
contextos, pero mantener los requisitos de capacidad convencionales para
el consentimiento informado. El autor sugiere que se necesita investiga-
cion sobre los requisitos especificos para las decisiones legalmente vali-
das en la toma de decisiones de atencion médica y en otras esferas,
incluida la atencion de salud mental en particular, el derecho penal y los
derechos reproductivos, entre otros. Marshall aboga por un enfoque mas
contextual que reconozca que, los requisitos de capacidad juridica, la
regulacion y la naturaleza de los apoyos para la toma de decisiones pue-

den variar en funcion del tipo de esfera de la que se trate.
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En el capitulo dieciséis, Maria Paz Garcia Rubio sefiala que el ordenamiento
juridico de Espana necesita una revision profunda, con miras a prescin-
dir de los conceptos juridicos fundacionales de la capacidad. Aunque
alguna vez fueron concebidas como un instrumento de proteccion, la
incapacitacion y las declaraciones de incapacidad contractual, en particu-
lar, ahora estan en entredicho. Si bien dichas medidas legales se concibie-
ron como una forma de garantizar la seguridad de los actos juridicos, su
costo para los derechos fundamentales de las personas con discapacidad
ha sido extremadamente alto. La autora evalta escenarios en los cuales
las personas con discapacidad intelectual o cognitiva podrian no tener las
competencias que se suponen necesarias para celebrar contratos, o situa-
ciones en las que les falte o se rechacen los apoyos para celebrar contra-
tos con otras personas, o simplemente cuando entran a una relacion
contractual sin contar apoyos. Para hacer frente a estos desafios en el de-
recho contractual, la autora analiza la anulabilidad de los contratos en
determinadas circunstancias para proteger los intereses de las partes invo-
lucradas. Garcia Rubio sugiere que la alineacion del derecho contractual
espanol con la CDPD requiere un cambio mas fundamental. Uno que
vaya de una concepcion de la autonomia contractual, como la expresion
de intereses individuales, a una nocion mas relacional de autonomia,
donde los intereses contractuales pueden conciliarse bajo un principio de
"solidaridad contractual". Al defender este enfoque, la autora también
sugiere que este tendria profundas implicancias para reescribir las re-
glas de capacidad y derecho contractual y extracontractual en los siste-
mas de derecho civil.

Renato Antonio Constantino Caycho y Renata Anahi Bregaglio Lazarte
examinan, en el capitulo diecisiete, el sinuoso territorio del disefio de
salvaguardias que cumplan con la CDPD. Constantino y Bregaglio sugie-
ren que prescindir de los requisitos funcionales sobre la capacidad juridica
a la luz de las interpretaciones del articulo 12 de la CDPD, como pro-
pugnan muchos defensores, no es tan facil si tomamos en serio las reali-

dades de la vulnerabilidad. Las personas autoras ven la necesidad de
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algun nivel de evaluacion funcional, no para determinar quién tiene ca-
pacidad juridica en términos generales, sino para determinar la validez
de la voluntad de una persona en las circunstancias especificas de una
transaccion legal. Argumentan que, para garantizar salvaguardias que pro-
tejan a las personas de la influencia indebida de las personas que sirven
de apoyo o que son parte de un negocio juridico, el concepto de "verdadera
voluntad" de una persona resulta esencial. En este sentido, sugieren que
no cualquier manifestacion de voluntad o preferencia puede considerarse
verdadera o suficientemente auténtica para crear, modificar o rescindir
relaciones juridicas. La ley esta obligada a fijar los términos de lo que se
toma como expresiones validas de la voluntad, a los efectos de determi-
nar las consecuencias juridicas de las decisiones. Constantino y Bregaglio
indagan sobre las reglas que el Estado debe adoptar para equilibrar el
respeto por la autonomia, y las intervenciones paternalistas, con el fin de

proteger a una persona frente a danos o abusos.

En el capitulo dieciocho, que cierra este volumen, Lana Kerzner evalua
criticamente los requisitos comunes de la capacidad cognitiva para la toma
de decisiones. La autora contrasta el enfoque cognitivo/funcional de la
capacidad juridica que predomina en el derecho, con el enfoque de
la capacidad de toma de decisiones —previamente descrito en el capitulo
cuatro de Michael Bach—. Dicho enfoque reconoce que las capacidades
cognitivas que se suponen necesarias para una decision legal con validez
en circunstancias especificas pueden ser aportadas por las personas de
apoyo, guiadas por la voluntad auténtica de una persona. La pregunta
para Kerzner es si la limitacion de derechos derivada de una situacion de
discapacidad cognitiva puede justificarse en cualquier circunstancia. Para
abordar esta pregunta, la autora busca la justificacion para limitar dere-
chos, tal y como se articula en la primera seccion de la Carta de Derechos
y Libertades de Canada. En este contexto, la autora examina hasta qué
punto los derechos de autonomia individual y los derechos al recono-
cimiento igualitario deben equilibrarse con el interés social; el cual esta

presente en la proteccion de las personas que resultan vulnerables, en
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funcion de que no pudieran superar la prueba cognitiva de capacidad.
En ultima instancia, Kerzner concluye que debido a que las opciones de
apoyo estan disponibles y pueden disenarse para personas en situacio-
nes extremadamente vulnerables, la discriminacion que forma parte inte-
gral de la prueba cognitiva de capacidad no puede justificarse en una
sociedad libre y democratica.

No quisiéramos concluir esta presentacion sin agradecer a todas las per-
sonas e instituciones que han apoyado este proyecto y confiado en el
trabajo de sus editores. En especial, agradecemos a las y los autores de
esta obra, cuyos aportes han sido fuente de inspiraciéon para una serie
de debates, reformas y luchas en distintas jurisdicciones. Asi mismo,
quisiéramos agradecer el apoyo de quienes, desde la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion de México, buscan llevar adelante una transforma-
cion radical en la forma de comprender el derecho a la capacidad juridica,
y avanzar hacia el pleno reconocimiento de la dignidad y los derechos de
las personas con discapacidad.

Michael Bach y Nicolas Espejo Yaksic
Editores
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1. El status como clave de la cultura del derecho comuan: Sin
status no hay persona

La cultura juridica del derecho comun construyo y desplego sus catego-
rias y discursos, sobre la lectura y relectura de diversos pasajes del Corpus
Iuris Civilis. Los juristas desde el siglo XII en adelante se encontraban en el
Corpus con las voces "status", "persona" y "homo" en muy variados textos,

pero especialmente en un titulo del Digesto' y en dos de las Instituciones.”

En el titulo del Digesto y en el primero de las Instituciones se recibian, con
mayor o menor amplitud, ciertos pasajes de las Instituciones de Gayo;
estos ultimos se sitian como el mas decisivo punto de referencia para la
construccion de una disciplina de las personas en todo el derecho ante-

rior al tiempo de las codificaciones. De estos textos resulté una triple

"' V. CIC, Digesto, 1.1,5.
2 V. CIC, Instituciones, 1. 1, 3y 1. 1, 16.
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division del derecho de las personas —de iure personarum—; hablamos
de: la summa divisio: liberi aut servi; a la que seguia otra division, sui iuris o
alieni iuris; y una ultima quae in tutela, quae in curatela o ceteras personas,
quae neutro iure tenentur. En la cultura del derecho comun, en principio,
esos pasajes se leyeron con una marcada tendencia a destacar las divisiones
que consagraban de las personas, mas que una division del derecho de
las personas.’ Esta interpretacion consolidé una idea central en aquella
cultura: la "division" de las personas, de modo que se imponia una pers-

pectiva que destacaba la pluralidad.

En el segundo titulo de las Instituciones, citado anteriormente, se trataba
de la capitis deminutio, concebida como prioris status commutatio, un cam-
bio que podia suceder por tres modos diversos —tribus modis accidit—.
Estos modos, sirvieron a los juristas para asentar, desde muy temprano, la
idea basica segtin la cual, habia tres status de las personas: civitatis, libertatis,
familiae. No era esta una trilogia propia de la jurisprudencia romana,
pero fue articulada por los juristas del derecho comun, y gozo de singular
fortuna; tanta que, incluso, dio lugar a que la exposicion del derecho de
las personas se ajustara a ella.* Se consolidaria, asi, una segunda idea
rectora en sede de personas, el status como factor que determinaba sus

divisiones.

Sobre la base de tales ideas, en el curso de los siglos XVI y XVII hubo

una muy amplia y sostenida discusion acerca de las nociones de status,

* En la Glossa ordinaria ya se mostraba asentada esta lectura, y fue asumida por los comentaristas de
los siglos XIV y XV. V. Accursius, Institutiones Iuris Civilis, D. Iustiniani Magni Imperio per Triumviros
Tribonianum, Dorotheum, ac Theophilum conscriptae: & Fran. Accursii glossis illustratae, Apud Antonium
Vincentium, Lugduni, 1555, gl. ‘Summa’, fol. 30; A. GAMBIGLIONI DE ARETIO, In quatuor Institutionum
Lustiniani Libros Commentaria, Venetiis, Ad Candentis Salamandrae Insignae, 1574, fol. 20v; B. UsaLpi,
Commentaria ad quatuor Institutionum libros, Apud haeredes Nicolai Bevilaquae, Augustae Taurinorum,
1586, fol. 8; B. SaxorerraTo, Commentaria in primam ff. Veteris partem, Vincentium de Portonariis,
Lugduni, 1538, fol. 41v.

* En la Glossa ordinaria ya podia hallarse una lectura que asentaba La idea de la existencia de tres
"estados de las personas" ya se asumia también. V. Accursius, Institutiones. . .cit., (n. 3), gl. ‘Status’, fol.
101; Cf. J. Linck, De statu libertatis, civitatis, et familiae, ut et de sponsalibus et nuptiis, Argentorati,
1737.
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caput y capitis deminutio, con especial preocupacion por determinar qué
habia de entenderse por el status de las personas. Con los naturales ma-
tices que podian advertirse entre unos juristas y otros, se asento la idea
de que, en esta sede, aquella voz significaba la "condicion" de las perso-
nas en orden a la libertad, la ciudadania, o la familia.’

Una de las vertientes de mayor peso e influencia, en el intento de preci-
sar la nocion de status, fue la que leyo al status a la luz de nociones que
procedian del campo de la filosofia —en el contexto del humanismo y del
usus modernus Pandectarum—. Siguiendo, en particular, las nociones
de "cualidad", "causa" y "efecto"; por otra parte, amplio el campo opera-
tivo del status a una serie de realidades de su tiempo y a las que, natural-
mente, no se referian los textos romanos.

Uno de los primeros juristas que leyo¢ al status con categorias de la filo-
sofia fue Ulric Zasius (1461-1536). Quien calificaba al status como una
"cualidad habitual" —habitualis qualitas—. Por lo anterior, Zasius no la
definia por la textual trilogia libertas, civitas, familia, sino por una cierta
cualidad "para ser" —ut esse—, en concreto, libre, esclavo, noble, legiti-
mo, etcétera.® Le siguieron sus discipulos y, entre ellos, el muy influyen-
te Joachim Mysinger von Frundeck (1514-1588), para quien el status no
eramas que una cualidad y condicion —qualitas et conditio— de la perso-
na para ser —ut esse— libre, ingenuo, noble, o esclavo.” En una pers-
pectiva similar, Hugo Donellus (1527-1591) se ocup6 en esclarecer la

>V entre otros, E Hotvman, In quatuor libros Institutionum Iuris Civilis, ex officina Hervagiana, Basileae,
1569, fol. 66, ad Inst. 1, 16, 1; J. HarerecHT, In quatuor Institutionum Divi Imp. Justiniani Libros,
Commentarii privati, breves ac perspicui, Sumptibus Johannis Beyeri. Typis Aegidii Vogelii, Francofurti,
1562, ad Inst. 1, 16, 1, fol. 107; A. PictARDO DE VINUESA, In quatuor Institutionum Imperatoris Iustiniani
libros, Ex officina viduae Francisci Fernandez de Cordova, Valladolid, 1630, ad Inst. 1, 16, n. 2, fol.
83; A. PErez, Institutiones Imperiales erotematibus distinctae et explicatae. Rationibus ex principiis Iuris
passim depromptis, Apud Everardum de Witte & Toannem Vryenborch, Lovanii, 1639, ad Inst. 1, 3,
fol. 11.

©U. Zasws, In Primam Digestorum Partem paratitla, apud Mich. Ising, Basileae, 1539, ad Dig. 5, 1, 5,
fol. 10.

7 J. MYNSIGER A FRUNDECK, Apotelesma, corpus perfectum scholiorum ad Institutiones lustinianeas pertinentium,
ex Officina lacobi Lucii, Helmaestadii, 1595, ad Inst. 1, 3, 1, n. 7, fol. 24.
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relacion que habia entre status e ius; quien la explicaba a partir de las
categorias de causa y effectus. De modo que status era la condicion de cada
persona, e ius la facultad de vivir y de hacer lo que placiera, y que era
atribuida por aquella condicion. Asi resultaba que el status era la causa,
y el derecho de la persona el efecto de aquel estado y condicion.® Esta mis-
ma concepcion fue defendida por Arnoldo Vinnius (1588-1657), para
quien el derecho de la persona era aquel que seguia al estado y condi-
cion de esta. Pues el mismo status no era mas que la condicién o cuali-
dad de la persona que hacia que usara este o aquel derecho, como ser
libre, siervo, ingenuo, liberto, alieni iuris, sui iuris, y que el status operara
como causa y el derecho de efecto.’

Entre los juristas que extendieron el espacio en el que operaba la nocion
de status ocupa un lugar destacado Hermann Vulteius (1555-1634), en
su Commentarius a las Instituciones justinianeas. En esta obra justifico
una distincion entre el status publicus y el status privatus de las personas.
Su punto de partida se situaba en la relacion que existia entre homo y
persona. El primero era un vocablo de la naturaleza, y el segundo lo era
del derecho civil, pues persona no era mas que aquel que tenia caput
civile.' Entre los aspectos originales de esta lectura se halla, el hecho de
que se mostraba como especialmente atenta a la realidad de su tiempo,
y ello hacia que se moviera con una mayor libertad de cara a los textos
romanos y a sus categorias. De ahi, que afirmara que en el derecho ger-
mano la consideracion de las personas era triple; una por razon de sexo,
otra por razén de dignidad, y otra por razon de status.'* Superaba, asi, la
asentada trilogia libertas, civitas, familia, y afincaba otra nueva: ex sexu,
ex dignitate, ex statu. De esta nueva trilogia se derivarian, entre otras, dos

8 H. DonnELLus, Commentariorum de jure civili, 1, ad Signum Clius, Florentia, 1840, lib II, ¢. IX, I,
col. 241.

2 A. Vinnws, In quatuor libros Institutionum Imperialium Commentarius Academicus & Forensis, Apud
Danielem Elzevirium, Amstelodami, 1665, ad Inst. 1, 3, fol. 23.

' H. Vurrews, In Institutiones Juris Civilis a Justiniano compositas Commentarius, Apud Paulum
Egenolphum, Marpurgi, 1613, ad Inst. 1, 3, fol. 40.

" Ibid., fol. 41.
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importantes consecuencias; desplazaba la distincion entre cives y peregrinus,
desde el status a la dignitas, y estrechaba el campo operativo de la cate-
goria de status. En cuanto a la primera, ex dignitate, los humanos podian
ser "publicos" o "privados". Publicos eran los que tenian imperium, como
el principe y magistrados, o cargas u oficios, como los ministros de los prin-
cipes y magistrados. De los "privados", unos lo eran por razon de orden
—ratione ordinis—, y otros por su modo de vida —ex vitae instituto—.
Asi, por razéon de orden, unos eran peregrinos y otros ciudadanos, y estos
o nobles o plebeyos; y por razén de su modo de vida cada uno elegia su
condicion de vida. En cuanto a la segunda, la nocion de status quedaba
circunscrita a las distinciones entre libres y esclavos —sui iuris y alieni
iuris—, y sujetos a tutela o curatela, o no sujetos a ninguna de ella.'”

De mayor interés, por lo que toca a este estudio, fue la novedosa intro-
duccion de la distincion entre status naturalis y status civilis. En términos
generales esta distincion del status se consolid6 en dos espacios metodo-
logicos diversos; a saber, en el del usus modernus Pandectarum, como ya
podia leerse clara y ampliamente desarrollada en las obras de Georg Adam
Struve (1619-1692), en particular en sus Syntagma jurisprudentiae (1658);
y en el mas vinculado a la tradicion del humanismo, cuya expresion mas
representativa se hallaba en los trabajos de Jean Domat (1625-1696), en
especial en su Les lois civiles de 1689.

Para Struve, persona era una voz que significaba a aquel que vivia en
sociedad civil, pues todo humano tenia atribuido alguin estado o condi-
cion, o por la misma naturaleza, o por el derecho.!” Al primero de ellos
lo llamaba Status naturalis, y segtin €1, los humanos se distinguian primero
por razon de sexo, —ratione sexus—;'* y luego por razén de nacimiento

—ratione nativitatis—, de modo que uno era el que estaba por nacer

2 1d.

B G. A. StrUVE, Syntagma Jurisprudentiae secundum ordinem Pandectarum concinnatum [....] Editio post
varias hactenus adornatas concinnior, Sumtibus [sic] Matthaei Birckneri, Bibliopolae, Jenae, 1692,
"Exercitatio tertia [...] De Statu Hominum", n. II, fol. 51.

M d.
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—nasciturus— y otro el ya nacido —natus—."> Al segundo lo llamaba
Status civilis, a propésito de que aclaraba que el derecho, en virtud del
cual la persona estaba constituida en una cierta condicion, se decia jus
Personarum, y en especie Satus hominum.'® Status aqui era, pues, la con-
dicion de las personas, politica o civil, que hacia que usaran en la sociedad
civil de un derecho u otro.'” Tal condicion o status era o absoluta, segtn
la cual los humanos se diferenciaban en libres y esclavos, o relativa, y
esta podia serlo en relacion con la familia —segtn la cual se distinguian
en sui iuris y alieni iuris—, o en relacion con una ciudad determinada
—conforme a la cual las personas se diferenciaban en peregrinos y
ciudadanos—."®

La distincion entre status naturalis y status civilis se remontaban a una lec-
tura de Matthaeus Wesenbeck (1531-1586). El cual leia el titulo III de
las Instituciones justinianeas —De iure personarum— desde la siguiente
premisa: la summa divisio personarum con la que se abria este titulo —liberi
aut servi— era una division de derecho —iuris divisio— asumida del
derecho de gentes, y no una division seguin la naturaleza —ex natura—
porque, de acuerdo con esta, la prima y summa divisio era la que diferen-
ciaba entre varones y hembras.'” La misma premisa estaba en la base de
su lectura del titulo De statu hominum del Digesto,” y le permitia establecer
una triple division de las personas, una natural, otra del derecho de gen-
tes, y otra del derecho civil.*! Esta manera de entender los textos fue
asumida y desarrollada por Heinrich Hahn (1605-1668), de quien fue dis-
cipulo el ya citado Struve. Hahn, en sus observaciones a los Comentarios
al Digesto de Wesenbeck, escribia que una de las dos acepciones en la

15 Ibid., n. 111, fol. 52.

1o Ihid., n. V, fol. 53.

7 Ibid., n. VI, fol. 53.

18 Ibid., n. VII, fol. 53-54.

9 M. WESENBECK, Institutionum D. Iustiniani, Sacratiss. Principis P B A. Libri IIII, Per Eusebium
Episcopium & Nicolai fr. Haeredes, Basileae, 1585, ad Inst. 1, 3, 1, n. 1, fol. 12.

20 Cf. Digesto...cit.

21 M. WESENBECK, In Pandectas Iuris Civilis, & Codicis ustinianei, Lib. iix. Commentarii, In offic. Q. Philip.
Tinghi, apud Simphorianum Beraud, Lugduni, 1585, ad Dig. 1, 5, fol. 19.
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que los juristas admitian la palabra status era la de alguna condicion o
cualidad, y que ella podia aplicarse:

. lata y generalmente, como cuando se hablaba del estado de la re-
publica o el estado publico y privado o;

. referida al ser humano.
En este ultimo sentido, admitia un triple uso:

1. generalmente denotaba cualquier condicion natural del ser huma-
no, es decir, aquellas que tenia por naturaleza, como la que habia
por razén de sexo entre varones y hembras, o entre ya nacidos y
aun en el vientre materno;

2. mas estricta y especialmente se referia "al estado civil de los hom-
bres" —ad statum hominum civilem— o politico;

3. estrictisimamente se tomaba pro parte status, como cuando se lo

tomaba por "libertad" o por "ciudadania".**

Una distincion similar se consolido en la tradicion de los juristas fran-
ceses, ligados al racionalismo, y tuvo en Jean Domat (1625-1696) a uno
de sus mas influyentes expositores. Advertia Domat que, aunque las
leyes civiles reconocian la igualdad que el derecho natural habia consti-
tuido entre todas las personas, se distinguian ciertas cualidades; las cuales
se referian peculiarmente a materias del derecho natural y que constituian
lo que se llamaba status personarum.* Las distinciones que constituian cua-
lidades que se dirigian al estado de las personas eran de dos géneros, pues
unas eran naturales, y otras habian sido establecidas por ellas mismas.

2 H. Haun, Observata theoretico practica, Ad Matthaei Wesenbecii in L. libros Digestorum Commentarios,
1, Typis & sumtibus Henningi Mulleri, Helmaestadii, 1668, ad Dig. 1, 5, n. 1, fol. 83.

» J. Dowmat, Leges civiles juxta naturalem earum ordinem; Jus publicum & legum delectus, vol. I, Sumptibus
Francisci ex Nicolao Pezzana, Venetiis, 1785, tit. II, pr., fol. 15.
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De ahi que hubiera un statum secundum naturae y otro secundum legum
ordinem.** Domat dedicaba la primera seccion del titulo De personis a tratar
De statu personarum circa naturam. Eran tres las distinciones que admitia
este status; Distinctio, personarum ex sexu,?’ Distinctio ex nativitate & patria
potestate,*® y Distinctio ex aetate.”” La seccion II la destinaba al examen
De statu personarum juxta leges civiles, cuyas distinciones eran establecidas
al arbitrio de las leyes, de modo que no tenian ningtin fundamento en la
naturaleza, como la distincion entre libres y esclavos, o las que deriva-
ban de alguna cualidad natural, como la que se establecia entre mayores
y menores.*®

Este era, en términos generales, el estado de las lecturas que sobre el
status se podia observar en la cultura del derecho comun durante la se-
gunda mitad del siglo XVII. Interesa aqui destacar, solamente que él
habia asentado una idea clave, el derecho —concebido como faculta-
des— que competia a una persona, dependia de su status, y este no era
unico, sino multiple, es decir, habia tantos derechos diferentes como
status reconocidos.

Durante el siglo XVIII se mantuvo esa tradicion, pero se afirmé una nueva
manera de concebirla. La cual, en principio, se volvio la mas comun hasta
la época de las codificaciones. Fue formulada en los ultimos decenios
del siglo XVII por Samuel Pufendorf (1632-1694), quien en su De iure
naturae et gentium de 1672, desde una manifiesta perspectiva filoséfica,
realizé una novedosa lectura de las tradicionales categorias de persona y
status.

Pufendorf concebia a las personas como entia moralia, entendidos por
analogia con las "substancias". Las substancias fisicas presuponian el

2 Ibid., fol. 16.

25 Ibid., tit. 11, sect. I, n. 1, fol. 17.

20 Ihid., tit. 11, sect. I, n. 2-15, fol. 17-19.
27 Ibid., tit. 11, sect. I, n. 16, fol. 19.

8 Ibid., tit. 11, sect. II, pr., fol. 19.
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spatium en el cual ponian su existencia natural y ejercian sus movimien-
tos fisicos y, por analogia, también las personas, principalmente morales,
se decian y entendian "esse in Statu". Este status, asimismo, se suponia o
extendia "bajo ellas", para que en €l ejercieran sus acciones y efectos. Asi
se instituian ciertos estados, no por si mismos, sino para que en ellos se
entendiera el existir de las personas como entes morales.*® El status se mos-
traba asi, ad analogiam; como el spatium en que obraban las personas, y
que habia de entenderse como una facultad de hacer a la manera de una
"cualidad activa". Tal como cuando se concebia a la libertad como status,
por analogia con el espacio, sin que se cayera en el error de confundirlo
con algunos atributos del estado, pues estos se concebian al modo de cua-
lidades pasivas.*® La caracterizacion del status como una qualitas tenia como
consecuencia el que Puffendorf abandonara por completo el recurso a la
voz "conditio"; que habia sido la usual entre los juristas que habian defi-

nido al status, y que aun se conservaba en el usus modernus Pandectarum.

Las personas podian existir en muchos estados, y en cuanto que, conce-
bidas como singulares, unidas por un vinculo moral en un sistema, se les
consideraba en su status o munus, y admitian una serie de distinciones.
Pufendorf, al tratar tales distinciones, continuaba la preocupacion que
Vulteius habia mostrado por la situacion de su tiempo y por hacer ope-

rativas dichas diferencias para explicar la composicion de su sociedad.

Entonces, era el estado en el que existian las personas, el que fundaba las
distinciones entre ellas. Asi, las personas morales, o eran simples —sim-
plices— o compuestas —compositae—.*' Las personas simples, por razén
de su status o munus, podian ser publicas —publicae— o privadas

—privatae—. En cuanto a las personas privadas no podia decirse, sino

'S, PUFENDORF, De Jure naturae et gentium. Libri octo, Francofurti ad Moenum, Sumptibus Friderici
Knochii, 1684 De Jure naturae et gentium. Libri octo, Sumptibus Friderici Knochii, Francofurti ad
Moenum, 1684, fol. 5, lib. I, cap. 1, 6.

0 Ibid., lib. T, cap. I, 11, fol. 9.

*UIbid., lib. T, cap. I, 12, fol. 10.
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que habia una gran variedad de ellas, y que sus principales diferencias se
derivaban de los siguientes criterios:

1. Ex negotio, quaestu aut artificio, es decir, por el negocio, trafico o
arte en que se ocupaban las personas;

2. Ex conditione seu situ quasi morali, quo quis utitur in civitate, esto es,
por la posicion que se tenia en la ciudad, de donde, unas eran
cives, de pleno o menos pleno derecho, otras inquilinus, y otras
peregrinus;

3. Exconditione in familia, respecto de lo cual algunas eran paterfami-
lias, otras uxor, otras filius, y otras servus, y que, por asi, decirlo,
eran los miembros de la familia ordinaria, y a las que alguna vez
extraordinariamente se anadia el hospes;

4. Exstirpe, de donde unas eran nobiles, y que eran distintas en las
diversas ciudades, al igual que sus grados, y otras plebeji;

5. Ex sexu & aetate, de lo que se seguia que unas eran hombres y
otras mujeres, y que fueran: puer, juvenis, vir o senex.>*

La lectura que Pufendorf habia hecho del status pareciera que no influyo
inmediatamente en los juristas germanos de fines del siglo XVII y prime-
ras décadas del XVIII. En general, en las obras de los juristas de aquel
tiempo se consolido la distincion del status, en naturalis y civilis, que era la
caracteristica del usus modernus Pandectarum.* Con todo, ha de advertir-
se que algtn autor se referia a las opiniones de Pufendorf, pero aclarando

3 1bid., lib. 1, cap. I, 12, fol. 11-12.

»J. Ch. Herowp, Tractatus novus de jure ratificationis sive ratihabitionis, Sumptibus Haeredum Friderici
Lanckisii, Lipsiae, 1737, cap. III, sect. I, n. 1, fol. 56. Con cierta novedad en N. H. GunDLING, Digesta
in quibus rationis principia Jus Romanum et Teutonicum et genuinis fontibus simul ac pragmatica connexa
ratione expenduntur confusaque nova et accurata methodo separantur, vol. I, Prostat in Officina Libraria
Rengeriana, Halae Magdeburgicae, 1723, ad Inst. 1, 5, fol. 58.
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que no seguia su entendimiento de ciertas especies de status.’* Para Johann
Gottlieb Heineccius, (1681-1741) la lectura de Pufendorf sobre el status,
como de toda su obra, ejerceria una singular influencia. Heinnecius se
ocupo particularmente de aquellas cuestiones en sus Elementa juris naturae
et gentium de 1737, aunque sus ideas claves ya se hallaban en su explica-
cion de las Instituciones contenidas en sus Elementa Turis Civilis secundum
ordinem Institutionum de 1725, y se recibian, igualmente, en sus Recitationes

in Elementa Iuris Civilis secundum ordinem Institutionum de 1765.

Heineccius asumia que, en general, el status era una cualidad por la que
cualquier cosa era limitada, y que aquellas cualidades por las que la per-
sona misma resultaba limitada, con propiedad, se llamaban status hominis.
Aquellas cualidades que, por el mismo Dios en cuanto que creador de
los humanos, limitaban su alma o su cuerpo constituian el statum physicum.
Y aquellas otras que, por la ley, limitaban sus acciones libres, constituian
el llamado statum moralem,* que a su vez, podia ser naturalis o adventitius.*
En sus Elementa Heineccius se habia preocupado por advertir en una
nota que los jurisconsultos llamaban status naturalis a lo que €l desig-
naba como status physicum, y que denominaban status civilis al que él
trataba como status moralis.”” Esta era la terminologia que él mismo habia
asumido en sus Elementa Iuris Civilis secundum ordinem Institutionum y
la que se leia en sus Recitationes. Con esta advertencia, Heineccius no hacia
mas que afirmar que lefa aquella distincion de status, caracteristica del usus
modernus Pandectaurm, desde su propia concepcion de status, —physicum
y moralis— que era la lectura que dependia de su interpretacion de
Pufendorf, en cuya base se hallaba la analogia con las substancias mate-

riales y el spatium.

**J. Ch. Von WorzoGeN, Dissertatio academica de Quaestione status, typis Christophori Zeitleri,
Francofurti ad Viadrum, 1688, cap. I, n. 35-36, fol. 8.

» J. G. Heeccius, Elementa Juris Naturae, et Gentium, commoda Auditoribus Methodo adornata, Ex
Typographia Balleoniana, Venetiis, 1746, lib. II, cap. 1, 2, fol. 367.

3 Ibid., lib. 1, cap. I, 3, fol. 368.

37 Ibid., lib. 11, cap. I, 2, nota *, fol. 368.
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Heineccius —desde la usual distincion que en el derecho habia entre
homo y persona—>* destacaba que homo era cualquier mente dotada de
razon y que se correspondia con el cuerpo humano, y que persona era "el
hombre cuando era considerado en cierto status" o "considerado en su
status";*® de lo anterior se seguia en sus Recitationes, la conclusion segtn

la cual quien no tenia status no era persona.*

En la senda de Pufendorf, caracterizaba al status como una "cualidad", y
con ello se afirmaba en esta tradicion el abandono de la descripcion del
status como una cierta "condicion". Cualidad era aquella, por la cual los
seres humanos usaban un derecho diverso; porque, por ejemplo, uno
era el derecho que usaba el hombre libre, otro el esclavo, otro el ciuda-
dano, otro el peregrino, y de ahi se seguia que la libertas y la civitas fueran

llamadas status.™!

El status o era naturalis o civilis.* Status naturalis era el que procedia de
la misma naturaleza que, por ejemplo, hacia que unos fueran machos y
otros hembras, o que unos fueran ya nacidos y que otros estuvieran por
nacer.* Status civilis era, en cambio, el que se derivaba del derecho civil,
que diferenciaba entre libres y esclavos, ciudadanos y peregrinos, padres
de familia e hijos de familia, de manera que este status civilis era triple:

libertatis, civitatis, familiae.**

. G. Heeccs, Elementa Juris Civilis secundum ordinem Institutionum, Apud lo. Philipp. Kriegerum,
Giessae, 1730, n. 75, fol. 43.

* Ibid., n. 75, fol. 43-44; J. G. Heeccius, Recitationes in Elementa luris Civilis secundum ordinem
Institutionum, Impensis lo. Friederici Kornii, Vratislaviae, 1773, n. 75, fol. 51. Insistia en esta carac-
terizacion en sus notas al Commentarius de Vinnius, HENEccius, Johann Gottlieb, Ad Arnoldi Vinnii
Commentarium in quatuor libros Institutionum Imperialium. Additiones & Notae, s/l, 1747, fol. 6, ad
Inst. 1, 3: "Ast persona est homo, statu quodam veluti indutus".

#J. G. HeNeccws, Recitationes. . .cit., (n. 39), n. 75, fol. 51: "Qui itaque statum non habet, is nec est
persona’.

#1]. G. Heeccius, Elementa. .. cit., (n. 38), n. 76, fol. 44; J. G. Heneccius, Recitationes. . . cit., (n. 39).
*]. G. Heeccius, Elementa. .. cit., (n. 38), n. 76, fol. 44; J. G. Heneccius, Recitationes. . . cit., (n. 39),
n. 76, fol. 52; J. G. Hemeccws, Ad Arnoldi Vinnii..., (n. 36), ad Inst. 1, 3, fol.

7. G. Heweccws, Recitationes. .., (n. 39), n. 76, fol. 52.

* Ibid.
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La simpleza de estas distinciones del status, que recibian manifiesta-
mente la tradicion del usus modernus Pandectarum, descansaba en una
concepcion sobre las personas que habia instalado Pufendorf y que im-
plicaba una clara ruptura con la tradicion anterior. La analogia del status
con el spatium, que permitia caracterizarlo como una cualidad, lo volvia
un cierto "espacio de libertad", pues a no otra cosa conducia entender
el status, ad analogiam, como el espacio en el que desenvolvian sus ope-
raciones las personas, que para Pufendorf ante todo eran libres, o para
Heinnecius desde la cara de los términos o limites que senalaban para la

actuacion libre de las personas.

Esa misma simpleza fue uno de los factores decisivos que explica la di-
fusion que la lectura de Heineccius tuvo en diversos espacios europeos
y o europeos y, en especial, en los reinos de Espaiia y de las Indias.
En estos fue recibida, entre otros, en las muy usadas Instituciones del Dere-
cho Real de Castilla —Madrid, 1771— del aragonés Ignacio Jordan de Asso
y del Rio (1742-1814) y de Miguel de Manuel Rodriguez (17 ?-1797); en
la Iustracion del Derecho Real de Espana —Valencia, 1803— del ya
mencionado Juan Sala Baiiuls (1731-1806); y en las Instituciones de Dere-
cho Real de Castilla e Indias —Guatemala, 1818— de José Maria Alvarez
(1777-1820), la cual es la version mas apegada a las Recitationes de

Heineccius.

La caracterizacion que Heineccius habia hecho de la persona, en cuanto
que hombre considerado en su status, se asent6 definitivamente en estas
obras. Asi, Asso y Manuel iniciaban su explicacion con una definicion de
persona que recibia literalmente la lectura de Heineccius: "La Persona
es: el hombre considerado en su estado; por lo que se dice que no puede

haver persona sin que se considere en uno, u otro estado [sic|";* y Alvarez,

1. J. Asso Y DEL Rio y M. MANUEL RopriGUEZ, Instituciones del Derecho Real de Castilla [...] Van anadi-
das al fin de cada Titulo las diferencias que de este Derecho se observan en Aragon por disposicion de sus
Fueros, En la Imprenta de Francisco Xavier Garcia, Madrid, 1771, lib. I, tit. I, p. 1.
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practicamente se limitaba a traducir el correspondiente pasaje de las
Recitationes:

Estas palabras hombre y persona, gramaticalmente son sinénimos;
pero juridicamente se diferencian mucho. La palabra hombre, es
de mayor extension que la palabra persona: por que toda persona
es hombre: pero no todo hombre es persona. Hombre es todo aquel
que tiene alma racional unida al cuerpo humano; y persona es
el hombre considerado en algtin estado. En este supuesto: el que

no tiene estado alguno, no es persona [sic].*
En resumen:

. la adopcion de la lectura de Heineccius, en estas obras de fines del
siglo XVIII y principios del XIX, asenté en la cultura juridica de
los reinos de Espana e Indias, una cierta concepcion del "estado
de las personas", que podia ser "natural" o "civil";

. esta distincion basica era la que permitia incluir en sus diferentes
distinciones a las diversas especies de personas que habitaban en
los reinos;

. el "tiempo" se convertia, junto al sexo, en uno de los criterios basi-

cos para definir el "estado natural" de las personas, a través de dos
de sus distinciones: ya nacidas y por nacer, y mayores de edad y
menores de edad;

. el "espacio" se afincaba como uno de los criterios que fundaba cier-
tas distinciones del "estado civil", en las que el "domicilio" desem-
peniaba un papel central;

 Avarez, José Maria, Instituciones de Derecho Real de Castilla y de Indias, En la imprenta de D. Igna-
cio Beteta, Guatemala, 1818, tit. III, p. 87.
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. desde una perspectiva "sistematica", la sedes materiae del estado de
las personas se habia ampliado a unos campos operativos a los que
no habia estado ligada en los textos justinianeos, con la consi-
guiente atraccion a ella de una serie de cuestiones que habian tenido
su sitio en otras sedes.*’

La pesada descripcion de los parrafos precedentes permite constatar que,
en la cultura del derecho comun, la categoria clave para estructurar el
"derecho de las personas", fue la de status. Su peso y radicalidad era tal,
que durante el siglo XVIII se asento el principio segun el cual "sin status
no hay persona". De este, se derivaban dos consecuencias importantes;
la primera, que la cultura juridica se estructuraba sobre una concepcion
en la que coexistian una pluralidad de personas, fundada, precisamente en
la pluralidad de estados, y la segunda el status es el que determinaba el
derecho del que podia disponer una persona o, en otras palabras, era
el status el que determinaba lo que una persona podia hacer o no hacer
en derecho.

Esa concepcion y sus consecuencias, desde entonces, anticipaban la rup-
tura mas que la continuidad, nota distintiva de la tradicion que se asentaria
a partir de la época de las codificaciones desde finales del siglo XVIIL.

II. Capax: una aptitud particular en la cultura del derecho
comun

En la cultura del derecho comun, el status fue la nocion central que deter-
minaba la existencia de una persona y, en consecuencia, el derecho del
que disponia —concebido como facultad de obrar, facultas agendi en
el giro de Pufendorf—. Pero, los juristas recurrieron a la voz "capax" para

V. J. BarrieNTOs GRANDON, "Sobre el "Espacio" y el "Tiempo" y el "Estado de las personas". Una
mirada desde la Historia del Derecho", en M. MECCARELLL y J. SOLLA SasTRE, (eds.), Spatial and Temporal
Dimensions for Legal History Research Experiences and Itineraries, Max Planck Institute for European
Legal History, Frankfurt am Main, 2016, pp. 63-99.
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referirse a ciertas facultades de actuar en campos operativos muy

concretos.

La palabra capax era una voz que también se lefa en algunos pasajes del
Corpus Iuris Civilis, y que no les resultaba extrana porque se hallaba en
uso en el latin de su tiempo, con una significacion comun que no se apar-
taba de la que habia tenido en la cultura romana. En esta, capax era una
palabra que, por su vinculacion con el verbo capio, implicaba las ideas
de tomar y recibir algo; ambas eran parte del nticleo que se mantenia en
la cultura de la época del derecho comun. Si, por ejemplo, se revisan las
paginas del mas famoso diccionario general de todo el Antiguo Régimen,
obra de Ambrosio Calepino (1440-1510), se advierte que de la palabra
capax decia lo siguiente: "Que toma o contiene, o que puede contener

(quod capit, seu continet, aut continere possit)".*

En este preciso sentido, la voz capax resultaba particularmente apropia-
da al campo operativo en el que los juristas del derecho comun trataban
del status, como una cierta "cualidad activa". Fue en esta linea por la que
acudieron a ella, en relacion con los muy precisos y singulares espacios
en los que la hallaban en los textos del Corpus Iuris Civilis, y también fue
esta orientacion por la cual se extendieron a algunas sedes en las que no

aparecia en los textos romanos.

En el Corpus Iuris Civilis la palabra capax tenia un uso muy escaso y limita-
do, y siempre condicionado por un contexto de connotacion patrimonial.
Las sedes en las que se la encontraba eran las de los delitos privados, las de
ciertas obligaciones, y las de la instituciéon de heredero. En todas ellas,
los juristas la asumieron, y aunque no se preocuparon especialmente de
ella como una categoria técnica, contribuyeron a asentar su uso en el len-
guaje juridico, en unos campos muy especificos y en los que, directa o

indirectamente, resultaba vinculada con la nocién de status.

* A. CaLepINO, Dictionarium linguae latinae, Basilaeae, 1566, sin foliar.
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Uno de los campos en los que el uso de la voz capax se consolido fue en
el relativo a los delitos. Este uso se fundaba en aquellos textos romanos
que, precisamente, la empleaban para referirla al dolo mediante la expre-
sion "doli capax", como se ve en un texto incluido en el titulo De furtis
del Digesto,* en otro titulo De vi bonorum raptorum,”® y en otro titulado
De iniuriis et de famosis libellis.”* Por su campo operativo, esta expresion
se vinculaba al status cuando este tenia como una de sus caracteristicas
el que la persona fuera capaz de dolo y, en consecuencia, de delitos. Asi, su
interés se situaba, sobre todo, en las distinciones del status fundadas
en la edad —infans / maior—, pero también genéricamente en todas aque-
llas personas que experimentaran cierta alteracion por la concurrencia
de una enfermedad, que no hacia mudar de status, pero que si les condi-
cionaba. Por ejemplo, es el caso del furor o locura, pues ella podia operar
respecto de cualquier status; o con la mudez, en relacion con la cual se
mantuvo una continua discusion acerca de los supuestos en los que los

mudos podian ser considerados doli capaces.

La vinculacion entre el status y la expresion "doli capax" se daba, en princi-
pio, en relacion con el status, considerado en cuanto al tiempo —tempus—.
Si, por ejemplo, se lee a Pufendorf se aprecia que proponia como la
segunda division del status —fundada en el tiempo— a la que distinguia
entre mayores y menores: "En mayor edad, cuando a quien, por su edad,
se le juzga idoneo para administrar sus propios bienes; y minoridad, cuan-
do se tiene necesidad de curador o tutor".”* Después de apuntar que
estos estados de mayor edad y menor edad diferian en los distintos pue-
blos, que los establecian en términos diversos, advertia que: "La mino-
ridad difiere de la edad para ser capaz de dolo (aetas doli capax), cuyo

término no podia asignarse de una manera general".” El uso de esta

* Cf. De furtis, en Digesto...cit., 1. 47, 2, fol. 23.

°0 Cf. De vi bonorum raptorum, ibid., 1. 47, 8, 2, fol. 19.

°! Cf. De iniuriis et de famosis libellis, ibid., 1. 47, 10, fol. 3, 1.

>2'S. PUFENDORF, De Jure naturae.. cit., (n. 29), lib. I, cap. 1, § 10, fol. 9.
S Id.
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expresion en relacion con el furiosus era comun entre los juristas vy, pre-
cisamente, el que se predicara de ellos el que no fueran capaces de dolo era
la circunstancia que les aproximaba a aquellos menores que tampoco
eran capaces de dolo™*y, por igual, proximidad resultaba atraida la situa-

cion del mudo.”

El interés de la cuestion tocante a la discusion acerca del status y de quiénes
eran doli capaces, no radicaba solo en la posibilidad de que incurrieran en
la pena asignada al delito, sino especialmente, en decidir si para ellos
nacia la obligacion de restituir el dafo causado por el delito cometido.
Es decir, la voz capax mostraba asi, su operatividad cenida a un campo

tipicamente civil y patrimonial.

Otro de los campos en los que el uso de la voz capax se consolido en
la cultura del derecho comun fue el de ciertas obligaciones. Esto fue una
consecuencia de la presencia de esta voz en algunos de los textos roma-
nos con los que trabajaban los juristas de la época. En el titulo De obli-
gatione servorum del Digesto habia un pasaje que contenia la expresion
"obligationis capax", situado en sede de las cuestiones referidas a si un
esclavo podia estipular; y en el titulo De solutionibus et liberationibus, se
podia leer "solutionis capax",’” para tratar de quién podia realizar el pago
de una obligacion. Lo mismo ocurrié en sede de sucesiones sobre la
base de un pasaje del titulo De heredibus instituendis, a proposito de la subs-

titucion del heredero instituido que era nullius capax.™®

Ese uso de la voz capax en ambitos muy precisos, contribuyo a que los

juristas en tiempo del derecho comun recurrieran también a una voz

>* V. por todos, D. Covarrusias, Clementinae, Si furiosus. De homicidio, relectio, Excudebat Andreas a
Portonariis, Salmanticae, 1554, Pars III, n. 1-5, fol. 64r-67t.

*> VI P ZacHiAE, Quaestionum medico-legalium, vol. 11, Sumtibus Johannis Melchioris Bencard, Francofurti
ad Moenum, 1688, consilium L, fol. 93-97.

°° Cf. De obligatione servorum, Digesto...cit., 45, 3, 12.

°" Cf. De solutionibus et liberationibus, ibid., 46, 3, 98, 7.

*8 Cf. De heredibus instituendis, ibid., 28,5,81.
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mas genérica. Me refiero aqui a la voz "capacitas", que igualmente se encon-
traba en uso en la lengua comun desde la época romana. De la voz capax
—referida a quien era capaz de tomar o recibir algo, esto es a un agente—
se derivaba "capacitas" que, aunque no muy usada en época romana, tam-
bién se empleaba en tiempos de la cultura del derecho comun como una
calidad predicada de una cosa u objeto. En el ya citado Dictionarium de
Calepino, se hablaba de esta voz en tales términos, "Lugar que puede to-

mar o contener" —locus qui capere et continere potest—.”

Entre los juristas el uso de la voz capacitas fue mas restringido. En prin-
cipio, recurrieron a ella preferentemente en sede sucesoria; por la via de
tratar de la capacitas testamenti, es decir, de la aptitud para otorgar testa-
mento. Esta tendencia fue mucho mas marcada entre aquellos que seguian
la tradicion germana representada por Pufendorf y su manera de conce-

bir a las personas.

Entre otros, tempranamente Alberto Bruno recurria a la expresion "capa-
citas testamenti factionis", en el contexto de la habilidad o potestad para

hacer testamento; que estimaba habia de entenderse como regla.®

En suma, las categorias de capax y capacitas, se consolidaron en la cultu-
ra del derecho comun, en espacios patrimoniales muy concretos; esto,
como consecuencia de considerarlas como expresiones de una cierta
cualidad de las personas, o de su aptitud para obrar. Era esta relacion la
que justificaba su conexion con la nocion de status y de persona, y fue
ella también la que explica la tendencia generalizadora que experimenta-
ron en una linea dogmatica ligada a la construccion de la idea de "sujeto
de derecho".

% A. CALEPINO, Dictionarium. . .cit., (n. 48), sin foliar.

0 A. Brunt, De rebus seus dispositionibus dubiis, § Habilitas, n. 26, en Tractatus illustrium in utraque tum
Pontificii, tum caesarei iuris facultate Iurisconsultorum. De variis verbis Iuris, vol. XVIII, Venetiis, 1584,
fol. 360r.

23
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III. La capacitas y su generalizacion ligada a la
construccion de la categoria de sujeto de derecho

La linea dogmatica representada por Pufendorf, parte de uno de los mo-
mentos claves en la historia de la construccion de la categoria de sujeto
de derecho, cuya proyeccion puede seguirse a través de las obras de Leibniz
y de Wolf.®! En esa historia, la nocion de capacidad jugd un papel muy
destacado, que contribuyo6 a su generalizacion en la cultura juridica del de-

recho comun, sobre todo en sus ultimos momentos.

En Leibniz el tratamiento de la cualidad moral le llevo a sostener que el
sujeto —subiectum— era tnicamente "la persona o substancia racional"
—persona seu substantia rationalis—, y a la "persona o cualidad moral" la
concebia como "capaz de derecho y obligacion" —persona seu qualitas
moralis, id est juris obligationis capax—.°* A partir de este momento, la
vinculacion entre la persona y la capacidad, fue una constante en la dis-
cusion juridica acerca de la propia nocion de persona, y también de la

nocién mas genérica de "sujeto".

El desarrollo de la nocién de capacidad ligada a la nueva categoria de
"sujeto", planteaba una serie de problemas en relacion con la tradicional
e imperante concepcion de la persona definida por su status. Esta cues-
tion fue enfrentada por Friedrich Karl von Savigny (1779-1861), de un
modo que resulto definitivo para concebir a la capacidad como un cierto
nucleo sobre el que gira la propia nocion de persona; un nucleo que, sin
apartarse de la tradicion patrimonial precedente, incidié en que la mis-
ma nocion de persona asumiera connotacion de polo patrimonial.

Para Savigny, la nocion de status, en cuanto que concepto dogmatica-
mente admisible, necesariamente habia de vincularse a la de "capacidad".

°V A. Guzman Brito, "Los origenes de la nocion de sujeto de derecho" (2010), Revista de Estudios
Historico-Juridicos XXIV, 151-250.

®2 G. LeNiz, Elementa juris civilis, en Samtliche Schriften und Briefe, Deutschen Akademie der Wis-
senschaften, Berlin, 1971, VI, 2, p. 50.
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En esta linea sostenia que: "La doctrina del status es logicamente insos-
tenible, a menos que, despojandose a la palabra status de su sentido ordi-

nario, se le imponga aquel de capacidad de derecho".?

La "capacidad juridica" constituia para Savigny la categoria basica sobre la
cual se explicaba el derecho de las personas, tal como se apreciaba desde

su parrafo inicial.

Toda relacion de derecho consiste en una relacion de persona a
persona. El primer elemento de esta relacion que vamos a estudiar
es la naturaleza de las personas cuyas relaciones reciprocas son sus-
ceptibles de crear esta relacion. Aqui, pues, se presenta la cues-
tion: ;Quién puede ser sujeto de una relacion de derecho? A esta
cuestion toca la posesion posible de derechos o la capacidad juri-

dica, no su adquisicion posible o capacidad de actuar.®*

En este sistema, para Savigny: "Todo derecho es la sancion de la libertad
moral inherente a cada hombre. Asi, la idea primitiva de persona o sujeto
de derecho se confunde con laidea de hombre, y la primitiva identidad de
esas dos ideas se puede formular en estos términos: cada individuo, y el
individuo solamente, tiene la capacidad de derecho". Pero en verdad,

continuaba,

el derecho positivo, y ello esta implicito en la formula precedente,
puede modificar doblemente la idea primitiva de persona, res-
tringiéndola o extendiéndola. Puede, en efecto, desconocer total
o parcialmente a ciertos individuos la capacidad de derecho; pue-
de, ademas, trasladar la capacidad de derecho fuera del individuo

y crear artificialmente una persona juridica.”

O F K. Saviony, Traité de Droit Romain, vol. 11, Paris, 1855, "Appendice V1. Status et capitis deminutio",
p. 418.

o Ibid., 11, cap. II, § LX.

S 1d.
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La persona se identificaba, asi, con un "sujeto capaz", es decir, pasible de
constituirse en el polo de una relacion juridica, en cuanto que capaz
de "adquirir" derechos; y tal capacidad se alzaba como diversa de la "capa-
cidad de actuar". Pero, ademads, en esta vision de Savigny, la atribucion
de la capacidad juridica era resorte del derecho y, por esta razon, podia
atribuirla a entes que no se identificaban con el humano.

La vision de Savigny fue prestamente asumida en la cultura juridica de
su tiempo, y traspaso rapidamente las fronteras de los autores germanos,
y proyecto su influencia en la lectura que hizo la doctrina del Code Civil.
Este hecho favorecio su difusion, como manifestacion del general aprecio
que se hizo de ella en el curso del siglo XIX, tanto en Europa como en
América. Singular ejemplo de la influencia que ejercio la lectura del Code
Civil, a la luz de la concepcion que asumié Savigny acerca de la per-
sona y de la capacidad juridica, se halla en la obra de Charles Aubry
(1803-1883) y Charles-Frédéric Rau (1803-1877); a través de ella, se di-
fundi6 con especial rapidez en América.

En 1839 Aubry y Rau dieron a la imprenta una version francesa del
Handbuch des Franzosischen Civilrechts de Karl Salomon Zachariae
(1769-1843), bajo el mero titulo de Cours de Droit Civil Francais par C.-Z.
Zachariae. En ella se podia apreciar el interesante momento de transito
entre las viejas nociones de status y las mas recientes de persona y capa-
cidad. Su primera parte, bajo la simple rtubrica De I’état civil, se abria con
una definicion de la persona, centrada en una ya mayoritaria vision pa-
trimonial, ligada a la capacidad en el campo de las obligaciones: "Una
persona es un sujeto capaz de obligar a otros respecto de si, y de obligarse
respecto de otros";®° y como signo de un momento de quiebres y conti-
nuidades, trataba en su § 54 "Del estado de los hombres, estado civil,

estado politico"; y aunque identificaba al viejo status con la capacidad

0 K. S. ZacHariAE, Cours de Droit Civil Francais par C.-S. Zachariae ... revu et augmenté avec agrément
de auteur par Aubry et Rau, vol. 1, Société Belge de Librairie, Bruselles, 1842, § 52, p. 53: "Une
personne est une sujet capable d’obliger les autres envers lui, et de s'obliger envers les autres".
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juridica, no dejaba de recordar que, en acepcion mas restringida, con él
se designaba a las relaciones de familia.®

En su cuarta edicion, reelaborada con manifiesta autonomia respecto de
la obra de Zachariae, la influencia de Savigny en la exposicion de Aubry
y Rau es notoria en sede de personas. Abandonaban la identificacion del
status con la capacidad juridica, y los trataban como dos categorias diver-
sas, segun ya anunciaba la nueva rubrica de la primera parte que, de la
anterior De ’état civil, pasaba a titularse: De I'état et de la capacité juridique.
El status ahora, simplemente se definia como "la posicion de un indivi-
duo, considerado como miembro de la sociedad politica o de la familia
a la que pertenece",*® y la capacidad juridica adquiria toda la carga de su
vinculacion con la nocion de sujeto de derecho, pues se la entendia
como "la aptitud para devenir sujeto de derechos y de obligaciones".*
Esta capacidad, segtin los derechos a los que tocaba, podia ser politica
y civil, de manera que esta ultima era la referida al goce y ejercicio de
derechos civiles. Era ella susceptible de variadas restricciones relativas,
bien en cuanto al goce o al ejercicio de algunos derechos civiles, o bien
en cuanto a la facultad de contratar y de obligarse.”® Descontadas las restric-
ciones derivadas de ciertas condenas penales, "Las otras restricciones se
relacionan con las diferencias fisicas o morales que hay entre los hom-
bres. Estan establecidas en el interés de aquellos que, por su edad, por
una enfermedad intelectual, o por una excesiva prodigalidad, se encuen-
tran en una imposibilidad mas o menos absoluta de gobernar su persona
o de gestionar convenientemente sus bienes".”" Resultaba, asi, una nocion
patrimonial de la capacidad y su identificacion con la propia categoria

" Ibid., § 52, pp. 54-55. "Letat (status) est la capacité juridique, en vertu de laquelle un individu
peut obliger les autres envers lui, et s'obliger envers les autres. Cependant le mot état est encore
pris, en droit civil, dans, un sens plus restreint, pour désigner I'ensemble des rapports qui existent
entre un individu et une famille".

 Ch. Ausry y Ch. E Rau, Cours de Droit Civil Francais d’apres la méthode de Zachariae, vol. I, Impri-
merie et Librairie Générale de Jurisprudence, Paris, 1869, § 52, p. 177.

“1bid., § 52, p. 178.

70 Id

" Ibid., § 52, pp. 178-179.
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de personalidad, "La capacidad juridica se confunde con la personalidad
(caput). Todo ser capaz de poseer derechos y de sujetarse a obligaciones,

es una persona".”

Ellargo y complejo curso historico del "estado", la "persona" y la "capaci-
dad", habia conducido a una situacion en la que, ya con claridad durante
la segunda mitad del siglo XIX, la "persona" se concebia como un polo
de interés patrimonial. Lo anterior, en cuanto que se la definia por su
"capacidad juridica", entendida esta como la posibilidad de adquirir dere-
chosy de contraer obligaciones. Fue esta la vision que imperd a su compe-
tidor, hasta el momento en que comenzo a articularse una nueva nocion,

enraizada en la dignidad, pero esta ya es historia de otro momento.

" 1Ibid., § 52, p. 179.
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I. Resumen

Los esfuerzos de reforma legislativa en curso tienen por objetivo lograr
el reconocimiento inclusivo de la capacidad juridica de las personas con
discapacidad, tal como lo exige la Convencion de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad —en adelante
CDPD—. Este capitulo se centra en las maneras en las que el concepto
juridico de la voluntad cumple una funcion para la definicion de un
régimen de capacidad juridica. La plena capacidad juridica exige la capa-
cidad de ejercicio para crear, modificar o extinguir relaciones juridicas.
Un analisis de la historia juridica y los codigos civiles modernos demuestra
hasta qué punto la capacidad de ejercicio depende conceptualmente de
una nocion juridicamente fundamental, pero que en gran medida per-
manece sin definirse; se trata de la nocion de voluntad de una persona.
El resultado es que, las practicas de atribucion de voluntad, certificacion
de la voluntad y anulacion de la voluntad sirven para establecer las con-

diciones limite para el reconocimiento de la capacidad juridica. Estas
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practicas estan reguladas por la doctrina juridica de la voluntad y por
los principios de ética juridica. La configuracion actual de estas practicas
sirve para excluir a muchas personas con discapacidades cognitivas o
psicosociales. Los principios de exclusion que rigen dichas practicas estan
profundamente arraigados en la historia juridica y en las bases del dere-
cho civil continental moderno. En el presente texto, se distinguen y eva-
ltan dos estrategias de reforma.

El concepto de la voluntad desempenia un papel central en el articulo 12
de la CDPD de dos maneras diferentes, una explicita y otra implicita.
El concepto hace su aparicion explicita en las disposiciones del articulo 12
que abordan la necesidad de salvaguardias. Especificamente, el articulo
12(4) de la CDPD establece que los Estados partes aseguraran que las
"medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica respeten los dere-
chos, la voluntad y las preferencias de la persona" —énfasis anadido—. Ya en
esta formulacion podemos detectar la segunda e implicita dependencia
respecto al concepto de voluntad. En este contexto, el respeto de la vo-
luntad de las personas con discapacidad pertenece especificamente a las
medidas relacionadas con el ejercicio de la capacidad juridica. Como vere-
mos a detalle mas adelante, la misma idea de capacidad juridica implica
el concepto de voluntad; ademas de una doctrina juridica de la voluntad
mas amplia y prdcticas de atribucion y certificacion en las que el concepto
esta inscrito. Al contemplar los siguientes pasos en la incesante lucha por
los derechos de las personas con discapacidad, —y para comprender algu-
nos recientes reveses en esa lucha— tenemos que ponernos de acuerdo
sobre el concepto de voluntad. Entre otras cosas porque la doctrina juri-
dica de la voluntad ha funcionado durante mucho tiempo para excluir a
las personas con discapacidad de la plena participacion en la sociedad
y el pleno goce de sus derechos.

Esto se analizara de la siguiente manera. En la siguiente seccion —II—,
empiezo con algo de historia antigua y examino una de las reformas legis-
lativas mas antiguas de las que se tiene registro en Europa, junto con un
episodio de la historia de su interpretacion a principios de la época
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moderna. En estos episodios de la historia de la reforma legislativa po-
demos rastrear la arquitectura social y juridica de un régimen antiguo de
capacidad juridica, en el que el concepto de la voluntad lleg6 a ocupar
una posicion primordial. Luego, en la seccién IlI, recurro al derecho
contemporaneo en Europa y América Latina, y analizo los codigos civiles
modernos para demostrar el papel que desempetia el concepto de la vo-
luntad como nocién juridica primitiva. En la seccion IV considero las
maneras en que la doctrina juridica de la voluntad estructura y constrifie
las practicas de atribucion, certificacion y anulacion de la voluntad, de
manera que excluyen a las personas con importantes discapacidades
cognitivas y psicosociales del pleno goce de su capacidad juridica. En la
ultima seccion, considero las implicaciones de estas conclusiones para
las iniciativas de reformas que pretenden lograr un reconocimiento mas
inclusivo de la capacidad juridica de las personas con discapacidad, tal
como lo exige el articulo 12 de la CDPD.

II. Una antigua reforma legislativa y su ontologia

A comienzos del siglo VI a. C., Solon organizo una célebre reforma de las
leyes de Atenas. Entre sus reformas se incluy6 una nueva ley relativa a la
herencia. Casi ocho siglos después, Plutarco describio la innovacion juri-
dica de Solon y le concedio el crédito de haber inventado la institucion
del testamento. Este es el pasaje clave de la Vida de Solon de Plutarco en
una traduccion moderna:

Fue famoso también por su ley sobre los testamentos. Antes no se
podia testar, sino que el dinero y la casa tenian que quedarse en
la familia del muerto. Este, al permitir que uno ceda lo suyo a
quien desee, si no tiene hijos, dio mas valor a la amistad que a los
lazos de sangre y al favor que a la obligacion, y convirtio las rique-
zas en propiedad de sus duenos.!

! Plutarco, Vidas Paralelas, Vol. 2, traduccion de Aurelio Pérez Jiménez, Biblioteca Clasica Gredos
215, Editorial Gredos, Madrid, 2008, p.85.
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Vidas de los nobles griegos y romanos de Plutarco tuvo un enorme éxito e
influencia, sobre todo en el mundo de habla hispana.? La primera tra-
duccion de las Vidas a una lengua vernacula occidental llegé en el siglo
XIV, cuando Juan Fernandez de Heredia, el gran maestre de la Orden de
San Juan de Jerusalén, se ocup6 de una traduccion al aragonés. La pri-
mera traduccion directamente del griego original al castellano siguio
en 1551, a manos de Francisco de Enzinas.? La traduccion de Enzinas es
extensa y libre. La ultima clausula del pasaje sobre los testamentos habia
ocupado tnicamente ocho palabras en el griego de Plutarco: kai ta
chrémata ktémata ton echonton époiesen. Enzinas elaboro esta idea de la
siguiente forma:

Demanera que por esta via le parescio ser necesario establecer y
confirmar el dominio y possession de las cosas, juzgando que la
hazienda y possessiones era cosa propia d’el que las posseya, y ¢’
este tal como senior podia hazer desus cosas a su voluntad [sic].*

En este capitulo no me centraré primordialmente en el derecho heredi-
tario y su historia, aunque cabe recordar que los derechos a poseer y
heredar bienes figuran entre los derechos enumerados en el articulo 12
de la CDPD. Para nuestro propésito ahora, lo importante es mas bien la
red de conceptos, categorias y relaciones en cuanto a la innovacion de
Solén que se articula y comprende, asi como la ontologia de la capaci-
dad juridica que esta presupone y proyecta.

Podemos esquematizar esa estructura en tres fases. El concepto mas des-
tacado en esos informes sobre la reforma legislativa de Solon es cierta-
mente el del testamento; la palabra griega es diathéke, que se deriva de

2 Cf. Pérez- Jiménez, "Plutarch’s Fortune in Spain", en Brill’s Companion to the Reception of Plutarch,
Brill, Leiden, 2019, pp. 606-621.

’ Enzinas fue una figura prominente de la Reforma Protestante y vivio casi toda su vida en el exilio.
Estudio griego con Melanchthon en Wittenberg, donde preparé una traduccion al espariol del Nuevo
Testamento, y ensefi6 brevemente griego en la Universidad de Cambridge.

* Enfasis anadido. Plutarco, Las Vidas de Tllustres y excellentes varones Griegos y Romanos, traduccion
de Francisco d’ Enzinas, Augustin Frisio, Argentina [i.e.,Estrasburgo],1551, pp. 264-265.
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diatithemi —colocar por separado, distribuir—. El testamento es desde
luego el ahora conocido instrumento legal a través del cual una persona
regula la transmision de sus bienes después de su muerte. Segtin el relato
de Plutarco, este concepto, asi como las practicas asociadas a este, surgio
con las innovaciones constitucionales de Solén en Atenas.” La propia
sucesion juridicamente reconocida es ciertamente anterior a Solon. Sub-
sisten muchos discursos en los que los juristas atenienses discuten sobre
quién deberia heredar una propiedad. Pero la adjudicacion de esas dispu-
tas se centro en las leyes y costumbres de la primogenitura —que variaba
de una ciudad a otra y con el tiempo— y las pruebas disponibles —que
amenudo se disputaban y a veces se falsificaban— sobre el linaje, el orden
de los nacimientos y los matrimonios. La innovacion atribuida a Solon
se refiere a la novedad de elegir su propio heredero.

Téngase en cuenta la manera en que estas explicaciones del novedoso
concepto de Solon —testamento— implican el concepto adicional de
eleccion segun las preferencias. En la edicion espaniola moderna, se nos
habla de la nueva autoridad para dar las propias posesiones "a quien
desee". Enzinas usa la expresion: "aquien quisiesse [sic]". Aqui encon-
tramos lo que podemos describir acertadamente como la esencia prima-
ria del testamento, que es un mecanismo para darle fuerza juridica a las
preferencias de uno en la transmision de la riqueza y las posesiones de

uno tras la muerte.®

Pero la ontologia de los testamentos no solo se reduce a esta conexion
entre el estado psicologico del testador y el destino legal de sus bienes.
Aqui llegamos a la segunda fase de nuestro esquema ontologico. Tanto

> Dejo de lado aqui la controvertida cuestion sobre la veracidad de los informes de Plutarco. Para
ampliar la discusion, V. Lane Fox, R., "Aspects of Inheritance in the Greek World, en History of
Political Thought 1985, 6, pp. 208-32; Ledo, D., "Consistency and Criticism in Plutarch’s Writings
Concerning the Laws of Solon", en, A Versatile Gentleman: Consistency in Plutarch’s Writings, Leuven
University Press, Leuven, Bélgica, 2016, pp. 243-54.

© Para la codificacion de esta figura en términos juridicos V. Codigo Justiniano 28.1.1: Testamentum
est voluntatis nostrae iusta sententia de eo, quod quis post mortem suam fieri velit.
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Plutarco como Enzinas afirman que la innovacion juridica de Solon
inaugura un nuevo orden, en la forma de un nuevo conjunto de relacio-
nes entre personas y objetos, y una nueva comprension del estado y el
estatus —el modo de ser— de esas personas y objetos. Como hemos
visto, Plutarco informa que la nueva ley sobre testamentos "convirtio las
riquezas en propiedad de sus duenios". Enzinas va mas alla y subraya la
importancia de este cambio para el duenio de esta propiedad, que ahora,
"como sefior podia hazer desus cosas a su voluntad [sic]" —énfasis anadi-
do—. La idea de Plutarco parece ilustrar que, antes de la institucion del
testamento, no podia decirse adecuadamente que una persona poseia sus
bienes, ya que no podia transmitirlos como juzgase conveniente. Por lo
tanto, lo que simplemente se habia tratado de "cosas ttiles" o "riqueza",
—Ila palabra griega es ktémata; originalmente quiere decir, las cosas que
fueron utiles en el hogar, mas adelante dinero o un término genérico
para riqueza— ahora por primera vez se convertia en chrémata, propie-
dad. Segun Enzinas, esta transformacion en el estado mismo de los objetos
transforma también el estado de las personas, con el consiguiente estado
nuevo de senoria. El sefior, segtin la descripcion de Enzinas en el siglo
XVI, se define como alguien al que se le reconoce por tener la autoridad

para actuar a su voluntad.

Este nuevo estado, sin embargo, no estaba disponible para todas las per-
sonas. Aqui llegamos a la tercera y ultima fase de nuestro esquema.
Ya inscritos en estos primeros regimenes europeos de capacidad juridica,
encontramos los principios de exclusion. Algunos de estos principios de
exclusion atafien al estado socioeconémico. Obviamente, la nueva ley
relativa a los testamentos solo podian usarla aquellas personas que tenian
algo que legar. Esto servia para excluir no solo a la gente pobre sin propie-
dad, sino también a los esclavos y a la mayoria de las mujeres, que care-
cian de derechos de propiedad. Ademas, segun la ley de Solon, solo a
alguien que "no tiene hijos" —o, como senala Enzinas, "que careciesen

de legitimo heredero [sic]" — se le reconocia con la autoridad legal para
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elegir quién heredaria su patrimonio.” Para otros propietarios de bienes,
se seguian aplicando los principios de la primogenitura masculina.

Pero también hay un segundo conjunto de exclusiones entrelazadas en el
nuevo régimen, que atafien mas a la condicion psicosocial que la socio-
economica del testador. Por haber enunciado esta nueva autoridad para
elegir, Solon inmediatamente prosigue a restringirla. Como informa Plu-
tarco, Solon "no permitié en cambio las donaciones sin trabas ni condi-
ciones". En concreto, ningtn legado era valido segun la ley de Solon si
el testamento se habia hecho bajo la influencia de una enfermedad o
bajo la influencia de drogas, o mientras se estaba en prision o bajo coac-
cion, o para "ceder a las persuasiones de su esposa”. ;Y cual es el principio
que informa esta lista de exclusiones? Plutarco explica que Solon las veia
como estas fuerzas con el poder de "pervertir la cordura de un hombre".
La amplia traduccion de Enzinas explica que un legado valido solo se
podia hacer en un momento en el que el testador poseia un "sano jui-
cio". El significado es claro: la nueva autoridad testamentaria para actuar
sobre las preferencias de uno debia reconocerse solo en aquellos cuya
capacidad de razonamiento —logismon— se consideraba intacta.

II1. El concepto de la voluntad como nocion juridica
primitiva

Dirijamos ahora nuestra atencion del mundo antiguo y sus regimenes de
capacidad juridica al mundo y regimenes modernos. Aunque han pasado
mas de 26 siglos desde las reformas legislativas de Solon, es posible en-
contrar una arquitectura subyacente de reconocimiento juridico que exhi-
be claras continuidades con los antiguos. En esta seccion, me centro en

el lugar que ocupa el concepto de la voluntad en las bases del derecho

" "No tiene hijos", en el contexto ateniense, significa efectivamente no tiene hijos varones. La aplica-
cion del principio de la primogenitura masculina a los bienes donde el difunto solo tenia hijas era
una fuente crénica de debate e inestabilidad social en el mundo antiguo. La ley sobre testamentos
de Solon parece haber sido concebida en gran medida como una estrategia legal para resolver este
problema social. Para ampliar la discusion, v. Lane Fox, op. cit.
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civil moderno. En la seccion siguiente considero los ecos modernos de
los principios de exclusion de Solon y su influencia en los derechos de las
personas con discapacidad.

Para regresar a la discusion moderna, volvamos al articulo 12 de la CDPD.
Como vimos, el eje central del articulo 12 es el concepto de capacidad
juridica. Su principio normativo fundamental es que las personas con
discapacidad "tienen capacidad juridica en igualdad de condiciones
con las demas en todos los aspectos de la vida".® Pese a su importancia
fundamental para el articulo 12 y la convencion en su conjunto, el con-
cepto de capacidad juridica no se define en la CDPD. Sin embargo, el
Comité de las Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad —en adelante, el Comité CDPD— subrayo6 acertadamente
que "la capacidad juridica incluye la capacidad de ser titular de derechos
y la de actuar en derecho".’ El comité continta desarrollando este segundo
aspecto activo de la capacidad juridica de la siguiente forma: "La capaci-
dad juridica de actuar en derecho reconoce a esa persona como actor
facultado para realizar transacciones y para crear relaciones juridicas, modi-
ficarlas o ponerles fin".!'® En lo sucesivo, me referiré a este poder como
capacidad de ejercicio (legal agency); me refiero a los ejercicios particulares
de actuar como titular de derechos como actos juridicos.

Dado que la capacidad de ejercicio es tan fundamental para la capacidad
juridica, y dado que la capacidad juridica es tan central para el articulo
12, vale la pena considerar detenidamente la forma en que la nocion de
capacidad de ejercicio se construye en el derecho moderno. Aunque
el concepto es sumamente abstracto, desempenia un papel fundamental
en la estructuracion del derecho moderno y la practica juridica. Infor-
malmente, podemos considerar el concepto como aquel cuyas especies

8 CDPD, art. 12(2).

¢ Comité CDPD, Observacion General Num. 1, parr. 12. Enfasis anadido.

10 1d. Enfasis anadido.

' Para ver la historia del término "acto juridico”, ¢f. Davrados, "A Lousiana Theory of Juridical
Acts", en Louisiana Law Review nim 80, tomo 4, 2020, pp. 1119-1284.
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incluyen tales acciones como casarse, divorciarse, firmar un contrato, ins-
truir a un abogado y, de hecho, preparar de un testamento. En cada uno
de estos casos, encontramos un ejemplo de "creacion, modificacion o fina-
lizacién" de las relaciones juridicas; y en cada caso, encontramos la es-
tructura esencial que encontramos articulada en la ley de testamentos de
Solon: la eleccion de una persona de acuerdo con sus propias preferen-
cias adquiere fuerza y valor juridico.

:De qué manera este concepto general se aborda formalmente en el de-
recho moderno? Una buena manera de averiguarlo es examinando los
codigos civiles modernos. Si bien tales codigos no son en absoluto ho-
mogeéneos, una estructura conceptual comun se repite. Como primer
ejemplo, consideremos el Codigo Civil Neerlandés. El término neerlandés
para el acto juridico es rechtshandeling. Se define en el articulo 3.3: "Un acto
juridico (rechtshandeling) requiere la voluntad (will) de la persona que
actua para establecer un efecto juridico especifico, que debera expresarse
a través de una declaracion (verklaring) de la persona que actua".

Lo primero que destaca aqui es el uso de la palabra "voluntad" en la defi-
nicion. En el Codigo Civil Neerlandés, todo acto juridico requiere de la
voluntad del actor legal para establecer un efecto juridico especifico. Ade-
mas, requiere que esta voluntad se exprese a través de una declaracion
(verklaring) de la persona que esta actuando. El punto clave aqui es que
el concepto general y juridicamente fundamental de un acto juridico se
define propiamente en términos de los conceptos de "voluntad" y "manifesta-
cion de voluntad". Pronto veremos que esto en si puede tener importantes
consecuencias de exclusion. Pero lo importante para nuestros propositos
es una segunda caracteristica del enfoque neerlandés. Si bien el concepto
de voluntad se usa en la definicion de este término juridico fundamental,
nunca se define propiamente en el codigo. Sobre esta base, podemos descri-
bir acertadamente el concepto de la voluntad como una nocion juridica
primaria —o "primitiva"— en el derecho neerlandés: se usa para definir un
concepto juridicamente fundamental, pero nunca se le da una definicion

juridica. La voluntad es un fundamento legal.
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Consideremos una segunda diferencia. El primer libro del Codigo Civil
aleman Burgerliches Gesetzbuch —en adelante, BGB— constituye su "Parte
general". A diferencia del codigo neerlandés, el BGB no ofrece definicio-
nes positivas generales de los términos que aqui nos interesan. Y en oca-
siones si usa el término, "Rechtshandlung" —este seria el correlato aleman
directo del término neerlandés rechtshandeling— este término no desem-
pena un papel significativo en el BGB. Pese a estas diferencias, encontra-
mos una variacion de los mismos compromisos que encontramos en el

codigo neerlandés.

Las Divisiones iniciales (Abschnitte) del BGB establecen efectivamente
una ontologia del derecho civil aleman. ;Cuales son las clases de entida-
des de las que el derecho mismo se ocupa? Tiene que ver con personas
—naturales y artificiales—; este es el enfoque de la primera division.
También tiene que ver con cosas (Sachen) y animales; el enfoque de la
segunda Division. Pero es sumamente fundamental, para la ontologia
del Derecho, una tercera categoria de entidades juridicamente reconocidas;
Rechtsgeschdfte o "negocio juridico". Este es el enfoque de la tercera divi-
sion del primer libro del BGB. El ejemplo paradigmatico de un negocio
juridico es la firma de un contrato, pero el término abarca una amplia
serie de otras acciones financieras o comerciales como la contratacion de
una hipoteca, la transmision de propiedad, la condonacion de una deuda
o incluso la renuncia a una herencia.'* Una vez mas tenemos aqui un tér-
mino genérico. Ademas, el tratamiento de los negocios juridicos en el BGB
tiene mayores implicaciones para otras areas del Derecho Civil, ya que
las condiciones asociadas a los negocios juridico también se usan para
restringir otros ejercicios de capacidad juridica.” De este modo, el con-
cepto tiene gran trascendencia para articular un régimen de capacidad

juridica.

12'V. BGB §§1822 y 1825 para consultar una lista de acciones que se incluyen en este apartado.
V. por ejemplo, BGB §1304.
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A diferencia del Codigo Civil Neerlandés, el BGB no ofrece ninguna
definicion positiva explicita de este término genérico. En su lugar, su
significado esta efectivamente construido de manera contextual —y nega-
tiva—. Veamos detalladamente como funciona esto. El primer titulo de
la tercera division del primer libro del BGB es "Geschaftsfahigkeit". Este
término se traduce a veces como "capacidad para contratar", pero es enga-
noso. El término de "contrato" en el BGB es "Vertrag," que se convierte
en el centro de atencion solamente en el Titulo 3 y subsecuentes.
Geschaftsfdhigkeit es un concepto juridico mas amplio, tal vez mejor des-
crito como "capacidad para realizar transacciones", es decir, la capacidad
para participar en negocios juridicos. Sin embargo, una vez mas, el BGB no
ofrece ninguna definicion positiva.'* Lo que encontramos en su lugar es
una serie de axiomas que rigen su uso. El primer axioma aparece en §104
y se formula en términos negativos. Es decir, lo que se define no es el con-
cepto positivo de capacidad para realizar transacciones, sino su correlato
negativo: incapacidad para realizar negocios juridicos; "§104 Incapacidad
para obrar. Una persona es incapaz para obrar si: (1) atin no tiene siete
anos, (2) esta en un estado de perturbacion mental patolégica que impida
el libre ejercicio de la voluntad (die freie Willensbestimmung), a menos

que el estado por su naturaleza sea temporal".

A continuacion, la siguiente seccion introduce el concepto de Willenser-
kldrung —literalmente "declaracion de voluntad" o de forma mas colo-
quial: una "manifestacion de intencion"—. Ténganse en cuenta aqui las
tres capas de la estructura conceptual: los negocios juridicos son fun-
damentales para la ontologia del derecho aleman; los propios negocios
juridicos requieren agentes que sean capaces de dichas transacciones;
para poder participar en un negocio juridico, una persona agente debe
ejercer su voluntad. Aunque los detalles legales varian entre los codigos

neerlandés y aleman, la dependencia del concepto de voluntad se repite.

'* A falta de una definicion de "Rechsgeschdft" en el BGB, v. Davrados, op. cit., p. 1137.
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;Y qué es un "ejercicio de la voluntad"? El término no se define en el
BGB; una vez mas, hemos llegado a los fundamentos juridicos.

Este no es el sitio para emprender un estudio exhaustivo de los codigos
civiles, pero tal vez conviene mencionar algunos otros ejemplos, en concre-
to del contexto latinoamericano. El articulo 49 del Codigo Civil cubano'
define un acto juridico'® como "una manifestacion licita, de voluntad,
expresa o tacita, que produce los efectos dispuestos por la ley, consistentes
en la Constitucion, modificacion o extincion de una relacion juridica".
El Codigo Civil peruano!” en su articulo 140 define un acto juridico como
una "manifestacion de voluntad destinada a crear, regular, modificar o
extinguir relaciones juridicas". En ambos casos encontramos variantes
de la dependencia conceptual directa del concepto de la voluntad, tal

como lo encontramos en el codigo neerlandés.

Antes de pasar a nuestro siguiente tema, vale la pena detenerse en una
variacion instructiva del patron que hemos considerado hasta ahora. Los
codigos que hemos examinado hasta ahora tienen una cosa en comun:
todos se basan en el concepto de la voluntad, pero no lo definen. El Codigo
Civil argentino'® varia con respecto a este patron en dos aspectos. El pri-
mero es incidental, en vez de definir un acto juridico con referencia a la
voluntad del agente, el codigo argentino se basa en su definicion del con-
cepto del acto voluntario en su articulo 259; "Acto juridico. El acto juridico
es el acto voluntario licito que tiene por fin inmediato la adquisicion, mo-

dificacion o extincion de relaciones o situaciones juridicas". La segunda

> Codigo Civil de Cuba. Ley 59 de 17 de julio de 1987, Gaceta Oficial de la Republica de Cuba, Repu-
blica de Cuba, 15 de octubre de 1987.

' Negocio juridico es la traduccion mas exacta del concepto aleman. No obstante, la mayor parte
de Codigos Civiles latinoamericanos utilizan la voz "acto juridico" para referirse a lo mismo. 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 , 1* edicion, Palestra Editores, Lima, 2004.

'" Codigo Civil peruano. Decreto Legislativo Num. 295, el 24 de julio de 1984, Reptblica de Pert,
14 de noviembre de 1984 (la ultima modificacion el 24 de julio 2021, que incorporé el articulo
2017-A).

'8 Codigo Civil y Comercial de la Nacion. Ley 26.994 de 7 de octubre de 2014, Boletin Oficial de la
Repuiblica de Argentina, num. 32985, Argentina, 8 de octubre de 2014, p. 1
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diferencia es mas sustancial, el codigo argentino pasa a ofrecer una defi-
nicioén para este término en el articulo 260; "Acto voluntario. El acto
voluntario es el ejecutado con discernimiento, intencién y libertad, que

se manifiesta por un hecho exterior".

Tendremos ocasion de volver a esta disposicion argentina en la siguiente
seccion. Por ahora, el punto clave es sefialar que para que actuar en un
asunto sea juridicamente reconocido como voluntario, el acto de una per-
sona debe caracterizarse por haberse realizado con "discernimiento, inten-
cion y libertad". A continuacion, el codigo argentino en el articulo
261, especifica que un acto es "involuntario por falta de discernimiento"
cuando, en el momento de actuar, la persona es (i) un menor o (ii) un
adulto que estd "privado de la razon".

IV. Furiosi Voluntas Nulla Est

Vamos a detenernos para hacer un balance. Empezamos rastreando el
origen de un régimen de capacidad juridica en el mundo antiguo, lo cual
posibilita las preferencias de un individuo ordinario —es decir, no un rey
o un legislador designado— para adquirir fuerza y valor juridico. Luego
vimos que el régimen antiguo de capacidad juridica se articulé a princi-
pios de la época moderna en términos del concepto de la voluntad de
una persona, y que el propio concepto de voluntad ahora ocupa un lugar
destacado en la base de todo el derecho civil. En esta seccién, nuestra
tarea es obtener y documentar una consecuencia que ya esta implicita en
estas conclusiones iniciales. Para aventurar una primera formulacion: los
limites exteriores de un régimen moderno de capacidad juridica se establecen
en parte por sus prdcticas de atribucion de voluntad.

Antes de considerar este punto detalladamente, debemos tener en cuen-
ta primero que la ausencia de una definicion juridica del concepto de
voluntad en la mayoria de los codigos civiles modernos ciertamente no
significa que el término carezca de significado en dichas jurisdicciones.
Las definiciones formales son, después de todo, solo un método, y uno
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fundamentalmente derivado, para fijar significado. Pero la ausencia de
una definicion formal muestra que el significado de esta nocion juridica
basica debe de alguna manera determinarse fuera de los propios codigos
civiles. ;Donde sucede esto? Puede que algunos tiendan a buscar la res-
puesta en la filosofia o la psicologia, o incluso en la teologia. Cada uno
de estos discursos tiene sus propias maneras de abordar el concepto de la
voluntad, asi como sus propias controversias en torno a este. Pero si que-
remos conocer el significado del término "voluntad" en el derecho, tenemos
que recurrir a las practicas juridicas de atribucion de voluntad (will-ascription),
certificacion de voluntad (will-attestation) y, como veremos en breve, anu-
lacion de voluntad (will-nullification), que prevalecen en una determinada
jurisdiccion.'® Puesto que, en tltima instancia, debido a que se inserta
en estas practicas distintivas, es que el concepto juridico de voluntad
mantiene su significado distintivo. Estas practicas se rigen por principios
juridicos explicitos y por lo que llamaré aqui ética juridica; es decir,
los habitos, las costumbres y tradiciones que sirven para definir la prac-
tica juridica responsable.

La unidad de base para el analisis en este contexto es lo que llamaré atri-
bucion de voluntad: el acto de atribuir una voluntad particular en un asunto
particular a una persona particular en un momento particular. Por ejem-
plo, si respondo "acepto" en el contexto adecuado de una ceremonia matri-
monial, la o el funcionario que la preside me atribuye la voluntad de
casarme con la persona con la que estoy intercambiando votos. Al ha-
cerlo, la o el funcionario reine uno de los elementos del acto juridico
de casarse. La atribucion de voluntad suele estar acompanada en la prac-
tica juridica de una u otra forma de certificacion de la voluntad. En nues-
tro ejemplo, la firma de la persona funcionaria en el acta de matrimonio
demuestra que las personas involucradas manifestaron su voluntad de

casarse.

! Estas practicas estan indudablemente moldeadas, a menudo profundamente, por debates y desa-
rrollos en filosofia, psicologia y teologia, y viceversa. La historia de estas interconexiones todavia no
ha recibido la atencion que merece. Pero las practicas juridicas, no obstante, también operan segtin
su propio modelo, como quedara claro ahora.
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En este contexto hay dos puntos que, aunque quizas obvios, es necesario
resaltar. En primer lugar, es importante reconocer que una voluntad, en
el sentido relevante para el Derecho, es distinta de un mero deseo, y que la
atribucion de voluntad a una persona debe ir mas alla de una determi-
nacion de que esta desea un objeto o resultado particular. Podemos apreciar
este punto si pensamos en el acto mundano de compra de un consumi-
dor. Desde una perspectiva juridica, el acto de comprar un producto
de consumo es un acto juridico. La venta misma adopta la forma legal de un
contrato en el que el comprador acepta pagar determinado precio a cam-
bio de determinado objeto. Para que dicha venta pueda proceder, ambas
partes deben manifestar la voluntad para efectuar el intercambio. Pero
desde luego tener la voluntad de comprar un determinado objeto no es lo
mismo que simplemente desear el objeto, o querer poseerlo, jcomo cual-
quier persona con fondos limitados podria confirmar! En cualquier ida
de compras particular, puede que desee comprar un monton de cosas, pero
puede que manifieste mi voluntad de comprar solo una de ellas, o ninguna.
En el contexto especifico de las compras, uno no manifiesta su propia
voluntad expresando un deseo, sino haciendo o aceptando una oferta.

A su vez, esto se relaciona con un segundo punto que a su manera es obvio,
pero quiza también facil de pasar por alto, todo acto de atribucion de
voluntad o certificacion de la voluntad implica un acto de interpretacion.
En el contexto de las compras, se puede hacer una oferta verbalmente,
por escrito, con el gesto de entregar dinero, haciendo clic en un sitio web
o tocandose la oreja en una subasta. Estas acciones se interpretan como
una manifestacion de voluntad a la luz de las normas y costumbres locales
prevalecientes en cuanto al intercambio, el significado de las palabras
en el lenguaje natural relevante, las convenciones respecto del signifi-
cado de los simbolos en una pagina o pantalla, etcétera. Y desde luego,
el mismo punto se sostiene de manera mas general; una determinada
voluntad o intencion se atribuye y reconoce a través de un acto de inter-
pretacion del comportamiento —incluido, aunque no de manera exclu-
siva, el comportamiento lingtiistico— de la persona a la que se le atribuye
la voluntad.
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El decir que la atribucion de voluntad implica interpretacion cierta-
mente no significa que todo se vale. Por el contrario, la practica de atri-
buir voluntad a una persona se rige por varios principios que podemos
considerar en su conjunto como la doctrina juridica de la voluntad. Los pun-
tos principales de esta doctrina exhiben una coherencia considerable en
diferentes jurisdicciones, pese al namero de variaciones significativas
en los detalles.?® Resulta interesante que sus principios centrales se formu-
len de manera negativa, cuyo ejemplo mas llamativo son las doctrinas
juridicas relativas a los vicios de la voluntad. Estos llamados "vicios" son
factores que, cuando estan presentes, ponen en peligro o degradan
—"vician"— la calidad y la condicion juridica de un acto de voluntad.
En el caso limitante, impiden la atribucion de voluntad por completo.

La lista principal de estos vicios se ha mantenido practicamente sin cam-
bios en diferentes momentos historicos y fronteras jurisdiccionales, y se
compone de error, fraude, amenaza y coercion. Si la persona funcionaria
que preside la boda descubre que me vi obligado a aceptar el matrimo-
nio, o que la novia o el novio fue reemplazado en secreto por otra perso-
na, ya no podra certificar mi voluntad de casarme con aquella que esta de
pie ante el altar. Segun la jurisdiccion, un presunto acto juridico de ma-
trimonio en tales condiciones se considera nulo o anulable. EI Codigo
civil cubano expresa el punto de forma concisa y describe los actos juri-
dicos como anulables cuando "la manifestacion de voluntad esta viciada
por error, fraude o amenaza". En este catalogo de vicios especificos, el
codigo argentino estipula que el error de hecho esencial "vicia la voluntad
y causa la nulidad del acto". Es decir, cuando un acto de voluntad esta sufi-
cientemente afectado por el vicio, el acto juridico del que forma parte
esencial se anula. Obsérvese la logica que interviene aqui. Puede que los
codigos civiles no suelan ofrecer una definicion del concepto de volun-
tad, pero al elaborar sistematicamente los vicios distintivos asociados a

20 Para ampliar la discusion, V. los ensayos y estudios de caso recopilados en Sefton-Green, Mistake,
Fraud and Duties to Inform in European Contract Law, Cambridge University Press, Cambridge, 2005.
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la voluntad, determinan el concepto y limitan las practicas de certifica-
cion de la voluntad.

Estos principios juridicos negativos relativos a los vicios de la voluntad
también tienen correlatos positivos en la ética juridica. Consideremos la
circunstancia de un notario contratado por su cliente para certificar un
acta de donacion de alguna propiedad. Una persona profesional del dere-
cho responsable que acttia en esas circunstancias estara alerta ante cual-
quier senal de que su cliente esta actuando bajo coerciéon o coaccion, a
causa de un error o como victima de amenaza o fraude.?' Tomara medidas
positivas disefiadas para obtener esas sefiales si sospecha que cualquiera
de estos factores podria estar presente. Frente a indicadores de que uno
u otro vicio de la voluntad estd en juego, la o el notario ético ajustara su
practica adecuadamente. Puede que tenga una obligacion legal de denun-
ciar o investigar estas cuestiones. Pero mas alla de dichas obligaciones, la
persona que se encargue de las funciones notariales responsablemente
tendra especial cuidado antes de certificar la voluntad de su cliente en el
asunto. Por ejemplo, si sospecha que su cliente esta siendo controlado
de manera coercitiva por un miembro de su familia, puede tomar medidas
para reunirse con el cliente por separado de dicho familiar, o ante una
persona de confianza, con el fin de garantizar que la manifestacion de vo-
luntad en efecto se conceda libremente y exprese genuinamente la inten-
cion del cliente en el asunto. Dichas medidas son en parte constitutivas
de la conducta ética en las practicas del notario responsable. El mismo
punto se aplica, mutatis mutandis, en las numerosas profesiones —para
personas abogadas, planificadoras de bienes raices, agentes inmobi-
liarios, corredoras de bolsa, funcionarias de admisiones en una residencia
para enfermos terminales, etcétera— en las que interviene la certifica-
cion de la voluntad de un cliente en cierto asunto.*”

2! Cf. Constantino Caycho, "The Flag of Imagination: Perus New Reform on Legal Capacity for
Persons with Intellectual and Psychosocial Disabilities and the Need for New Understandings in
Private Law, en The Age of Human Rights Journal, num. 14, pp 155-80.

2 Para profundizar en este tema V. el capitulo diecisiete, Constantino, R. y Bregaglio, R., Las salvaguar-
dias para el ejercicio de capacidad juridica de personas con discapacidad como una forma de paternalismo
justificado, en este mismo volumen.
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Pero el catalogo de vicios de ninguna manera agota la doctrina juridica
de la voluntad, ni proporciona una explicacion concreta de las practicas
y condiciones limite de la certificacion de la voluntad. Otro conjunto de
principios se construye sobre los fundamentos mismos del Derecho Civil
que examinamos anteriormente. Aqui debemos recordar los principios
antiguos de exclusion que ya encontramos en juego en las leyes de Solon,
exclusiones que restringian el reconocimiento de la capacidad juridica a
aquellos cuya cordura no estaba "pervertida" y que actuaban en un mo-
mento en el que estaban poseidos por un "sano juicio". En el mundo anti-
guo, los principios de exclusion se incorporaron de forma explicita en la
doctrina juridica de la voluntad en el Cédigo de Justiniano (529-534 a. C.)
en el Digesto: Furiosi voluntas nulla est.”> Este axioma de Justiniano es
dificil de traducir con respeto a las susceptibilidades modernas. El cla-
sico diccionario legal de Black es sin duda anticuado, pero captura parte
de su fuerza bruta: el loco no tiene voluntad.**

El axioma de Justiniano repercutio en los siglos posteriores de codifica-
cion y reforma legislativa. Advertimos un eco moderno en el Codigo Civil
argentino, que como ya vimos, reconoce un acto voluntario solo donde
el discernimiento esta presente, y reconoce el discernimiento solo en
aquellos que no estan "privados de la razon". Es importante apreciar la
cadena de consecuencias legales que siguen inmediatamente. Donde no
hay discernimiento, no hay acto voluntario; donde no hay acto volunta-
rio, no hay acto juridico; donde no hay acto juridico, no puede haber
ejercicio de la capacidad juridica. De este modo, la doctrina de la voluntad,
junto con las practicas de certificacion de la voluntad que regula, sirve
para restringir el reconocimiento de la plena capacidad juridica y deja a
algunos —en particular a aquellos con discapacidades cognitivas o psico-
sociales significativas— fuera de su ambito por completo.

# CIC, Digesto, 1. 29, 2, 47.

# Cf. Black, A Law Dictionary: Containing Definitions of the Terms and Phrases of American and English
Jurisprudence, Ancient and Modern, 2* edicion, West Publishing, St Paul, Minnesota, 1910, p. 530.
Una representacion mas literal del latin podria ser: "La voluntad de la persona furiosamente loca es
nula (es decir, nada, vacio)".
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Los detalles de la doctrina juridica de la voluntad varian de una jurisdic-
cion a otra, y las practicas de certificacion de la voluntad varian entre las
diferentes jurisdicciones y dentro de cada una de ellas. Por consiguiente,
las condiciones limite del reconocimiento de la plena capacidad juridica
pueden ser mas o menos extensas, y estar mas o menos bien definidas.
El limite argentino esta marcado con el amplio y mas bien mal definido
concepto de estar privado de la razon. Pero en otras jurisdicciones el limite
esta marcado de forma distinta. Consideremos otra vez el Codigo neerlan-
dés, que reconoce un acto juridico solo donde la persona que actia tiene
la voluntad de establecer un efecto juridico especifico. Este principio moldea
y restringe las practicas de atribucion de voluntad y certificacion de vo-
luntad en los Paises Bajos. Si una funcionaria o un funcionario neerlan-
dés ha de certificar la voluntad de una persona en un asunto, parte de su
funcion debe ser determinar si la persona tiene la voluntad de establecer
el efecto juridico especifico en cuestion, es decir, si es la intencion de dicha
persona crear, modificar o terminar determinada relacion juridica vincu-
lante. Al certificar la presencia de dicha voluntad, la o el funcionario
certifica el hecho de que la persona en cuestion comprende el efecto juri-
dico en cuestion, y de hecho tiene algin entendimiento de lo que signi-
fica formar parte de una relacion juridica vinculante. En ausencia de tal
entendimiento, no puede decirse que la persona tenga la voluntad reque-
rida, por lo que no puede reconocerse ningtin acto juridico. El resultado
arroja que hay una carga cognitiva asociada a la voluntad que se puede
certificar juridicamente en los Paises Bajos. Solo aquellas personas con la
capacidad para asumir esa carga son reconocidas como agentes juridicos.
Para las personas con discapacidades cognitivas o psicosociales suficiente-
mente severas, esos principios juridicos, profundamente arraigados en
las bases del Derecho Civil y su historia, pueden poner un liston insupe-
rable para el ambito de la plena capacidad juridica.

V. Voluntad y reforma legislativa

La adopcion de la CDPD por parte de la Asamblea General de la ONU
en 2006 ayudo a crear un entorno juridico y politico que engendrd
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movimientos de reforma legislativa por todo el mundo. Los objetivos de
estos movimientos son diversos, pero un tema y reto comun ha sido dise-
nar regimenes mas inclusivos de capacidad juridica para poder fomentar
un mayor respeto de los derechos humanos de las personas con discapa-
cidad. En su forma mas ambiciosa, el objetivo ha sido eliminar todos los
obstaculos que se oponen al reconocimiento de la plena capacidad juri-
dica para todas las personas, independientemente de la discapacidad.”
Una estrategia importante en estos movimientos ha sido usar la legislacion
y el litigio estratégico para derrocar o desmantelar sistemas de tutela
plena. Pero este momento negativo va de la mano con una variedad de
iniciativas positivas, particularmente aquellas que han intentado estable-
cer sistemas de apoyo para las personas con discapacidad en su ejercicio
de la capacidad juridica, tal como lo exige el articulo 12(3) de la CDPD.
:Qué lecciones podemos extraer del analisis anterior para este programa
de reforma? ;Y qué estrategias sugiere para aquellos que pretenden

promoverla?

Al abordar estas cuestiones, podemos orientarnos a partir de nuestras
dos conclusiones principales; la primera, que el concepto de voluntad
ha desempenado desde hace mucho tiempo un papel fundamental en la
definicion de regimenes de capacidad juridica y la segunda, que las condi-
ciones limite para los regimenes modernos de capacidad juridica estan
determinados en parte por las practicas de atribucion de voluntad, cer-
tificacion de voluntad y anulacion de voluntad que excluyen a las perso-
nas con discapacidades cognitivas significativas de la participacion plena
en dichos regimenes. Es importante apreciar en qué medida estas dos
conclusiones limitan las opciones estratégicas para una reforma. Bajo regi-
menes vigentes de capacidad juridica, la capacidad de ejercicio se reco-

noce solo cuando una determinada voluntad en un determinado asunto

»V. Comité CDPD, Observacion General Num. 1, art. 12, parr. 14: "La capacidad juridica es un
derecho inherente reconocido a todas las personas, incluidas las personas con discapacidad. [...] La
capacidad juridica significa que todas las personas, incluidas las personas con discapacidad, tienen
la capacidad legal y la legitimacion para actuar simplemente en virtud de su condicion de ser humano".
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se puede atribuir a un agente juridico. Si el objetivo de la reforma legis-
lativa es eliminar todos los obstaculos que se oponen al reconocimiento
de la capacidad juridica universal, entonces, o este vinculo entre la capa-
cidad juridica y la voluntad debe romperse, o bien debemos revisar
nuestras practicas de atribucion de voluntad y certificacion de voluntad,
junto con la doctrina juridica de la voluntad y los principios de ética que
los rigen. Las dos estrategias no son necesariamente excluyentes, pero si
apuntan hacia direcciones mas bien distintas y presentan diferentes re-
tos y oportunidades. A modo de conclusion, seria tutil considerar la elec-
cion entre estas dos opciones estratégicas desde el punto de vista de un

importante episodio en el reciente movimiento reformista.

En Bulgaria, el "Proyecto de Ley de Personas Naturales y Medidas de
126

Apoyo"* se present6 ante la Asamblea Nacional en el verano de 2016,
tras una serie de consultas nacionales sobre cémo armonizar la ley bul-
gara con la CDPD. El objetivo de la legislacion propuesta —que hasta la
fecha no se ha adoptado— era abolir el sistema actual de tutela en Bul-
garia y reemplazarlo con un sistema innovador de toma de decisiones
con apoyos.”” El proyecto de ley original era destacable, en parte, por su
inclusion explicita de expresiones directamente procedentes de la CDPD,
la cual Bulgaria habia ratificado en 2012. En particular, la ley enumeraba
un conjunto de principios que habian de regular todas las medidas de
toma de decisiones con apoyos en Bulgaria. En el borrador inicial de esta
lista de principios, el segundo principio se formulo de la siguiente
forma: sayumare Ha eonsima u npednoyumanusima Ha nodkpenerus: (el res-
peto de la voluntad y las preferencias de la persona que recibe el apoyo). Aqui
el término "voluntad" es eonsma (pronuncidado "volyata"), que es una

variante etimologica directa del latin, voluntas.

2 Proyecto de Ley de Personas Naturales y Medidas de Apoyo. Presentado el 4 de agosto de 2016.
Disponible en btilgaro en <https:/parliament.bg/bills/43/602-01-48.pdf>

27V. el capitulo diez, Shabani, N. y Dimitrova, M., El "punto de inflexion": cambiar el paradigma de la
toma de decisiones por sustitutos en Bulgaria, en este mismo volumen.
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La incorporacion de este principio a la arquitectura juridica de la ley bul-
gara pareceria ser natural y adecuada. Los sistemas de apoyo a la toma
de decisiones son un excelente ejemplo de "medidas que se relacionan
con el ejercicio de la capacidad juridica". Como hemos visto, el articulo
12(4) de la CDPD requiere salvaguardias para garantizar que dichas
medidas respeten los derechos, la voluntad y las preferencias de la per-
sona. Ademas, en ese momento la Asamblea bulgara habia ratificado la
CDPD, lo cual significaba, conforme a la legislacion bulgara, que esta
tenia prioridad preventiva sobre cualquier legislacion nacional con la que
fuera incompatible. Asi, las expresiones propuestas sirvieron en efecto
para reafirmar un principio con el que Bulgaria ya estaba legalmente
comprometido. Pese a todo esto, la inclusion del segundo principio del
borrador genero resistencia en Sofia, y al final se busco un compromiso.
En el proyecto de ley que finalmente se presento en la Asamblea de Bulga-
ria en agosto de 2016, la palabra "eonsma" se reemplazé por "xenanusma"
(zhelaniyata), que significa "deseos". Como resultado, el principio revi-
sado que pretendia regir la estipulacion de la toma de decisiones con
apoyos en Bulgaria se formulé en ultima instancia de la siguiente forma:
"sayumaHe Ha xenaHusima u npednodumarusima Ha nodkpenenus’" (el respeto
de los deseos y las preferencias de la persona que recibe el apoyo). Aunque el
"Proyecto de Ley de Personas Naturales y Medidas de Apoyo" no se ha
convertido en ley, este principio revisado fue aprobado finalmente por la
Asamblea de Bulgaria como el articulo 66.5 de la Ley de Personas con
Discapacidad®® de 2018.

Al pensar en este episodio de la historia de la reforma legislativa inspira-
da en la CDPD, vale la pena reflexionar primero en la resistencia que
genero la redaccion original de este principio en el proyecto de ley.
La resistencia es notable en parte porque queda fuera de las controver-

sias conocidas que tan a menudo caracterizan este ambito del derecho y

2% Ley de Personas con Discapacidad [3akoH 3a xopata ¢ yBpexgaHus). 11 de diciembre de 2018.
State Gazette num. 105, Bulgaria, 12 de diciembre de 2018, p. 3-26.



El respeto a la voluntad de la persona 53

la politica publica. Los debates sobre la reforma en este ambito normal-
mente se insertan en los huecos que portan el conocido motivo de "respetar
frente a proteger". Una parte pelea por un mayor respeto por la autonomia
de las personas con discapacidad, mientras que la otra parte pelea por
medidas protectoras que pueden poner en peligro la autonomia. Las y los
defensores de una mayor autonomia argumentan que las medidas protec-
toras son inaceptablemente paternalistas; esto suscita un debate. *° En este
caso, sin embargo, queda claro que estamos al margen de esos huecos.
Después de todo, si la preocupacion fuera que el principio original de
"respeto de la voluntad y las preferencias" puediera impedir medidas pro-
tectoras adecuadas cuando son necesarias, dificilmente se aceptaria el
principio de respeto de los deseos y las preferencias como un arreglo acep-

table. Asi pues, ;qué motivo la resistencia al marco original?

Por lo menos, el analisis realizado anteriormente ayuda a entender esto.
Desde la perspectiva del establecimiento legal, la redaccion original del
proyecto de ley de Bulgaria desafié un supuesto antiguo, profundamente
arraigado, pero a menudo implicito. En el contexto del régimen impe-
rante de capacidad juridica, simplemente se asume que las personas que
estaban sujetas a ordenes de tutela no eran capaces de tener su propia
voluntad. Como lo explican Shabani y Dimitrova en su contribucion a
este volumen, "seguin la doctrina juridica conservadora, la voluntad es
sobre todo inherente a una persona racional".’® En una ilustracién poten-
te de la repercusion continua del axioma de Justiniano, un profesional del
derecho bulgaro expreso el punto claramente en una conversacion pri-
vada, simplemente senalando: "Esas personas no tienen voluntad". Al tra-
tar de establecer un principio de respeto de la voluntad de las personas

con discapacidades cognitivas y psicosociales, el movimiento reformista

* Cf. Appelbaum. "Saving the UN Convention on the Rights of Persons with Disabilities—From Itself",
en World Psychiatry, nam. 18, tomo I, 2019, pp. 1-2, junto con la respuesta de Newton-Howes y
Gordon, "Who Controls your Future?", en Australian and New Zealand Journal of Psychiatry, nam.
54, tomo 11, 2020, pp. 134-7.

%0 Shabani y Dimitrova, op. cit., V. infra, p. 313.
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trabajaba a contracorriente de los principios y las practicas de exclusion
que estan profundamente arraigadas en el derecho civil y su historia.
Ademas, estas mismas practicas excluyentes tienen un fundamento juri-
dico establecido, que es el siguiente, si la voluntad tiene requisitos pre-
vios cognitivos, inevitablemente habra formas de discapacidad que
impidan la atribucién de voluntad.

Si nuestro analisis ayuda de esta manera a comprender la resistencia a la
redaccion original del principio bulgaro, ;qué puede ensefiarnos sobre
el potencial de emancipacion de la redaccion del acuerdo? Mas impor-
tante aun ;qué puede decirnos sobre las medidas que deben adoptarse
para lograr ese potencial? Al considerar estas cuestiones, mucho depen-
de de cual de las dos estrategias de reforma se adopta al tratar de alcanzar
un régimen inclusivo de la capacidad juridica. ;Deberia ser la estrategia
desmantelar el antiguo nexo de la capacidad juridica, capacidad de ejer-
cicio y la voluntad? ;O consiste en dejar esa arraigada interdependencia
en su lugar a la vez que se desarrollan practicas mas inclusivas de atribu-
cion de voluntad y certificacion de voluntad?

En principio, el compromiso de Bulgaria se puede usar en servicio de
cualquiera de estas estrategias. En el primer enfoque, la estrategia debe
ser desvincular la capacidad juridica del requisito de una manifestacion
de voluntad, lo que permite reconocer la capacidad de ejercicio de acuerdo
con los deseos y preferencias manifiestos de una persona. Sin embargo,
para que dicha estrategia de desvinculacion maximice su potencial, re-
quiere revisiones de gran alcance en otros ambitos del Derecho Civil.
Mientras que el concepto de voluntad se puede haber eliminado de los
principios que rigen la toma de decisiones con apoyos en Bulgaria, conser-
va un lugar destacado en otros ambitos de la legislacion bulgara. Consi-
deremos dos ejemplos notables: El articulo 20 de la Ley de Obligaciones
y Contratos® de Bulgaria estipula que "se buscara la verdadera voluntad

*! Ley de Obligaciones y Contratos |3akoH 3a 3a0b/mkeHusima u dozogopume], 22 de noviembre
de 1950, State Gazette | Abpxasen BecmHuk| num. 2, Bulgaria, 5 de diciembre de 1950 (altima
modificacion el 27 de abril de 2021, State Gazette n. 35).
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comun de todas las partes al interpretar un contrato". El articulo 31 de
la misma ley establece que un contrato estara sujeto a la anulacion si "en el
momento de la celebracion del contrato la persona no era capaz de com-
prenderlo o no era capaz de guiar sus actos". Cabe senalar que incluso
en las revisiones del derecho contractual propuestas en el Proyecto de
Ley de Personas Naturales y Medidas de Apoyo, se conservaron estas
disposiciones de la Ley de Obligaciones y Contratos. Podemos recono-
cer en estas disposiciones el arraigado statu quo ante; la ley tal como la
tenemos reconoce un contrato —o cualquier otro acto juridico— solo
donde atribuye una voluntad, y la ley establece la anulacion de los actos
juridicos en circunstancias en que el entendimiento se halla ausente.
Mientras esas disposiciones no cambien, la primera estrategia de refor-
ma permanecera incompleta. Para que todas esas disposiciones cam-
bien, el Derecho Civil tal como lo conocemos necesitaria una profunda

transformacion.

La estrategia alternativa es dejar como esta la dependencia tradicional de la
capacidad juridica del concepto de voluntad y, en su lugar, enfocar los
esfuerzos de reforma a cambiar las practicas que mantienen la atribucion
y certificacion de la voluntad en los casos en que, en el pasado, se habia
rechazado de forma preventiva. Existe mas de una manera en que se
puede perseguir esta estrategia alternativa. Una posibilidad es aprove-
char el estado distintivo del concepto de la voluntad como una nocion
juridica primitiva en gran medida sin definir. Precisamente porque este
concepto carece de una definicion juridica convenida, su significado
estd abierto a una evolucion juridica que continua. Segun las concepcio-
nes prevalecientes de la voluntad en la practica juridica y la ética legal, se
entiende que la voluntad tiene requisitos previos cognitivos; se entiende
que solo alguien con el logismon adecuado es capaz de tener voluntad.
La buena noticia es que la historia de la filosofia, la psicologia y la teologia
esta llena de ejemplos de concepciones no cognitivas de la voluntad, entre
ellas la de Martin Lutero, Thomas Hobbes y Arthur Schopenhauer ofre-

cen pistas que vale la pena explorar.
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Alternativamente, la comprension cognitiva predominante de la volun-
tad puede conservarse junto con su lugar arraigado en los cimientos del
derecho civil, y la estrategia para lograr una mayor inclusion puede des-
plazarse a estrategias de carga cognitiva compartida. En este enfoque, el
principio bulgaro de respeto de los deseos y las preferencias tendria que
hacerse el punto de partida y la piedra angular de un proceso hermenéu-
tico que culmina en el reconocimiento de una voluntad accionable de
la persona que recibe asistencia. Para aprovechar esta pista se requiere el
desarrollo de practicas a través de las cuales la carga cognitiva intrinseca
a la voluntad se realice conjuntamente entre la persona que brinda la
asistencia y la que la recibe. La buena noticia es que no es necesario inventar
desde cero la carga cognitiva compartida. Es un proceso que ocurre todos
los dias en las diversas profesiones — personas abogadas, planificadoras
de bienes raices, agentes inmobiliarios, corredoras de bolsa, funcionarias de
admisiones en una residencia para enfermos terminales, etcétera— en las
que los deseos y las preferencias mas o menos incipientes de un cliente
adquieren una forma que sienta las bases para la accion juridica que se
lleva a cabo para y en nombre del cliente. Es también un proceso que
en anos recientes la filosofia, la sociologia y las ciencias cognitivas han
investigado intensamente, por lo que una vez mas hay fundamentos de
investigacion que pueden servir como base. Pero queda mucho por ha-
cer al intentar aprovechar estos hallazgos de investigacion en el disefio
de novedosos instrumentos juridicos que, como los testamentos de Solon,
cumplen la funcion de dar fuerza juridica a las preferencias de una
persona.*

%2 Una version anterior de este capitulo se present6 como conferencia invitada en la Universidad de
Cork, Irlanda. Quisiera expresar mi agradecimiento a los organizadores y participantes de ese evento,
asi como a todos mis amigos y colegas que me han ayudado a lo largo del camino explorando los
materiales que aqui se examinan. Entre ellos, quisiera agradecer a Joel Anderson, Matthew Burch,
Sandor Gurbai, Beatrice Han-Pile, Sabine Michalowski, Alex Ruck Keene, Nadya Shabani, Daniel
Shipsides, Dahlia Torres, Adrian Ward y Daniel Watts. Emily Fitton y Margot Kuylen colaboraron
en la elaboracion del manuscrito. Un agradecimiento muy especial a Michael Bach y Renato
Constantino Caycho, que fueron extraordinariamente generosos al compartir su tiempo, cono-
cimientos y experiencia, y sin quienes este ensayo nunca se hubiera escrito.
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I. Resumen

El presente capitulo tiene por objetivo analizar la construccion de la
vulnerabilidad en materia sexual y reproductiva, en el marco de las inter-
secciones entre el género y la discapacidad. Para ello se revisaran investi-
gaciones con perspectiva feminista y de instrumentos del sistema
internacional de derechos humanos. En un primer momento se explica-
ran los conceptos de violencia, discriminacion e interseccionalidad, en
paralelo a la visibilizacion de la situacion especifica que experimentan
mujeres y ninas con relacion a su discapacidad y capacidad juridica.
Posteriormente, se describiran las dinamicas de construcciéon de vulne-
rabilidad en tres areas: las elecciones sexuales, las elecciones reproductivas
y los entornos institucionalizados. Finalmente se planteara la perspec-
tiva interseccional como una companera de ruta para la materializacion
del articulo 12 de la Convencion sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad —en adelante CDPD—; pues esta permite entender de

mejor manera el reconocimiento de la capacidad juridica y el ejercicio
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de la autonomia relacional, de acuerdo al cruce singular de categorias
socio-historicamente producidas.

I1. Introduccion

Las ninas y mujeres con discapacidad constituyen un grupo heterogéneo
que incluye a aquellas de origen indigena, étnico, religioso o racial; a
refugiadas, solicitantes de asilo o desplazadas; a las que se encuentran
privadas de libertad en hospitales, instituciones residenciales, centros de
menores o correccionales y carceles; a aquellas en situacion de pobreza
o con impedimentos multiples requirentes de altos niveles de apoyo; a
las autoidentificadas como lesbianas, bisexuales y transexuales; y tam-
bién a personas intersexuales.! Estos grupos, a nivel global, no han al-
canzado la igualdad social, economica, cultural y politica, sino que se
han enfrentado a multiples discriminaciones y barreras para su inclusion
plena en la sociedad y en el desarrollo, y en general, se encuentran en
una peor situacion que mujeres y hombres sin discapacidad. En compa-
racion a estos ultimos, las ninas, adolescentes y mujeres con discapaci-
dad tienen dos veces mas probabilidades de estar en condiciones de
pobreza o de no tener alimentos nutritivos y suficientes; tres veces mas
probabilidades de tener necesidades insatisfechas de atencion médica o
no saber leer o escribir; y dos veces menos probabilidades de tener em-
pleo, de utilizar Internet o —en caso de estar empleadas— de detentar
cargos de poder.” Se ha documentado ademas que para alcanzar un nivel

" Comité CDPD, Observacion General Num. 3; sobre las mujeres y las nifias con discapacidad,
2016. Disponible en <https:/tbinternet.ohchr.org/ layouts/15/treatybodyexternal/Download.as-
px?symbolno=CRPD/C/GC/6&Tang=en>. Nos parece importante recalcar la amplitud del concepto
de "mujeres" propuesto por el Comité y precisar la necesidad de una futura profundizacion especi-
fica sobre las barreras y violencias contra personas con discapacidad pertenecientes a las disidencias
del sistema sexo/género hegemonico. Para mas informacion sobre las disidencias y el sistema sexo/
género cf. Martinez, L., "Disidencias sexuales y corporales: Articulaciones, rupturas y mutaciones",
en Psicoperspectivas. Individuo y sociedad 17, 2018, p. 2. Disponible en <https://www.psicoperspec-
tivas.cl/index.php/psicoperspectivas/article/viewFile/1141/750> y Oliva, A., "Debates sobre el
género", en Teoria Feminista. De los debates sobre el género al multiculturalismo, Biblioteca Nueva,
Madrid, 2005/2019, pp. 15-60.

2 UN, Department of Economic and Social Affairs, "Disability and Development Report. Realizing
the Sustainable Development Goals by, for and with persons with disabilities 2018", 2019. Dispo-
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https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CRPD/C/GC/6&Lang=en
https://www.psicoperspectivas.cl/index.php/psicoperspectivas/article/viewFile/1141/750
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de vida adecuado y comparable al de las demas personas, los sujetos con
discapacidad deben incurrir en gastos adicionales, lo que representa
una desventaja particular para nifas, ninos y mujeres mayores con dis-
capacidad, que viven en la pobreza extrema o indigencia.” Asimismo, a
las barreras ambientales y de actitud contra la discapacidad, para ambi-
tos como el acceso al empleo y a la justicia por violencia sexual, se suma
la influencia especifica del género como factor de desventaja. Por ejem-
plo, la violencia sexual contra mujeres con discapacidad resulta mayor
que contra otras mujeres, y se agudiza dependiendo su articulacion a
condiciones socioeconémicas; de orientacion, identidad y expresion
sexual y de género; de raza o de etnia.* También, puede darse el caso de
que el reconocimiento de dicha violencia se reduzca a agresiones fisicas
puntuales en relaciones heterosexuales; lo que propicia la invisibiliza-
cion de otras situaciones, tales como la violencia domeéstica sostenida en
el tiempo, dada la dependencia economica, fisica o emocional de perso-
nas agresoras que frecuentemente ejercen la funcion de cuidadoras, y el
abuso sexual por parte de profesionales de sexo masculino encargados

de prestar apoyos.’

Fruto de todo lo anterior, es posible sostener que mujeres y nifias con
discapacidad enfrentan multiples procesos de discapacitacion; es decir,
procesos mediante los cuales son categorizadas como "discapacitadas",
en base a la interaccion entre la construccion y la produccion social de
la discapacidad.® Entre las formas de discapacitacion mas perjudiciales
al dia de hoy se encuentra la ausencia del reconocimiento de capacidad

ublications/UN-Flagship-Report-Disability-Final.pdf>.
* Comité CDPD, Observacion General Num. 6; sobre la igualdad y la no discriminacion®, 2018.
Disponible en <https:/thinternet.ohchr.org/ _layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?sym-

bolno=CRPD/C/GC/6&1ang=en>.
* Cf. Cruz, M. P, "Mujeres con discapacidad y su derecho a la sexualidad", en Politica y Cultura 22,

2004, pp. 147-60.
> Comité CDPD, Observacion General Num. 5; sobre el derecho a vivir de forma independiente y a
ser incluido en la comunidad, 2017. Disponible en <https://tbinternet.ohchr.org/ layouts/15/trea-

tybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CRPD/C/GC/5&Lang=en>.
© Cf. Jampel, C., "Intersections of disability justice, racial justice and environmental justice", en

Environmental sociology 4, 2018, pp. 122-35.
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juridica para la garantia de derechos y libertades fundamentales, a través
de leyes y practicas oficiales o de facto que sustituyen la adopcion de de-
cisiones relativas a sistemas de vida personales. En particular, los
procedimientos de discapacitacion afectan de modo mas severo a ninas
y mujeres con impedimentos intelectuales y psicosociales; y se agravan
si se acompanan de barreras comunicacionales, actitudinales y legales;
junto a la ausencia o falta de capacitacion de personal, de recursos y de
apoyos —sobre todo en el ambito del acceso a la justicia—. La incapaci-
tacion socio-juridica, que se configura a partir de hibridos médico-lega-
les de control social médico,” constituye una violacion a los derechos
humanos y una violencia institucional que a su vez es la llave para otras
formas de vulneracion en el ambito patrimonial y de los derechos sexua-
les y reproductivos. Es por tanto una forma especifica de violencia epis-
témica que se acompana luego de violencia material; en base a lo que
Steele y Dowse denominan una ordenacion legal de la violencia como
licita o ilicita en referencia a un enfoque médico de capacidad mental.®

Desde la década de los sesenta del siglo XX, algunos activismos anglosajo-
nes articularon el desafio politico que implicaba cuestionar las definiciones
que hasta ese momento habian controlado y ubicado la discapacidad
bajo el escrutinio cientifico y moralmente "objetivo y terapéutico" de la
medicina. Frente a ello, las personas con discapacidad reivindicaban la vida
independiente e inclusiva en la comunidad,’ junto a la libertad de elec-
cion y la capacidad de ejercer, a su manera, el control sobre las decisio-
nes que afectaban sus vidas, con el maximo grado de libre determinacion
e interdependencia con la sociedad. Impulsaron en esta linea la creacion de
formas de apoyo que potenciaran el pleno ejercicio de sus derechos y la
construccion de instalaciones que se ajustaran a principios de disefio
universal. Asi, acunaron y dieron forma a lo que se conoce en la actualidad

7 Cf. Conrad, P, "Medicalization and social control", en Annual Review of Sociology 18, 1992, pp.
209-32.

8 Cf. Steele. L. y Dowse L., "Gender, disability, rights and violence against medical bodies", en
Australian Feminist Studies 31, 2016, pp. 187-202.

9 Comité CDPD, Observacion General Num. 5.
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como modelo comprensivo social de la discapacidad; desde el cual, los pro-
blemas comunmente asociados a esta ultima se reinterpretaron, mas
bien, como fruto de las barreras sociales.!” De este modo, la discapaci-
dad emergi6 como la categoria social de una vida digna de ser vivida,
articulando asi un campo cientifico y sociopolitico, que definio las expe-
riencias vitales en torno a ella en base a la asuncion, problematizacion e
interseccion de ejes de opresion. En consecuencia, se avanzé durante la
década de los ochenta en estudios académicos que concibieron la disca-
pacidad como producto de un tipo particular de organizacion social,
digase el capitalismo industrial,'" con matices en las explicaciones segtin
interpretaciones materialistas sociocriticas, historicas y desde la econo-

mia politica.

Con posterioridad, los estudios criticos de discapacidad han considerado
la complejidad politica, ontologica y teorica de la categoria de discapaci-
dad; mediante su vinculacion a otras identificaciones, y su interrogacion
como fenomeno representado a nivel psiquico, cultural y social.'* En esta
linea, se ha reconsiderado la distincion del modelo social entre "impedi-
mento" —en tanto caracteristica de encarnacion de valor neutral— y la
"discapacidad" —como normas discriminatorias socialmente construi-
das—. Esto se debe a que el modelo social podria llegar a desconocer la
complejidad material-semiética de las interacciones multiples que se
dan entre el cuerpo y la cultura, la naturaleza y la sociedad, el sexo y el
género, el impedimento y la discapacidad."” Asimismo, perspectivas cri-
ticas feministas dentro del movimiento social de discapacidad visibiliza-
ron, durante la década de los noventa, el discurso androcéntrico que
habia silenciado las experiencias de desigualdad, violencia y medicalizacion

' Montenegro, M., "La esterilizacion de menores de edad en situacion de discapacidad intelectual",
en Revista De Derecho Privado 37, 2019, pp. 85-117.

" Cf. Lopez, M., "Modelos tedricos e investigacion en el ambito de la discapacidad. Hacia la incor-
poracion de la experiencia personal" en Docencia e investigacion 16, 2006, pp. 215-40.

12 Cf. Goodley, D., Dis/ability Studies. Theorizing disablism and ableism, Routledge, New York 2014.
B Cf. Kong, C., "Constructing female sexual and reproductive agency in mental capacity law", en
International Journal of Law and Psychiatry 66, 2019. Disponible en <https://doi.org/10.1016/j.

ijlp.2019.101488>.
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especifica en asociacion al género. A raiz de esto, emergieron en el con-
texto anglosajon los estudios feministas de discapacidad, que a su vez
dieron luego lugar al feminismo de la diversidad funcional.'* Este se
sostiene en el modelo espanol de la diversidad, que elimina la carga
negativa al concepto de discapacidad y critica la abstraccion del mode-
lo social y la vision encubierta del estandar funcional humano que ha
caracterizado algunas de sus derivaciones. Enfatiza, en cambio, la doble
dimension de dignidad intrinseca y extrinseca de la vida de todo ser
humano, en tanto ser imperfecto y tnico al que se le reconoce una
singularidad humana sin importar las diferencias funcionales, fisicas o

psicosociales.”
III. Violencia y discriminacién interseccional

La agenda feminista moderna desarrollé enfoques tedrico-politicos toma-
dos por la academia e instrumentos de derechos humanos para aproxi-
marse a la discapacidad. Entre estos avances, destaca el concepto de
patriarcado, entendido como un sistema politico que se constituye me-
diante mecanismos de auto-designacion y hetero-designacion que mar-
can la pertenencia a un conjunto de dominadores y de dominadas.
Asimismo, se puede distinguir la confluencia entre teorias feministas y
perspectivas postcoloniales que dieron forma a los estudios de experien-
cias interseccionales. En esta linea, se gesto a fines del siglo XX una teoria
feminista de la discapacidad, donde hoy convergen saberes anti-capaci-
tistas y de las ciencias sociales y humanidades.'® De esta manera, Steele y

Dowse han denunciado el capacitismo de ciertas corrientes feministas,

'* Cf. Arnau, M. S., "Politicas eugenésicas y derechos reproductivos. Una mirada desde la bioética
(feminista) de/desde la diversidad funcional", en Filanderas: Revista Interdisciplinar de Estudios Femi-
nistas 2, pp. 29-51.

> Cf. Montenegro, M., op. cit.

' Sobre los estudios feministas de discapacidad, ¢f. Lopez Radrigan, C., "Estudios feministas de
discapacidad en Iberoamérica: una aproximacion al estado de la discusion", en Revista Nomadas 52,
2020, pp. 97-113; y Hall, K. Q., Feminist Disability Studies, Indiana University Press, Indiana, 2011.
Sobre el concepto de patriarcado. V. también, Oliva, A, op. cit. Sobre los cruces con perspectivas
postcoloniales: Meloni, C., Las fronteras del feminismo. Teorias nomadas, mestizas y postmodernas, Fun-
damentos, Madrid, 2012; y Crenshaw, K., "Demarginalizing the Intersection of Race and Sex: A
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que omiten el abordaje de la violencia interseccional que enfrentan ninas
y mujeres con discapacidad como objetos de intervenciones médicas, re-
constituidas como terapéuticas y benevolentes, pero ejercidas sin un con-
sentimiento debidamente informado; procesos que por lo tanto resultan
violatorios de su integridad fisica y mental.'” Estas violencias se encuen-
tran hoy en dia fuera del foco de las campanas contra la violencia de
género y fuera de las formas de violencia contra la mujer, penalmente
prohibidas; pues devienen legal y socialmente permisibles al ocurrir en
circunstancias estructuradas en torno a la "carencia de capacidad mental".
En este sentido, las autoras se refieren a la paradéjica acusacion desde el
pensamiento feminista de la medicalizacion y patologizacion del cuerpo
y mente de las mujeres; a partir de lo cual se configuraron influyentes
lineas de desarrollo que conectaron estos procesos con una erronea atri-
bucién de irracionalidad. A juicio de las autoras, esto se logré gracias al
distanciamiento de la categoria politica generizada de "mujer" de estas
caracteristicas, en lugar de politizar la categoria de discapacidad y de
desplazarla como nocién individualizada y medicalizada de identidad.
Por lo mismo, las autoras sostienen que la argumentacion feminista tra-
dicional ha dependido de la exclusion y abyeccion de la discapacidad
para fundar los reclamos de igualdad, afirmando la racionalidad y la
capacidad de mujeres con privilegio educacional, financiero y con capa-
cidad legal, sin explorar a profundidad aquellas violencias que no les
atraviesan y que se producen particularmente contra aquellas categori-
zadas como "discapacitadas". Dentro del movimiento social, como de la
academia feminista, las experiencias de mujeres con impedimentos psi-
cosociales o intelectuales contintan pensandose como "subalternas" y se
ubican por debajo de personas identificadas con impedimentos fisicos o

sensoriales.'®

Black Feminist Critique of Antidiscrimination Doctrine, Feminist Theory and Antiracist Politics",
en University of Chicago Legal Forum 1, 1989, pp. 139-67.

" Cf. Steele L. y Dowse L., op. cit. Para una definicion de capacitismo revisar, Jampel C., op. cit.

'8 Cf. Moras. R., "Feminism, Rape Culture, and intellectual disability. Incorporating sexual
self-advocacy and sexual consent capacity", en Emerging Perspectives on Disability Studies, Palgrave
Macmillan, New York 2013, pp. 189-206.
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Frente a ello, los estudios feministas de discapacidad se han orientado a
resistir y reescribir las nociones de debilidad, carencia e impedimento,
comunmente asociadas al género y la discapacidad; a partir de las cuales
se intensifica la produccion de su interseccion como una otredad.” De este
modo, toman en particular de los feminismos interseccionales: la posi-
bilidad de situar socio-histéricamente la construccion discursiva de ca-
tegorias de identificacion como la discapacidad y el género; el conflicto
que emerge de ello a nivel ontolégico al considerarlas condicionantes
definitorios; y el analisis en matrices de dominacion y resistencia de los
mecanismos de desigualdad que actian de forma interrelacionada en
dicha construccion y configuracion de experiencias simultaneas e inter-
dependientes de opresion. Por lo tanto, han propuesto la representa-
cion, el cuerpo, la identidad y el activismo como dominios donde la
discapacidad permite generar investigacion critica; y abordar topicos
como la unidad de la categoria mujer, el privilegio de la normalidad, la
medicalizacion del cuerpo, la sexualidad y la construccion social de
la identidad.

Los cambios sociales y politicos que trajo consigo la CDPD tuvieron
como resultado la posibilidad de reconocer y nombrar las violencias
previamente mencionadas.”’ Conceptos ya desarrollados, como el de
violencia contra la mujer* y el de violencia de género,”” —junto al im-
pacto de estas experiencias en el acceso a la justicia—** fueron tomados
por el Comité CDPD para describir la situacion a nivel mundial de ninas y

mujeres con discapacidad. De este modo, se ha recalcado como a través

1 Steele, L. y Dowse, L., op. cit.

2 Cf. Garland Thomson, R., "Integrating Disability, Transforming Feminist Theory", en NWSA
Journal 14, 2002. Disponible en <http://www.jstor.org/stable/4316922>.

21V CDPD Serie de Tratados de Naciones Unidas, vol. 2515, Nueva York, 13/12/2006, p. 3. Dispo-

nible en <https://www.un.org/esa/socdev/enable/documents/tccconvs.pdf>.
22 V. CEDAW), Serie de Tratados de Naciones Unidas, vol. 1249, Nueva York, 18/12/1979, p. 13.

Disponible en <https://www.ohchr.org/SP/ProfessionalInterest/Pages/CEDAW.aspx>.

23 Comité CDPD, Observacion General Num. 5.
# Comité CEDAW, Recomendacion General Num. 33; sobre el acceso de las mujeres a la justicia,

2015. Disponible en <https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2016/10710.pdf>.



http://www.jstor.org/stable/4316922
https://www.ohchr.org/SP/ProfessionalInterest/Pages/CEDAW.aspx

Discapacidad e interseccionalidad: la construccion de vulnerabilidad... 67

de leyes de tutela o de salud mental, justificadas en virtud de su propo-
sito de proteger y velar por el interés superior de la persona, se han
producido las formas mas brutales de discriminacion de las que conti-
nuan siendo objeto.”” De hecho, existe una relacion directa entre estas
formas de discriminacion, el factor de igual reconocimiento en tanto
persona en virtud de la ley, y la persistencia de estereotipos daninos de
género y discapacidad. Dichos elementos se combinan y fomentan acti-
tudes, politicas y practicas que impiden el ejercicio del derecho a la
proteccion contra la explotacion, abuso y violencia, y contribuyen con
ello a la construccion de vulnerabilidad de nifias y mujeres con discapa-
cidad.?® Lo anterior, dentro de modelos sociales patriarcales, incide en la
segregacion, aislamiento e infantilizacién de este grupo, poniendo en
tela de juicio sus decisiones y aumentando con ello el riesgo de violencia
sexual. De este modo, ya sea en su forma institucional o estructural, las
situaciones de violencia de las que son objeto las mantienen en una
posicion fisica e ideoldgica subordinada, en comparacion a otras perso-

nas de su hogar o comunidad.

En esta linea, ademas de distinguir entre una discriminacion multiple y
una discriminacion interseccional —donde los motivos interactiian si-
multaneamente y resultan inseparables, en lugar de pensarse solo como
la suma de estos—*' se ha distinguido entre distintas formas de discri-

minacion y ejemplos de ello:*®

» Para el detalle de las situaciones V. Comité CDPD, Observaciones Generales Nums. 3y 6.

2 Ibid., Observaciones Generales Nums. 3, 5y 6.

" Entre estos motivos se encuentra la edad, el origen étnico, indigena, nacional o social; la identi-
dad de género; la raza; el sexo o la orientacion sexual. V. Comité CDPD, Observacion General Num
3. Por otra parte, para el combate de la discriminacion multiple se releva la funcion de los Estados
partes a través de medidas legislativas como la tipificacion de la violencia sexual como un delito y
la prohibicion de la esterilizacion, el aborto forzado, todo tipo de control de natalidad no consen-
suado, y todas las formas de intervencién médica sin consentimiento asociadas al género o la disca-
pacidad. V. Comité CDPD, Observacion General Num 1, art. 12; igual reconocimiento como
persona ante la ley, 2014. Disponible en <https:/tbinternet.ohchr.org/ layouts/15/treatybodyexter-

nal/Download.aspx?symbolno=CRPD/C/GC/1 &Lang=en>.
% Comité CDPD, Observaciones Generales Nums. 5 y 6.


https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CRPD/C/GC/1&Lang=en
https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CRPD/C/GC/1&Lang=en
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. Discriminacion directa, producida cuando son desestimados tes-
timonios de mujeres con impedimentos intelectuales o psicoso-
ciales en procedimientos judiciales a causa de la capacidad
juridica, denegandoles asi el acceso a la justicia y a recursos efica-
ces como victimas de violencia;

. Discriminacién indirecta, producida por ejemplo en centros de
atencion que pueden parecer neutrales pero que no incluyen apa-
ratos accesibles;

. Discriminaciéon por asociacién, experimentada frecuentemente
por mujeres que desempenan la funcion de cuidadoras de perso-
nas con discapacidad,;

. Discriminacion por denegacion de ajustes razonables, por ejem-
plo, a mujeres que no pueden someterse a intervenciones en cen-

tros fisicamente inaccesibles;

. Discriminacion por acoso, especialmente comun en lugares segre-
gados donde resulta mas probable e invisible, pues existen menos
posibilidades de que sea castigado;

. Discriminacion estructural o sistémica, manifestada en patrones
ocultos o encubiertos de comportamiento institucional, tradicio-

nes culturales y normas y/o reglas sociales.

En particular respecto a la discriminacion por asociacion, cabe senalar la
obligacion positiva para los Estados partes de garantizar proteccion legal
igual y efectiva, tanto para las personas con discapacidad como para su
entorno;” y de prestar a cuidadores familiares los servicios de apoyo a
fin de que puedan facilitar la vida independiente y comunitaria de per-
sonas con discapacidad —sobre todo de aquellas viviendo en extrema

22 Ibid., Observacion General Num. 6.
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pobreza y sin posibilidad de acceder al mercado laboral—. En este sen-
tido, se ha recalcado también la importancia del servicio de apoyo de
asistencia personal como una herramienta para eliminar esta forma
de discriminacion y de garantizar proteccion.’® Por otra parte, respecto
a la discriminacion sistémica, resulta relevante el reconocimiento en las
conferencias de Poblacién y Desarrollo de El Cairo y de la Mujer en
Beijing® de las multiples barreras que enfrentan ninas y mujeres con
discapacidad para la plena igualdad, el avance y el disfrute de sus dere-
chos sexuales y reproductivos.*” Estos tienen como pilares fundamenta-
les la autonomia personal y la libre determinacion; elementos centrales
para la realizacion de la vida independiente® y el alcance de una igual-
dad sustantiva.’* Sin embargo, se ha develado su inaplicabilidad para
grupos como ninas y mujeres con discapacidad, expuestas a mayor vul-
nerabilidad y situaciones de riesgo y discriminacion interseccional en
areas como el aborto, las practicas daninas, la violencia basada en géne-
10, la contracepcion y la planificacion familiar, la etapa de adolescencia
y la transmision del VIH.

A este respecto, cabe destacar lo sefialado por Agustina Palacios en su
capitulo en esta misma obra colectiva, sobre el derecho al ejercicio de los

30 Ibid., Observacion General Num. 3. Sobre los elementos que permiten establecer este derecho cf.
Observacion General Num. 5.

' V. ONU, Fondo de Poblacion y Desarrollo de Naciones Unidas, "Programa de Accion de la Con-
ferencia Internacional sobre la Poblacion y el Desarrollo El Cairo". 1994/2014. Disponible en
<https://www.un.org/en/development/desa/population/publications/ICPD_programme of action
es.pdf>; y ONU Mujeres, "Declaracion y Plataforma de Accion de Beijing Declaracion politica y
documentos resultados de Beijing+5", 1995/2014. Disponible en <https:/wwwunwomen.org/-/
media/headquarters/attachments/sections/csw/bpa_s_final web.pdf?la=es&vs=755>.

32 Sobre los derechos sexuales y reproductivos y su codificacion en el orden internacional, cf. J.
Garcia Moreno, J., "Los derechos sexuales y reproductivos como categoria juridico internacional
revisable", en Revista de Derecho Publico 38, 2017. Disponible en <https://derechopublico.uniandes.
edu.co/components/com_revista/archivos/derechopub/pub596.pdf>; Hoyos y Garcia, J., "La esteri-
lizacion de las personas con discapacidad cognitiva y psicosocial: una perspectiva critica a la juris-
prudencia constitucional", en Revista de Derecho Publico 38, 2017. Disponible en <https://derecho
publico.uniandes.edu.co/components/com_revista/archivos/derechopub/pub594.pdf>;y OHCHR,
"Information Series. Sexual and Reproductive Health and Rights", 2020. Disponible en <https:/
www.ohchr.org/EN/Issues/Women/WRGS/Pages/Information-Series-Sexual-Reproductive-Health-
Rights.aspx>.

¥ Comité CDPD, Observacion General Num. 5.

** Ibid., Observacion General Num. 3.



https://www.un.org/en/development/desa/population/publications/ICPD_programme_of_action_es.pdf
https://www.un.org/en/development/desa/population/publications/ICPD_programme_of_action_es.pdf
https://www.unwomen.org/-/media/headquarters/attachments/sections/csw/bpa_s_final_web.pdf?la=es&vs=755
https://www.unwomen.org/-/media/headquarters/attachments/sections/csw/bpa_s_final_web.pdf?la=es&vs=755
https://derechopublico.uniandes.edu.co/components/com_revista/archivos/derechopub/pub596.pdf
https://derechopublico.uniandes.edu.co/components/com_revista/archivos/derechopub/pub596.pdf
https://derechopublico.uniandes.edu.co/components/com_revista/archivos/derechopub/pub594.pdf
https://derechopublico.uniandes.edu.co/components/com_revista/archivos/derechopub/pub594.pdf
https://www.ohchr.org/EN/Issues/Women/WRGS/Pages/Information-Series-Sexual-Reproductive-Health-Rights.aspx
https://www.ohchr.org/EN/Issues/Women/WRGS/Pages/Information-Series-Sexual-Reproductive-Health-Rights.aspx
https://www.ohchr.org/EN/Issues/Women/WRGS/Pages/Information-Series-Sexual-Reproductive-Health-Rights.aspx
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derechos sexuales y reproductivos como uno de los ejes tematicos que
forman parte del contenido y alcance de los estandares del derecho in-
ternacional en materia de capacidad juridica. En este sentido, la autora
da cuenta de las persistentes barreras para el consentimiento y la viven-
cia de la sexualidad de las personas con discapacidad en la region; y
observa, junto a algunos avances en relacion a la prohibicion de esterili-
zaciones forzadas, precedentes judiciales preocupantes desde una mira-
da interseccional que establecen la imposibilidad de consentir relaciones
sexuales de mujeres adultas con discapacidad. Asimismo, respecto al
derecho a la vida familiar y el ejercicio de la responsabilidad parental,
valora precedentes judiciales que entienden la grave vulneracion que
resulta en la pérdida de tutela de hijas e hijos, y la division de vinculos
familiares por motivo de discapacidad; junto a la comprension del
requerimiento de sistemas que acomparien el ejercicio de dicho derecho.
No obstante, alerta sobre sentencias donde se advierte la interferencia de
diagnosticos médicos para la deduccion del ejercicio del derecho a la
capacidad juridica en situaciones de peligro inminente; donde la autora
identifica ademas la ausencia de una perspectiva interseccional en el
abordaje de apoyos para el maternaje y la invisibilizacion de situaciones
de pobreza.

IV. Capacidad juridica y construccion de vulnerabilidad

En virtud de todo lo anterior, es posible sostener que a nivel global la
vulnerabilidad de mujeres y nifias con discapacidad es creada con la im-
posicion de una tutela y de barreras materiales y actitudinales, que les
niegan apoyos para el ejercicio de su autonomia y capacidad juridica;
particularmente en materia sexual y reproductiva.” Asimismo, si de
por si existen ciertas jurisdicciones con tasas mas altas de imposicion

de sustitutos en la adopcion de decisiones para las mujeres en general

» V. Arstein-Kerslake, "Gendered denials: Vulnerability created by barriers to legal capacity for
women and disabled women", en International Journal of Law and Psychiatry 66, 2019. Disponible
en <https://doi.org/10.1016/1.ijlp.2019.101501>.



https://doi.org/10.1016/j.ijlp.2019.101501
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—respecto a los hombres— *® para aquellas con impedimentos psicoso-
ciales, intelectuales o de desarrollo se dan capas adicionales de opresion
dada la presuncion de que carecen de agencia; con lo cual se justifican
regimenes clinicos y de cuidado social, control y vigilancia mas restricti-
vos.”” Ademas, en el caso de aquellas nifias o mujeres institucionalizadas
o usuarias del sistema psiquiatrico, se producen experiencias tnicas de
tratamiento forzado.”® En consecuencia, reevaluar el lugar de creacion
de vulnerabilidad podria contribuir a reducir sus efectos y garantizar la
igualdad de acceso a servicios como los de salud sexual y reproductiva.”
En virtud de ello, se abordaran en lo que sigue tres dreas de despliegue
de dinamicas constructoras de vulnerabilidad a partir de la negacion de
capacidad juridica y las formas de apoyo necesarias para su ejercicio en
autonomia; a saber, las elecciones sexuales, las elecciones reproductivas

y los entornos institucionalizados.
1. Elecciones sexuales

Respecto a la primera area, las adolescentes y las mujeres con discapaci-
dad son consideradas incapaces de realizar elecciones sexuales o actos
de consentimiento, o priman sobre ello estructuras patriarcales que lo
impiden.* En el caso de aquellas con impedimentos psicosociales, inte-
lectuales o del desarrollo, tienden a impedirlo con mas fuerza los arreglos

o politicas informales que dificultan sus relaciones sexuales y romanticas

% Comité CDPD, Observacion General Num. 1, art. 12.

7V. Kong, C., op. cit. La autora hace alusion al término "discapacidad de aprendizaje", para denotar
una condicion de por vida caracterizada por impedimentos intelectuales, sociales y adaptativos. En este
capitulo se reemplazara por "impedimento intelectual y del desarrollo".

3 Comité CDPD, Observacion General Num. 3.

* ONU, Asamblea General, "Resolucion aprobada por la Asamblea General el 19 de diciembre de
2017". Disponible en<https./daccess-ods.un.org/access nsf/GeR OpenAgent&DS=A/RES/72/162 &1 ang=S>.
* Comité CDPD, Observacion General Num. 3 y Num. 1, art. 12. En general a las personas con
impedimentos intelectuales y del desarrollo se les cuestiona la capacidad de dar consentimiento,
pero diversas justificaciones para las practicas contemporaneas e histéricas de limitacion en el am-
bito sexual resultan falsas. Para mas informacion, cf. Onstot, A., "Capacity to Consent: Policies and
Practices that Limit Sexual Consent for People with Intellectual/Developmental Disabilities", en
Sexuality and Disability 37, 2019, pp. 633-44; y Moras, R., op. cit.



https://daccess-ods.un.org/access.nsf/Get?OpenAgent&DS=A/RES/72/162&Lang=S
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y el acceso a educacion sexual y a la informacion.*' De este modo, se crea
una vulnerabilidad contingente que las deja sin las herramientas para
aprender, entrenar y experimentar el desarrollo de habilidades nece-
sarias para este tipo de elecciones. Asimismo, se generan niveles mas
altos de creencia de que terceras personas tomaran mejores decisiones
respecto a su propia sexualidad.*

En este sentido, un patron de paternalismo frente a la libertad sexual y
la falta de recursos para participar del propio resguardo y seguridad®
impiden practicas que las harian menos vulnerables a la violencia
sexual* producida en ambitos institucionales, familiares y comunita-
rios.* Tal es el caso de la poblacion con discapacidad en general,* de
adolescentes y mujeres con impedimentos intelectuales y del desarrollo
—Tespecto a sus pares masculinos—*" quienes al no saber identificar el
abuso enfrentan un significativo riesgo ante dichas situaciones;” y de
mujeres con impedimentos visuales y auditivos, institucionalizadas y/o
con impedimentos psicosociales o intelectuales, entre quienes la falta
o inaccesibilidad a la informacion aumenta mas el riesgo de que sean
objeto de violencia sexual.* Por otra parte, las decisiones restrictivas de
tribunales —en torno a la maternidad, la reproduccion y parejas sexua-
les de personas con impedimentos intelectuales y del desarrollo, en base
a la consideracion de su capacidad mental e "interés superior"— refuer-
zan normas discapacitantes y patriarcales que cuestionan su capacidad

para expresar agencia sin la interferencia de terceros.” Esta invalidacion

* Cf. Onstot, A., op. cit.

*1d; y cf. Moras, R., op. cit.

4 Comité CDPD, Observacion General Num. 3.

* Para conocer los principios del self advocacy sexual y las principales barreras de participacion en
él, basadas en sistemas entrelazados de opresion interseccional ¢f. Moras, R., op. cit.

# Comité CDPD, Observacion General Num. 5.

# Cf. Onstot, A., op cit.

* Comité DESC, Observacion General Ntm. 22; relativa al derecho a la salud sexual y reproductiva
(art. 12 del PIDESC), 2016. Disponible en <https:/tbinternet.ohchr.org/ layouts/15/treatybodyexternal/
Download.aspx?symbolno=E%2{C.12%2fGC%2{22 &l ang=es>.

* Cf. Arstein-Kerslake, op. cit; y Onstot., A., op. cit.

4 Comité CDPD, Observacion General Num. 3.

°° Cf. Kong, op. cit .


https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=E%252fC.12%252fGC%252f22&Lang=es
https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=E%252fC.12%252fGC%252f22&Lang=es
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conduce, en el caso de personas de las disidencias del sistema sexo/gé-
nero hegemonico, a una mayor sujecion a la regulacion y vigilancia de
su comportamiento sexual.”’ Ademas, en el caso de impedimentos inte-
lectuales y del desarrollo, apunta a la supresion u ocultacion de las iden-
tidades sexuales. Si bien también las mujeres son objeto de estereotipos
daninos de asexualidad o hiperactividad sexual constituyentes de per-
cepciones internalizadas y conducentes al deseo de una identidad nor-
malizada, en el caso de las personas de las disidencias, los sesgos de los

que son objeto resultan mas perjudiciales.”
2. Elecciones reproductivas

Respecto a las elecciones reproductivas, nos referiremos a tres proble-
mas donde se despliegan dinamicas especificas de construccion de vul-
nerabilidad: la esterilizacion forzada, el aborto y la maternidad. A nivel
mundial, la esterilizacion forzosa ha sido tipificada como un delito grave
de violencia sexual tendiente a ocurrir sobre todo en casos de incapa-
citacion socio-juridica total; a través de leyes y politicas que la pres-
criben o indirectamente la perpettian.” Ha sido catalogada como trato o
pena cruel, inhumana y degradante, en el caso de procesos judiciales

donde la decision es tomada contra la voluntad personal por un "tutor

°1 Cf. Onstot, A., op. cit.

>2Id; y Comité CDPD, Observacion General Num. 3.

>3 Sobre la esterilizacion forzosa cf. Yupanqui y Ferrer, V. A., "Analisis de la produccion cientifica
mundial sobre esterilizacion forzada de mujeres con discapacidad entre 1997 y 2016", en Gaceta
Sanitaria 33, 2019, pp. 381-88; Cavalcante Carvalho, A. M., "Discriminacion interseccional: con-
cepto y consecuencias en la incidencia de violencia sexual contra mujeres con discapacidad", en
Journal of Feminist, Gender and Women Studies 7, 2018, pp. 15-25; y Murtula, V., "Los derechos re-
productivos de las mujeres con discapacidad", en Revista de Derecho Privado 5, 2019, pp. 3—46.
Sobre la tipificacion como violencia sexual V. Comité CEDAW, Recomendacion General Num. 19;

La violencia contra la mujer, 1992. Disponible en <https:/tbinternet.ohchr.org/Treaties/ CEDAW/
Shared%20Documents/1_Global/INT CEDAW_GEC 3731 S.pdf>; Recomendacion General Num.

24, art. 12; Lamujer y la salud, 1999. Disponible en <https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/
BDL/2017/11405.pdf>; y Recomendacion General Num. 35, sobre la violencia por razén de género
contra la mujer, por la que se actualiza la recomendacion general num. 19, 2017. Disponible en

<https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2017/11405 .pdf>.

También considérese, Comité DESC, Observacion General Num. 22.
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legal";>* y en determinadas circunstancias, se ha constituido como un
crimen de guerra y de lesa humanidad.” En la actualidad, se ha corrobo-
rado que la poblacion adolescente se ve afectada, en porcentajes hasta
tres veces mayores que el resto de la poblacion, por este tipo de
procedimientos. Asimismo, se trata de una practica marcada por un mo-
delo médico que facilita, por un lado, una evaluacion discriminatoria de
la capacidad mental y la denegacion de capacidad juridica si la evalua-
cion lo justifica; y por otro lado, la aplicacion del procedimiento bajo el
—falso— argumento del "bien superior de la mujer".”® Esto, pues se
trata de una medida llevada a cabo, por ejemplo, frente al riesgo de emba-
razos no deseados. Sin embargo, en caso de abusos sexuales, que ocu-
rren frecuentemente dentro de casa y son perpetrados por miembros del
nucleo familiar a quienes se ha dado un poder formal o informal sobre
la decision de esterilizacion, lo que una esterilizacion forzosa permite es la
perpetuacion del abuso sexual sin que haya consecuencias reproducti-
vas ni punitivas frente a esta violencia. Es necesario ademas recalcar que
la poblacion donde este procedimiento es aun frecuente es en mujeres
con impedimentos psicosociales e intelectuales; sobre todo aquellas mu-
jeres institucionalizadas,”” quienes han constituido histéricamente un
foco especial de iniciativas eugenésicas orientadas a erradicar problemas
sociales, previniendo la reproduccion de personas categorizadas con ras-
gos indeseables. De este modo, ya sea por razones de higiene menstrual
o prevencion del embarazo, se acusa que uno de sus objetivos subyacen-
tes en estas practicas sigue siendo el impedir la reproduccion de rasgos

defectuosos que, en otras épocas, se constituyeron en base a la raza, la

>* Comité CDPD, Observacion General Num 3: y Consejo de Derechos Humanos, "Informe del
Relator Especial sobre la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, Manfred
Nowak", 2008. Disponible en <https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2008/6076.

pdf?file=fileadmin/Documentos/BDL/2008/6076>.
°> ONU Mujeres, "Declaracion y Plataforma. . .cit".

°° Comité CDPD, Observacion General, Num. 5 y Num, 1, art. 12.

°” ONU, Informe de la Relatora Especial sobre los derechos de las personas con discapacidad,
"La salud y los derechos en materia sexual y reproductiva de las ninas y las jovenes con discapaci-
dad", 2017. Disponible en <https:/documents-dds-nyun.org/doc/UNDOC/GEN/N17/214/66/
PDF/N1721466.pdf?OpenFlement>.


https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2008/6076.pdf?file=fileadmin/Documentos/BDL/2008/6076
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2008/6076.pdf?file=fileadmin/Documentos/BDL/2008/6076
https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N17/214/66/PDF/N1721466.pdf?OpenElement
https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N17/214/66/PDF/N1721466.pdf?OpenElement

Discapacidad e interseccionalidad: la construccion de vulnerabilidad... 75

etnia o la clase social.”® Este objetivo se manifiesta también en los abor-
tos coercitivos ejercidos actualmente como medio de control poblacio-
nal en instituciones residenciales en base a estereotipos negativos acerca
de la capacidad de crianza de mujeres con discapacidad y la preocupa-

cion de que den a luz bebés con discapacidad.”

Respecto al derecho al aborto, este ha sido reconocido como una medida
estratégica para garantizar el goce de la sexualidad y reproduccion de
mujeres con discapacidad, ® y es indispensable para los derechos huma-
nos que se acomparne de la obligacion de eliminar discriminaciones para
asegurarlo como derecho a la salud, libre de tratos crueles, inhumanos y
degradantes.®" Se ha enfatizado asi la necesidad de despenalizarlo y lega-
lizarlo en tanto constituye un problema de salud publica,* debido al
impacto desproporcionado que tiene la falta de acceso a él en los casos
de adolescentes y mujeres con discapacidad en situacion de pobreza y
ubicadas en zonas no urbanas.®® Por lo anterior, los comités de la CDPD
y la CEDAW se pronunciaron para garantizar la salud y los derechos
sexuales y reproductivos de todas las mujeres, en particular de aquellas con
discapacidad; bajo la recomendacion de asegurar el acceso a los servicios
de aborto seguro y legal, a través de la implementacion de todas las
medidas de proteccion contra una discriminacion basada en la discapa-
cidad.®* Esto, mediante el acceso a informacion no sesgada y basada en

la evidencia; que fortalezca el respeto por los derechos y la dignidad

> Jaffee, L., y John, K., "Disabling Bodies of/and Land: Reframing Disability Justice in Conversation
with Indigenous Theory and Activism", en Disability and the Global South 5, 2018, pp. 1407-29.

*> ONU, Informe de la Relatora Especial sobre los derechos de las personas con discapacidad, "La sa-
lud y los derechos.. .cit".

0 Cf. Arnau, M. S., op. cit.

" OHCHR, op. cit.

2 ONU Mujeres, "Declaracion y Plataforma...cit".

 Comité CEDAW, Recomendacion General Num. 34; sobre los derechos de las mujeres rurales,
2016. Disponible en <https:/www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BD1/2016/10709.pdf>.

® OHCHR, Joint statement by the Committee on the Rights of Persons with Disabilities and the
Committee on the Elimination of All Forms of Discrimination against Women, "Guaranteeing
sexual and reproductive health and rights for all women, in particular women with disabilities",

2018. Disponible en<https://www.ohchr.org/EN/HRBodies/CRPD/Pages/CRPDStatements.aspx>.
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de las personas con discapacidad; e informacion que desafie estereotipos,
actitudes y conductas que socavan la autonomia y eleccion reproductiva
de mujeres. En términos normativos, la CDPD elimina la distincion sobre
la interrupcion del embarazo, basada en la condicion de discapacidad;
obligando a que un Estado que permite o prohibe el aborto, lo haga "de
igual modo" cuando el feto, nasciturus o persona por nacer tenga o no
discapacidad.® La extension del plazo de proteccion de la CDPD depen-
dera de la definicion de cada Estado sobre cuando comienza la tutela del de-

recho a la vida,*® y lo contrario constituiria por tanto una discriminacion.

Finalmente, respecto a la maternidad, existen variadas formas violatorias
que restringen el ejercicio de este derecho.®” Si bien, en general, las mu-
jeres con discapacidad son percibidas erroneamente como dependientes
e incapaces de ser madres,® particularmente aquellas categorizadas con
impedimentos intelectuales y del desarrollo, se les suele negar esta elec-
cion, hasta probar —mediante una valoracion estandarizada de la ca-
pacidad de prestar cuidados— que son capaces biologica y socialmente
de satisfacer la funcion normativa de la maternidad.® Sin embargo, los
Estados partes tienen el deber de garantizar el reconocimiento de la ca-
pacidad juridica y con ello la capacidad de ejercer una toma de decisio-
nes auténoma en cuanto a la fertilidad, con los servicios de apoyo
individualizados que se requieran y deseen.”® Por lo tanto, cuando la
necesidad de apoyo para la crianza solo puede ser costeada por quienes

poseen los recursos economicos suficientes, sin que se asuma el trabajo

® (f. A. Palacios, ";Por qué el aborto eugenésico basado en discapacidad es contrario a la Conven-
cion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad?", en Revista Sindrome de
Down 105, 2010, pp. 50-58.

% Cf. Murtula, op cit.

°7 Sobre maternidad, cuidados y discapacidad ¢f. Frohmader, C. y Meekosha, H., "Recognition,
Respect and Rights: Women with Disabilities in a Globalized World", en Disability and Social Theory.
New Developments and Directions, Palgrave Macmillan, London 2012, pp. 287-307; y Valega, C.,
"Barreras que enfrentan las personas en situacion de discapacidad en el ejercicio de su sexualidad y
autodeterminacion reproductiva", en La manzana de la discordia 11, 2016, pp. 7-20.

% Comité CDPD, Observacion General Num. 6.

% Cf. Kong, C., op. cit.

0 Comité CDPD, Observacion General Num. 3.
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domeéstico y de atencion a la infancia como una cuestion publica; la ma-
terializacion del derecho a la maternidad de mujeres con discapacidad
resulta una quimera.” De este modo, los estereotipos y barreras estruc-
turales de apoyo financiero desalientan o impiden la decision de tener
hijas o hijos de forma natural o por adopcion; el ejercicio de la capa-
cidad de prestar cuidados y atencion,” y los derechos a fundar una fami-
lia, a la salud y a la vida independiente.” Por todo lo anterior, es relevante
mencionar también la discriminacion juridica que se ejerce, sobre todo
a mujeres con impedimentos intelectuales o psicosociales, al estar so-
bre-representadas en procedimientos de proteccion al menor, donde
pierden el contacto y custodia de sus hijas o hijos puestos en institucio-
nes o procesos de adopcion.™

3. Entornos institucionalizados

En general, las nifias y mujeres con discapacidad enfrentan un mayor
riesgo de ser institucionalizadas y sujetas a procedimientos de tutela
para la remocion formal de su capacidad juridica; lo que autoriza formas
de violencia que afectan especialmente a aquellas con impedimentos
psicosociales e intelectuales, consideradas incapaces de vivir fuera de
estos entornos.” Si bien varian entre si en cuanto a tamario u organiza-
cion, los entornos institucionalizados poseen elementos comunes donde
la imposicion autoritaria de actividades, el paternalismo y la transgre-
sion cotidiana a la voluntad y las preferencias personales constituyen
practicas habituales.”® En ellos, es usual la negacion de la capacidad ju-
ridica sin consentimiento o con el consentimiento de un sustituto. Asi-
mismo, se suele conferir a la direccion de las instituciones la capacidad

juridica de sus residentes, dejando todo el poder y control sobre la persona

" Cf. Valega, C., op. cit.

2 Comité CDPD, Observacion General Num. 3.
7 Ibid., Observacion General Num. 5.

™ Ibid., Observaciones Generales Ntums. 3 y 5.
> Id; y Observacion General Nam. 1, art, 12.

76 Ibid., Observacion General Num. 5.
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en sus manos.’” En estos escenarios, las nifas, adolescentes y mujeres con
discapacidad experimentan una opresion internalizada y sistémica, pues
existe una asociacion historica en el sistema sexo-genérico hegemonico
entre lo femenino y la histeria, manifestada en las significativas diferen-
cias en los diagnosticos, tratamientos e intervenciones forzadas.” De este
modo, son objeto de elevados niveles de violencia y tratos o penas crue-
les, inhumanas y degradantes, que aumentan la vulnerabilidad frente a
agresiones fisicas y sexuales —tales como, la esterilizacion forzada, el
abuso sexual, el maltrato fisico y emocional, y un mayor aislamiento—.
No obstante, son acciones que quedan impunes pues el acceso a recur-
sos judiciales es restringido y el aislamiento incrementa los obstaculos

para encontrar apoyos y realizar denuncias.
V. Conclusiones

A'lo largo de este capitulo hemos podido analizar las intersecciones en-
tre el género y la discapacidad, particularmente en materia sexual y re-
productiva, a partir de la revision de bibliografia y de instrumentos del
sistema universal de derechos humanos. Estos ultimos, junto a investi-
gaciones sobre los cruces entre los feminismos y la discapacidad, dan
cuenta de las trayectorias tedricas y politicas que sedimentan las defini-
ciones sobre la violencia, los estereotipos daninos, las practicas eugené-
sicas y la discriminacion experimentada por mujeres y ninas con
discapacidad en diversas partes del mundo. Estas ideas erroneas sobre lo
que pueden y deben o no hacer y ser las ninas, las adolescentes y las
mujeres con discapacidad dan como resultado la anulacion de sus de-
seos y contribuyen a la operacion deshumanizante de la serie de parado-
jas que atraviesan sus vidas; y que las exponen a instancias de vulneracion
bajo la justificacion de proteccion. En este marco, normas sociales basa-
das en el género sobre capacidad mental y sexualidad construyen su

" Ibid., Observacion General Num. 1, art. 12; sobre la obligacion de los Estados partes de prohibir
esto, ¢f. Comité CDPD, Observacion General Num. 5.
8 Cf. Arstein- Kerslake, op. cit; y Steele, L., y Dowse, L., op. cit..
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vulnerabilidad, patologizan sus comportamientos y circunstancias de
vida, facilitan su medicalizacion y dan forma, con ello, a los procesos
de desgenerizacion y deshumanizacion que habilitan las tasas mas al-
tas de violencias, incapacitacion y negacion de autonomia de las que
son objeto. De este modo, desde la heterogeneidad y fragmentacion de
sus experiencias y posiciones, comparten cotidianamente la negacion
de derechos frente a las elecciones que involucran sus cuerpos, sexua-
lidades y capacidad de cuidados. Al mismo tiempo, su producciéon
como seres sin género y asexuales genera las respuestas de indiferencia
a la naturaleza generizada y discapacitante de las intervenciones a las
que son sometidas.”

En este sentido, el estudio de la capacidad juridica implica un estudio
sobre la vulnerabilidad, la violencia y la proteccion de los derechos
sexuales y reproductivos, dentro de dinamicas articuladas por concep-
tualizaciones normativas de capacidad mental y la serie de barreras
patriarcales que de ello se desprenden dentro del propio sistema juridi-
co, para justificar practicas discriminatorias. En efecto, la negacion de
autonomia evidencia la confluencia del derecho con una personalidad
y normatividad masculinizada, que ha creado al sujeto legal paradigma-
tico como un hombre corporalmente capaz, blanco y heterosexual, do-
tado de anonimato material.*° Esa misma negacion de la autonomia fija
el estandar de evaluacion, regulacion y materializacion permitida para
los sujetos, proveyendo a su exterioridad de una personalidad y autono-
mia suspendida, no operacional o disminuida, contingente a experien-
cias encarnadas particulares. Esta exterioridad se constituye en parte de
personas con discapacidad, mujeres y disidencias del sistema sexo/géne-
ro hegemonico que, al no poder acceder a la obtencién de una persona-
lidad legal completa, son el punto de partida para ubicar el problema del

desajuste a una norma no cuestionada. De ese modo, son marcadas

" (f. Steele L. y Dowse L., op. cit.
8 Cf. Travis, M., "Non-normative bodies, rationality, and legal personhood", en Medical Law Review
22,2014, pp. 526-47.
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como legal y culturalmente visibles,® en tanto se les niega su autonomia
en base a suposiciones sobre las expectativas que, en el caso de la disca-
pacidad, se constituyen sobre una norma de integridad que hace irracio-
nal una vida en un estado de limitacion fisico o mental. En esta linea, se
ha relevado la construccion y produccion sociohistorica de las categorias
"discapacidad" y "mujer"; generadas a partir de una serie de actos repe-
tidos, ritualizados, y constreiiidos por convenciones sociohistoricas
especificas.® Dichas categorias constituyen marcas y distribuciones
diferenciales de privilegios, desventajas y violencias, modeladas en la inte-
rrelacion con estructuras y contextos mas amplios —donde se ubican las
organizaciones sociales y politicas que contienen, hacen y deshacen a todo
sujeto, siempre dependiente de una infraestructura y vulnerable a su
desmantelamiento o desaparicion.®” En virtud de todo lo anterior, cabe
preguntarse de qué modo la supremacia de una normatividad mascu-
linizada y la socializacion dentro del sistema sexo/género hegemonico de
occidente construyen la valoracion de la capacidad mental y, en conse-
cuencia, la vulnerabilidad de sujetos clasificados como nifias, mujeres y
disidencias con discapacidad; y como este proceso ha justificado los pro-
cesos de incapacitacion y la negacion de autonomia de las que son objeto.
Si bien la vulnerabilidad es inherente a la existencia y a los cuerpos, siempre
precarios y necesitados de apoyos materiales que habilitan su agencia,**
estos apoyos forman parte de la esfera politica y publica en donde son
distribuidos de manera diferencial segtin un horizonte normativo y ge-
nerizado de capacidades.®

En particular, la lectura del articulo 12 de la CDPD, en relacién con dis-

posiciones de otros instrumentos internacionales y regionales de dere-

ShId.

82 Cf. Canseco, A., "Un didlogo entre las criticas butlerianas al sujeto liberal y los estudios de disca-
pacidad", en Politica y Cultura 51, 2019, pp. 145-67.

% Cf. Butler, J., "Rethinking vulnerability and resistance", en Vulnerability in resistance, Duke Univer-
sity Press, Durham and London, 2016, pp. 12-27.

8 Cf. Clough, B., "Disability and Vulnerability: Challenging the Capacity/Incapacity Binary", en
Social Policy & Society 16, 2017, pp. 469-81.

% Cf. Canseco, A., op. cit.
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chos humanos, da cuenta del deber de reconocimiento a la capacidad
juridica de mujeres y disidencias con discapacidad, en igualdad de con-
diciones con las demas personas y en todos los aspectos de la vida. Esto, en
conjunto al deber de los Estados de adoptar medidas para proporcionar
su acceso al apoyo que puedan requerir para ejercerla. Se obliga por
tanto a los Estados partes a identificar los ambitos o subgrupos, tales
como el de mujeres, ninas y adolescentes con discapacidad, personas
mayores y personas indigenas con discapacidad, donde se experimenta
discriminacion interseccional, y adoptar medidas especificas para acele-
rar o alcanzar la igualdad inclusiva.®® De este modo, al mismo tiempo
que se promueven medidas de proteccion, los Estados partes deben ga-
rantizar el acceso a todos los apoyos que se requieran y deseen, a través
de normas igualitarias afirmativas y la promocion de practicas socia-
les que habiliten entornos donde se respeten las preferencias y voluntades
personales; en tanto expresiones no solo individuales sino de un con-
texto que condiciona su emergencia en redes indisolubles de interde-
pendencia. Por lo anterior, se ha recalcado la necesidad de avanzar en la
garantia del derecho a una vida sexo-afectiva independiente y en la co-
munidad; mediante servicios de apoyo individualizados a la toma de
decisiones, aceptables, accesibles y adaptables, asi como también de asig-
naciones presupuestarias y marcos juridicos adecuados para su presta-
cion y la de asistencia personal. También, se ha enfatizado la importancia
de proveer servicios de apoyo a individuos con impedimentos intelec-
tuales y del desarrollo; tomando en cuenta que esto aplique mayormente
a casos de ninas, nifios, adolescentes, mujeres, disidencias y minorias
racializadas.®” En este sentido, una perspectiva interseccional respalda,
por ejemplo, el imperativo de acabar con dinamicas de division sexual
del trabajo a partir de las cuales se estructura la feminizacién de cuida-
dos y de apoyos, y el ejercicio cotidiano de autonomia de personas con
discapacidad y sus redes comunitarias. Asi, enfatiza la importancia de

8 Comité CDPD, Observacion General Num. 6.
87 Ibid., Observacion General Num. 5. V. también, Onstot, A., op. cit.
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los cuidados y apoyos como una cuestion publica y politica, configurada
en su relegacion al ambito de lo privado. Consideramos por tanto que
esta perspectiva constituye una comparnera de ruta en la lucha por la
materializacion del articulo 12 de la CDPD, en tanto conduce no solo a
corroborar la necesidad de terminar con los hibridos médico-legales como
la incapacitacion; sino también a entender de mejor manera el recono-
cimiento de la capacidad juridica y el ejercicio de la autonomia en la
toma de decisiones con apoyos. Lo anterior, tomando en cuenta la inter-
seccion de categorias producidas dentro de convenciones sociohistori-
cas especificas. De esta manera, una perspectiva interseccional en torno
a la capacidad juridica de personas con discapacidad permite potenciar
el desarrollo de conceptualizaciones relacionales de la autonomia, en li-
nea con perspectivas feministas; pues hace hincapié en el vinculo corpo-
reizado entre la persona que cuida o apoya y la persona cuidada o
apoyada, e ilumina de esta forma posibilidades estratégicas de interven-
cion que desplacen nociones medicalizadas e individualizadas de capaci-
dad mental que reproducen a su vez relaciones de subordinacion y
dinamicas opresivas. Sostenemos, por tanto, que la interseccionalidad
sirve a una comprension potenciada de lo que el articulo 12 busca, in-
formando lo que genera en la practica, abriendo interrogantes en torno
a las dinamicas de apoyos en contextos y comunidades especificas, y
contribuyendo con ello a la concrecion e implementacion de reformas
legales y de politicas sociales, con prestaciones ajustadas a las matrices de
interrelacion compleja de desigualdades y resistencias de cada territorio.
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I. Introduccion

La capacidad juridica es el poder para ejercer la eleccion y el control en las
decisiones sobre la vida de una persona, incluidas las decisiones sobre
su vida personal, relaciones, atencion médica y finanzas o bienes. Las per-
sonas con discapacidades psicosociales, cognitivas y del desarrollo pier-
den de manera sistematica y rutinaria su capacidad juridica cuando la
autoridad legal recae en otras personas para tomar decisiones en su
nombre a través de la tutela o la toma de decisiones por sustitutos. Tam-
bién pierden poder sobre sus vidas de manera mas informal a través del
paternalismo cotidiano o, peor aun, a través de la violencia, el control y
el abuso que experimentan en tasas desproporcionadamente altas. El su-
puesto de que debido a la discapacidad algunas personas simplemente
no tienen las habilidades cognitivas para ejercer eleccion y control sobre
sus vidas, o que son menos que humanos, es la raiz del capacito-centrismo
que moldea de forma generalizada sus vidas. Las personas con discapaci-

dad se han visto sometidas, violentadas y perjudicadas por estos supuestos
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capacito-centristas durante siglos, que son la base de la justificacion legal
y social para eliminar la capacidad juridica de las personas.

Esta realidad de exclusion estructural que tantas personas con discapa-
cidad experimentan esta en conflicto directo con la igualdad de dere-
chos para ejercer la capacidad juridica, que se reconoce en el articulo 12
de la Convencién de Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad —en adelante CDPD— sobre "el igual reconocimiento
ante la ley".! El articulo 12 reconoce el derecho a tener y ejercer capaci-
dad juridica en igualdad de condiciones con los demas, sin discriminacion
por motivo de discapacidad. También reconoce que los Estados partes
tienen la obligacion de asegurar que las personas tengan acceso a los apo-
yos que puedan necesitar para ejercer su capacidad juridica, en funcion
de sus derechos, voluntad y preferencias, asi como la ausencia de coac-

cion e influencia indebida.

Con el fin de desarrollar leyes, politicas y respuestas practicas efectivas
para reconocer y promover el derecho de igualdad en el ejercicio de la
capacidad juridica, es necesario desarrollar una alternativa a los enfo-
ques dominantes de la capacidad juridica que justifican regimenes res-
trictivos y excluyentes de la capacidad juridica. En este capitulo se
desarrolla un enfoque de "capacidad de tomar decisiones" en el que
se puede basar un régimen alternativo de capacidad juridica, coherente
con el articulo 12 de la CDPD.

El capitulo esta organizado en tres secciones principales. En la seccion 11
se revisan brevemente los enfoques dominantes de la capacidad juridica,
que segun el Comité CDPD, violarian lo dispuesto en la CDPD. Después,

en la parte I1I, se explora una reconstruccion de la "version estandar" del

" ONU, Asamblea General, Convencion sobre las Personas con Discapacidad, A/RES/61/106, 13 de
diciembre de 2006. Disponible en <https:/www.un.org/development/desa/disabilities/convention-
on-the-rights-of-persons-with-disabilities/convention-on-the-rights-of-persons-with-disabilities-
2.html>.
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principio de respeto de autonomia en el que se basan los enfoques domi-
nantes de capacidad juridica. Finalmente, en la parte IV se recurre a una
reconstruccion para articular un enfoque alternativo de las condiciones
para la capacidad juridica —el enfoque de la "capacidad de tomar deci-

siones"— y se examinan sus conceptos clave.
II. Capacidad juridica: enfoques dominantes y critica

El Comité CDPD define el derecho a ejercer la capacidad juridica en su
Observacion General sobre el articulo 12 de la siguiente manera: "La ca-
pacidad juridica de actuar en derecho reconoce a esa persona como actor
facultado para realizar transacciones y para crear relaciones juridicas,
modificarlas o ponerles fin".? Posteriormente, el Comité identificé dos
componentes de la capacidad juridica:

La capacidad juridica [...] tiene dos facetas. La primera es la capa-
cidad legal de ser titular de derechos y de ser reconocido como
persona juridica ante la ley [...] La segunda es la legitimacion para
actuar con respecto a esos derechos y el reconocimiento de esas
acciones por la ley. Este es el componente que frecuentemente se
deniega o reduce en el caso de las personas con discapacidad.’

El presente capitulo se centra en el segundo componente del derecho a
ejercer la capacidad juridica, identificado como legitimacion para actuar,
que significa ser reconocido como un actor legal en el marco del sistema
juridico.

1. Enfoques dominantes de la capacidad juridica

La arquitectura juridica y politica subyacente al reconocimiento de la
capacidad juridica en la mayoria de las jurisdicciones de todo el mundo

> Comité CDPD, Observacion General Num. 1, art. 12, parr. 12; igual reconocimiento ante la ley",

2014. Disponible en <http:/daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G14/031/20/PDF/G1403120.

pdf?OpenFElement>.
? Ibid., parr. 14.
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refleja lo que se puede denominar como "enfoques dominantes" para
definir dicha capacidad. Estos enfoques definen las condiciones de su ejer-
cicio y la base para restringir o denegar a una persona el derecho a ejercerla.
El "enfoque basado en la condicion" restringe el ejercicio de la capacidad
juridica en funcion de una identidad, una condicién o un diagnostico
relacionado con discapacidad. El "enfoque basado en los resultados" res-
tringe la capacidad juridica en funcion de una valoracion que supone
que una persona con una condicién de discapacidad esté actuando, o va
a actuar, de un modo en el que se perjudique a si misma o a terceros.
El "enfoque cognitivo/funcional" restringe a una persona del ejercicio de
su capacidad juridica segin una valoracion que supone que esta carece
de las habilidades cognitivas y funcionales necesarias para tomar deci-

siones de manera independiente.

Aunque por lo general hay una presuncion juridica de que una perso-
na tiene capacidad cognitiva para ejercer la legitimacion para actuar en
cualquier situacion, ya sea que una persona efectivamente alcance el
umbral requerido, otros terceros pueden cuestionarlo; y estas controver-
sias suelen ser objeto de mucha jurisprudencia. Con el fin de responder
a estas controversias, y de ofrecer orientacion a las y los profesionales
para determinar si una persona tiene las capacidades cognitivas conside-
radas juridicamente necesarias para tomar una decision, se han desarro-
llado diversas directrices y herramientas de evaluacion de capacidad.

Por ejemplo, las Directrices para realizar evaluaciones de capacidad
—Guidelines for Conducting Assessments of Capacity— de Ontario dejan en
claro que el umbral para alcanzar la capacidad juridica es, "en esencia,
una funcion cognitiva".* Las directrices demarcan este enfoque cognitivo
a través de una "definicion de dos partes". Digase, el tener la capacidad
para "comprender" y para "apreciar", incluidas las "habilidades cognitivas

* Fiscalia General de Ontario, n. 3, seccion I.1. "Guidelines for Conducting Assessments of Capacity",

Toronto, 2005. Disponible en <https://www.attorneygeneral jus.gov.on.ca/english/family/pgt/
capacity/2005-06/guide-0505.pdf>.
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para captar objetivamente y retener informacion"; la "capacidad de expre-
sarse"; "tener conocimientos basicos de su situacion financiera, médica
o personal, y estar al tanto de las cuestiones urgentes que se requieren
para la toma de decisiones"; y "suficiente capacidad intelectual y cogni-
tiva para procesar y asimilar informacion sobre las opciones disponibles
para responder a las exigencias particulares que enfrenta".” El criterio de
"apreciacion" se define como "la naturaleza evaluativa de la toma de deci-
siones competente, y refleja la atribucion de significado personal a los
hechos de una situacion determinada".® El requisito es que los "indivi-
duos no solo poseen la capacidad intelectual y cognitiva para compren-
der objetivamente informacion, sino que también deben ser capaces de
manipular racionalmente esta informacion y valorarla con base en la reali-
dad".” La valoracion de apreciacion se centra en "el proceso de razonamien-
to detras de las decisiones del individuo" y los "pesos personales particulares

que la persona atribuye a un resultado u otro".®

En una revision exhaustiva de las herramientas de evaluacion de capaci-
dad en el contexto canadiense,’ Deborah O’Connor observa que el enfoque
cognitivo, con su énfasis en "ser capaz de expresar deseos, comprender
los riesgos y beneficios pertinentes, apreciar las ramificaciones de una
decision, y pensar racionalmente [...] es fundamental para el desarrollo de
muchas, sino no todas, las herramientas de evaluacion".'® La revision
confirma la tendencia hacia este enfoque para evaluar la capacidad para
tomar decisiones en varios ambitos —atencion médica, finanzas, partici-
pacion en estudios, etcétera. La dimension "funcional" del enfoque cog-

nitivo-funcional se centra en el "comportamiento observable, y se presta

> Ibid., seccion 11.3.

S Ibid., seccion, 11.4.

"Id.

5 1d.

V. O’Connor, D., Incapability Assessments: A Review of Assessment and Screening Tools: Final Report,
elaborado por Public Guardian and Trustee of British Columbia, p. 6, 20 de abril de 2009. Dispo-
nible en <https:/chrome-extension:/efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/viewer html?pdfurl=http%3A%
2FE%2Fwww.1lbc.leg.be.ca%2Fpublic%2Fpubdocs%2Fbedocs2013%2F529358%2Fincapability

assessments review assessment screening_tools.pdf&clen=366630&chunk=true>.
1 bid., p. 6.




90 Capacidad juridica, discapacidad y derechos humanos

atencion a los comportamientos medibles y adaptables que el adulto
demuestra en su vida cotidiana". Juntas, estas dimensiones evaltian si una
"persona es capaz de tomar la decision [...y] si la persona es capaz de

implementar y adaptar dichas decisiones"."

2. Critica de los enfoques dominantes por parte del Comité
de las Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad

De una u otra manera, todos estos enfoques usan caracteristicas especi-
ficas de la discapacidad para denegar sistematicamente a determinadas
personas con discapacidad la oportunidad de ejercer su capacidad juri-
dica. En su Observacion General, al interpretar el significado del articulo
12 y las obligaciones que requiere por parte de los Estados partes, el comité
considera que le denegacion de la capacidad juridica que estos enfoques

dominantes justifican es discriminatoria:

En todos estos criterios, la discapacidad de la persona o su apti-
tud para adoptar decisiones se consideran motivos legitimos para
negarle la capacidad juridica y rebajar su condicion como persona
ante la ley. El articulo 12 no permite negar la capacidad juridica de
ese modo discriminatorio, sino que exige que se proporcione

o
apoyo en su ejercicio.

El Comité CDPD deja claro que el uso de habilidades cognitivo-funcio-
nales, la condicion fundamental para disfrutar la capacidad juridica viola
los derechos y las obligaciones reconocidas en el articulo 12. Exigir que las
personas tomen decisiones de manera independiente y cumplan un cri-
terio normativo de comportamiento y funcionen por su cuenta no puede
dar cuenta de las diversas habilidades cognitivas y capacidades funcio-

nales de muchas personas con discapacidades mas significativas.

" bid., p. 6.
2 Comité CDPD, Observacion General Num. 1, art. 12, parr. 15.
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Sin embargo, la observacion general no articula un enfoque alternativo
para definir las condiciones bajo las que este grupo ejerceria su capaci-
dad juridica, aparte de que los Estados partes deben reconocer los apoyos
para la toma de decisiones y garantizar el acceso a dichos apoyos cuando
sea necesario, conforme al articulo 12.3. ;Pero qué significa decir que se
"requieren" apoyos en algunas circunstancias y como pueden los "apo-
yos" para la toma de decisiones abordar situaciones en las que una persona,
incluso con cualquier comunicacion disponible y otro tipo de apoyo, no
pueda cumplir con los requisitos cognitivos que la ley establece en mu-
chas jurisdicciones para tomar decisiones con consecuencias juridicas?
La observacion general sefiala que todos estos requisitos violan la CDPD,

pero no ofrece ninguna alternativa coherente.

A falta de dicha alternativa, el Comité CDPD es incapaz, por ejemplo, de
proporcionar una orientacion clara sobre como permitir que las per-
sonas con discapacidades intelectuales o cognitivas importantes den con-
sentimiento informado en el contexto de la toma de decisiones sobre
salud. Senala que los "Estados partes tienen la obligacion de exigir a to-
dos los profesionales de la salud y la medicina (incluidos los profesiona-
les de la psiquiatria) que obtengan el consentimiento libre e informado
de las personas con discapacidad antes de cualquier tratamiento"."* Pero
la teoria de autonomia que subyace al principio de consentimiento in-
formado requiere que una persona supere las pruebas cognitivas de
capacidad como una condicion para que se respete su autonomia. Al pare-
cer, la observacion general no ofrece una salida de lo que parecen ser
requisitos contradictorios. Resolver las contradicciones requiere exami-
nar criticamente lo que aqui llamo la "version estandar" de autonomia, en
la que se basan el derecho a ejercer la capacidad juridica y el principio
de consentimiento informado. Empecemos por lo que implica la version

estandar.

1 Ibid., parr. 41.
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3. El principio del respecto de la autonomia subyacente a los
enfoques dominantes

En su observacion general, el comité senala categéricamente que los regi-
menes de tutela y toma de decisiones por sustitutos deben reemplazarse
por la toma de decisiones con apoyos que respeta la autonomia de la

persona:

El Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
ha declarado en repetidas ocasiones que los Estados partes deben
"examinar las leyes que regulan la guarda y la tutela y tomar me-
didas para elaborar leyes y politicas por las que se reemplacen los
regimenes basados en la sustitucion en la adopcion de decisiones
por un apoyo para la adopcion de decisiones que respete la auto-

nomia, la voluntad y las preferencias de la persona.'*

El reto con este imperativo es que pareceria desconectar el reconocimien-
to de la capacidad juridica de sus bases fundadas en el principio de
respeto de la autonomia como suele formularse. En su version estandar,
la capacidad cognitiva es fundamental para el entendimiento de lo que
es precisamente la autonomia. Asociadas con esta estan las habilidades
consideradas necesarias para tomar decisiones, como tener conocimien-
tos sobre las circunstancias de uno, deliberar sobre qué valores y prefe-
rencias son mas importantes en la decision, comprender qué pasos
practicos tienen que adoptarse para lograr el propésito de uno dadas las
circunstancias y ser capaz de considerar las opciones y las consecuencias de
tomar una decision sobre otra. Como se explico antes, estas habilidades
cognitivas se consideran esenciales para la formulacion habitual del prin-
cipio de respeto de la autonomia y, por lo tanto, se adaptan a los requi-

sitos habituales para el ejercicio de la capacidad juridica.

" Ibid., parr. 26.
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;Como se formula de manera tan fundamental la version estandar del
principio de autonomia para las habilidades cognitivas centrales? A me-
nudo se cita la version de Tom Beauchamp y James Childress, que define
la autonomia como "autogobierno que esta libre de la interferencia con-
troladora de otros y de limitaciones, como la falta de comprension ade-
cuada, que impiden una eleccion significativa"." La eleccion significativa
se equipara a tener ciertas habilidades cognitivas en su formulacion.
La accion autonoma, segin argumentan, tiene lugar cuando una persona
actua: "(1) intencionalmente, (2) con entendimiento y (3) sin controlar

las influencias que determinan su accion".'®

Esta version estandar se encuentra de una u otra forma en diversas decla-
raciones y directrices sobre el respeto de la autonomia y la capacidad
juridica, y se ve reflejada, por ejemplo, en las Directrices de Ontario. Cla-
ramente requiere que una persona sea capaz de superar la prueba de com-
prension y apreciacion, tal como se define, por si misma, incluso con
algunos apoyos y ajustes que le permitan superar la prueba. Eliminar la
prueba cognitiva de capacidad juridica pareceria renunciar a esta formu-
lacion de autonomia. ;Dénde nos deja esto para promover la autonomia
de las personas con discapacidades intelectuales o cognitivas mas signi-
ficativas si no son capaces de satisfacer las premisas mas basicas de esta

formulacion?

III. Reformular el principio de "respeto de autonomia"
para un enfoque inclusivo de la capacidad juridica

Si la observacion general establece que reconocer la capacidad juridica
ya no se trata de respetar la autonomia en el sentido convencional, jso-
bre qué bases descansaria este principio de ética biomédica? Un enfoque de

capacidad juridica compatible con el articulo 12 pareceria desvincularse

> Beauchamp T. L. y Childress, J. E, Principles of Biomedical Ethics, 6* ed., Oxford University Press,
Nueva York, 2009, p. 99.
16 Tbid., p. 101.
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de sus fundamentos éticos a menos que pueda formularse una compren-
sion mas exagerada de la autonomia, una que se despoje de sus asocia-
ciones exclusivamente cognitivas. El objetivo de esta seccion es presentar

un esbozo de dicha reformulacion.
1. Critica de la version estandar de autonomia

Pese a su aplicacion casi universal en la ética biomédica y sus implicacio-
nes para la regulacion de la capacidad juridica, hay cada vez mas criticas
a la version estandar de la autonomia, precisamente porque esta formu-
lacion esta tan arraigada en supuestos individualistas, atomisticos y cogni-
tivos sobre lo que constituye la agencia humana. La perspectiva de la
"autonomia relacional" apunta a las relaciones y estructuras juridicas,
sociales y econdmicas que afectan directamente a las capacidades autono-
mas.'” Esta perspectiva se pregunta: ;quién toma decisiones totalmente
por su propia cuenta? Tomamos nuestras decisiones intersubjetivamen-

te, en relacion con los demas.

Otras versiones muestran la manera en que las relaciones sociales pato-
logicas pueden afectar a la autonomia y la "capacidad mental" de una
persona,’ y la manera en que las condiciones sociales y economicas
dominantes de desventaja, falta de respeto, exclusion y falta de apoyos
necesarios pueden operar para influir en la toma de decisiones de las perso-
nas con discapacidad. Por ejemplo, hay cada vez mas preocupacion
sobre la forma en que estas condiciones de desventaja pueden presionar
a las personas con discapacidad para solicitar asistencia médica para
morir en jurisdicciones como Canada, que ahora presta este servicio si
se tiene una discapacidad y se hace una valoracion subjetiva del sufrimien-

to, para las personas que no tienen una enfermedad terminal ni estan al

'" Cf. Nedelsky, J., Law’ Relations: A Relational Theory of Self, Autonomy and Law, Oxford University
Press, Nueva York, 2011.
'8 Cf. Hall, M. L., "Mental Capacity in the (Civil) Law: Capacity, Autonomy and Vulnerability", 58:1
McGill Lj 2012, 61 en 63.
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final de sus vidas." De hecho, cada vez esta mas demostrado que este es

el caso.?®

La version estandar también se ha criticado debido a que en realidad nadie
cumple con los requisitos del "yo racional" sobre los que parece basarse
esta version. En su lugar, somos sujetos personificados, determinados
por la identidad de género y otros factores culturales y de otro tipo, y mo-
tivados por impulsos y deseos a menudo inconscientes.*!

2. Resucitar el principio: la "teoria de la planificacion" de lo
que significa respetar la autonomia

;Puede el principio del respeto de la autonomia resucitar de sus bases
individualistas? A través de una serie de estudios en las tltimas tres déca-
das, Michael Bratman desarroll6 lo que llama una "teoria modesta" de la
voluntad auténoma de una persona para abordar las limitaciones de la ver-
sion estandar del principio de respeto de autonomia, en la que sugiere
que en su lugar aspiremos a lo que él llama una "teoria de la planifica-
cion" de la autonomia y agencia.”* Su teoria de la planificacion concede
legitimacion para actuar a la persona cuya voluntad y preferencias tienen
prioridad para guiar la toma de una decision y que tiene planes para su
consecucion. Se basa en el entendimiento de que, en un mundo cada vez
mas complejo, ninguna persona puede procesar los volimenes de informa-
cion que son potencialmente pertinentes para comprender y apreciar

V. Beaudry, J. S., "The Way Forward for Medical Aid in Dying: Protecting Deliberative Autonomy
is Not Enough", 85 SCLR (2¢) 331, 2018.

20V, Vulnerable Persons Standard, "Several Medical Assistance in Dying & the Inducements of Social
Deprivation". Disponible en  <https://chrome-extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/
viewer. htmPpdfurl=https%3°%2F%2Fstaticl.squarespace.com %2Fstatic%2F56bb84cb01dbae77
f988b71a%2Ft%2F615716183¢30976483303da6%2F1633097241515%2Fupdated%2Bcases%
2Bof%2Bconcern%2B.pdf&clen=1543377&chunk=true>.

2! ¢f. Meyers, D. T., "Decentralizing Autonomy: Five Faces of Selthood" en Autonomy and the Challenges
to Liberalism: New Essays, Cambridge University Press, Cambridge Mass, pp. 27-55, 2009.

2 V. por ejemplo, Bratman, M., Intention, Plans and Practical Reason, Harvard University Press, Harvard,
Mass, 1987; Faces of Intention Selected Essays on Intention and Agency, Cambridge University Press,
Cambridge, Mass, 1999; Structures of Agency, Oxford University Press, Oxford, 2007; Shared Agency:
A Planning Theory of Acting Together, Oxford University Press, Oxford, 2014.
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sus opciones y, en ultima instancia, tomar decisiones. Las implicaciones
de la teoria de la planificacion de la agencia de Bratman para el derecho
y la regulacion juridica han sido exploradas por especialistas en filosofia

del derecho, y yo me baso en esas ideas para la siguiente reflexion.*’

El enfoque de Bratman de la autonomia y la accion, por un lado, rechaza-
rfa que una intencion o un deseo comunicado justifique la legitimacion
para actuar simplemente porque se expresa. Por otro lado, también recha-
za la idea de que tener cierta cantidad de capacidad cognitiva puede ser
el unico criterio para reconocer y respetar la agencia, porque la prueba
de agencia es realmente si alguien puede hacer, o lograr que le hagan, los
"planes" para alcanzar sus "estados intencionales". La teoria de la plani-
ficacion otorga agencia a la persona en el contexto de su propia jerarqui-
zacion de su voluntad y preferencias; en otras palabras, en la capacidad
de definir lo que mas le importa a la persona dadas las circunstancias y,

luego, hacer y ejecutar planes para lograrlo.

Los planes son los medios a través de los cuales una persona transforma
sus intenciones en decisiones con consecuencias juridicas. Hay pasos
intermedios desde tener la intencion de que algo suceda hasta que real-

mente suceda. Para que los planes lo logren, deben cumplir tres criterios:

. La intencion general y los planes para alcanzarla son coherentes
internamente con los deseos y preferencias expresados por la per-

sona, asi como su priorizacion o jerarquizacion.

. Hay coherencia medio-fin entre la intencién general y los planes
para alcanzarla. Esto significa que los planes practicamente alcan-

zaran el resultado esperado.

# Las implicaciones de la teoria de la planificacion de la agencia de Bratman para la filosofia del
derecho se han elaborado sustancialmente. V. Shapiro, S., Legality, The Belknap Press of Harvard
University Press, Cambridge, 2011.
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. Hay cierta estabilidad relativa de la intencion y los planes con el
tiempo. Esto significa que tanto la intencion de una persona como
los planes que tiene para alcanzarla deben ser suficientemente im-
portantes para renunciar a otras posibilidades, algunas de las cuales
también pueden ser importantes para ella. Por ello, la priorizacion
de las preferencias es tan importante en la teoria de la planifica-

cion de la agencia.

Bratman sugiere que planear la accion supone béasicamente establecer
planes de segundo orden o de "orden mas elevado", dentro de los cuales
se pueden "anidar" diversos planes para su consecucion. El plan de orden
mas elevado establece la direccion a lo largo del tiempo y refleja la jerar-
quizacion de las intenciones y preferencias de la persona. Los diversos
planes anidados para implementar el plan o la visién general, pueden
estar abiertos a todo tipo de preferencias y orientaciones, siempre que jun-
tos ayuden a lograr el éxito del plan general. Cuando se tiene que hacer
una eleccion debido a conflictos sobre qué plan anidado es mejor para
alcanzar la intencion general, este plan mas amplio proporciona una
posicion privilegiada desde la que se puede decidir qué planes anidados, y

estados intencionales relacionados, son mejores para actuar que otros.

En funcion de la "teoria de la planificacion" de la agencia humana, puede
formularse una version alternativa de la autonomia que ayude a llenar el
hueco de aquellos que no cumplen los requisitos cognitivos de la version
estandar. Se trata de un grupo que, no obstante, expresa sus intenciones
y tiene planes para alcanzarlas, aun cuando sea con ayuda de terceros.
De hecho, este es uno de los puntos principales de Bratman en su exten-
so trabajo en esta area.** Hacemos planes juntos; nadie es una isla. Todos
dependemos de los demas para ayudarnos a hacer y ejecutar planes que

hagan efectivas nuestras intenciones.

V. Bratman, op. cit.
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Teniendo en cuenta la teoria de la planificacion de la agencia, esta ver-
sion mas inclusiva de la autonomia atn responde a los requisitos basicos
de la version estandar: (i) actuar intencionalmente, (ii) con decisiones
correspondientes que reflejen la comprension y la apreciacion y (iii) la
voluntariedad. Reconoce que todas las personas tienen una intenciona-
lidad que se puede interpretar a lo largo del tiempo, incluidas aquellas
con discapacidades intelectuales, cognitivas, psicosociales o de comuni-
cacion significativas, y que pueden guiar la elaboracion de planes para

hacer efectivas estas intenciones.

Sin embargo, esta alternativa no exigiria que los individuos cumplan
los requisitos dos y tres por si mismas, como en la version estandar, y en los
enfoques dominantes de la capacidad juridica. En su lugar, reconoce
que los planes y las decisiones se pueden tomar con el aporte y el apoyo
de los demas, que pueden interpretar el comportamiento intencional
evidente de la persona como la base para hacer planes y ejecutar las de-

cisiones necesarias.

Lo que motiva la legitimacion para actuar de una persona en el enfoque
de la planificacion son sus intenciones evidentes a lo largo del tiempo.
Con el apoyo de los demas, las personas se dedican a hacer planes para
hacer efectivas esas intenciones, incluida la ejecucion de varios aspectos
de la planificacion financiera o de otro tipo en su nombre. También pueden
hacer que otros ejecuten los planes para hacer efectivas sus intenciones.
En la compra de una casa, el sometimiento a una cirugia o la planifica-
cion de un viaje aéreo o unas vacaciones, las personas involucran a muchos
otros agentes para alcanzar sus intenciones. La teoria de la planificacion
reconoce que si todos esos planes anidados o instrumentales hacen efec-
tivas las intenciones de la persona, los planes, su implementacion y sus
consecuencias pertenecen a la persona. Reflejan y constituyen la legiti-
macion para actuar y la capacidad juridica de la persona. En este contexto,
la funcion de la legitimacion para actuar y de la ley en la proteccion de la

autonomia de las personas es establecer las reglas y los procedimientos
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mediante los cuales (i) se dotara de autoridad a sus planes como reflejos
de sus intenciones, (ii) sus representantes que estan facultados para actuar
en su nombre se designaran y regularan a tal fin, y (iii) su voluntad de

autonomia se salvaguardara en el proceso.

El enfoque de la planificacion de la legitimacion para actuar y la agencia
humana ya opera en la toma de decisiones personales, de atencion médica
y financieras, asi como en varios servicios comunitarios. Las personas
pueden otorgar a terceros poderes notariales para que actien por ellos
bajo determinadas condiciones. Las "voluntades anticipadas" para la aten-
cion médica, incluida la atencion de la salud mental, obtienen cada vez
mayor reconocimiento. La jurisprudencia también esta evolucionando
en esta area, a medida que las practicas de planificacion individualizada
y centrada en la persona, asi como las medidas de apoyo, obtienen mayor
reconocimiento como alternativas validas a la imposicion de la toma de
decisiones por sustitutos. Estas medidas reconocen juridicamente que
las personas pueden mantener su capacidad juridica y ejercer poder sobre
sus decisiones aun cuando necesiten un grado considerable de apoyo

para hacerlo.

Por ejemplo, una decision del Tribunal Superior de Ontario reconocié
que la toma de decisiones con apoyos en un caso se referia en parte a
como obtener consentimiento y tomar decisiones sobre la integracion
a la comunidad de las personas con discapacidades del desarrollo que
pasan de grandes instituciones residenciales a la comunidad. En la deci-
sion, Hackland, J. determiné que bajo las disposiciones de la linea de
accion alternativa de la Ley de Decisiones por Sustitutos —Substitute
Decisions Act— de Ontario, los mecanismos de toma de decisiones con
apoyos para adoptar dichas decisiones podrian reconocerse en la medida
en que el Ministerio de Servicios Comunitarios y Sociales de Ontario ha
establecido principios y procesos de planificacion centrados en la perso-

na para la toma de decisiones, que no exigen que las personas involucradas
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se declaren incapaces o designen sustitutos en la toma de decisiones en su

nombre.?

Sin embargo, estos mecanismos para planear la accion atn no son total-
mente accesibles para las personas con discapacidades mas significativas
debido a una falta de reconocimiento legal. Incluso para las personas con
discapacidades psicosociales que han hecho planes anticipados para hacer
frente a crisis de salud, la autoridad de estos planes o voluntades suele

quedar invalidada en materia de atencion médica y otros contextos.

IV. La alternativa de la "capacidad de tomar decisiones'"
conceptos clave

La version mas inclusiva de la autonomia descrita arriba proporciona la
base para formular una alternativa a los enfoques dominantes para definir
las condiciones para ejercer la capacidad juridica, una que es mas inclusiva
de las personas que no tienen las habilidades cognitivas que la version es-
tandar de autonomia exige. Lana Kerzner y yo nos referimos a este enfoque
en otra parte como el enfoque de capacidad de tomar decisiones de la capa-
cidad juridica,’® y Lana Kerzner aplica un analisis juridico a este enfoque

en su capitulo en este mismo volumen.

Aqui me ocupo de una formulacion sobre como la teoria de la planifica-
cion de la agencia puede servir para eso; es decir, como puede proporcio-
nar una version justificable de autonomia que pueda motivar un enfoque
de capacidad juridica que verdaderamente tenga alcance universal. Dicho
enfoque incluirfa completamente a las personas con importantes disca-

pacidades intelectuales, del desarrollo, cognitivas y psicosociales.

»'V. Court of appeal, Gray vs. Ontario [2006] O] No 266 (Div Ct), parr. 47.
26 Cf. Bach, M. y Kerzner, L., A New Paradigm for Protecting Autonomy and the Right to Self-Determination,
Law Commission of Ontario, Toronto, 2010, pp. 14-15. Disponible en <https://www.lco-cdo.org/

wp-content/uploads/2010/11/disabilities-commissioned-paper-bach-kerzner.pdf>.
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Para ello, exploro tres componentes conceptuales principales:

. capacidades
. actuacion con verdaderas intenciones
. mejor interpretacion posible de la voluntad y las preferencias de

una persona.
1. Capacidades

Amartya Sen desarroll6 el "enfoque de las capacidades" para los princi-
pios de libertad e igualdad. Esto, con el fin de abordar las limitaciones
de las estrategias de desarrollo social y economico que no miden su im-
pacto en las capacidades que las personas necesitan para funcionar en
sus vidas y comunidades en las maneras a las que aspiran, y que resultan
en su bienestar. Su evaluacion es que las estrategias habituales no tie-
nen en cuenta las diversas capacidades humanas. Por consiguiente, dejan
fuera los factores sociales, economicos y ambientales que constituyen la
libertad de una persona para actuar en el mundo y resultan en igualdad
de condiciones con los demas.?” Para abordar esta limitacion, Sen propone
el "enfoque de las capacidades" para conceptualizar y medir la oportuni-
dad y la capacidad humana. Este enfoque tiene cuatro componentes

basicos:

. Lo que las personas desean hacer o ser, a lo que Sen se refiere
como las maneras en que quieren "funcionar" en la sociedad.

. Los medios, o las "capacidades", para lograr estos funcionamientos.

. Las "mercancias" o bienes y servicios, que permiten a una persona

desarrollar y ejercer sus capacidades.

" El concepto de capacidades y su relacion con la igualdad sustantiva se desarrolla en varios traba-
jos publicados de Amartya Sen, entre los que se incluye "Equality of what?", en The Tanner Lectures
on Human Values, University of Utah Press, Salt Lake City,1980; "Rights and Capabilities", en Re-
sources, Values and Development, Harvard University Press, Cambridge, Mass, 1984; y Commodities
and Capabilities, North Holland, Amsterdam, 1985.
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. Los "factores de conversion", es decir, las caracteristicas perso-
nales, sociales y ambientales/ infraestructurales que permiten a una
persona transformar los bienes y servicios disponibles en las capa-

cidades que necesitan para lograr determinadas funciones.

El enfoque de las capacidades de Sen conforma el marco del Indice de
Desarrollo Humano de la ONU, que tiene como punto neuralgico el desa-
rrollo de capacidades. El Informe Anual sobre Desarrollo Humano de la ONU
sigue usando el enfoque de las capacidades como su marco de organi-

zacion y medicion.?®

Si se aplica a la cuestion de las personas a las que se les niega el ejerci-
cio de su capacidad juridica, el enfoque se puede formular para satisfacer
los cuatro elementos bésicos de la version estandar de la autonomia:
(1) actuar intencionalmente, (ii) con decisiones correspondientes que re-
flejen la comprension y la apreciacion y (iii) la voluntariedad. Un enfoque
inclusivo para conceptualizar la capacidad de tomar decisiones funda-
mentaria el reconocimiento de la autonomia de una persona en la primera
dimension de la version; la de actuar intencionalmente. Sin embargo, el
enfoque de las capacidades no exigiria que las personas lleven a cabo los
pasos ii y iil por si mismas, como en la version estandar. En su lugar,
reconoce que los planes y las decisiones se pueden tomar con el aporte
y el apoyo de los demas, que pueden interpretar el comportamiento
intencional evidente de una persona como la base de la "agencia de la
planificacion" y la ejecucion de decisiones de una persona, tal como se
explicaron estos conceptos anteriormente. La implementacion requeri-
ria salvaguardias que garanticen que estos planes y decisiones reflejen
las "verdaderas intenciones" de la persona, como se describe a continua-
cion. De esta forma, las decisiones ejecutadas en virtud de tales acuerdos

podrian superar la prueba de voluntariedad.

V. Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo, Report 2016: Human Development for
Everyone, Nueva York, 2016, pp. 1-9.
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En un enfoque de capacidades, los apoyos en la toma de decisiones que
una persona necesita para interpretar y traducir sus intenciones en una
agencia de planificacion y decisiones constituyen los bienes y servicios
necesarios para llevar a cabo los pasos 2 y 3 en el ejercicio de la autono-
mia. El marco de capacidades de Sen incluye "factores de conversion"
que funcionan en el nivel personal, social y ambiental para convertir
dichos bienes y servicios en capacidades verdaderas para ejercer poder
sobre la vida misma. En el caso de la capacidad de tomar decisiones, tal
como se formula aqui, estos factores de conversion podrian elaborarse

de la siguiente manera:

. Caracteristicas personales: incluye la capacidad de una persona
para actuar intencionalmente con vistas a lograr objetivos perso-
nales, cosas, cualidades y relaciones que son importantes para una
persona y que motivan su capacidad de tomar decisiones. La neu-
rociencia, asi como las evidencias de la investigacion cualitativa,
apuntan a las personas hasta con las discapacidades cognitivas mas
significativas que acttian intencional y voluntariamente de mane-

ras coherentes.

. Contexto social: incluye las normas sociales, relaciones y dinamicas
de poder que operan en la vida de una persona, la comunidad y la
sociedad en su conjunto, y que moldean la capacidad para que
sus intenciones y voluntad sean efectivas en el mundo, como las
conclusiones expuestas anteriormente dejan en claro. En la medida
en que una persona tiene un contexto social y relaciones valiosas
que respetan las expresiones intencionales y deliberadas de una per-
sona como la base de la toma de decisiones, y que facilitan los bie-
nes y servicios necesarios para la toma de decisiones, tendra las

posibilidades sociales para ejercer poder sobre sus propias vidas.

. Contexto ambiental: incluye las leyes, politicas, practicas e infraestruc-
tura que permiten a una persona transformar sus caracteristicas

tunicas y contexto social en resultados valiosos o "funcionamientos"
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en este caso, la funcion de ejercer capacidad juridica en la vida de
uno, o de tomar u orientar decisiones con consecuencias juridicas.
Sabemos que las barreras estructurales conspiran para restringir o
denegar a ciertas personas el ejercicio del poder legal sobre sus
vidas a través de mecanismos juridicos, practicas sanitarias y de
servicio comunitario restrictivas, exclusion social, cuidado perso-
nal informal y mal pagado, asi como la insuficiencia de servicios
de emergencia y proteccion de adultos para responder efectiva-
mente de maneras que mejoren y fortalezcan la facultad para tomar
decisiones. Se necesitan ajustes en una variedad de procesos de
toma de decisiones en materia de salud, servicios comunitarios,
contratacion y cuestiones financieras a fin de permitir que las perso-
nas ejerzan plenamente sus derechos legales para tomar decisiones

en esos ambitos.

;Como puede el enfoque de las capacidades reformular la primera con-

dicion de actuar de forma auténoma, con intencion?

2. Actuacion con "verdaderas" intenciones: la base del poder
legal

El concepto de intencionalidad es fundamental en la teoria de la planifi-
cacion de la agencia y la version mas inclusiva de la autonomia en la que
se basa. En su resumen de teorias de lo que se considera como "actos
ante la ley" o lo que ellos definen como "poder legal", Lars Lindahl y
David Reidhav subrayan que es comun la idea de que, lo que motiva la
situacion juridica y el poder de una persona son los comportamientos
especificos reconocidos como la "intencion manifiesta" para lograr cier-
tos resultados.” Su formulacion plantea dos cuestiones clave: ;qué com-

portamientos se consideran manifestaciones de intencion en un régimen

* Cf. Lindahl, L., y Reidhav, D., "Legal Power: The Basic Definition", en Ratio Juris 158 30, num. 2,
2017, p. 168.
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particular?; y, de igual forma, ;quién esta autorizado para reconocerlos
como tal?

En su analisis de regimenes legales, los autores sefialan tres tipos de in-
tencion manifiesta:

. Declaraciones explicitas a través del comportamiento lingtistico
(por ejemplo, "Quiero comprar este o ese bien o servicio"), en tér-
minos que un tercero entiende.

. Comportamiento no lingiiistico que es una declaracion implicita a
través de alguna forma de gesto —por ejemplo, un apreton de
manos o pagar una cuota por un bien o servicio—.

. Lo que los autores llaman una mera manifestacion de intencion, donde
hay accién y comportamiento intencional pero no un mensaje
claro, por lo que puede ser dificil interpretar la situacion juridica
de poder que crea la manifestacion de intencion en tales circuns-

tancias.

En su teoria de poder legal, Lindahl y Reidhav asumen un requisito cogni-
tivo para convertir las manifestaciones de voluntad en resultados legales.
No obstante, su enfoque deja fuera a aquellos que no tienen dichas capa-
cidades. De este modo, necesitamos preguntar si hay alguna posibilidad
en el marco tedrico de los autores para las personas que los demas con-
sideran incapaces de hacer "declaraciones explicitas" suficientes para cons-
tituir una situacion de poder legal, pero que con algunos apoyos y ajustes
pueden ser asistidas para hacerlo. ;Y qué hay de aquellos que solo pue-
den hacer lo que parecen ser "meras manifestaciones", incluso menos que
los "mensajes implicitos", para motivar una situacion de poder legal?
En teoria, ellos también podrian tener una situacion de poder legal si
una de las condiciones para convertir sus manifestaciones de voluntad
en resultados legales fuera un rol reconocido legalmente para los repre-

sentantes que tienen una relacién de conocimiento personal y una relacion
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de confianza con ellos. Hay evidencia abundante de que las personas con
discapacidades cognitivas significativas pueden tener personas de apoyo
que son capaces de interpretar lo que su manifestacion de intencion
podria significar y requerir en una situacion dada. Aquellos con discapa-
cidades significativas, que no pudieron comunicarse de maneras que la
mayoria entiende o hacer todos los planes necesarios para hacer efecti-
vas sus intenciones, atn pueden verse como agentes si las versiones de
sus expresiones como acto intencional, tal como lo atestiguan e interpre-
tan sus personas de apoyo, obtienen validez. En efecto, muchos estudios
de investigacion cualitativa apuntan a ejemplos de personas de apoyo y
redes que interpretan el comportamiento de las personas con discapaci-
dades cognitivas e intelectuales significativas como intencionales y como
la base para guiar la toma de decisiones.’® Por ejemplo, Beamer y Brookes
sugieren que:

El punto de partida no es una prueba de capacidad, sino la pre-
suncion de que todo ser humano se esta comunicando todo el
tiempo y que esta comunicacion incluira preferencias. Las prefe-
rencias se pueden desarrollar en expresiones de eleccion y estas
en decisiones formales. Desde esta perspectiva, cuando alguien
llega a un continuo de capacidad no es ni la mitad de importante
como la cantidad y el tipo de apoyo que obtiene para incorporar
preferencias en las elecciones.”

En estas situaciones, las personas de apoyo usan su entendimiento para
desarrollar los planes necesarios y organizar la toma de decisiones cohe-
rentes con las interpretaciones validas de las manifestaciones de inten-

cion de la persona, y guiadas por estas.

%% Para una perspectiva general de algunos de estos estudios, cf. Johnson, H., Douglas, J., et al., "The
Pearl in the Middle. A Case Study of Social Relationships with an Individual with a Severe Intellectual
Disability", en Journal of Intellectual and Developmental Disability 35, nam. 3, 2010, pp. 175-186.
V. también, Watson J., "Assumptions of decision-making capacity: The role supporter attitudes play
in the realization of article 12 for people with severe or profound intellectual disability", en Laws 5,
nam. 1, 2016. p. 6.

*! Beamer, S., y Brookes, M., "Making Decisions: Best Practice and New Ideas for Supporting People
with High Support Needs to Make Decisions", en Values into Action, Londres, 2001.
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Si las intenciones manifiestas de una persona han de ser un motivo alterna-
tivo para ejercer la capacidad juridica al de la habilidad cognitiva, ;como
sabemos cuales son las verdaderas intenciones de una persona, cuando
sus intenciones manifiestas parecen cambiar o estar en conflicto, o cuan-
do hay una dificultad extrema para interpretarlas como la base para
guiar los planes para hacerlas efectivas? La influencia indebida y la coaccion
son preocupaciones significativas en un contexto en el que una persona
requiere de apoyos significativos para ejercer su capacidad juridica.

La idea de que las verdaderas intenciones de una persona se pueden
interpretar validamente para determinar si una persona acttia volunta-
riamente o bajo coaccion o bajo la debida influencia de terceros esta
claramente establecida en el derecho testamentario. La Corte Suprema
de Columbia Britanica expuso su entendimiento juridico de la influen-
cia indebida y la coaccion en el contexto de la capacidad testamentaria
en el caso Leung vs. Chang de 2013:%

Para poder invalidar una voluntad por motivo de influencia inde-
bida, la parte que afirma debe demostrar que la influencia ejercida
contra el testador constituyo coaccion, de tal modo que el testa-
mento no reflejara las verdaderas intenciones de un testador libre
y no fuera el producto del propio acto del testador.

La influencia indebida debe constituir coaccion a la que el testador
no pudo resistirse y que destruyo su libertad para actuar. Es bien
sabido en las autoridades que si el testador sigue siendo capaz
para actuar libremente, el ejercicio de un asesoramiento impor-
tante o persuasion al testador o un intento de apelar al testador o
el mero deseo del testador de gratificar los deseos de un tercero,
no constituiran influencia indebida.

Esta norma juridica del derecho testamentario podria adaptarse para

interpretar las "verdaderas intenciones" de una persona en el contexto

32 Supreme Court of British Columbia, Leung vs. Chang, 2013 BCSC 976, parr. 35.
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de toma de decisiones de manera mas general. En la misma linea, el
Comité CDPD adopta el principio de que cuando una persona no es capaz
de comunicar directamente su intencion, su capacidad juridica puede sin
embargo protegerse cuando las personas de apoyo en la toma de deci-
siones ofrecen la "mejor interpretacion posible de la voluntad y las prefe-
rencias de la persona dadas las circunstancias".” Este principio se examina
con mas detalle a continuacion.

En resumen, se puede formular una version adecuada del respeto de la
autonomia que no se base en la prueba de habilidades cognitivas para
la toma de decisiones que se aplica tan a menudo de maneras que res-
tringen la capacidad juridica y la autonomia de una persona. Una ver-
sion alternativa todavia fundamenta la autonomia en el ejercicio de la
intencionalidad. Sin embargo, reconoce que las intenciones no son com-
portamientos exclusivamente cognitivos. Pueden ser "manifiestas" de va-
rias maneras, y cuando una persona no tiene las habilidades cognitivas
para hacer plenamente efectivas sus intenciones, la comprension y la apre-
ciacion para hacerlo pueden proporcionarlas las personas de apoyo que
la ayudan a hacer y ejecutar planes diseniados precisamente para eso. El re-
quisito de "voluntariedad" de la version estandar de autonomia se pudo
cumplir en estas situaciones, en la medida en que 1) las interpretaciones
de las intenciones manifiestas de una persona dadas las circunstancias
son tan "verdaderas" y "validas" como sea posible y 2) los planes y la toma
de decisiones que informan de ninguna manera reflejan influencia inde-
bida, coaccion o conflictos de interés por parte de aquellos que ayudan
auna persona a interpretar y traducir sus intenciones como la base de su
agencia de planificacion.

3. Mejor interpretacion posible de la voluntad y las
preferencias

Como se senalo anteriormente, uno de los principales apoyos que esta-
blece un enfoque de capacidad de tomar decisiones es la disposicion del

» Comité CDPD, Observacion General Num 1, art. 12, parr. 21.
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"apoyo interpretativo" por parte de las personas de apoyo para la toma
de decisiones. Este tipo de apoyo se usa cuando la persona no tiene las
capacidades necesarias para tomar decisiones por si misma, incluso con
apoyo y adaptaciones por parte de terceros. Esto incluye la interpreta-
cion de las intenciones, la voluntad y las preferencias de una persona
cuando esta las expresa a través de acciones y comportamientos que a me-
nudo solo pueden comprender las personas de apoyo que conocen bien
a la persona en cuestion. El apoyo interpretativo también implica tradu-
cir la comprension de las intenciones de la persona en los planes y deci-
siones necesarios, asi como tomar las medidas necesarias para que una
persona alcance sus intenciones. Si bien es posible que las personas de
apoyo tengan que hacer muchos planes y tomar decisiones a tal fin, ideal-
mente siempre se basan en su mejor interpretacion de las intenciones de
la persona dadas las circunstancias. No obstante, proporcionar apoyo
interpretativo plantea sus desafios particulares.

En primer lugar, puede ser dificil interpretar el comportamiento de una
persona como una accion intencional, si la persona esta socialmente aislada
sin nadie que la conozca suficientemente bien para discernir sus inten-

ciones manifiestas.

En segundo lugar, las intenciones manifiestas de una persona no siem-
pre proporcionan medidas o instrucciones especificas para las personas
de apoyo. Es posible que una persona con una discapacidad intelectual
significativa no sea capaz de dar consentimiento informado a un tra-
tamiento, pero puede expresar el deseo de liberarse del dolor o malestar
que padece. El apoyo interpretativo en este contexto requiere conec-
tar una intencién general —la de liberarse del dolor— con lo que podrian
ser muchos planes y decisiones para hacerla efectiva.

En tercer lugar, las personas de apoyo tienen un gran margen de discre-
cionalidad para interpretar los deseos de la persona de maneras que po-
drian ponerlas en conflicto de interés con la persona e influir indebidamente

en cualquier plan y decision que se adopte a través de tal acuerdo.
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En cuarto lugar, puede haber situaciones en las que sea dificil interpretar
la expresion de intencion actual de una persona si parece estar en con-
flicto directo con lo que las personas de apoyo hayan observado como ma-
nifestaciones de sus intenciones mas coherentes y a largo plazo. Como
se observo en el caso de los ejemplos anteriores, hay situaciones de tal
conflicto interpretativo en contextos de salud mental, donde una perso-
na parece estar actuando segun intenciones que no corresponden a sus
intereses expresados con anterioridad o al entendimiento que tienen otros

de la situacion especifica.

En quinto lugar, cuando hay mas de una persona de apoyo en la toma de
decisiones, puede haber entre ellas interpretaciones extremadamente
contradictorias sobre el comportamiento intencional de una persona y

los planes y decisiones que se requieren para cumplir sus objetivos.

En sexto lugar, cuando las personas de apoyo en la toma de decisiones
desarrollan planes y ejecutan decisiones con base en la intencién mani-
fiesta de una persona, pero que corren el riesgo de poner a la persona en
una situacion perjudicial, deben tenerse consideraciones adicionales so-
bre el equilibrio entre la dignidad del riesgo de la persona y su protec-

cion contra perjuicios.

Este principio de mejor interpretacion posible de la voluntad y las preferen-
cias identificado en la observacion general del comité sobre el articulo
12 se puede usar para guiar a las personas de apoyo en este tipo de situa-
ciones. El comité introduce este principio como un reemplazo de la prueba
de "interés superior" —best interest—, que considera que "no es una sal-

vaguardia que cumpla con el articulo 12 en relacion con los adultos".**

El principio de "mejor interpretacion posible de la voluntad y las preferen-

cias de una persona" reconoce que puede haber desafios interpretativos

> Ibid., parr. 21.
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cuando las intenciones manifiestas de una persona no son declaraciones
explicitas o incluso instrucciones implicitas. Al mismo tiempo, como se
observa en una comunicacion al Comité CDPD por parte de la Asociacion
Canadiense para la Integracion Comunitaria —ahora Inclusion Canada—,
que formulo y recomendo la inclusion del principio en la observacion

general, siempre hay algunas interpretaciones que son mejores que otras:

Hay y siempre habra situaciones en las que la voluntad y las pre-
ferencias de una persona no puedan interpretarse con algun grado
de certeza, ya sea debido a la ausencia de indicaciones o docu-
mentos de planificacion previa, o porque una persona ha estado
tan aislada y excluida que no tiene a nadie en quien confiar y que
pueda aprender su medio de comunicacion, por lo menos a corto
plazo. Existen sistemas de toma de decisiones por sustitutos para
afrontar este tipo de situaciones, y los Estados partes posiblemente
defenderan su aplicacion dadas sus obligaciones de proteger a las

personas vulnerables.

Al reconocer la realidad de dichas situaciones, recomendamos
que la Observacion general fomente la idea de la "mejor interpre-
tacion posible de la voluntad y las preferencias" para sustituir la
aplicacion de la prueba de interés superior en estas situaciones.
Dicha prueba reconoceria que la voluntad y las preferencias no
siempre pueden interpretarse con certeza, pero que siempre hay

mejores interpretaciones que otras.”

Este principio es otro elemento basico para permitir que sean las intencio-
nes manifiestas de una persona las que motiven su poder legal y ejercicio
de capacidad juridica. La aplicacion del principio en los tipos de situa-
ciones descritas anteriormente requeriria orientaciéon y salvaguardias

para garantizar: que una interpretacion sea justificable —es decir, que

V. Canadian Association for Community Living, "Response to Draft General Comment No. 1 on
Article 12, UN Committee on the Rights of Persons with Disabilities", Toronto: 2014, Disponible en
<https://www.ohchr.org/EN/HRBodies/CRPD/Pages/DGCATrticles12And9.aspx>.
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hay evidencia clara que corresponde a las intenciones expresadas por
una persona—; que se trata de la "mejor" interpretacion posible de la
voluntad y las preferencias de una persona dadas las circunstancias; que
las decisiones adoptadas conforme a dicha interpretacion no violarian
los derechos de la persona; y que no constituye ninguna forma de in-
fluencia indebida, coaccion o conflicto de interés por parte de las perso-

nas de apoyo.

4. Formulacion del enfoque de capacidad de toma de
decisiones

Los componentes de un enfoque de capacidades presentados anterior-
mente se pueden integrar en un marco inclusivo para la capacidad de
tomar decisiones, que reconoce que una persona tiene capacidad deci-
soria para ejercer su capacidad juridica cuando:

A, Manifiesta sus verdaderas intenciones que reflejan su voluntad y
preferencias tal como han de entenderse para aplicarse dadas las

circunstancias.

B. La comprension de la informacion pertinente para tomar una de-
cision y la apreciacion de las consecuencias razonablemente pre-
visibles de una decision o falta de decision para actuar segtn las
intenciones, los derechos, la voluntad y las preferencias verdade-
ras y manifiestas de la persona se logra ya sea a través de:

a. La persona misma con apoyo en la toma de decisiones, se-

gln sea necesario; o

b. El apoyo en la toma de decisiones proporcionado por terce-
ros que brindan los apoyos interpretativos y de otro tipo
necesarios para hacer planes y ejecutar las decisiones que
dan efecto juridico a las verdaderas intenciones manifiestas

de la persona dadas las circunstancias.
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C.  Cuando sea necesario en un caso particular para garantizar el ejer-
cicio de la capacidad juridica en igualdad de condiciones con los
demas, se proporcionan ajustes razonables para las maneras en que
una persona manifiesta verdadera intencion y toma decisiones lega-
les, incluidos los apoyos y los ajustes para los procesos de toma de

decisiones que puedan ser necesarios a tal efecto.

Basandose en la de la planificacion de la agencia y la version revisada del
principio del respeto de autonomia tal como se describi6 arriba, la l6gica
de la alternativa de capacidad de tomar decisiones a los enfoques domi-

nantes de la capacidad juridica podria formularse de la siguiente manera:

. Una persona (P) es capaz de ejercer capacidad juridica en un asun-

to particular (A) cuando:

0 P ha manifestado directamente, o se le puede atribuir razo-
nablemente a través del apoyo interpretativo, una verdadera
intencion que puede servir de base para el razonamiento y
la planificacion que se necesitan para ejecutar dicha inten-

cion en A.

0 En caso necesario, P tiene acceso a formas de apoyo en la
toma de decisiones que son suficientes para traducir dicha

intencion en un plan de accion ejecutable respecto de A.

0 Cuando sea preciso, P tiene acceso a esas formas de ajustes
razonables que se requieren para ejecutar el plan de accion

que tiene por base la intencion manifiesta de P*°

%6 El profesor Wayne Martin, de la Universidad de Essex, proporcioné sugerencias y comentarios
criticos y utiles al llegar a la formulacion de este resumen de un enfoque de capacidades para definir
las condiciones para reconocer y disfrutar la capacidad juridica como una alternativa a la version
predominante de "capacidad mental" como su condicién necesaria y suficiente.
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El reconocimiento de la capacidad de tomar decisiones, tal como se formula
arriba, como la base para gozar del derecho de ejercer la capacidad juri-
dica, es un enfoque universal e inclusivo de la capacidad juridica. Articu-
lado dentro del modelo de derechos humanos y sociales de las personas
con discapacidad en el que se basa la CDPD, este enfoque reconoce que
las barreras que afronta una persona en la participacion social y econo-
mica, incluido su ejercicio de capacidad juridica, no se centran en su
conformacion genética, fisica o mental. En su lugar, las barreras sociales,
legales, actitudinales, fisicas y de otro tipo debilitan su condicion de
igualdad, dignidad y derechos humanos.?’

V. Conclusiones

En este capitulo se examinaron de forma critica los supuestos subyacen-
tes a la version de autonomia en la que se basan los enfoques dominantes
de la capacidad juridica. La version estandar sefiala que un agente auto-
nomo es aquel que actta: "(1) intencionalmente, (2) con entendimien-
to y (3) sin controlar las influencias que determinan su accion".” Si se
interpreta, como suele ser el caso, que una persona debe superar las tres
pruebas por si misma para que se le considere auténoma, esta version
pone sistematicamente en desventaja a las personas con discapacidades
intelectuales, cognitivas y psicosociales. El corolario es que su capacidad
juridica puede verse restringida por este motivo.

En este capitulo se reconstruyd como comprender y aplicar esta version
de una manera mas inclusiva. Basandose en el enfoque de las capacidades

3" Theresia Degener, la presidenta actual del Comité CDPD, distingue entre un modelo "social" y
uno de "derechos humanos", pero reconoce que la formulacion inicial de la CDPD se basaba en un
modelo social. Un enfoque de derechos humanos, sugiere Degener, supera las limitaciones de la
logica de un modelo social, que suele centrarse en demostrar como una version biomédica de la dis-
capacidad pasa por alto los factores sociales criticos que establecen la desventaja de las personas con
discapacidad. Un enfoque de derechos humanos de la discapacidad comienza con supuestos basi-
cos de que las personas son esencialmente iguales en cuanto a dignidad humana y merecimiento de
respeto, y que una "discapacidad", definida desde el punto de vista biomédico, debe considerarse
como algo "que pertenece a la humanidad y, por lo tanto, debe valorarse como parte de la variacion
humana". V. Degener, T., "Disability in a Human Rights Context", en Laws 5, nam. 3, 2016.

% (f. Beauchamp y Childress, op. cit., p. 59.
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de Amartya Sen, sugiere que la capacidad universal de "tener intencio-
nes", que es la base del poder legal, se comparte universalmente aun
cuando interpretar las intenciones de otros pueda ser desafiante cuando
se comunican de maneras que la mayoria de las personas no pueden com-
prender. El enfoque de las capacidades sugiere que los otros dos pasos
para ser autéonomos pueden ser llevados a cabo ya sea por uno mismo o
con el apoyo de los demas. En este sentido, la capacidad de tomar deci-
siones se puede constituir en forma universal, siempre y cuando las per-
sonas tengan acceso a los apoyos que puedan requerir a tal fin.

Uno de los principales problemas al constituir la capacidad de tomar deci-
siones de las personas con discapacidades mas significativas es proteger
el acceso necesario al "apoyo interpretativo" adecuado. Esto es particu-
larmente importante cuando una persona puede tener dificultades para
comunicarse o estar en situaciones de las que otros no tienen conocimiento
personal o no tienen una relacion de confianza con la persona en cues-
tion para comprender y traducir sus intenciones manifiestas a terceros,
o cuando la voluntad y las preferencias expresadas por la persona parecen
fluctuar de maneras que son dificiles de entender para otros o que pare-
cen contradictorias.

Este principio de "mejor interpretacion posible de la voluntad y las pre-
ferencias dadas las circunstancias" fue adoptado por el Comité CDPD
para guiar la prestacion de apoyo en esas situaciones. Reconoce que algu-
nas interpretaciones de las personas de apoyo en la toma de decisiones
son mejores que otras. El articulo sugiere que el principio de "actuar con
verdaderas intenciones", que se articula en el derecho testamentario es
una guia normativa util para llegar a la mejor interpretacion posible de la
voluntad y las preferencias. Asume que las intenciones "verdaderas" o
"las mas verdaderas" si existen. Aunque quiza no puedan determinarse
con absoluta certeza —;es alguna vez el caso al interpretar las intenciones
de otra persona? — plantear la pregunta sobre cudles son las verdaderas
intenciones de una persona a la luz de las circunstancias requiere de un
analisis de las condiciones o la influencia indebida o coaccion que po-
drian influir en su expresion.
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Traducir la intencion de una persona en una capacidad real para tomar
decisiones requiere que los "planes" de dicha persona, los cuales se de-
sarrollan con apoyo de terceros, se tengan en cuenta al crear relaciones
juridicas, modificarlas o ponerles fin. Una teoria de la planificacion de la
legitimacion para actuar sugiere que sin el reconocimiento legal de los
planes de una persona, y de la toma de decisiones con apoyos y otros pro-
cesos que conlleva hacer esos planes, la persona no gozara de capacidad
juridica. Mientras que la agencia de la planificacion de las personas con
discapacidades intelectuales, cognitivas y psicosociales tiene cada vez ma-
yor reconocimiento a través de politicas y programas que fomentan los
enfoques de planificacion centrados en la persona, estos atn no se consi-
deran, en su mayor parte, como la base para reconocer la legitimacion
para actuar de la persona. Este articulo destaca la jurisprudencia anterior
en Canada, que reconoce la toma de decisiones con apoyos para las perso-
nas con discapacidades intelectuales significativas partiendo de que habria
un proceso valido de planificacion centrado en la persona. Este enten-
dimiento juridico senala una promesa para el reconocimiento de un enfo-

que mas universal de la capacidad de tomar decisiones.

Por ultimo, para que la capacidad de tomar decisiones sea una base para
que las personas ejerzan su capacidad juridica y logren poder legal sobre
sus propias vidas, las otras partes de aquellas relaciones juridicas que in-
tentan crear, modificar o terminar deben adaptarse a sus necesidades de
apoyo en la toma de decisiones. La CDPD reconoce la obligacion de garan-
tizar que se proporcionen ajustes razonables a las personas con disca-
pacidad para ejercer y disfrutar todos los derechos reconocidos en la

convencion, incluido el derecho a la capacidad juridica.

El reconocimiento del derecho universal a la capacidad juridica en la CDPD
entrana la gran promesa de establecer las condiciones para la inclusion,
participacion y plena ciudadania de las personas con discapacidad, inclui-
das aquellas con las discapacidades del desarrollo, cognitivas y psicosociales

mas significativas. Hay una via hacia la capacidad juridica universal. Sin
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embargo, se necesita un liderazgo significativo para reconstruir los mar-
cos legales, politicos y practicos para sentar las bases de su realizacion y
ejercicio, especialmente para aquellos con discapacidades mas significa-
tivas. Hasta entonces, las personas con discapacidades intelectuales, del
desarrollo, cognitivas y psicosociales significativas no podran tener la mis-
ma condicion de ciudadanos y tener garantizado el mismo poder sobre
sus propias vidas.
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To love, to derive joy from life, to learn the wonder of being: these
are, I offer; the apotheosis of a good life, one that everyone can
achieve —and that, perhaps, even a philosopher can appreciate.’

I. Introduccion

Eligual reconocimiento de la capacidad juridica de las personas con dis-
capacidad intelectual, cognitiva y psicosocial constituye una materia cuya
relevancia normativa en el campo de la filosofia politica y moral, asi como
en el de la dogmatica juridica, resulta marginal, no especialmente rele-
vante. Quizas esto se deba, en parte, a que tanto la filosofia politica o
moral de raigambre liberal, como el derecho construido en torno a esta,
han solido prescindir de la incomoda presencia de la vulnerabilidad y la
dependencia, asi como de la funcion capital que desempenan las relacio-
nes interpersonales para el ejercicio de la autonomia individual. Asi,
mientras dichas categorias parecen quedar "relegadas" a campos precisos
—y mas bien marginales o secundarios en el gran escenario de la dogma-

tica juridica, como el del derecho de familia o el derecho laboral—, el

! Kittay, E. E, Learning from My Daughter. The Value and Care of Disabled Minds, Oxford University
Press, Nueva York, 2019, p. 54.
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derecho privado habita un espacio de, a lo menos, tension con ellas.
Asi, mientras se abren debates dogmaticos y se crean nuevos marcos nor-
mativos que dinamizan la relacién entre derecho privado y derechos fun-
damentales —por ejemplo, en materia de no discriminacion, privacidad
0 acceso a la informacion—, se mantienen vivas e incuestionadas otras

instituciones juridicas. Tal es el caso de la capacidad juridica.

Mi impresion, sin embargo, es que el estudio de la capacidad juridica
—y, especialmente, aquella concepcion especifica sobre esta que es desa-
rrollada en la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Dis-
capacidad (CDPD)— no es un asunto marginal, de "nicho". El modelo
de igual reconocimiento de la capacidad juridica de todas las personas
—asi como el establecimiento de un sistema de apoyo a la toma de deci-
siones, incluidas las necesarias salvaguardias para su ejercicio— no es un
"caso irrelevante" para las teorias de la justicia ni para el derecho. Es, mas
bien, un caso dificil: un caso que desafia sus dogmas normativos y juridi-
cos. Como tal, el estudio de la capacidad juridica de las personas con
discapacidad intelectual, cognitiva o psicosocial nos puede permitir me-
jorar la filosofia y el derecho. No menos importantemente, una mejor
comprension de la idea de capacidad juridica nos puede ayudar a recons-
truir nuestra concepcion de la justicia y las instituciones legales derivadas
de ella, de una forma que sea pertinente, también, para personas concre-

tas y cuyas vidas humanas merecen igual respeto y consideracion.

Este trabajo es un intento exploratorio y general por localizar el derecho
al igual reconocimiento de la capacidad juridica y los sistemas de apoyos
a la toma de decisiones, con base en determinados supuestos especifi-
cos sobre la persona humana, las capacidades y la vulnerabilidad. Tales
supuestos —o enfoques— permiten concebir la idea de autonomia per-
sonal en términos "relacionales". Y desde ahi, entender el papel central
que desempenan la eliminacion de barreras legales para el respeto de los
derechos, la voluntad y las preferencias de las personas con una discapaci-

dad intelectual, cognitiva o psicosocial, por un lado, asi como el disefio
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e implementacion de un sistema de apoyos a la toma de decisiones, con

salvaguardias que protejan frente a los abusos, por el otro.
II. Persona

Nuestra concepcion de persona afecta profundamente los tipos de dere-
chos morales y legales que, como consecuencia de tal concepcion, reco-
nocemos a los seres humanos.? Dicha concepcion de persona —al menos
respecto de adultos— parece fundarse en ciertas caracteristicas morales
y mentales esenciales: nuestra independencia, nuestra capacidad para
formular juicios racionales completos y nuestra autonomia moral.’? Este
supuesto fundamental de la teoria de los derechos, fuertemente presente
en la teoria politica contractual clasica y moderna, presupone un elevado
grado de racionalidad de parte de quienes participan de la negociacion
de los términos fundamentales de la justicia politica. La idea dominante del
contractualismo es que los principios de justicia son autoescogidos por
actores racionales, independientes y fisica y mentalmente capaces. Estos
sujetos, que contratan entre ellos para la cooperacion social, lo hacen
bien desde una perspectiva de mutuo autointerés® o bien desde el respeto

de dichos contratantes como fines en si mismos.’

Asi, por ejemplo, la justicia como equidad presupone una cierta concep-
cion de la persona segun la cual los agentes morales son independientes de
sus intereses, atributos y preferencias particulares, capaces de distanciar-
se de ellos para revisarlos, valorarlos y modificarlos.® Pero esta concep-
cion politica de la justicia exhibe dos limitaciones importantes. La primera

es suponer que los individuos que forman parte de las definiciones sobre

2 Cf. Espejo Yaksic, N., "Introduccion: Persona, Autonomia y Capacidad”, en N. Espejo Yaksic y
E Lathrop Gomez (coords. y eds.), Discapacidad Intelectual y Derecho, Thomson Reuters, Santiago de
Chile, 2019, pp. 1-21.

* Cf. Sevenhuijsen, S., "Too Good to be True?", en Focaal, vol. 34, 1999, p. 207.

* V. Gauthier, D., Morals by Agreement, Oxford University Press, Oxford, 1986.

> Rawls, J., A Theory of Justice, Harvard University Press, Cambridge, 1971.

° Cf. ibid., p. 561.
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la justicia —y los derechos fundamentales que se derivan de esta— son
mas o menos iguales en poderes y capacidades. La segunda es que la idea
del beneficio mutuo para optar por la cooperacion presupone que las
personas definen los términos de la justicia en la medida en que esperan

obtener algo de ella.

Esa imagen de la cooperacion va ligada a un supuesto basal: que las perso-
nas poseen unas capacidades productivas "normales". Como se pregunta
Rawls: ";Cual es la concepcion mas apropiada de justicia para especificar
los términos de la cooperacion social entre ciudadanos considerados
como libres e iguales, y como normales y miembros plenamente cooperan-

tes a lo largo de una vida completa?".”

Como resulta facil de advertir, esta forma de plantear el problema de la
justicia torna dicha empresa normativa en una cuestion pertinente para
cierto tipo de personas: personas racionales y razonables, que tienen
la capacidad de revisar y alterar su propia concepcion de la vida buena, si
es que asi lo desean. Y es que, como precisa el mismo Rawls, mientras
los ciudadanos no tienen las mismas (iguales) capacidades: "ellos si tie-
nen, al menos en un grado esencial minimo, las capacidades morales,
intelectuales y fisicas que les permiten cooperar completamente como

miembros de la sociedad durante toda su vida".®

El resultado de esta operacion tedrica es que quienes no se acomoden a
esa concepcion de persona no se cuentan entre las personas para las
cuales —y en reciprocidad con las cuales— se estructuran las institucio-
nes basicas de la sociedad. Al concebir la idea de persona de esta forma,
simplemente se omite de la discusion respecto de las elecciones politicas

basicas a aquellas necesidades y dependencias que los seres humanos

" Rawls, J., Political Liberalism, Columbia University Press, Nueva York, 1996 p. 20. El énfasis es
mio.

8 1bid., pp. 20, 21 y 183. El énfasis es mio.
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pueden experimentar, tanto fisica como mentalmente, de forma tempo-

ral o permanente.’

En otras palabras, la exclusion de las personas con discapacidad fisica o
intelectual de la teoria contractual resulta de un requisito de homogenei-
dad: solo determinadas personas, que comparten mas o menos las mismas
capacidades, son competentes para formar parte en el contrato social.'®
De esta forma, las propiedades necesarias para formar parte del proceso de
negociacion del contrato social que determinara las reglas que gobiernen
los acuerdos sociales resultan, a su vez, influenciadas por el grupo social
dominante. En otras palabras, estas exigencias de homogeneidad cues-
tionan la legitimidad de ciertas personas como "legitimos participantes",
desvian la atencion de las ideas y experiencias propias de estos sujetos y
atenuan el valor de lograr acuerdos mutuos con ellos.'!

1. Capacidades

Para que una teoria de la justicia y los derechos sea pertinente para las
personas con discapacidad intelectual, cognitiva y psicosocial, esta debe
garantizar dos principios fundamentales y concurrentes: a) un trato igua-
litario —respeto—, que reconozca su inalienable capacidad para ejercer
sus derechos y acceder a las mismas oportunidades que habilitan el disefio
de una vida que pueda ser llamada "propia", y b) el acceso a una red de
apoyos permanentes —y cuidados, en aquellos casos en que sea necesa-
rio— que les permitan conseguir el nivel de vida que desean y sirvan de
soporte para la toma de sus decisiones personales. Mientras la idea y el rol
de los apoyos —y cuidados— para el ejercicio de la autonomia personal
seran precisados mas adelante en este texto, me interesa aqui detenerme
en el primero de estos dos principios: el igual respeto del desarrollo de

V. Nussbaum, M. C., Frontiers of Justice. Disability, Nationality, Species Membership, The Belknap
Press of Harvard University Press, Cambridge, Mass., London, England, 2006.

' Francis, L. y Silvers, A., "Justice through Trust: Disability and the ‘Outlier Problem’ in Social
Contract Theory", en Ethics, vol. 116, nam. 1, 2005, p. 46.

" Cf. ibid., p. 41.
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una vida propia, con independencia de que una persona se encuentre en

situacion de discapacidad intelectual, cognitiva o psicosocial.

El reconocimiento y la promocién de la habilidad de todo ser humano
para "florecer", esto es, vivir una vida plena, sean cuales sean las circuns-
tancias sociales, culturales, economicas, ambientales, fisicas, intelec-
tuales, cognitivas o psicosociales en las que se encuentre, es un fin en si
mismo. Sin embargo, una concepcion excluyente de persona como supues-
to ontologico de la construccion de una teoria de la justicia y los derechos
afecta la posibilidad de contar con una teoria de justicia efectivamente
"universal". Una mejor manera de buscar solucion a este problema puede
ser entender la idea de persona en relacion con la dignidad humana, y esta
ultima, en correspondencia con las capacidades: las circunstancias propi-
cias en las que ciertas habilidades nos predisponen a lo que queremos,
las cuales dependen no solo de las gestiones que realice el individuo como
agente de su propio destino, sino también de las relaciones en las que

desarrolla su vida.'?

El enfoque de las capacidades argumenta que las cuestiones de justicia
no deben resolverse considerando los bienes o recursos que poseen las
personas, sino "lo que la gente es realmente capaz de hacer y de ser"."”’
En otras palabras, la justicia requiere mas que dar a las personas una
cantidad igual de bienes o recursos; requiere dar a las personas las mis-
mas capacidades para funcionar de ciertas maneras humanas clave y pre-
guntar qué necesitan ellas para vivir una vida que sea "merecedora de la
dignidad del ser humano".'* En este orden de ideas, el que alguien tenga
la capacidad de lograr cierto hacer o ser depende de los llamados "facto-

res de conversion": el grado en que una persona puede transformar un

12 Nussbaum, M. C., "Aristotle on Human Nature and the Foundations of Ethics", en J. E. G. Altham
y Ross Harrison (eds.), en World Mind, and Ethics: Essays on the Philosophy of Bernard Williams,
Cambridge University Press, Cambridge, 1995, pp. 86-131.

1 Nussbaum, M. C., Frontiers of Justice... cit., p. 70.

1 1d.
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recurso en un funcionamiento." Por ello, en la medida en que los gobier-
nos o sociedades no garantizan a sus miembros un nivel minimo de
capacidad para funcionar en ciertas areas basicas, dichos gobiernos y socie-

dades son injustos.

Este enfoque sobre la justicia y las capacidades genera consecuencias
directas —y profundas— respecto de las personas con discapacidades inte-
lectuales, cognitivas o psicosociales. Como sugiere Michael Bach en esta
misma obra, en la medida en que una persona tiene un contexto social
y relaciones valiosas que respetan las expresiones intencionales y delibe-
radas de una persona como la base de la toma de sus decisiones —y que
facilitan los bienes y servicios necesarios para la toma de dichas decisio-
nes—, esa persona tendra las posibilidades sociales para ejercer poder
sobre su propia vida. La idea misma de "apoyos al ejercicio de la capa-
cidad juridica" se orienta a facilitar una mejor comprension del papel
que desempenan personas distintas al agente individual de una determi-
nada decision, en el proceso mismo de decidir. Es a través de tales apoyos
que una persona transforma un bien abstracto —como el igual derecho
a la capacidad juridica— en un funcionamiento concreto —la toma de

decisiones—.
2. Discapacidades severas

Mientras un enfoque basado en las capacidades parece conectar de for-
ma bastante clara con la idea de "apoyos a la toma de decisiones", también
es cierto que dicho acercamiento posee desafios especificos tratandose
de personas con algun tipo de discapacidad intelectual, cognitiva o psico-
social severa.’® Y es que, a pesar de la existencia de cuidados a su favor,

una persona con una discapacidad intelectual, cognitiva o psicosocial

1> Sen, Amartya, Inequality Re-examined, Clarendon Press, Oxford, 1992, pp. 19-21, 26-30 y 37-38.
19 Sobre las discapacidades severas y las teorias de la justicia, V,, en particular, el interesante trabajo
de Beaudry, J. S., The Disabled Contract. Severe Intellectual Disability, Justice and Morality, Cambridge
University Press, 2021.
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severa no conseguira nunca el mismo nivel de "florecimiento humano" o
"funcionamientos" —capacidad real— que el de la mayoria de la pobla-
cion. A diferencia de la mayoria de nosotros, una persona con una dis-
capacidad severa no participara de la vida politica en plenitud, no formara
voluntariamente una familia propia, no leera ni escribira, no podra de-
dicar su vida al cultivo de las artes ni participara en debates morales o
éticos. Sin embargo, esta no es razon suficiente para abandonar nuestra
posicion. A pesar de dichas restricciones, la vida de una persona con
una discapacidad severa es, también, una vida humana. En particular, la
vida de estas personas puede ser también "ricamente humana y estar
llena de dignidad".'” En otras palabras, del hecho de que una persona no
sea apta de ejercer —por si sola— una o varias capacidades no se sigue
que dicha persona no pueda, también, "florecer" o vivir una vida verda-

deramente humana.'®

En este orden de ideas, el cuidado —care— ejercido en relacion con una
persona con alguna discapacidad intelectual, cognitiva o psicosocial se-
vera puede ser entendido como una herramienta que no solo facilita la
satisfaccion de necesidades basicas, tales como alimentarse, vestirse o reci-
bir un tratamiento médico. En un sentido normativo pleno, el cuidado se
orienta hacia la promocion de la habilidad individual para florecer como
ser humano. Y es dicha concepcion de la persona humana la que guia al
cuidador, quien, en una dialéctica entre dignidad y cuidado, hace que
el cuidado confiera y reconozca, a la vez, la dignidad del otro." Es decir, no
hay cuidado sin respeto y este implica aceptar que aquello que la mayoria
podria querer en un determinado caso no es necesariamente aquello que

un sujeto considerado en su particularidad querra para si mismo.? Por

' Kittay, E. F, "Equality, Dignity and Disability", en M. Lyons, y E Waldron (eds), Perspectives on
Equality, Liffey Press, Dublin, 2005, p. 95.

'8 Sobre la precision de esta cuestion en el contexto de la teoria objetiva de las capacidades humanas
de Martha Nussbaum, cf., Nussbaum, M., "Human Dignity and Political Entitlements", en The
President’s Council on Bioethics, Washington, DC., 2008.

¥ Kittay, E. E, Learning from my daughter... cit., p. 23.

2 Cf. Herring, J., Caring and the Law, Hart Publishing, Oxford and Portland, Oregon, 2013, p. 18.
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ello, si los cuidadores de una persona con altos niveles de dependencia
adoptan la autonomia como una construccion relacional —a través de
una actitud abierta, activa y reflexiva— y tienen mas acceso al cono-
cimiento sobre la comunicacion y como identificar las necesidades de
cuidado, ello conducira a una mejor identificacion de las expectativas

por autonomia de la persona cuidada.”'

Lo dicho anteriormente posee un correlato claro en materia de capacidad
juridica. Cuando la voluntad de una persona con alguna discapacidad inte-
lectual, cognitiva o psicosocial severa se externaliza por medio de otra
persona —quien actta "en su nombre"—, dicha externalizaciéon puede
operar de dos formas. Por un lado, puede llevarse a cabo de una forma
"tutelar", es decir, actuando segin lo que se estime que opera a favor del
bienestar de la persona sustituida en su voluntad. Es lo que ocurre, gene-
ralmente, en el sistema tradicional de la interdiccion civil de una perso-
na, con las negativas consecuencias asociadas a dicha institucion legal.?
Por otro lado, sin embargo, dicho apoyo puede ser llevado a cabo de
forma que tal que se respete la dignidad de la persona con discapacidad.
Y ello se manifiesta concretamente a través del mandato de actuar con
base en la "mejor interpretacion de la voluntad y las preferencias" > de la

persona con una discapacidad intelectual, cognitiva o psicosocial severa.**

! Stefansdottir, G., et al., "Autonomy and People with Intellectual Disabilities Who Require More
Intensive Support", en Scandinavian Journal of Disability Research, vol. 20, num. 1, 2018, pp. 162-171;
Bekkema, N.; De Veer, A. J. E.; Hertogh, C. M. P M.; y Francke, A. L., "Respecting autonomy in the
end-of-life care of people with intellectual disabilities: a qualitative multiple-case study", en Journal
of Intellectual Disability Research, vol. 58, num. 4, 2014, pp. 368-380.

2 (f., Corte Europea de Derechos Humanos —CEDH—, Salontaji-Drobnjak vs. Serbia, Application
N° 36500/06, judgment of 13 October 2009, parr. 144; X & Y vs. Croatia, Application N° 5193/09,
judgment of 3 November 2011, parr. 84 y; D. D. vs. Lithuania, Application N° 13469/06, judgment
of 14 February 2012; y Suprema Corte de Justicia de la Nacion de México —SCJN—, Primera Sala,
Amparo en Revision 1368/2015, 13 de marzo de 2019, parr. 34.

» Carney, T., Then, S., Bigby, C., Wiesel, 1., Douglas, J. y Smith, E., "Realising ‘will, preferences and
rights’: reconciling differences on best practice support for decision-making?", en Griffith Law Review,
vol. 28, num. 4,2019, pp. 357-379.

** Tomese en cuenta, en este sentido, la forma en que la SCJN resignifica la figura del tutor de la
persona con discapacidad al senalar: " [el tutor] tiene como funcion asistirle en la toma de decisiones
correspondientes, pero no podrd sustituir su voluntad, |...] el estado de interdiccion debera concebir-
se como una institucion de asistencia para que la persona tome sus propias decisiones, mismas que
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De ese modo, el cuidado podra integrar, a la vez, proteccion y autono-
mia, diluyendo la falsa dicotomia entre los cuidados y el respeto por los

derechos.”®
I11. Vulnerabilidad

Nuestros sistemas juridicos actuales, asi como los derechos legales que
de ellos se derivan, se orientan fuertemente hacia la proteccién de los
individuos frente a toda forma indebida de interferencia y el respeto
hacia la libertad del sujeto en la eleccion de aquellos fines que dan sen-
tido al proyecto de vida escogido.?® En este marco, el derecho presupone
que las personas son sujetos independientes, racionales y razonables, autoin-
teresados y que, como adultos, acttian en conformidad con su autonomia
individual.?” Mas especificamente, el derecho presupone que las perso-
nas pueden ejercer su autonomia, en la medida en que demuestren su
capacidad mental. Esta idea de "capacidad mental" se construye, a su vez,
sobre la base de una intuicion simple: los seres humanos debemos exhibir
un cierto nivel de competencia para la adopcion de decisiones, de modo
tal que estas puedan ser "respetadas". Entre otros aspectos, ello implica
que la persona sea capaz de tomar una decision por si misma, lo que no
se dara si: (i) la persona en cuestion no entiende la informacion relevante
para la decision, (ii) no puede retener dicha informacion, (iii) no puede

usar o "sopesar" esa informacion como parte de un proceso de toma

deberan respetarse incluso cuando puedan considerarse no acertadas [...] el modelo de apoyo no
se basa en la sabiduria para la adopcion de las decisiones, sino simplemente en la libertad de las
personas para realizarlas y asumirlas, puesto que la libertad de tomar las propias decisiones for-
ma parte del nucleo de cuestiones ligadas inextricablemente al respeto de la dignidad inherente y la
autonomia individual y la independencia de las personas —SCJN, Primera Sala, Amparo Directo en
Revision 2805/2014,14 de enero de 2015, parr. 42—.

» "El cuidado que no se administra de forma tal de poder preservar y respetar la dignidad de una
persona no es un cuidado que la mayoria de nosotros desearia. De hecho, es una forma de cuidado
que tememos |...] no es cuidado en absoluto." Kittay, E. E, Learning from my daughter... cit., p. 211.
20 Si bien es cierto que muchos sistemas constitucionales protegen mas que libertad individual, el
papel predominante que desempena este principio y 