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El articulo 12 de la Convencion de los Derechos de las Personas con
Discapacidad (CDPD) contiene el derecho a la igualdad ante la ley y el derecho
al reconocimiento de su personalidad juridica. A su respecto, la Observacién
General N° 1 de 2014 del Comité CDPD describe las medidas que deben adoptar
los Estados partes para su plena aplicacion:

a) Reconocer a las PcD como personas ante la ley, con personalidad y capacidad
juridica en todos los aspectos de la vida, en igualdad de condiciones.

b) Derogar las instituciones juridicas de sustitucidon de la voluntad de las PcD.

c) Establecer acceso a sistemas de apoyo para el ejercicio de la capacidad juridica
y salvaguardias fundadas en el respeto de los derechos, la voluntad y preferencias
de las PcD.

La incorporacion de los contenidos de la CDPC al derecho interno de sus Estados
miembros ha sido un proceso progresivo y las reformas a las normas sobre
capacidad juridica se han iniciado incluso en algunos paises antes de la
ratificacion. En Alemania, desde 1992 las personas mayores de edad no pueden
ser sometidas a incapacitacion. Son los tribunales los que determinan la falta de
capacidad caso a caso. A una persona afecta a un trastorno mental patolégico
que impide el libre ejercicio de la voluntad se le puede nombrar un curador legal
(entre otras formas de representacion legal para situaciones especificas) o puede
solicitarlo ella misma, siempre considerandose sus preferencias. En Francia, las
medidas de proteccion juridica de las PcD mayores de edad deben respetar los
principios de necesidad, subsidiariedad y proporcionalidad, y son la tutela
provisional, la custodia y la tutela. Otras medidas son la “persona de confianza”,
las medidas de apoyo para la gestion de prestaciones sociales y el Convenio
AERAS. Todas estas formas de representacion tienen limites, particularmente
respecto de actos personalisimos (por ejemplo, de familia, como el matrimonio).
Normativas mas recientes, como las de Irlanda, Costa Rica y Peru reconocen
expresamente la capacidad juridica de las PcD en sus ordenamientos juridicos,
especialmente respecto de los asuntos patrimoniales. Asimismo, han eliminado
instituciones como la curatela para mayores de edad y sélo restringen la
capacidad de actuar para situaciones particulares. Algunos mecanismos de apoyo
especificos son las figuras del garante para la igualdad juridica de las PcD y la
asistencia personal humana (Costa Rica), la asistencia en la toma de decisiones,
la toma de decisiones conjunta y la asistencia en la toma de decisiones (Irlanda)
y el simplemente denominado “apoyo” (Peru). Todos ellos estan sujetos a las
salvaguardias y obligaciones que cada ley establece, en concordancia a lo
dispuesto por la CDPD.
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Introduccion

La Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD o la Convencion)
establece el deber de los Estados partes de reconocer que las personas con discapacidad (PcD) tienen
capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demas en todos los aspectos de la vida, de
proporcionar acceso a los apoyos necesarios, asi como a garantizar las salvaguardias que impidan
abusos en su ejercicio (art. 12).

La Comisién de Derechos Humanos y Pueblos Originarios de la Cadmara de Diputados solicité a la BCN
un informe de legislacién comparada para el estudio del Boletin N° 12.441-17 que modifica diversos
textos legales con el objeto de eliminar la discriminacién en contra de personas con discapacidad
intelectual, cognitiva y psicosocial (PcDICPS), y consagrar su derecho a autonomia.

Si bien se acordé solicitar informacion sobre "legislacion comparada en general", el presente informe
revisa los casos de Costa Rica, Peru e Irlanda, por tratarse de paises que reformaron recientemente
sus legislaciones en consonancia con las disposiciones de la CDPD; y Alemania y Francia, que
modificaron sus normas de capacidad juridica incluso con anterioridad a la celebracién de la Convencién,
pero que luego de su ratificacion han recibido observaciones por parte del Comité de los Derechos de
las Personas con Discapacidad (el Comité CDPD).

El desarrollo del derecho comparado analizado se ordena segun las medidas que el Comité de Derechos
de las Personas con Discapacidad recomienda seguir a los Estados partes para la aplicacion del articulo
12 de la CDPD.

El proyecto de ley se refiere a las personas con discapacidad intelectual, cognitiva y psicosocial
(PcDICPS) pues son ellas las que se ven enfrentadas a restricciones o limitaciones en el ejercicio de su
capacidad juridica’. Para efectos de este documento, se utiliza el término “personas con discapacidad”
(PcD) adoptada en la CDPD y en la norma nacional, Ley N° 20.422.

Las traducciones de normas extranjeras son propias y las disposiciones nacionales citadas han sido
obtenidas de la base de datos Ley Chile de BCN.

" Bach y Kerzner (2010:14-16), definen discapacidad intelectual, cognitiva y psicosocial en los siguientes términos:

- Discapacidad intelectual; “Generalmente significa tener mayores dificultades que la mayoria de las personas en razén de un
funcionamiento intelectual y adaptativo, debido a una afeccién a largo plazo que esta presente al nacer o que se consolida
antes de cumplir los dieciocho afios. Estas personas pueden tener mayores dificultades para llevar a cabo las actividades
cotidianas, como comunicarse e interactuar con otros, administrar dinero, realizar actividades domésticas y hacerse cargo de
su cuidado o atencién personal. Mientras que la "discapacidad intelectual” es un término que es técnicamente distinto de otras
"discapacidades del desarrollo", estos términos a menudo se usan indistintamente (discapacidades intelectuales o el del
desarrollo)”.

- Discapacidad cognitiva: Se refiere a tipos de dificultades similares, generalmente con un inicio tardio o posterior a los dieciocho
afios de edad, pero que pueden resultar también de una lesion cerebral a una edad mas temprana. Las personas con
discapacidades cognitivas incluyen aquellas que han sufrido un accidente cerebrovascular, demencia o enfermedad de
Alzheimer, y adultos mayores que experimentan otras formas de deterioro cognitivo a medida que envejecen.

- Discapacidades psicosociales: Son aquellas que experimentan personas con “problemas de salud mental y / o se identifican
como "consumidores de salud mental", "sobrevivientes psiquiatricos" o "locos". Estos no son grupos que se excluyen
mutuamente. Muchas personas con discapacidades intelectuales o cognitivas, asi como los adultos mayores, también se
identifican o tienen discapacidades psicosociales”.
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En anexo se incluye tabla con los tipos de apoyo en la toma de decisiones de las PcD para el ejercicio
de la capacidad juridica. Legislacién de los paises miembros de la UE (2017).

. Derechos de las personas con discapacidad y su capacidad juridica: Obligaciones y
estandares internacionales

La promocion y proteccion de los derechos de las PcD es abordada principalmente a nivel regional, por
la Convencion Interamericana para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacién contra las
Personas con Discapacidad y, por el Sistema de Naciones Unidas, por la Convencion Internacional sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad y su Protocolo Facultativo, ambos instrumentos
internacionales vigentes en nuestro pais?.

1. Convencioén Interamericana para la Eliminaciéon de Todas las Formas de Discriminaciéon contra
las Personas con Discapacidad

La Convencion Interamericana para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminaciéon contra las
Personas con Discapacidad (CIDPCD) tiene su énfasis en generar las condiciones para que las
personas con discapacidad puedan tener una vida autbnoma e independiente y una calidad de vida
digna3. Sin embargo, no contiene disposiciones especificas relativas a la capacidad juridica de las
personas con discapacidad, sin perjuicio del mandato general de adoptar medidas necesarias para
eliminar la discriminacion y propiciar su plena integracion a la sociedad.

El tratado crea un Comité para la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién Contra las
Personas con Discapacidad (CEDDIS) que revisa y comenta los informes peridédicos que deben
presentar los Estados parte, pudiendo hacer observaciones y sugerencias a la implementacién
progresiva del tratado*.

En su primer informe respecto de Chile de 2009, el Comité destaco la necesidad de abandonar el
enfoque de asistencialidad y focalizacidon en personas en pobreza extrema con que se concebian las
politicas publicas dirigidas a la poblacion con discapacidad®. La cuestién de la capacidad juridica
apareci6é en el siguiente informe periddico, publicado en 2016. Ahi el Comité recomendd ajustar las
disposiciones que establecen restricciones y exclusiones para el ejercicio de los derechos politicos de
las personas con discapacidad psicosocial y armonizar las normas sobre capacidad juridica del Cédigo
Procesal Penal®.

2 Convencion Interamericana para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra las Personas con Discapacidad,
aprobada el afio 1999 por la Asamblea General de la Organizacion de los Estados Americanos, fue ratificada por Chile en 2002
y promulgada por el Decreto N° 99, de 2002, del Ministerio de Relaciones Exteriores. Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad y su Protocolo Facultativo, aprobada el afio 2006 por la Asamblea General de las Naciones Unidas
el afio 2006, fue ratificada por Chile el afio 2008 y promulgada por el Decreto N° 201 de 2008 del Ministerio de Relaciones
Exteriores.

3 Cfr. art. 1ll CIDPD.

4 Art. VI CIDPD.

5 CEDDIS, 2009. Especialmente cap. VI.

6 En particular, se refiere al articulo 302, referido a la facultad de no declarar en juicio por motivos personales, que regula la
manifestacion de voluntad de declarar de las personas que “por insuficiencia o alteracion de sus facultades mentales, no
comprendieren el significado de abstenerse [de declarar]’. (CEDDIS, 2016).
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Por su parte, el sistema interamericano de derechos humanos ha prestado atencion a la situacion de las
personas con discapacidad desde la década de los 90 del siglo pasado’. La cuestion de la capacidad
juridica de estas personas ha sido particularmente abordada en las audiencias tematicas que realiza la
CIDH en forma periodica®.

En este sentido, el plan estratégico de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) para
el periodo 2017-2021, definio esta cuestibn como un area prioritaria, lo que se concretd en la creacién
en 2017 de una Unidad sobre Derechos de las Personas con Discapacidad, a cargo de un Comisionado
de la propia CIDH®. En mayo de 2018, la nueva unidad convocé a una consulta publica donde el primer
eje tematico fue, precisamente, la capacidad juridica de las personas con discapacidad, lo que evidencia
la actualidad del tema'. En particular, la CIDH manifest6 su interés en “modelos de apoyo para el pleno
ejercicio de su capacidad juridica, que reemplacen aquellos modelos que sustituyen totalmente en la
toma de decisiones a las personas en situacion de discapacidad”!!

2. Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y
recomendaciones de su Comité

La Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, constituye segun Stang “el
instrumento de derecho internacional mas relevante para este ambito de la realidad social”'2. Desde su
adopcion, la tematica de la discapacidad se ha ido introduciendo en la agenda politica y social de todos
los paises del mundo™.

El propésito de la Convencién es promover, proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de
igualdad, de todos los derechos humanos y libertades fundamentales por todas las PCD, y promover el
respeto de su dignidad inherente (art. 1, inc. 1). Entre sus principios orientadores se encuentran: el
respeto de la dignidad humana y autonomia individual; la no discriminacion; la participacién e inclusiéon
plena y efectiva en la sociedad, entre otros (art. 3).

La CDPD considera a la discapacidad como un concepto en evolucion que incluye a “quienes tengan
deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas
barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones
con los demas” (art. 1, inc. 2).

Entre sus primeras disposiciones, la Convencion consagra el principio de igualdad y no discriminacion '
y dispone la obligacion de los Estados Partes a reconocer que todas las personas son iguales ante la

7 CIDH, 2017a.

8 Gomez, 2015.

® CIDH 2017b.

0 CIDH, 2018.

11 CIDH 2014, citado en Gémez, 2015:144.

12 Stang, 2011; 26

13 Cepal, 2012: 193.

14 El principio de igualdad y no discriminacion se encuentra consagrado en diversos instrumentos internacionales de derechos
humanos, tales como la Declaracion Universal de Derechos Humanos (art. 2.1.), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
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ley, por lo que en virtud de dicha igualdad, tienen derecho a igual proteccion legal y a beneficiarse de la
ley en igual medida sin discriminacion alguna (art. 5).

La CDPD reconoce en su articulo 12, el derecho a la igualdad ante la ley de todas las PcD en igualdad
de condiciones con las demas y desarrolla con mayor atencion aquellos ambitos en los que
tradicionalmente este derecho les ha sido negado™®.

El articulo 12 de la Convencion vertebra el contenido del derecho a la igualdad ante la ley aplicable a
las personas con discapacidad. En el articulo 12, parrafo 1, se reafirma que las personas con
discapacidad tienen derecho al reconocimiento de su personalidad juridica. En el articulo 12, parrafo 2,
se reconoce que las personas con discapacidad tienen capacidad juridica en igualdad de condiciones
con las demas en todos los aspectos de la vida. El articulo 12, parrafo 3, establece la obligacion de los
Estados de proporcionar a las personas con discapacidad acceso al apoyo que sea preciso para el
ejercicio de su capacidad juridica. En el articulo 12, parrafo 4, se describen las salvaguardias con que
debe contar un sistema de apoyo para el ejercicio de la capacidad juridica. Por ultimo, el articulo 12,
parrafo 5, dispone que los Estados deben garantizar los derechos de las personas con discapacidad, en
igualdad de condiciones con las demas, respecto de las cuestiones financieras y econémicas’®.

De acuerdo a la Relatora Especial de los Derechos de las PcD, Catalina Devandas Aguilar®’.

El reconocimiento de la personalidad juridica y la capacidad juridica son conceptos que
estan estrechamente interrelacionados. El igual reconocimiento como persona ante la ley
garantiza el derecho de todo ser humano a que se reconozca su existencia en el ordenamiento
juridico, es decir, a que se reconozca su personalidad juridica y a quedar comprendido en el ambito
de la ley y a ser protegido por esta. La capacidad juridica implica ser titular de derechos y
obligaciones (capacidad legal) y ejercer esos derechos y obligaciones (legitimacién para
actuar). La interpretacion del derecho al igual reconocimiento como persona ante la ley ha
evolucionado, de forma que ahora se entiende que la capacidad juridica es un atributo
universal inherente a todas las personas en razén de su condicién humana. En consecuencia,
negar a una persona su legitimacion para actuar también afectara a su condicion como
persona ante la ley [énfasis afiadido].

Asimismo, segun la Relatora Especial, de este articulo se derivarian cuatro obligaciones primordiales
para los Estados parte’®:

1°[...] Los Estados deben reconocer la capacidad juridica universal de todas las PcD, incluidas las
que necesitan un apoyo mas intenso. Eso conlleva aprobar leyes que reconozcan expresamente
la capacidad de las PcD para crear relaciones juridicas, modificarlas o ponerles fin, asi como

Politicos (art. 2 y 26), la Convenciéon Americana de Derechos Humanos (art. 1 y 24), asi como, la Convencién Interamericana
para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra las Personas con Discapacidad (art. 2).

5 Comité CDPD (2014a:parr.1).

16 Asamblea General NU (2018:parr.23).

7 Asamblea General NU (2018:parr.14).

8 Asamblea General NU (2018:parr.24-30).
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ofrecer proteccion legal efectiva contra toda injerencia en esa capacidad. Este reconocimiento
debe incluir el ejercicio del derecho a la propiedad, el acceso a todas las modalidades de crédito
financiero y el derecho a controlar sus propios asuntos econémicos, como se reconoce en el
articulo 12, parrafo 5, de la Convencién. Los Estados no pueden limitar la capacidad juridica de
las PcD; deben mas bien protegerla contra toda injerencia en todos los aspectos de la vida,
incluidas las decisiones relativas a tratamientos médicos, a la vida independiente o a cuestiones
financieras.

2° [...] Los Estados deben abolir y prohibir todos los regimenes de sustitucion en la adopcion de
decisiones. Segun el Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, estos
regimenes pueden describirse como sistemas en los que se despoja a la persona de la capacidad
juridica (aunque sea con respecto a una Unica decisién) y una tercera parte nombra a un sustituto
que toma decisiones basadas en lo que considera el interés superior de la persona concernida,
aunque dicha decision sea contraria a la voluntad de esta ultima. Estos regimenes incluyen la
tutela plena y parcial, la interdiccion judicial, la curatela, la curaduria y las leyes sobre la salud
mental que permiten el tratamiento y el internamiento involuntarios. La Convencién prohibe todas
las formas de sustitucidn en la adopcion de decisiones, incluidas las que se basan en la evaluacion
de la capacidad mental.

3° [...] Los Estados deben desarrollar arreglos de apoyo de distintos tipos e intensidades, oficiales
y oficiosos, para la adopcion de decisiones. Estos arreglos incluyen, por ejemplo, redes de apoyo,
acuerdos de apoyo, grupos de apoyo entre pares y de autoayuda, apoyo para la defensa de los
intereses propios, defensa independiente y directivas anticipadas. A diferencia de lo que ocurre
con los regimenes de sustitucion en la adopcion de decisiones, en los arreglos de apoyo para la
adopcidén de decisiones nunca se retira o limita la capacidad juridica, las personas de apoyo no
pueden ser nombradas por un tercero contra la voluntad de la persona afectada, y el apoyo debe
prestarse teniendo en cuenta la voluntad y las preferencias de la persona. El derecho a la
capacidad juridica no esta supeditado a la aceptacion de ningun tipo de apoyo o ajuste, ya que las
PcD tienen derecho a rechazarlos.

4° [...] Los Estados deben establecer salvaguardias para velar por el respeto de los derechos, la
voluntad y las preferencias de las personas que hacen uso de este apoyo. Las salvaguardias
relativas a la prestacion de apoyo deben: a) basarse en los derechos, la voluntad y las preferencias
de la persona; b) ofrecer proteccion contra el abuso y la influencia indebida; y c) ser proporcionales
y estar adaptadas a las circunstancias de la persona. Las salvaguardias deberian incluir
mecanismos de rendicidon de cuentas para garantizar que se respeten la voluntad y las preferencias
de la persona en la prestacion de apoyo, asi como mecanismos para impugnar la decision de la
persona encargada del apoyo si se cree que esta no actia en consonancia con la voluntad y las
preferencias de la persona concernida. Asegurar el acceso de las PcD a diferentes formas de
apoyo, como el asesoramiento independiente, también contribuye a reducir el riesgo de influencia
indebida. Cabe destacar que las salvaguardias tienen por objeto proteger a las personas en la
prestacion de apoyo, no impedirles que tomen decisiones ni protegerlas de la posibilidad de asumir
riesgos o de equivocarse. El apoyo nunca debe consistir en decidir por esas personas, y el objetivo
principal de las salvaguardias establecidas en el articulo 12 de la Convencion es garantizar el
respeto de los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona concernida.
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El Comité de los Derechos de las Personas con Discapacidad (el Comité CDPD), érgano de expertos
independientes que supervisa la aplicacion de la Convencion en su Observacion General N° 1 de 2014,
ha desarrollado el alcance y las obligaciones que derivan del articulo 12 para los Estados partes,
enfatizando que, el modelo de la discapacidad basado en derechos humanos supone transitar del
paradigma de sustitucion de la voluntad para tomar decisiones, a uno basado en brindar los apoyos
necesarios para tomarlas’®.

El Comité CDPD indica que la capacidad juridica, como atributo universal inherente a las personas en
atencion a su condicion de tales, debe ser reconocida a las PcD en igualdad de condiciones con las
demas®. Asi, la negacion de la capacidad juridica, que afecta y sigue afectando “de manera
desproporcionada a las personas con discapacidad cognitiva o psicosocial’?, priva a las PcD de muchos
otros derechos fundamentales, entre ellos el derecho a elegir donde y con quién vivir (art. 19), a casarse
y fundar una familia (art. 23), a consentir para un tratamiento médico (art. 25) y, a votar (art. 29)

Al respecto, Bach sostiene que el reconocimiento de la personalidad juridica y a la capacidad juridica
del articulo 12 de la CDPD no supone solo la capacidad de tener derechos, sino también la capacidad
de obrar?,

El ano 2016 Chile recibié observaciones y recomendaciones del Comité CDPD. En particular, sobre el
articulo 12 de la CDPD, solicité se derogue toda norma que limite la capacidad juridica de personas con
discapacidad adultas y se establezca un modelo de toma de decisiones con apoyo. Asimismo,
recomendo la derogacién de normas que limiten el consentimiento libre e informado de todas las PcD,
incluidas las declaradas interdictas o institucionalizadas, para actuar en todo tipo de intervenciones
médicas o cientificas. Especificamente sefial¢?*:

Que derogue toda disposicion legal que limite parcial o totalmente la capacidad juridica de las
personas con discapacidad adultas, y adopte medidas concretas para establecer un modelo de
toma de decisiones con apoyo que respete la autonomia, voluntad y preferencias de las personas
con discapacidad, en armonia con el articulo 12 de la Convencién y la observaciéon general nim.
1 (2014) del Comité (parr. 24).

Que revise y derogue las disposiciones que restringen el consentimiento libre e informado de todas
las personas con discapacidad, incluyendo las que se encuentran declaradas interdictas y estan
bajo tutela, o quienes se encuentren institucionalizadas, y se adopten las regulaciones necesarias
para el pleno ejercicio del consentimiento libre e informado, para actuar en todo tipo de
intervenciones médicas o cientificas (parr. 26).

19 Comité CDPD
20 Comité CDPD
21 Comité CDPD
22 Comité CDPD
23 Bach (2009).

24 Comité (2016b: parr. 24-26).

2014a: parr. 3).
2014a: parr. 8).
2014a: parr. 9).
2014a: parr. 8).

~ o~~~
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Finalmente, en la referida Observacion General N° 1 de 2014, el Comité CDPD describe las medidas
que deben adoptar los Estados partes para la plena aplicacién del referido articulo 12. Entre ellas
destacan las siguientes?, las que guiaran el andlisis de derecho comparado que se vera mas adelante:

a) Reconocer a las PcD como personas ante la ley, con personalidad y capacidad juridica en todos
los aspectos de la vida, en igualdad de condiciones que las demas.

b) Derogar las instituciones juridicas de sustitucion de la voluntad de las PcD, pues ellas niegan su
capacidad juridica y las discriminan.

c) Establecer acceso a sistemas de apoyo para el ejercicio de la capacidad juridica y salvaguardias
fundadas en el respeto de los derechos, la voluntad y preferencias de las PcD.

3. LaUnién Europea y la adopcién de la CDPC

La Carta de los Derechos Fundamentales de la UE prohibe la discriminacion por motivos de
discapacidad y reconoce el derecho de las PcD a beneficiarse de medidas para garantizar su
independencia, integracion social y laboral, y su participacion en la vida de la comunidad. Los derechos
de las PcD en la UE también estan protegidos por la Convencion sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad (CDPD) de 2006. En 2010, la UE acepté la CDPD, siendo la primera vez que la propia
UE, y no solo sus Estados miembros, ratifica un tratado internacional de derechos humanos, siendo
ademas el primer gobierno supranacional en hacerlo?® 7.

En octubre de 2013, la Agencia de los Derechos Fundamentales (FRA, por su sigla en inglés)?® de la
Union Europea publico el informe "Legal capacity of persons with intellectual disabilities and persons
with mental health problems" (Capacidad juridica de las personas con discapacidad intelectual y
personas con problemas de salud mental)?®. En este informe se analizaron las normas juridicas
internacionales y europeas vigentes y se compararon las leyes de los Estados miembros en materia de
capacidad juridica. Ademas, se complemento y contextualizé la investigacién juridica, con un trabajo en
terreno que, segun afirma el texto, aporté un testimonio de los obstaculos a los que se enfrentan muchas
personas con discapacidad cuando tratan de disfrutar de sus derechos fundamentales en condiciones
de igualdad. Se entrevistaron varias personas cuya capacidad juridica fue retirada o restringida.

En el citado informe de 2013 se indica que:

25 Comité (2014a: parr. 46).

26 FRA (s/f-a).

27 Como parte de la CDPD, la UE ha designado un marco propio (el "Marco de la UE") en relacion con los asuntos de su
competencia, a saber: 1) la legislacion y la politica de la UE: lucha contra la discriminacién, derechos de los pasajeros,
financiacion de la UE, etc. y 2) la administracién publica de la UE: selecciéon de personal, acceso a los documentos, etc. El
Marco de la UE complementa los marcos nacionales de supervision, que se encargan de promover, proteger y supervisar la
aplicacién de la CDPD en los Estados miembros de la UE. El Marco entré en vigor en 2013 y esta compuesto por: el Parlamento
Europeo, el Defensor del Pueblo Europeo, la Agencia de los Derechos Fundamentales de la UE (FRA) y el Foro Europeo de la
Discapacidad (FED). De acuerdo con sus respectivas competencias y mandatos, los miembros contribuyen a titulo colectivo a:
la promocién, la proteccion y la supervision de la aplicaciéon de la CDPD por la UE. El Marco de la UE también contribuye
activamente al examen de la aplicacion de la CDPD en la UE por el Comité CDPD (FRA, s/f-b).

28 La Unién Europea cre6 en 2007 la Agencia de los Derechos Fundamentales (FRA) con el objetivo de proporcionar a los
Estados miembros y a las instituciones de la UE ayuda y asesoramiento independiente, sobre la base de estudios, en materia
de derechos fundamentales. La FRA es un érgano independiente de la UE, financiado con el presupuesto de la UE (FRA, s/f-
C).
29 FRA (2013).
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La igualdad de reconocimiento de las personas ante la ley es un principio de los derechos humanos
largamente establecido. Sin embargo, los marcos juridicos de muchos Estados miembros de la
Unién Europea permiten, en determinadas condiciones, restringir o retirar la capacidad juridica de
las personas con discapacidad intelectual y las personas con trastornos mentales. Actualmente
estos marcos juridicos se estan transformando. En efecto, la entrada en vigor de la Convencién
de las Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad conlleva cambios
rapidos y significativos en los Estados que la han ratificado, entre ellos 24 Estados miembros de
la UE, Croacia y la propia Unién Europea. Sobre la base de un enfoque de la discapacidad basado
en los derechos, que ubica a la persona en el centro de todas las decisiones que la afectan, el
asunto de la capacidad juridica se reestructura en lo que respecta al apoyo que pueden necesitar
las personas con discapacidad para tomar decisiones®’.

El articulo 12 de la CRPD, relativo al reconocimiento de la personalidad juridica en condiciones de
igualdad, ha dado lugar a un cambio significativo en el enfoque del problema de la capacidad
juridica, permitiendo asi a las personas con discapacidad controlar su vida®'.

El informe de 2013 hace hincapié en que varios Estados miembros de la UE han reconocido la necesidad
de armonizar su legislacion con las normas internacionales y europeas vigentes, y algunos han revisado
recientemente su marco legislativo nacional en materia de capacidad juridica, como en el caso de
Inglaterra y Gales (2005), Francia (2007) y Alemania (2009). Cabe mencionar que Suecia abolié la tutela
total en 1989%. Tras la ratificaciéon de la CRPD, FRA informa que se han adoptado nuevas leyes y
politicas en muchos Estados miembros de la UE.

Con respecto a la libertad de eleccion y libertad de decisién para las PcD, la misma Agencia (FRA)
publicé en diciembre de 2018 el informe "From institutions to community living for persons with
disabilities: Perspectives from the ground" (De las instituciones a la vida en comunidad para las personas
con discapacidad: perspectivas desde el terreno)**, que destaca el sélido marco juridico de la Unién
Europea (UE) y de los Estados miembros para apoyar esta transicion de las instituciones a la vida en
comunidad para las PcD, y muestra las situaciones y barreras que subsisten, las que califica como “la
falta de servicios de apoyo disponibles y asequibles, la estigmatizacion y la discriminacion persistentes,
y los entornos inaccesibles” que “impiden que las personas con discapacidad puedan ejercer
plenamente sus derechos legales” y propone maneras de contrarrestar aquello, promocionando una vida
independiente para las PcD. El informe se basa en el trabajo de campo realizado en Bulgaria, Finlandia,
Irlanda, Italia y Eslovaquia®.

%0 FRA (2013:7).

31 FRA (2013:3).

32 Desde el 1 de enero de 1989, la institucion omyndigférklaring («declaracién menor») esta abolida en el derecho sueco. En
su lugar, se introdujo una forma extensa de curatela (godmanskap), llamada férvaltarskap (tutela). Quien necesita asistencia
para administrar sus asuntos se beneficia en primer lugar de un god man (curador), pero si la persona que necesita ayuda no
puede cuidar de si misma o de sus bienes, se nombra a un férvaltare (tutor). El nombramiento y el control del curador o tutor
son actos administrativos descentralizados. Las decisiones son adoptadas por el tribunal de primera instancia y el control
corresponde al éverférmyndarendel municipio (autoridad de control de los tutores y curadores). Las normas relativas a estas
dos formas de asistencia se encuentran principalmente en el Cédigo de la Familia (férdldrabalk SFS 1949:381), en particular
en los capitulos 11y 16.

33 FRA (2013:28).

34 FRA (2018a).

35 FRA (2018b)
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En opinidon de la FRA, segun informaron los participantes del informe de 2018, privar a las personas de
capacidad legal conduce a y prolonga la institucionalizacién, al evitar que las PcD tomen decisiones
sobre sus vidas. También tiene un impacto en la forma en que se ve a las PcD, destacan los mismos
participantes, ya que los convierte en incapaces de expresar sus preferencias. Esto, de acuerdo a FRA,
reforzaria los hallazgos de su informe de 2013, sobre la capacidad legal de las personas con
discapacidades intelectuales y las personas con problemas de salud mental, en el que los participantes
informaron que sus tutores tomaron decisiones sobre dénde deberian vivir®,

Il. Implementacién y adecuaciéon progresiva de la legislacién nacional al derecho
internacional. Derecho comparado

La incorporacion de los contenidos de la CDPC al derecho interno de sus Estados miembros sido un
proceso progresivo. Incluso, como se sefalé previamente, paises como Suecia han reformado sus
ordenamientos juridicos con antelacién a la entrada en vigencia de este instrumento juridico. Otros,
como Esparia® y Colombia®, cuentan con avanzados proyectos de ley que segun expertos son de
interés en esta materia.

Segun Robert D. Dinerstein®®, la adopcion de legislacion estatal apropiada y la supervision del
cumplimiento de la Convencién, no transformaran los regimenes de toma de decisiones de sustitutivos
de la voluntad a uno basado en apoyos de un dia para otro, pero son un comienzo.

De los casos revisados, todos constituyen Estados firmantes de la Convencion:

— Alemania: firmada el 30/03/2007 y ratificada el 24/02/09.
— Costa Rica: firmada el 30/03/07 y ratificada el 01/10/08.
— Francia: firmada el 30/03/2007 y ratificada el 18/02/10.
— Irlanda: firmada el 30/03/07 y ratificada el 20/03/18.

— Peru: firmada el 30/03/07 y ratificada el 30/01/08.

3% FRA (2018a:9-10).

37 Si bien la Convencion fue ratificada por Esparia en 2007, solo en septiembre de 2018 el Gobierno espaiiol dio a conocer el
Anteproyecto de ley por la que se reforma la legislacion civil y procesal en materia de discapacidad. Su objetivo es completar
la adaptacion del ordenamiento espafiol ala CDPD, a cuyo efecto se reforma el régimen de la tutela y la curatela, modificandose
el Cdédigo Civil, la Ley Hipotecaria, la Ley de Enjuiciamiento Civil, la Ley del Registro Civil y la Ley de la Jurisdiccion Voluntaria
(Ministerio de Justicia Espafa, 2018:3). El Anteproyecto se encuentra disponible en el Vol. V, N° 3 (2018) de la Revista de
Derecho Civil, el cual esta completamente dedicado a su analisis académico.

38 En Colombia, el proyecto de ley por medio de la cual se establece el régimen para el ejercicio de la capacidad legal de las
personas con discapacidad mayores de edad, del afio 2017, esta siendo actualmente discutido en la Camara de Representantes
del Congreso de la Republica.

39 Dinerstein (2012:11).

40 UNTC (2019).
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1. Reconocimiento de la igualdad de las personas antes la ley, con personalidad y capacidad
juridica en todos los aspectos de la vida, en igualdad de condiciones que las demas

a. Alemania

De acuerdo al informe de Alemania al Comité CDPD del afo 2011, la capacidad legal y la capacidad
para actuar estan reguladas en el Cédigo Civil aleman (Blirgerliches Gesetzbuch, BGB), normas que se
aplican a personas con y sin discapacidad. De acuerdo con la seccién 1 del BGB, todas las personas
vivas tienen capacidad legal, es decir, tienen derechos y deberes, lo que garantiza que las PcD tengan
capacidad legal sin restricciones*'.

Excepcionalmente, las personas mayores de edad pueden ser incapaces para actuar. La seccion 104
n° 2 del BGB prohibe a una persona contratar si ésta se encuentra en un estado de trastorno mental
patolégico, que impide el libre ejercicio de la voluntad, a menos que por su naturaleza, tal estado sea
temporal. Por su parte, la seccion 827 del BGB dispone que no es responsable penalmente quien inflige
dafio a otra persona en un estado de inconsciencia o en un estado de trastorno mental patolégico que
impide el libre ejercicio de la voluntad*?.

La definicion legal de trastorno mental patoldgico usada en ambas disposiciones puede cubrir tanto a
las PcD (sea que se trate de una discapacidad mental de largo o corto plazo). En caso de disputa, son
los tribunales, excepcionalmente y caso a caso, los que deciden si, en relacidén con actos o declaraciones
especificos, se cumplen los requisitos previos para la capacidad de cometer un delito o de contratar.

Pero, si la persona mayor de edad, a causa de una enfermedad mental o un impedimento fisico, mental
o psicologico**, no puede, en su totalidad o en parte, atender sus asuntos, el Tribunal de Tutelas y
Curatelas, de oficio o a peticidén de ésta, puede nombrar a un curador legal*. Segun el informe aleman
citado, la capacidad legal y la capacidad para contratar de la persona bajo curatela legal no se verian
afectadas, pues en las tareas que le sean asignadas al curador legal, este debe tomar las medidas para
la persona afectada que sean necesarias en su mejor interés y sus deseos deben ser tomados en
consideracion®. En tales tareas, el curador legal representa a la persona tutelada, pero el objetivo
principal de la legislacion es mejorar la autodeterminacion de la persona®’.

41 Comité CDPD (2011:parr. 96).

42 Comité CDPD (2011:parr. 99).

43 Comité CDPD (2011:parr. 99).

44 Se incluyen en esta definicion:

a) Enfermedades psiquicas: todas las enfermedades mentales no secundarias a enfermedades fisicas, asi como los trastornos
mentales de causa fisica (por ejemplo meningitis o lesiones cerebrales); las adicciones, segin su gravedad; y las neurosis y
trastornos de la personalidad.

b) Discapacidades mentales: las limitaciones, congénitas o adquiridas, de las capacidades mentales.

c) Discapacidades emocionales: las limitaciones permanentes, consecuentes a una enfermedad mental, incluyendo las debidas
ala vejez.

d) Discapacidades fisicas: cuando la capacidad de resolver los propios asuntos esta parcial o considerablemente limitada (por
ejemplo en el caso de inmovilidad permanente). Los discapacitados fisicos sélo pueden recibir un curador por medio de solicitud
propia (Institut fir transkulturelle Betreuung, 2010:9).

45 Seccion 1896, BGB.

46 Seccion 1901 nimeros 2 y 3, BGB.

47 Seccion 1902, BGB.
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En opinion de Alemania al afio 2011, la legislacién del pais sobre curatela legal estaria en conformidad
con la Convencion y no seria necesaria reformarla. No obstante, sefiala el informe al Comité CDPD, se
habria formado un grupo de trabajo para explorar posibilidades de mejora al sistema de curatela legal
desde el punto de vista de la CDPD, y a la Ley de Procedimientos en Casos de Familia y Asuntos
relacionados con Litigios No Contenciosos (Gesetz (iber das Verfahren en Familiensachen und in den
Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit, FamFG), que entré en vigor el 1 de septiembre de
2009*. Esto dio como resultado la Ley que regula el consentimiento legal a una medida médica
obligatoria de 18 de Febrero de 2013 (Gesetz zur Regelung der betreuungsrechtlichen Einwilligung in
eine &rztliche ZwangsmalBnahme) y la Ley para fortalecer las funciones de la autoridad de tutela de 1°
de Julio de 2014*° (Gesetz zur Stédrkung der Funktionen der Betreuungsbehérde).

b. Costa Rica

En virtud de las recomendaciones del Comité CDPD a Costa Rica del afio 2014, se promulgé la Ley N°
9.379 para la Promocion de la Autonomia de las PcD en 2016, ocho afios después de haber ratificado
la Convencion. Su objetivo es promover y asegurar a las PcD el ejercicio pleno y en igualdad de
condiciones con los demas del derecho a su autonomia personal y, para ello, establece las figuras del
garante para la igualdad juridica de las PcD y la asistencia personal humana, entre otras medidas. Esta
ley fue implementada en abril de 2018 por el Reglamento N° 41.087.

La Ley N° 9.379, establece expresamente que todas las PcD gozan de plena igualdad juridica, lo que
implica: a) el reconocimiento de su personalidad juridica, su capacidad juridica y su capacidad de actuar;
b) la titularidad y el legitimo ejercicio de todos sus derechos y atencion de sus propios intereses y c) el
ejercicio de la patria potestad de sus propios hijos®.

La norma define el “derecho a la autonomia personal” como el derecho de todas las PcD “a construir su
propio proyecto de vida, de manera independiente, controlando, afrontando, tomando y ejecutando sus
propias decisiones en los ambitos publico y privado”. Este derecho implica el respeto a los derechos
patrimoniales de todas las PcD (derechos a la propiedad, a heredar bienes, a controlar sus propios
asuntos econdmicos, a acceder a toda modalidad de crédito financiero y la garantia estatal de que las
PcD no sean privadas arbitrariamente de sus bienes); a sus derechos sexuales y reproductivos; a sus
derechos civiles y electorales, entre otros®’.

c. Francia

Si bien Francia ratificd la Convencion y su Protocolo Facultativo el afio 2010, al momento de hacerlo no
formuld ninguna reserva pero si hizo varias declaraciones interpretativas. Entre ellas, referente al articulo
29, afirmd que “el derecho de voto es un componente de la capacidad juridica que solo podra restringirse
en las condiciones y de la manera prevista en el articulo 12 de la Convencién”®2.

48 Comité CDPD (2011:parr. 103).
49 FRA (2015:10-11).

50 Art. 5, Ley N° 9.379.

5T Art. 2° letra d, Ley N° 9.379.

52 Comité CDPD (2016:parr. 3).
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En su informe al Comité CDPD, del afio 2016, Francia precisa que la legislacién francesa, al igual que
el articulo 12 de la Convencién, distingue entre capacidad juridica y personalidad juridica:

Se entiende por personalidad juridica la capacidad de ser titular de derechos: toda persona, sufra
0 no una alteracién de sus facultades, sea menor o mayor de edad, esté o no sujeta a una medida
de proteccion, es titular de derechos. La capacidad juridica, por otro lado, se refiere a la capacidad
de ejercer esos derechos. Las personas con discapacidad pueden beneficiarse de una medida de
proteccion juridica, que puede dar lugar a una restriccion mas o menos extensa de la capacidad
juridica, sin que por ello afecte a su personalidad juridica (parr. 112).

d. Irlanda

El gobierno irlandés firmo la CDPD en el afio 2007, pero solo la ratificé el 20 de marzo de 2018. En el
periodo intermedio, el Presidente Michael D. Higgins promulgé la Ley de toma de decisiones (capacidad)
asistida (Assisted Decision-Making (Capacity) Act 2015), el 30 de diciembre de 2015%. Esta Ultima crea
un nuevo sistema para ayudar a las personas a tomar decisiones y deroga la Ley de Locura de 1871
(Lunacy Act of 1871), que habia establecido el sistema de las tutelas judiciales (Ward of Court system)®*.

Esta ley significd, segun la ONG Inclusion Ireland, un cambio cultural innovador, desde un enfoque
paternalista y de "interés superior" hacia las PcD intelectual, hacia uno de eleccion, control y
consentimiento basado en el derecho, al tiempo que eliminé una barrera importante para la ratificacién
de la CDPD®®. Asimismo, proporciona el marco legal para que las personas reciban ayuda y apoyo para
tomar decisiones sobre su salud, bienestar y propiedad, en acuerdos legalmente vinculantes. Esta
asistencia es particularmente necesaria cuando la persona carece o puede carecer de la capacidad para
tomar tales decisiones por si misma. También establece nuevos arreglos para los quienes ejercen tutela
judicial y para las personas que desean hacer un poder notarial duradero (Enduring Power of Attorney)®.

Esta ley tiene como objetivo lograr varios de los requisitos contenidos en la CDPD, incluyendo®’:

e Principios generales de respeto, dignidad y libertad individual para tomar las propias decisiones.
o El derecho aigual reconocimiento ante la ley e igual acceso a la justicia.

o El derecho a gozar de capacidad legal en igualdad de condiciones que los demas.

e La proteccién de las PcD contra el abuso y la detencién ilegal.

e El mismo derecho a poseer y heredar bienes y tener control de sus asuntos financieros.

La ley define la “capacidad” como “capacidad de toma de decisiones”, es decir, aquella de comprender,
en el momento en que se debe tomar una decision, la naturaleza y las consecuencias de la decision que
una persona deba tomar en el contexto de sus opciones disponibles en ese momento. Por tanto, las

53 Inclusion Ireland (s/f).

54 Inclusion Ireland (2016:1).

%5 Inclusion Ireland (s/f).

%6 Citizens Information Board (2016:6).
57 Citizens Information Board (2016:1).
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disposiciones de la nueva ley no se limitan a las PcD, sino que se aplican a cualquier persona (siempre
que sea adulta) cuya capacidad de toma de decisiones se encuentre en "cuestion"®8,

La capacidad de toma de decisiones se presume, pero se puede demostrar la falta de dicha capacidad
utilizando una prueba funcional para evaluarla®. Segun la ley®®, una persona carece de capacidad para
tomar una decision si no puede: a) comprender la informacién relevante a la decision, b) retener esa
informacion el tiempo suficiente para hacer una eleccion voluntaria, ¢) usar o ponderar esa informacién
como parte del proceso de toma de decision, o d) comunicar su decision de cualquier manera que se
comuniquen (ya sea hablando, escribiendo, utilizando lenguaje de senas, tecnologia de asistencia o
cualquier otro medio). La informacién relevante a la decision debe darse de manera que la persona
pueda entender, por ejemplo, utilizando un lenguaje claro, ayudas visuales, etc.

e. Peru

En Peru, el reconocimiento legal de la capacidad juridica de las PcDICPS se concretd en la Ley N°
29.973, Ley General de la Persona con Discapacidad, publicada el 24 de diciembre de 2012 y
reglamentada en abril de 20145%'. En su articulo 9.1 reconoce que la PcD “tiene capacidad juridica en
todos los aspectos de la vida, en igualdad de condiciones que las demas” y encomienda al Cédigo Civil
regular los sistemas de apoyo y los ajustes razonables que requieran para la toma de decisiones. En
particular, se detallan los derechos que el Estado debe garantizar a la PcD, tanto en el ambito patrimonial
como personal, tales como el derecho a la propiedad, a la herencia, a contratar libremente y a acceder
en igualdad de condiciones que las demas a seguros, préstamos bancarios, hipotecas y otras
modalidades de crédito financiero, a contraer matrimonio y a decidir libremente sobre el ejercicio de su
sexualidad y su fertilidad (art. 9.2 Ley N° 29.973).

La Ley N° 29.973 establece, por primera vez en una norma interna del Estado peruano, el derecho a
vivir de forma independiente y a ser incluido en la comunidad (art. 11), asi como el derecho a la
participacion en la vida politica y publica de las personas con discapacidad (art. 12)°2.

En su articulo 9.1, la citada ley encomienda al Cddigo Civil peruano regular los sistemas de apoyo y los
ajustes razonables que requieran las PcD para la toma de decisiones. En cumplimiento de tal mandato
legal, el Decreto Legislativo N° 1.384, de 4 de septiembre de 2018, modificé el Codigo Civil,
reconociendo la capacidad de ejercicio plena a las personas mayores de 18 anos, incluyendo a las PcD
y en las mismas condiciones que las demas y en todos los aspectos de la vida, aunque usen o requieran
de ajustes razonables o apoyos para manifestar su voluntad®:.

Asimismo, actualmente se permite que la manifestacion de voluntad pueda expresarse “a través de
cualquier medio directo, manual, mecanico, digital, electronico, mediante la lengua de sefas o algun

%8 Inclusion Ireland (2016:2).

%9 Inclusion Ireland (2016:2).

60 Art. 3, Assisted Decision-Making (Capacity) Act 2015.

61 Decreto Supremo n.° 002-2014-MIMP, Reglamento de la Ley n.° 29.973, Ley General de la Persona con Discapacidad y sus
modificatorias.

62 Sentencia. Tercer Juzgado de Familia de Cusco, p. 16.

63 Art. 42 CC peruano.
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medio alternativo de comunicacion, incluyendo el uso de ajustes razonables o de los apoyos requeridos
por la persona”®.

2. Derogar las instituciones juridicas de sustitucion de la voluntad de las PcD
a. Alemania

En 1992 el Cédigo Civil aleman fue reformado y se reemplazoé la llamada incapacitacion (Behinderung)
por las vigentes instituciones de representacion®®, contenidas en la Parte 3 del Libro 4 del BGB: la tutela
(Vormundschaft)®®, aplicable solo a personas menores de 18 afios de edad®, la curatela (Pflegschaft)
de los mayores de edad para situaciones especificas®, y la curatela legal o asistencia juridica a mayores
(Rechtliche Betreuung). Desde entonces, no es posible incapacitar a un mayor de edad totalmente en
sus derechos.

El régimen de curatela legal, que sustituyd a las antiguas tutela y curatela de mayores de edad®, se
encuentra regulada en la seccion 1896 del Cadigo Civil aleman?:

(1) Si un mayor de edad”!, debido a una enfermedad psiquica o a una minusvalia corporal,
intelectual o emocional, no se puede ocupar de sus diligencias total o parcialmente, el Tribunal de
Tutelas y Curatelas nombrard, a solicitud de éste, o de oficio, a un curador. La solicitud la puede
realizar también alguien legalmente incapacitado. En tanto el mayor de edad no pueda ocuparse
de sus diligencias por motivo de una minusvalia corporal, el curador sélo puede ser nombrado a
solicitud del mayor de edad, salvo que éste no pueda manifestar su voluntad.

(1a) No se puede nombrar a un curador en contra de la libre voluntad del mayor de edad.

Como “administrador a tiempo limitado”, el curador legal se ocupa de las necesidades sociales y legales
del tutelado y lo ayudan en su camino a una vida con determinacion propia. La curatela legal no significa
entonces que la persona pierda el derecho a determinar ella misma sobre su vida y sobre la manera de
vivirla. Se trata solamente de un apoyo’?.

64 Art. 141 CC peruano.

65 Otras figuras de representacion son: el curator litis (Prozesspfleger); un tipo de defensor judicial encargado de actuar en
nombre de la persona afectada en el procedimiento de solicitud de curatela legal (Verfahrenspfleger); y el defensor de menores
que actua a instancia de uno de los padres para la determinacion de la paternidad y la reclamacion de alimentos a favor de
hijos menores (Beistand) (Hourdakis, 2013; Lucena, 2015).

66 La tutela se concibe como un sustitutivo de los cuidados paternos (“elterliche Sorge”, autoridad parental o patria potestad).
67 Es compatible con la curatela.

68 Existen diversos tipos de curatelas: a) la curatela de complemento (Ergdnzungspflegschaft); b) la curatela de un ausente
(Abwesenheitspflegschaft); c) la curatela de un nasciturus (Pflegschaft fiir eine Leibesfrucht); d) la curatela de desconocidos
(Pflegschaft fiir unbekannte Beteiligte); y €) la curatela de patrimonios colectivos sin personalidad juridica (Pflegschaft fiir
gesammeltes Vermdgen) (Hourdakis, 2013).

69 Las antiguas tutela (Vormundschaft tiber Volljahrige, antiguas secciones 1896 a 1908 BGB) y curatela por razon de
deficiencias mentales o fisicas (Gebrechlichkeitspflegschaft, antigua seccion 1910 BGB), ambas para las personas mayores de
edad.

70 |nstitut fir transkulturelle Betreuung (2010:8).

7" Aunque esta dirigida a mayores de edad, también pueden ser sujetos de curatela legal las personas menores de edad cuya
deficiencia persista en su mayoria de edad (Hourdakis, 2013).

2 Institut fir transkulturelle Betreuung (2010:9).
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Sin embargo, en sus observaciones al informe de Alemania del ano 2011, el Comité CDPD senalé
preocuparle que el instrumento juridico de la tutela legal (rechtliche Betreuung), segun lo dispuesto en
el Codigo Civil aleman, sea incompatible con la Convencion’®. En consecuencia, el Comité recomienda
al Estado parte que, entre otras medidas, "elimine todas las formas de adopcion de decisiones sustitutiva
y las reemplace por un sistema en que dicha adopcion se base en el apoyo, en consonancia con la
observacion general N° 1 (2014) del Comité sobre el igual reconocimiento como persona ante la ley"’.

b. Costa Rica

El Comité CDPD, en su informe de 2014, habia expresado preocupacién por los procedimientos de
“interdiccidon” y de “declaratoria de insania mental”, las que restringian el ejercicio del derecho a voto y
el derecho de conformar un hogar y una familia.

La Ley N° 9.379 de 2014 elimind tanto la curatela’™ (que requeria la interdiccion de la PcD) como la
“declaratoria de insania” de las PcD’’. La curatela pasa a ser sustituida por la nueva figura del “garante
para la igualdad juridica de las PcD”, quien tiene por objeto garantizar a las PcDICPS el ejercicio seguro
y efectivo de sus derechos y obligaciones’®.

c. Francia

Sin perjuicio de las reformas legislativas emprendidas en Francia respecto a sus medidas de proteccién
alas PcDICPS, la Relatora Especial sobre los derechos de las personas con discapacidad, en su Informe
originado en visita a Francia del 3 al 13 de octubre de 2017, se manifesté preocupada por ciertas
disposiciones legales la que no estarian en consonancia con el articulo 12 de la Convencién. Estas
incluirian varias disposiciones del Codigo Civil, como los articulos 425 y 428 sobre medidas de
proteccion judicial y el articulo 475 sobre regimenes de tutela’.

En este contexto, la Relatora Especial alentd a las autoridades legislativas francesas revisar exhaustiva
todo el marco normativo para completar el proceso de armonizacion legal con la CDPD, eliminar todos
los regimenes de toma de decisiones sustituida y asegurar que las alternativas de toma de decisiones
con apoyo estén disponibles para todas las PcD, independientemente del nivel de apoyo que necesiten
para tomar decisiones informadas®.

d. Irlanda

73 Comité CDPD (2015:parr. 25).

74 Comité CDPD (2015:parr. 26).

75 Comité CDPD (2014), “Observaciones finales sobre el informe inicial de Costa Rica”, parr. 21.

6 Art. 30, Ley N° 9.379.

7 Art. 32, Ley N° 9.379.

78 Art. 5°, inc. 2°, Ley N° 9.379.

9 Otras normas cuestionadas por la Relatora Especial son: articulos L5 y L200 del Codigo Electoral, sobre la suspension del
derecho al voto de personas bajo tutela y que prohiben que las personas bajo tutela total o parcial (tutelle o curatelle) se
presenten a las elecciones y sean elegidas; el Cédigo de Procedimiento Penal (por ejemplo, el articulo 256 que prohibe a los
adultos protegidos ser jurados de un tribunal de justicia); el Cdédigo de Procedimiento Civil (arts. 1213 y 1229 sobre
procedimientos para establecer regimenes de tutela) y el Cddigo de Salud Publica (Asamblea General NU, 2017:parr.19).

80 Asamblea General NU, 2017:parr.19,62.
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La Ley establece principios rectores que pretenden salvaguardar la autonomia y la dignidad de la PcD.
Asi, se presume que la persona tiene capacidad para tomar decisiones, a menos que se demuestre lo
contrario. Por tanto, no debe realizarse ninguna "intervencion" (acto judicial respecto de una persona a
quien falte capacidad), a menos que sea necesaria y que se hayan tomado todas las medidas practicas,
sin éxito, para ayudar a la persona a tomar la decisién pertinente por si misma®'.

Ademas, cualquier acto realizado o una decisién tomada en virtud de la Ley debe realizarse de manera
que minimice las restricciones a los derechos y libertades de accion de la persona y dé efecto, tanto
como sea posible, a la voluntad y preferencia pasadas y presentes de la persona®.

e. Peru

Hasta la dictacion de la Ley N° 29.973 de 2012 se consideraba absolutamente incapaces, al igual que
las personas menores de 16 afos de edad, a quienes se encontrasen, por cualquier causa, privados de
discernimiento, asi como a los sordomudos, los ciegosordos y los ciegomudos que no pudiesen expresar
su voluntad de manera indubitable®. Estas categorias fueron derogadas por la sefialada ley.

Luego, el Decreto Legislativo N° 1.384 de 2018, que modificd el Cédigo Civil, elimind la categoria de
“incapaces relativos”, la que pasa a llamarse “personas con capacidad de ejercicio restringida”. En
concordancia con el reconocimiento de la plena capacidad juridica de las PcD, se excluyé de los casos
de “personas con capacidad de ejercicio restringida” (contemplados en el art. 44 CC), a “los retardados
mentales” y a “los que adolecen de deterioro mental que les impide expresar su libre voluntad”. De esta
manera, actualmente son personas con capacidad de ejercicio restringida: los menores de edad entre
16 y 18 anos, los prédigos, los que incurren en mala gestién, los ebrios habituales, los toxicobmanos y
los que sufren pena que lleva anexa la interdiccidn civil®*. Se agregdé a dicho listado a las personas que
se encuentren en estado de coma, siempre que no hubiesen designado un apoyo previamente®.

Asimismo, la curatela (regulada en el articulo 565 CC), que contenia tres numerarles, queda instituida
(previa declaracion judicial de interdiccién), incluyendo las PcD, solo para el cumplimiento de objetivos
especificos: “la administracion de bienes” (numeral 2) y “asuntos determinados” (numeral 3),
derogandose el numeral 1 del referido articulo que la instituia también para “los incapaces mayores de
edad”.

De este modo, se elimind la curatela como mecanismo de sustitucion de la voluntad para las PcD,
limitando su aplicacion a las sefaladas personas con capacidad de ejercicio restringida. Las personas
con capacidad de ejercicio restringida requieren contar con un representante legal que ejerza sus

81 Citizens Information Board (2016:2).

82 Citizens Information Board (2016:2).

83 Art. 43 CC peruano.

84 Art. 64 en relacion con el art. 44, numerales 4, 5, 6, 7 y 8, CC peruano.
85 Art. 44 numeral 9.
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derechos, de acuerdo a las normas sobre patria potestad, tutela o curatela®, y pueden, en todo caso,
celebrar contratos relacionados con las necesidades ordinarias de su vida diaria®’.

3. Establecimiento de sistemas de apoyo y salvaguardias para el ejercicio der la capacidad
juridica de las PcD

a. Alemania

La legislacion sobre igualdad para las PcD (Behindertengleichstellungsgesetz, BGG) no se refiere en
forma particular al sistema de apoyos a las PcDICPS. Sin embargo, la Ley de asistencia
(Betreuungsrecht), dispone que recibiran "asistencia y cuidado legal" (Betreuung) todo aquel mayor de
18 anos carente de autogobernabilidad, lo que incluye a las personas que tienen una enfermedad o
discapacidad mental. Si bien se trata de una ley general aplicable a toda PcD, tratdndose de las
PcDICPS, la curatela legal esta regulada en el Codigo Civil aleman (BGB)®®.

Segun el sistema legal aleman, el curador legal puede ser alguien a quien la persona interesada haya
otorgado anteriormente un poder legal ("poder del curador" o Vorsorgevollmacht) o a quien un tribunal
haya nombrado como tal. El “poder del curador” evita por lo general el nombramiento por el tribunal de
un curador legal. En caso de no haberse otorgado dicho poder especificamente, es posible indicar cémo
debera ser la curatela en caso necesario mediante un "poder anticipado para el caso de incapacidad"
(Betreuungsverfligung). Otra forma de prevision es la "disposicion del paciente" (Patientenverfiigung),
mediante la cual se pueden disponer directamente detalles en lo referente al tratamiento médico al final
de la vida®®.

La asistencia puede ser solicitada personalmente por la persona que lo requiera o por un tercero. Eso
se puede hacer de manera verbal o por escrito ante un Tribunal de Tutelas y Curatelas
(Betreuungsgericht)*°. Sin embargo, si la persona asistida manifiesta su voluntad de no ser tutelado, la
curatela legal no podra ser impuesta en contra de su voluntad®'.

El curador legal es nombrado sélo para el ambito de las funciones imprescindibles®? y podra ampliarse
si fuere necesario®. Las acciones de asistencia pueden ser en materia legal y patrimonial, cuando sea
necesario. El Tribunal de Tutelas y Curatelas instituye la curatela legal solo durante el tiempo necesario,
con una duracion maxima de siete afos. Al transcurrir este plazo se evalua nuevamente la necesidad
de ésta y se decide si se levanta o si se prorroga®.

En la eleccién del curador legal se deben tomar en consideracion los deseos de la persona afectada y
preferentemente se nombra a personas relacionadas personalmente con ella. Si la persona no propone

86 Art. 45-A CC peruano.

87 Art. 1.358 CC peruano.

88 Arts. 1896 a 1908i BGB.

89 Institut fur transkulturelle Betreuung (2010:7).
9 Seccidn 1896, BGB.

91 Seccidn 1896 n° 4, BGB.

92 Seccidon 1896 n° 1, BGB.

93 Seccion 1908d n° 3, BGB.

9 Institut fur transkulturelle Betreuung (2010:8).
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a nadie, el juez buscara a personas apropiadas, siguiendo las sugerencias de las Autoridades de Tutelas
y Curatelas®.

Durante la conduccion de la curatela legal el curador se encuentra bajo control judicial pues representa
a la persona tutelada judicial y extrajudicialmente. Estas acciones deben ser discutidas previamente con
la persona afectada. Pero, la voluntad de esta ultima no debe considerarse si se perjudica a si misma
por su forma de actuar, por ejemplo, si el actuar de la persona afectada representa un peligro para su
patrimonio o para su salud®. En estos casos, el Tribunal de Tutelas y Curatelas puede ordenar que la
persona afectada deba requerir la conformidad del curador legal para realizar una declaracion de
voluntad respecto del ambito de funciones del asistente (reserva de consentimiento)®’.

Esta reserva de derecho no cubre las declaraciones de voluntad relativas a la celebracion de un
matrimonio o una unién civil, ni a disposiciones a actos juridicos que se producen o tienen efecto tras el
fallecimiento de una persona, a declaraciones de voluntad para las que se encuentre facultada la
persona con capacidad limitada, cuando de tales declaraciones solo se deriven ventajas juridicas para
ella misma o cuando la declaracion de voluntad se refiera a asuntos cotidianos de menor entidad. En
estos casos, podra actuar sin necesidad de contar con el consentimiento de su representante legal®.

Las principales tareas del curador legal incluyen®:

o Participar en la decisién respecto a qué medidas de salud son necesarias en interés del afectado,
como la atencion médica y sanitaria, la implementacion de recursos de ayuda, el inicio y
consentimiento de medidas terapéuticas, la realizacion de examenes preventivos, el
consentimiento de operaciones quirurgicas, y el garantizar la toma de medicamentos.

e Lareglamentacion de todas las cuestiones financieras, como la determinacion, la reclamacion y
la solicitud de ingresos (ayuda social, renta, subsidio o ayuda por desempleo, subsidio por
enfermedad, necesidades de manutencion), la liberacién de pagos adicionales, la solicitud de
descuentos y ventajas; el control o supervision de ingresos y gastos y la administracién de
cuentas bancarias y de masas patrimoniales, la distribuciéon del dinero, la administracion de
inmuebles y la regulacion de deudas y de costes. Si bien la curatela legal no limita
automaticamente la libre capacidad juridica de la persona afectada y ésta puede acordar
negocios y contratos independientemente, su capacidad contractual se vera reducida cuando en
la administracion de bienes se establezca una reserva de consentimiento. En este caso, los
contratos formalizados por la persona bajo curatela legal quedan pendientes de validez y el
curador legal decidira sobre la validez legal del contrato. Si estan de acuerdo, el negocio juridico
tendra validez; en caso contrario, seran nulos.

e Realizar solicitudes, intercambiar correspondencia y realizar conversaciones telefénicas con las
autoridades y dependencias publicas (por ejemplo, en asuntos de migracion, servicio militar,
pasaporte y contratos de trabajo, arriendo, seguro de vida, etc.).

95 |nstitut fir transkulturelle Betreuung (2010:8).

9 |nstitut fir transkulturelle Betreuung (2010:8).

97 Seccidn 1903, n° 1, BGB.

98 Seccion 1903, n° 2y 3, BGB.

% Institut fir transkulturelle Betreuung (2010:11-12).
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e Llevar adelante las comunicaciones del afectado y la recepcion, apertura y retencién de su
correspondencia.

e Determinar y trasladar el lugar de residencia del mismo, aun en contra de la voluntad de éste. La
rescision de la vivienda es posible sélo con autorizacion judicial.

¢ Bajo ciertas condiciones (por ejemplo cuando existe el peligro de considerable dafio a si misma
o de suicidio) puede internarse a la persona tutelada en una institucion cerrada (por ejemplo en
una clinica psiquiatrica) o en un departamento cerrado, por ejemplo de un hospital o de un hogar
de ancianos'®.

Pueden ser curadores legales: 1) un curador ad honorem (familiares 0 amigos), 2) un curador profesional
auténomo, 3) un miembro de una asociacién de curatela (curador asociado), o 4) un centro de curatela
(trabajadores que son nombrados curadores de oficio).

b. Costa Rica

En 2014, el Comité recomendd a Costa Rica el establecimiento de mecanismos de salvaguarda para
estas personas y el desarrollo de un sistema de apoyo en el proceso de toma de decisiones “respetuoso
de la autonomia, voluntad y preferencias de la persona". Para estos efectos, la Ley N° 9.379 establece
que el derecho a la autonomia personal involucra: 1) la asistencia personal humana, 2) los productos de
apoyo que requieran para su ejercicio y 3) el acceso al garante para la igualdad juridica de las PcD'"".
Asimismo, el Estado debe procurar el acceso de estas personas a estos apoyos; procurar medidas
efectivas para garantizar su participacion en los procesos de toma de decisiones y disefar, establecer e
implementar la salvaguardia®.

De este modo, se distingue entre las personas que brindan el apoyo, esto es, el garante para la igualdad
juridica y el asistente personal, y los productos y servicios de apoyo propiamente tales:

o El asistente personal es la “persona mayor de dieciocho anos capacitada para brindarle a la PcD
servicios de apoyo en la realizacién de las actividades de la vida diaria, a cambio de una
remuneracion”®. La finalidad de la asistencia personal humana es contribuir con el ejercicio del
derecho a la autonomia personal de las PcD en general. Para ello, la propia PcD (o en conjunto
con otra persona) elabora un Plan Individual de Apoyo, que determina el tipo de soporte que
requiere para realizar sus actividades basicas diarias, la intensidad del apoyo y el numero de
horas al dia que precisa’®.

Este plan es avalado por profesionales del Programa de Promocion de la Autonomia Personal
de las Personas con Discapacidad del Consejo Nacional de Personas con Discapacidad
(Conapdis). Se trata de un mecanismo selectivo, pues solo pueden acceder a esta asistencia
estatal las PcD que la requieran (comprobado con certificacién de discapacidad) y que, ademas,

100 nstitut fiir transkulturelle Betreuung (2010:13-14).
101 Art. 2°, letra d), Ley N° 9.379.

102 Art. 4° Ley N° 9.379.

103 Art. 2°, letra k), Ley N° 9.379.

104 Art. 13 Ley N° 9.379.
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no cuenten con los recursos econdémicos suficientes para costearla (segun certificacion de
pobreza)'®. La formacién, capacitacion y certificacion de las personas asistentes
personales corresponden al Instituto Nacional de Aprendizaje (INA)'%,

e Los productos y servicios de apoyo son los “dispositivos, equipos, instrumentos,
tecnologias, software y todas aquellas acciones y productos disefiados o disponibles en el
mercado para propiciar la autonomia personal de las PcD""%".

o El garante para la igualdad juridica de las PcD, que tiene por objeto garantizar a las PcDICPS el
ejercicio seguro y efectivo de sus derechos y obligaciones'®, debe ser una persona mayor de 18
afios, y solo en el caso de PcDICPS que se encuentren institucionalizadas en entidades del
Estado podra ser garante una persona juridica®.

Cabe resefar que la Ley N° 9.379 define las salvaguardias como “mecanismos o garantias adecuadas
y efectivas establecidas por el Estado costarricense, en el ordenamiento juridico, para el reconocimiento
pleno de la igualdad juridica y del derecho a la ciudadania de todas las PcD"''°. El objetivo de la
salvaguardia es mitigar que las PcD sufran abusos y/o influencias indebidas en detrimento de su calidad
de vida. Esta debe ser disefiada e implementada respetando los derechos, voluntad, preferencias e
intereses de la PcD; proporcional y adaptada a las circunstancias de cada persona; aplicada en el corto
plazo y sujeta a examenes periddicos por parte de la autoridad™"".

La Ley N° 9.379 establece en su articulo 11 un detallado catalogo de obligaciones a que se halla sujeta
la persona garante para la igualdad juridica respecto de la PcD, entre las que se encuentran el deber de
no actuar sin considerar los derechos, la voluntad y las capacidades de la PcD; apoyarla especialmente
al contraer matrimonio y acceso a tomar decisiones de planificacién familiar, en el ambito legal, financiero
y patrimonial, en materia de sus derechos sexuales y reproductivos, sin ejercer presion sobre ella.

El apoyo esta sujeto a revisién en cualquier momento por parte de la PcD, sus familiares o la institucion
u ONG que le brinde servicios, apoyos y/o prestaciones sociales a la PcD, y de oficio judicialmente cada
cinco afos'?.

c. Francia
En el derecho francés, las medidas de proteccion juridica de las personas mayores de edad (incluyendo

a las PcD) deben respetar los principios de necesidad, subsidiariedad y proporcionalidad''®. Por tanto,
solo se tomarian medidas de proteccidon cuando fueren necesarias y si la alteracion de las facultades se

105 Arts. 14 y 15 Ley N° 9.379.

106 Art. 41 Reglamento N° 41.087.

107 Art. 2°, letra e), Ley N° 9.379.

108 Art. 5°, inc. 2°, Ley N° 9.379.

109 Art. 2°, letra I), Ley N° 9.379.

110 Art. 2°, letra g), Ley N° 9.379.

1 Art. 2°, letra g) inc. 2°, Ley N° 9.379.

"2 Art. 9° Ley N° 9.379.

113 Art. 428 CC francés: "La medida es proporcionada e individualizada segun el grado de alteracion de las facultades personales
de la persona interesada".
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demuestra mediante un certificado médico detallado; deben ser subsidiarias, es decir que el juez solo
puede decidir su adopcion cuando no puedan aplicarse otras medidas menos restrictivas y deben ser
proporcionadas, es decir, adaptadas a cada caso en particular’™,

Asimismo, la medida de proteccion solo puede ser ordenada por el juez después de oir a la persona
interesada, salvo que su estado no lo permita, pudiendo contar con la asistencia de un abogado. Debe
tratarse sistematicamente de obtener el consentimiento de la persona durante la audiencia. En principio,
las medidas adoptadas deben ser objeto de revision cada cinco afios'®.

Las medidas de proteccién aplicables a la capacidad juridica de una persona se clasifican, segun su
importancia, en: 1) tutela provisional, 2) custodia y 3) tutela. Asi, la tutela, que es la medida mas grave,
solo puede imponerse en caso de que sea necesario que la persona sea representada sistematicamente
en los actos de la vida civil. Incluso en este caso la ley francesa excluye ciertos actos considerados
estrictamente personales, respecto de los cuales no es posible tomar una decisidon en nombre del adulto
protegido™.

Otros actos importantes de la vida civil, como el matrimonio, pueden requerir no solo el consentimiento
de la persona, sino también su autorizacion, por las obligaciones personales y patrimoniales que
generan. Por ultimo, en un dictamen de 16 de abril de 2015 sobre el consentimiento de las personas
vulnerables, la Comisién Nacional Consultiva de Derechos Humanos (CNCDH)'"" destacd que “el
concepto de consentimiento graduado introducido en virtud de la Ley de 5 de marzo de 2007 ha
contribuido a tener en cuenta la autonomia de la persona protegida o vulnerable”''8,

Ademas de las medidas de proteccion juridica ya mencionadas anteriormente (tutela provisional,
custodia y tutela), el legislador francés ha previsto otras medidas para apoyar a las personas mas
vulnerables en el ejercicio de sus derechos''®. Se trata de mecanismos de apoyo cuya finalidad es
proporcionar una mayor autonomia a las personas con grandes dificultades sociales y econdémicas.
Segun el informe francés de 2016 al Comité CDPD, junto con los planes de proteccion juridica
convencionales, estos mecanismos establecerian una verdadera gradacién basada en situaciones
particulares y priorizando en cada caso los procesos de apoyo mas que de sustitucion. Estos son:

e La persona de confianza'®: permite que la persona protegida designe a una “persona de
confianza” (familiar, allegado o médico responsable) para que la ayude, aconseje y acompafie

114 Comité CDPD (2016:parr. 113-114).

115 Comité CDPD (2016:parr. 115).

116 Art. 458, Caddigo Civil francés: “Con sujecion a las disposiciones especiales previstas en la ley, los actos cuya naturaleza
exige un consentimiento estrictamente personal nunca pueden dar lugar a asistencia o representacién de la persona protegida.
Se consideran estrictamente personales, la declaracion del nacimiento de un hijo, su reconocimiento, el ejercicio de la patria
potestad, la declaracion de la eleccion o el cambio de nombre del nifio y el consentimiento para la propia adopcion o la del hijo”.
117 La CNCDH es la institucion nacional de derechos humanos de Francia creada en 1947 (Comité CDPD (2016), “Informe
inicial que Francia debia presentar en 2012 en virtud del articulo 35 de la Convencion”, parr. 17).

118 Comité CDPD (2016), “Informe inicial que Francia debia presentar en 2012 en virtud del articulo 35 de la Convencién”, parr.
116.

119 Comité CDPD (2016:parr. 120).

120 Art. L.1111-6, Cddigo de Salud Publica.
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cuando sea necesario (sea para expresar su voluntad o tenga dificultades para conocer o
comprender sus derechos)'?".

¢ Medidas de apoyo para la gestién de prestaciones sociales: estan destinadas a ayudar a las
personas adultas cuyas facultades no estén alteradas pero que tengan grandes dificultades de
comunicacion y perciban prestaciones sociales. Su objetivo es evitar que un deterioro de la
situacion genere la necesidad de custodia o tutela'?. Hay dos tipos de medidas de apoyo:

v El apoyo social personalizado'?®: es una medida administrativa que permite que las personas
vuelvan a gestionar sus prestaciones sociales de forma auténoma y prevenir los riesgos para
la salud y la seguridad fisica. Para ello, recibe asistencia para tal gestion y apoyo social
individualizado, en forma de un contrato entre la autoridad y el interesado?*.

v El apoyo judicial personalizado'?: también tiene por objeto restablecer la autonomia de una
persona para gestionar sus recursos, cuando el apoyo social personalizado no le haya
permitido una gestién satisfactoria de sus prestaciones y su salud o su seguridad estén en
peligro. Esta medida de apoyo tiene caracter obligatorio, pues es ordenada por el juez, sin
que por ello entrafie la incapacidad juridica. La persona puede realizar todos los actos de la
vida civil ¢,

e Convenio AERAS (Obtencién de Seguro y Préstamo con un Riesgo Agravado para la Salud):
permite a las personas que tengan o hayan tenido un problema de salud grave o una
discapacidad obtener un préstamo de vivienda o un crédito al consumo mas facilmente y sin
necesidad de completar un cuestionario médico'?’.

d. Irlanda

La Ley de Toma de Decisiones Asistida (Capacidad) de 2015 crea en el ordenamiento juridico irlandés
tres nuevos sistemas de apoyo a la toma de decisiones para responder a la gama de necesidades que
las personas pueden tener, a saber'?® 12°:

e En la asistencia en la toma de decisiones (decision-making assistance)'*®°, la persona cuya
capacidad esta en cuestion (o cree que lo estara en un futuro cercano) elige a otra persona (por
ejemplo, un miembro de la familia o cuidador), para que la ayude a acceder a la informacion o
para entender, tomar o expresar decisiones sobre su bienestar, sus bienes y sus asuntos. Esto
se hace mediante la celebracién de un acuerdo de toma de decisiones, en el que se sefalan qué
decisiones estan involucradas y puede ser modificado conjuntamente o revocado por cualquiera
de las partes.

121 Comité CDPD (2016:parr. 121).

122 Comité CDPD (2016:parr. 123).

123 Arts. L.271-1y ss., Cddigo de Accion Social y de la Familia.
124 Comité CDPD (2016:parr. 124).

125 Arts. 495 y ss., Codigo Civil.

126 Comité CDPD (2016:parr. 125).

127 Art. L.1141-2, Cédigo de Salud Publica.

128 Inclusion Ireland (2016:2-3).

129 Citizens Information Board (2016:2-4).

130 Art. 10, Assisted Decision-Making (Capacity) Act 2015.
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Una persona puede tener mas de un asistente de toma de decisiones para actuar en forma
conjunta o por separado. El asistente debe ayudar a la persona que toma la decision a obtener
la informacién que requiera, le explicara la informacién y obtendra su voluntad y preferencia en
relacion con la decision. Si es necesario, el asistente comunicara la decisién y hara un
seguimiento de la decision para asegurarse que sea implementada.

En esta figura, el asistente no toma la decisién en nombre de la persona y toda decision se
considera como tomada solo por la segunda.

e En la toma de decisiones conjunta o codecision (co-decision-making)'!, en la misma situacion
anterior, una persona puede designar a otra para que tome conjuntamente con ella una o mas
decisiones sobre su bienestar, sus bienes'? y sus asuntos. El codecisor debe ser un pariente o
amigo con el que la persona tiene una relacion de confianza construida sobre la base de un
periodo de contacto personal. Su nombramiento se realiza por escrito en un Acuerdo de toma de
decision conjunta, que debe ejecutarse de la misma manera que un testamento, por ejemplo,
ante dos testigos.

El codecisor debe obtener la informacién necesaria para tomar la decision, asesorar al interesado
sobre las decisiones y tomar estas en conjunto, en funcién de su voluntad y preferencias. El
codecisor debe ayudar a la persona a expresar la decision y garantizara que esta se implemente.

e En la representacion en la toma de decisiones (decision-making representation)', o decisiones
tomadas por el tribunal, la persona que desee ser un representante debe solicitar al tribunal
poderes para tomar decisiones sobre bienestar personal y/o propiedad. Esta opcion esta
destinada a las personas quienes no pueden tomar decisiones, incluso asistidas.

El representante procede solo si un asistente o un codecisor no son adecuados 0 no estan

disponibles. El tribunal considerara la voluntad y las preferencias del interesado, las estructuras

familiares y la idoneidad del solicitante.

El representante, en la medida de lo posible, debe tomar decisiones basadas en la voluntad y

preferencias de la persona afectada y debe enviar informes al Director del Servicio Apoyo a la

Decision (Decision Support Service, DSS) y llevar cuentas y registros. Las funciones de tales

representantes deben estar tan limitadas en alcance y duracién como sea razonablemente

posible.

La ley prohibe especificamente a los representantes de toma de decisiones realizar cualquiera

de las siguientes acciones'*:

v Evitar que una persona en particular tenga contacto con la persona representada.

v' Tomar cualquier decision no especificada en la orden judicial en nombre de la persona
representada.

v Disponer de cualquier parte de los bienes de la persona representada sin la aprobacion del
tribunal.

131 Art. 17, Assisted Decision-Making (Capacity) Act 2015.

132 Pero no puede incluir la posibilidad de disponer de la propiedad como regalo.
133 Art. 10, Assisted Decision-Making (Capacity) Act 2015.

134 Citizens Information Board (2016:4).
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v' Realizar cualquier acto con la intencién de restringir fisicamente a la persona representada,
a menos que existan circunstancias de emergencia excepcionales y solo en forma
proporcional.

Por ultimo, la Ley introduce una serie de delitos. Asi, se considera delito obligar a otra persona a hacer,
modificar o revocar un Acuerdo de Co-decisién y se sanciona en juicio sumario con una multa de clase
A y/o prision hasta por 12 meses, y en juicio condenatorio, con una multa de hasta 50.000 euros o prision
hasta cinco afios'°.

e. Peru

El Decreto Legislativo N° 1.384 de 2018 establecié un sistema de apoyos y salvaguardias acorde con la
Ley n.° 29.973, en cumplimiento a lo sehalado en el articulo 12 de la Convencion. Luego, el 23 de
enero de 2019, se aprob¢ el Reglamento de Transicién al Sistema de Apoyos en Observancia al Modelo
Social de la Discapacidad, con el objetivo de establecer las reglas y procedimientos para que los
operadores de justicia puedan hacer una correcta transicion al sistema de apoyos, segun lo establecido
en el Decreto Legislativo N° 1.384, e implementar tal sistema de apoyos para las PcD que cuenten con
una sentencia firme en la cual se les haya designado curador y a las que tengan proceso de interdiccién
en tramite, en el mas breve plazo®.

El Cédigo Civil peruano vigente dispone que “los apoyos son formas de asistencia libremente elegidos
por una persona mayor de edad para facilitar el ejercicio de sus derechos, incluyendo el apoyo en la
comunicacion, en la comprension de los actos juridicos y de las consecuencias de estos, y la
manifestacion e interpretacion de la voluntad de quien requiere el apoyo”'®’. En todo caso, el Reglamento
de la Ley N° 29.973 asegura a las PcD la disponibilidad y el acceso a “medicamentos de calidad,
tecnologias de apoyo, dispositivos y la ayuda compensatoria necesaria para su atencion, habilitacion y
rehabilitacién, tomando en cuenta su condicién socioecondémica”38.

El ambito de aplicacién de los apoyos es amplio, pues, como se sefiald, la PcD tiene capacidad juridica
en todos los aspectos de la vida, tanto patrimonial como personal. En todos los casos, el Cédigo Civil
establece que la PcD puede solicitar o designar los apoyos que requiera de acuerdo a su libre
eleccion™e.

En su rol de facilitadores, la Ley sefiala claramente que el apoyo no pueda representar a la persona que
requiere asistencia, sino que esta ultima debe establecer tal facultad de representacion en forma

135 Citizens Information Board (2016:8).

136 Ya en se destaca que en 2015 la jurisprudencia peruana se habia adelantado a la accion del Poder Legislativo, haciendo
aplicacion directa de la Convencién en la resolucion de un caso de interdiccion. El juez Edwin Béjar Rojas (primer juez peruano
con discapacidad visual), titular del Tercer Juzgado de Familia de Cusco, establecio en su fallo “un sistema de apoyo en la toma
de decisiones en favor de los hermanos Velasquez Ciprian, a pesar de no encontrarse regulado tal sistema en el ordenamiento
juridico peruano”. En dicha sentencia, en linea con lo sefialado por el Comité, el juez Béjar exhorté al Congreso a modificar la
Constitucion Politica (articulo 7°) y el Codigo Civil, con el fin de adecuarlos a los mandatos de la Convencion en cuanto al
tratamiento de la capacidad juridica de las PcDICPS (Bolafios Salazar, 2018:134).

137 Art. 659-B, inc. 1°, CC peruano.

138 Art. 33.1 Reglamento Ley N° 29.973.

139 Art. 45 CC peruano.
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expresa. Tratandose de PcD que no puedan manifestar su voluntad o de personas en estado de coma
que no han designado apoyo, la facultad de representacion debe ser otorgada por el juez™®.

Para interpretar la voluntad de la persona a quien se asiste, el apoyo debe aplicar el criterio de la mejor
interpretacion de la voluntad y para ello considera: la trayectoria de vida de la persona, manifestaciones
de voluntad anteriores en similares contextos, la informacion con la que cuenten las personas de
confianza de la persona asistida, la consideracion de sus preferencias y cualquier otra consideracion
pertinente para el caso concreto™.

En general, toda PcD o persona mayor de edad que desee designar un apoyo puede hacerlo, sea judicial
o notarialmente, siempre que pueda manifestar su voluntad'#2. Incluso, la persona de apoyo puede ser
designada en forma preventiva, en caso de que la persona que designa llegara a necesitar asistencia
para el ejercicio de su capacidad juridica en el futuro™3.

La propia persona que solicita los apoyos determina su forma, identidad, alcance, duracién, cantidad y
directrices del apoyo a recibir, pudiendo recaer en una o mas personas naturales, o bien en instituciones
publicas o personas juridicas especializadas'#*. Asimismo, se permite disponer que determinadas
personas o instituciones no puedan ser designadas apoyos. En especial, el documento que lo designa
debe indicar cuando o bajo qué circunstancias el apoyo futuro comenzara a surtir efecto’*.

Si la persona que requiere el apoyo no puede manifestar su voluntad o tiene su capacidad juridica
restringida (como puede ocurrir con las PcDICPS), el apoyo sera designado por el juez'. La
designacion judicial es excepcional, por cuanto ella se justifica solo si se hicieron esfuerzos reales para
obtener una manifestacion de voluntad de la persona, se le hubieren prestado las medidas de
accesibilidad y ajustes razonables, y el apoyo sea necesario para el ejercicio y proteccion de sus
derechos.

En el caso anterior, para determinar a la persona de apoyo, el juez debe tomar en cuenta el tipo de
relacion entre las partes (convivencia, confianza, amistad, cuidado o parentesco) y fijar el plazo, alcances
y responsabilidades del apoyo. Asimismo, el juez debe intentar “obtener la mejor interpretacion posible
de la voluntad y las preferencias de la persona y atender a su trayectoria de vida” y, en especial, no
puede designar como apoyos a personas condenadas por violencia familiar o sexual’’- La resolucién
final del juez debe inscribirse en el Registro Personal'® y estar redactada en un formato y lenguaje
sencillos y claros, de acuerdo a las necesidades de la PcD™.

140 Art. 659-E CC en relacion con el art. 659-B, inc. 2°, CC peruano.

141 Art. 659-B, inc. 3°, CC peruano.

142 Arts. 45-B y 659-D CC; 842 CPC.

143 Art. 659-F CC.

144 Arts. 659-C CC; 846 CPC.

145 Art. 659-F CC.

146 Arts. 45-B y 659-A CC.

47 Art. 659-E CC.

148 De acuerdo al numeral noveno del actual articulo 2.030 del Codigo Civil, se inscriben en el Registro Personal, entre otros
actos y resoluciones, las resoluciones que designan al tutor o al apoyo y las que los dejen sin efecto.
149 Art. 847 CPC.
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Si bien cualquier persona mayor de edad puede solicitar la designacion de un apoyo, en el caso de las
PcD, el Cadigo Procesal Civil exige que en la solicitud respectiva se indiquen las razones que motivan
la solicitud' y se acompairie el certificado de discapacidad que acredite su condicion'.

El actual Cdodigo Civil libera de responsabilidad al apoyo por las decisiones que toma la persona asistida,
aun cuando tales decisiones hayan sido realizadas con dicho apoyo. Aun asi, la persona asistida tiene
derecho a repetir contra el apoyo. Este régimen de responsabilidad no afecta a las personas que se
encuentran en estado de coma, pues estas no son responsables por las decisiones tomadas con apoyos
designados judicialmente que hayan actuado con dolo o culpa’®?.

La persona de apoyo esta exenta de la obligacién de garantizar su gestion, salvo que el juez asi lo
requiera, a pedido del consejo de familia’®®. Sin embargo, para asegurar el respeto de los derechos, la
voluntad y las preferencias de la persona asistida; prevenir el abuso y la influencia indebida por parte de
quien brinda el apoyo y evitar la afectacién o poner en riesgo los derechos de las personas asistidas, la
ley permite la designacion de salvaguardias'™*

Quien solicita el apoyo, o el juez en su caso, debe establecer las salvaguardias que estime convenientes
y, como minimo, debe indicar los plazos para la revision de los apoyos. A su vez, el juez debe realizar
audiencias y diligencias para determinar si la persona de apoyo esta actuando conforme a su mandato
y la voluntad y preferencias de la persona asistida'. Esta revision debe hacerse en forma periddica, en
los plazos establecidos por el juez o jueza, a fin de determinar su idoneidad y continuidad, o incluso
antes del plazo, cuando las circunstancias asi lo ameriten®.
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— Ley N° 29.973, Ley General de la Persona con Discapacidad de 2012. Disponible en:
http://bcn.cl/2a834 (junio, 2019).

— Decreto Legislativo N° 1.384 de 2018. Disponible en: http://bcn.cl/2a83a (junio, 2019).

— Decreto Supremo N° 002-2014-MIMP, Reglamento de la Ley n.° 29.973, Ley General de la Persona
con Discapacidad y sus modificatorias de 2014. Disponible en: http://bcn.cl/2a83b (junio, 2019).

— Reglamento de Transicion al Sistema de Apoyos en Observancia al Modelo Social de la
Discapacidad (Resolucién Administrativa N° 046-2019-CE-PJ). Disponible en: hitp://bcn.cl/2a83d
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— Sentencia. Tercer Juzgado de Familia de Cusco, Exp. n.° 01305-2012-0-1001-JR-FC-03. Disponible
en: http://www.gacetajuridica.com.pe/envios-laley/SENTENCIA-CUSCO1.pdf (junio, 2019).

Anteproyectos y proyectos de ley
a. Colombia

— Proyecto de ley por medio de la cual se establece el régimen para el ejercicio de la capacidad legal
de las personas con discapacidad mayores de edad. Disponible en:
http://www.camara.gov.co/capacidad-legal (junio, 2019).

b. Espafia

— Anteproyecto de ley por la que se reforma la legislacién civil y procesal en materia de discapacidad.
Disponible en: http://nreg.es/ojs/index.php/RDC/issue/view/32/showToc (junio, 2019).
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ANEXO

Sistemas de Apoyos en el ejercicio de la capacidad juridica de las PcD

(Articulo 12 sobre capacidad juridica de la CDPD)

Tabla n° 1: Los tipos de apoyo en la toma de decisiones de las PcD para el ejercicio de la capacidad
juridica. Legislacion de los paises miembros de la UE (2017)

Pais Estado Formas de toma de Formas de toma de Bases para la internacion
miembro de decisiones decisiones asistida forzada y tratamiento en la
la UE sustitutiva legislacién sobre salud mental
Alemania Si - Tutela (parcial). La | Tercera ley de enmienda de la | Basado en la Ley de Medidas
tutela completa abolida | Ley de Tutela de Adultos de Médicas Coercitivas:
en 1989 2009. - existencia de un problema de
El articulo 1901a del Cédigo salud mental,
Civil aleman (BGB) regula un - peligro para uno mismo o para
testamento vital por ley que otros
permite directrices anticipadas | - prioridad otorgada a alternativa
para documentar preferencias | menos restrictiva
de tratamiento médico en
ciertas situaciones.
Austria Si - 3 tipos de tutela, La elaboracion de directrices Sobre la base de la Ley de
incluida la tutela plena | avanzadas es posible en virtud | Internacién Forzosa
de la Ley de Tutela Legal y las | - existencia de un problema de
personas pueden nombrar a salud mental,
alguien de confianza como su | - peligro para uno mismo o para
futuro representante cuando otros
aun tienen la capacidad - prioridad concedida a las
juridica necesaria y tienen el alternativas menos restrictivas
derecho de declarar su
preferencia con respecto a un
potencial futuro tutor legal en
un nombramiento escrito de
tutela legal.
Bélgica Si - un administrador Reforma legislativa en 2014: Basado en la Ley de Derechos del
provisional Se puede nombrar a un Paciente y la Ley de Proteccion a
consejero para prestar los Afectados por Enfermedades
asistencia a la persona; sin Mentales
embargo, son nombrados por | - existencia de un problema de
el Tribunal y sélo para salud mental,
determinados asuntos. La - peligro para uno mismo o para
persona protegida puede otros
nombrar un administrador - prioridad concedida a una
fiduciario (frustee) que actua alternativa menos restrictiva
como intermediario entre ella y
el administrador.
Bulgaria Si - tutela plena (total) | La reforma que permite Sobre la base de la Ley de Salud
o parcial medidas de toma de decision - existencia de un problema de
asistida se esta debatiendo en | salud mental,
la actualidad - peligro para uno mismo o para
otros
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Pais Estado Formas de toma de Formas de toma de Bases para la internacion
miembro de decisiones decisiones asistida forzada y tratamiento en la
la UE sustitutiva legislacién sobre salud mental
Croacia Si - tutela parcial pero | Se pueden realizar directrices | Sobre la base de la Ley de
s6lo como medida de avanzadas de acuerdo con la Proteccion de las Personas con
ultimo recurso. La Ley de Familia de Croacia de Discapacidad Mental
tutela completa fue 2015 - existencia de un problema de
abolida por la Ley de salud mental,
Familia de Croacia en - peligro para uno mismo o para
2015. La legislacién otros
también eliminé por
completo la posibilidad
de denegar la
capacidad juridica en
determinados dmbitos,
como el
reconocimiento de la
paternidad o la
participacion en
investigaciones
biomédicas
Chipre Si - tutela plena (total) | No, sin embargo, siguiendo las | Basado en la Ley de
recomendaciones de la Hospitalizacion Psiquiatrica y en la
Convencién, se cre6 un grupo | Ley del Derecho del Paciente
de trabajo para examinar el - existencia de un problema de
asunto salud mental,
- incapacidad para expresar sus
propias opiniones
- necesidad de tratamiento.
La legislacion de Chipre es
interesante en el sentido de que en
ella se autoriza la colocacion vy el
tratamiento forzosos del/de la
paciente cuando éste/ésta no esté
en condiciones, como resultado de
su estado mental o fisico, para
expresar su voluntad y sea
necesaria la prestacion inmediata
de atencién de salud, excepto si es
obvio de los deseos expresados
previamente por el/la paciente que
él/ella se negaria a tal
tratamiento/cuidado”
Dinamarca Si- tutela parcial y La Ley de Tutela de 1995: Basado en la Ley de Coercion en
plena, pero el régimen | para las decisiones relativas al | Psiquiatria
no implica una pérdida | alojamiento, la participaciony | - existencia de un problema de
de capacidad juridica. a asuntos personales, la salud mental,
La co-decision o toma | persona es asistida por - peligro para uno mismo o para
conjunta de decisién abogados/asistentes que otros
también es posible a apoyan al cliente. - Prioridad a la alternativa menos
peticion de la persona restrictiva.
asistida. - para fines terapéuticos
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Pais Estado
miembro de
la UE

Formas de toma de
decisiones
sustitutiva

Formas de toma de
decisiones asistida

Bases para la internacion
forzada y tratamiento en la
legislacion sobre salud mental

Eslovaquia

Si- tutela total o parcial

No.

La Comision de Recodificacion
del nuevo Cadigo Civil esta
examinando el concepto de
capacidad juridica con una
seccion sobre "medidas de
asistencia (apoyo)" para las
personas con discapacidad.

Sobre la base de la Ley de
Atencioén de Salud

- existencia de un problema de
salud mental,

- peligro para uno mismo u otros
- para fines terapéuticos

Eslovenia

Si- tutela total o parcial

No

Basado en la Ley de salud mental
de 2008

- existencia de un problema de
salud mental,

- peligro para uno mismo o para
otros

- prioridad dada a una alternativa
menos restrictiva

- con fines terapéuticos

Espana

Si - tutela y curatela,
fideicomiso
(trusteeship)

No

Basado en la Ley de Autonomia del
Paciente

- existencia de un problema de
salud mental,

- con fines terapéuticos

Estonia

Si - Tutela

No

Basado en la Ley de Salud Mental
- existencia de un problema de
salud mental,

- peligro para uno mismo o para
otros

- prioridad dada a una alternativa
menos restrictiva

Finlandia

Si - Tutela total o
parcial

No

Basado en la Ley de salud mental
- existencia de un problema de
salud mental,

- peligro para uno mismo o para
otros

- prioridad concedida a una
alternativa menos restrictiva

- con fines terapéuticos

Francia

Si - 3 tipos:
salvaguardia judicial,
curatela y tutela

Poder ante abogado, sistema
de "proyecto personal",
medidas personalizadas de
asistencia social ("MASP"),
medidas personalizadas de
asistencia juridica ("MAJ")

Basado en el Cédigo de Salud
Pudblica y la Ley sobre los Derechos
de las personas sometidas a
tratamiento psiquiatrico

- existencia de un problema de
salud mental,

- peligro para uno mismo o para
otros

- prioridad concedida a una
alternativa menos restrictiva

- con fines terapéuticos

Grecia

Si- tutela total o parcial

No

Basado en la Ley de servicios
forzados de salud mental

- existencia de un problema de
salud mental,
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Pais Estado Formas de toma de Formas de toma de Bases para la internacion

miembro de decisiones decisiones asistida forzada y tratamiento en la

la UE sustitutiva legislacién sobre salud mental

- peligro para uno mismo o para
otros

- prioridad concedida a una
alternativa menos restrictiva

Hungria Si- tutela total o parcial | En 2013 se propuso una Basado en la Ley de Atencién de

nueva ley sobre la toma de Salud

decisiones asistida, pero - - la existencia de un problema de

segun lo informado- rara vez la | salud mental,

utiliza el tribunal. - peligro para uno mismo o para
otros
- prioridad concedida a una
alternativa menos restrictiva

Irlanda Si - El régimen de La Ley de Toma de Decision Basado en la Ley de Salud Mental
tutela ha sido abolido Asistida de 2015 introdujo la - existencia de un problema de
recientemente por la toma de decisiones asistida salud mental,

Ley de Toma de asi como la toma de - peligro para uno mismo o para
Decisién Asistida de codecision y es una mejora otros

2015. Sin embargo, considerable del antiguo - con fines terapéuticos
todavia puede sistema de tutela judicial que

denegarse la derog0 la arcaica Ley sobre

capacidad en Locura en Diciembre de 2015.

determinadas

circunstancias cuando

se considera que una

persona carece de

capacidad para tomar

una determinada

decision y un Tribunal

puede nombrar un

representante en la

toma de decisiones,

pero se tiene en

cuenta la voluntad y

las preferencias de la

persona.

Italia Si- 3 tipos: tutela total La Ley del Administrador de Basado en la Ley de Salud Mental
y parcial y Apoyo de 2004 permite prestar | - existencia de un problema de
nombramiento de un asistencia para evitar la salud mental,

“cuidador”. limitacion de la capacidad - prioridad concedida a una
juridica. alternativa menos restrictiva
- con fines terapéuticos

Letonia Si, tutela parcial. No Basado en la Ley de Tratamiento
Supresion de la tutela Médico
plena en 2013 - existencia de un problema de

salud mental,
- con fines terapéuticos

Lituania Si, tutela total y Las enmiendas introducidas Basado en la Ley de Atencién de
parcial, asi como en el Cadigo Civil entraron en | Salud Mental.
curatela. vigor en 2016, introduciendo la | - existencia de un problema de

toma de decision asistida en salud mental,
paralelo con la tutela plena. - peligro para uno mismo o para
otros
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parcial. En 2012 se
introdujo una nueva
legislacién que
sustituye la
incapacidad de las
personas con
discapacidad, lo que
permite a una persona
solicitar un
denominado tutor y
establece previsiones
para el respeto de la
voluntad y de las
preferencias, asi como
la libertad de eleccion
de la persona

introducida en 2012 permite
una toma de decisiones
asistida limitada obligando a
los tutores a proporcionar el
apoyo que una persona pueda
necesitar para ejercer su
capacidad juridica y a
consultar con la persona

Pais Estado Formas de toma de Formas de toma de Bases para la internacion
miembro de decisiones decisiones asistida forzada y tratamiento en la
la UE sustitutiva legislacién sobre salud mental
Luxemburgo | Si- 3 tipos: tutela, No Basado en la Ley de
curatela y proteccion Hospitalizacion Forzosa de
legal. El proyecto de Personas con Trastornos Mentales
ley de enmienda de la - existencia de un problema de
Constitucion de salud mental,
Luxemburgo, - prioridad dada a una alternativa
actualmente en menos restrictiva
revision, permite la
ampliacién del derecho
de voto, en particular a
las personas bajo
tutela
Malita Si- tutela completa y Si - La nueva legislacion Basado en la Ley de Salud Mental

- existencia de un grave problema
de salud mental,

- peligro para uno u otros -
prioridad concedida a una
alternativa menos restrictiva,

- no efectuar la detencién y/o el
tratamiento conduciria a un
deterioro grave.

Paises Bajos

Si- 3 tipos de tutores

Se dispone de servicios de

Basado en la Ley de Admisiones

/ Holanda designados por los defensa para apoyar en la Obligatorias de Hospitales
tribunales: fideicomiso | toma de decisiones asistida Psiquiatricos
de proteccion, tutelay | sobre la base de los - incapacidad de conceder o
tutela plena / Tutores procedimientos contenidos en | denegar el consentimiento de
auto-designados (en el | el Cdédigo Civil admision,
caso que no haya un - existencia de un problema de
tutor designado, sera salud mental,
la pareja o un pariente - peligro para si mismo o para
cercano quien sea otros,
designado) - prioridad concedida a una
alternativa menos restrictiva.
Polonia Si- tutela total o parcial | No. Reforma propuesta en Basado en la Ley de Proteccion de
2013 que introduciria formas la Salud Mental
mas flexibles de tutela, - existencia de un problema de
incluida la asistencia para salud mental,
tomar decisiones y la - peligro para uno mismo u otros,
codecisién - prioridad concedida a una
alternativa menos restrictiva,
- con fines terapéuticos
Portugal Si- tutela total o parcial | No Basado en la Ley de Salud Mental

- existencia de un problema de
salud mental,
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Pais Estado
miembro de
la UE

Formas de toma de
decisiones
sustitutiva

Formas de toma de
decisiones asistida

Bases para la internacion
forzada y tratamiento en la
legislacion sobre salud mental

- peligro para uno u otros

- prioridad dada a una alternativa
menos restrictiva

- con fines terapéuticos

Reino Unido

Si, en Escocia,
Inglaterra, Gales e
Irlanda del Norte
existen regimenes de
toma de decisiones
sustitutiva.

La Ley de Capacidad
Mental (Inglaterra y
Gales) permite una
consideracion limitada
de voluntad y
preferencias. Se esta
evaluando una reforma
de esta ley

Escocia ha realizado
una consulta con miras
a una posible reforma
de su legislacién, la
Ley de Adultos con
Incapacidad.

En el afo 2016, Irlanda
del Norte introdujo la
Ley de Capacidad
Mental, que permite la
toma de decisiones
sustitutiva. Pero, ha
intentado desvincular
la nocidén de
“incapacidad” de la de
“discapacidad”, con el
propésito de cumplir
con la CDPD.

Cada jurisdiccion requiere la
provision de apoyo para el
ejercicio de la capacidad
juridica de una persona, previo
a la toma de decision de
sustitucion.

En Inglaterra, Gales e Irlanda
del Norte se ha otorgado
reconocimiento legal a las
directrices avanzadas.

También, en cada jurisdiccion,
existen defensores
independientes que pueden
proveer apoyo para propdsitos
de toma de decisiones,
aunque la disponibilidad de
estos defensores esta limitada
tanto por la legislacién, como
por los fondos disponibles.

Inglaterra y Gales, basado en la
Ley de Salud Mental:

- existencia de un problema de
salud mental,

- peligro para uno mismo u otros,

- prioridad otorgada a la alternativa
menos restrictiva,

- para fines terapéuticos.

Escocia, basado en la Ley de Salud
Mental:

- existencia de un problema de
salud mental,

- capacidad para tomar decisiones
de la persona esta “alterada”

- peligro para uno mismo u otros,

- medida necesaria,

- para propositos terapéuticos.

Irlanda del Norte, basado en la Ley
de Salud Mental:

- existencia de un grave problema
de salud mental

- peligro para uno mismo o para
otros

Republica Si - tutela parcial El nuevo Cédigo Civil de 2014 | Basado en la Ley de Salud
Checa incluyo la oportunidad de - existencia de un problema de
contar con una persona de salud mental,
apoyo para tomar decisiones, - peligro para uno mismo u otros
directrices avanzadas y - prioridad concedida a una
salvaguardias para prevenir alternativa menos restrictiva
abusos. - para fines terapéuticos
Rumania Si- tutela total o parcial | No Basado en la Ley de Salud Mental

- existencia de un problema de
salud mental,

- peligro para uno mismo u otros
- prioridad concedida a una
alternativa menos restrictiva

- para fines terapéuticos
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Pais Estado Formas de toma de Formas de toma de Bases para la internacion
miembro de decisiones decisiones asistida forzada y tratamiento en la
la UE sustitutiva legislacién sobre salud mental
Suecia Si - Tutela plena Un mentor puede ser Basado en la Ley de Atencion
abolida en 1989 en nombrado por el tribunal para Psiquiatrica Obligatoria
favor de un sistema de | apoyar a una persona en la - existencia de un problema de
tutela parcial y gestion de sus asuntos. El salud mental - peligro para uno
administradores sistema de Defensoria mismo u otros
Personal (Ombudsman) fue - prioridad dada a una alternativa
adoptado como una normativa | menos restrictiva,
(disposicion) en 2013 - para fines terapéuticos

Fuente: Mental Health Europe, MHE (2017). Annex: Analysis of EU Member States legislation (p.13-18).
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