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RESUMEN

Entre las multiples responsabilidades que un Estado debe asumir, se desprenden las que
implican “responder” por lo que le sea imputable debido a las acciones u omisiones de quienes
ostentan la calidad de legisladores. Una de estas posibilidades hace referencia al tratamiento y
definiciones relacionadas con personas que presentan discapacidad para actuar “normalmente”
dentro de un grupo social. Para responsabilizar al estado respecto a lo anteriormente mencionado,
son necesarios tres elementos basicos: La imputacion del estado, exposicidn del dafio antijuridico

y demostracion del nexo causal.

La legislacion colombiana, histéricamente, toma como referente la de otros paises y para
este caso ha tomado la Francesa y Espafiola: en Francia mediante el fallo Arret de la Fleurette se
argumento la “igualdad de cargas” refiriéndose a la responsabilidad estatal de saber proferir leyes
y del pueblo para cumplirlas, incluyendo indemnizaciones cuando la ley falle, especialmente para
los menos favorecidos y/o discapacitados; En Espafia, se apoyd la “responsabilidad patrimonial
por hecho del legislador” pero mas politica que patrimonialmente: El legislador no seria
individualmente responsable, pero si el estado que debe garantizar los principios de confianza

legitima y de buena fe de la ley. En Colombia, se toman los ejemplos foraneos y después de



variadas consideraciones se propone la responsabilidad estatal patrimonial fundamentandose en el

dafo Especial.

Para el caso concreto, se entrara a analizar la ley 1996 de 2009, que, mediante un breve
estudio jurisprudencial, demuestre la necesidad de establecer medidas que permitan resguardar y

garantizar los derechos de las personas con discapacidad, mayores de edad.
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Abstract

Among the multiple responsibilities that a State must assume, there are those that imply
“responding” for that is attributable, due to the actions or omissions of those who hold the status
of legislators. One of these possibilities refers to the treatment and definitions related to people
who have a disability to act “normally” within a social group. In order to give responsability to the
state responsible for the aforementioned, three basic elements are necessary: The imputation of the

state, exposure of the unlawful damage and demonstration of the causal link.

Colombian legislation, historically, takes as reference an other countries and in this case it
has taken French and Spanish legislations: in France, through the Arret de la Fleurette ruling, the
“equality of burdens” was argued, referring to the state's responsibility to know how to issue laws.
and of the people to comply with them, including compensation when the law fails, especially for
the less fortunate and/or disabled; In Spain, “Patrimonial Responsibility by fact of the Legislator”
was supported, but more politically than patrimonially: The legislator would not be individually
responsible, but the state that must guarantee the principles of legitimate trust and good faith of
the law would be. In Colombia, foreign examples are taken and after some considerations, state

patrimonial responsibility is proposed based on Special Damage.



For the specific case, Law 1996 of 2019 will be analyzed, through a brief jurisprudential
study, that demonstrates the need to establish measures that allow protecting and guaranteeing the

rights of people with disabilities, of legal age.
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guarantees.

Introduccion:

En el entramado de la teoria y practica juridica, la relacion entre el poder legislativo y la
responsabilidad del Estado ha sido objeto de constante estudio y reflexion. Uno de los temas mas
intrigantes en este &mbito es la responsabilidad del Estado por el hecho del legislador, es decir, la
cuestion de si el Estado puede ser considerado responsable por los efectos negativos derivados de
la emisidn de leyes o disposiciones legislativas que causen perjuicio a los ciudadanos. Este debate
adquiere una nueva dimension con la aparicion de la Ley 1996 de 2019, un hito normativo que
introduce importantes consideraciones en torno al régimen para el ejercicio de la capacidad legal

de las personas con discapacidad mayores de edad.

La emision de normativas y su impacto en la sociedad no es un proceso trivial. Las leyes,
aunque disefiadas para regular y ordenar la convivencia, pueden dar lugar a consecuencias
imprevistas o colaterales que afecten los derechos y garantias fundamentales de los individuos. La
pregunta central que emerge es si el Estado, al ejercer su poder legislativo, debe asumir la
responsabilidad por los resultados adversos de sus decisiones, y si esta responsabilidad es

congruente con los principios fundamentales democraticos y la separacion de poderes.



La Ley 1996 de 2019 emerge como un punto de inflexion en este debate. A través de esta
ley, se intenta establecer un marco juridico claro para abordar el régimen para el ejercicio de la
capacidad legal de las personas con discapacidad mayores de edad y la eventual responsabilidad
del Estado por el hecho del legislador, estableciendo criterios que determinen cudndo y como se
puede atribuir dicha responsabilidad. La ley no solo refleja una evolucion en la comprension de
los limites de la actuacion estatal, sino que también plantea preguntas cruciales sobre la
preservacion de la legitimidad del poder legislativo y la proteccion de los derechos individuales

en un contexto democratico.

El presente articulo tiene como objetivo explorar detenidamente la cuestion de la
responsabilidad del Estado por el hecho del legislador, tomando como caso de estudio la Ley 1996
de 2019. Se examinaran las disposiciones esenciales de esta ley, analizando su alcance y sus
implicaciones para la doctrina legal y la practica juridica. Asimismo, se consideraran los
argumentos a favor y en contra de esta forma de responsabilidad estatal, y se analizaran ejemplos

y precedentes internacionales que puedan arrojar luz sobre esta problematica.

A través de un andlisis multidisciplinario y contextualizado, este articulo pretende
contribuir al entendimiento profundo de la responsabilidad del Estado por el hecho del legislador
en el contexto de la Ley 1996 de 2019. Al abordar las cuestiones teoricas y practicas que surgen
de esta tematica, se busca enriquecer el debate académico y juridico en torno a un tema crucial
para la garantia de derechos y la preservacion del sistema democrético y de Estado de derecho de

las personas con discapacidad mayores de edad.

1. RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR HECHO DEL LEGISLADOR

RESPONSABILIDAD ESTATAL: CONCEPTUALIZACION Y ELEMENTOS

El articulo 90 de la Constitucion Politica de Colombia se constituye como la normativa
base y expresion por excelencia de la responsabilidad estatal; principio constitucional que en su
tenor consagra que “El Estado responderad patrimonialmente por los darios antijuridicos que le
sean imputables, causados por la accién o la omision de las autoridades publicas”. De dicho
articulado, es factible identificar los elementos minimos que doctrinal y jurisprudencialmente se

han establecido para hablar de responsabilidad del estado, los cuales son:



a. Imputacion del Estado: son las acciones u omisiones con las cuales la autoridad
publica origina los dafios o perjuicios. De acuerdo a Libardo Rodriguez “para que surja la
obligacion de reparar el dafio, se requiere en principio, que la actuacion pueda calificarse en
alguna forma irregular” (Rodriguez, 2005).

b. Dafio antijuridico: a nivel jurisprudencial se ha establecido que el dafio
antijuridico es el elemento central y sustancial para indilgar a la administracion responsabilidad y
como consecuencia el deber de reparar, en el entendido que hace referencia en palabras de Vives
(1968), ala “lesion patrimonial o moral, todo menoscabo o pérdida, todo quebranto o dolor, que
una persona sufre en su patrimonio o en si misma”; generado al administrado por parte de la
administracion, el cual no es una carga atribuible al mismo, es decir, la persona no esta en el deber
juridico de sobrellevar el dafio ocasionado.

C. Nexo causal: es el vinculo entre el hecho generador y el dafio antijuridico, es decir,
que por la ocurrencia de la actuacion administrativa se haya producido un dafio antijuridico. Este
elemento es fundamental para que sea procedente imputar al Estado la responsabilidad, puesto que
debe reunir ciertos requisitos tales como: i) proximidad, ii) determinante, que significa que sin el
hecho imputado al Estado, no hubiera ocurrido el dafio, y iii) adecuacion, que refiere a que la
conducta ejercida debe ser capaz de generar los dafios pues si no es apta o idonea para producir las

respectivas consecuencias no se puede atribuir los perjuicios y por ende responsabilidad.

Asi las cosas, la actividad de la administracion, la cual no solo se reduce a las acciones u
omisiones de los funcionarios de la rama ejecutiva, sino también abarca a las diferentes autoridades
que hacen parte de las ramas del poder pablico y 6rganos del Estado, pueden generar dafios y
perjuicios al administrado, lo que posibilita solicitar su respectiva reparacion. Ahora bien, a pesar
que las dos grandes fuentes de responsabilidad estatal en Colombia son la falla en el servicio y por
dafio antijuridico, existen otras clases especiales de responsabilidad, dentro de las cuales se
encuentra la denominada responsabilidad estatal por hecho del legislador, que es objeto del

presento estudio y se examinara a continuacion.
Responsabilidad estatal por hecho del legislador

En términos generales, el derecho francés es el principal antecedente en lo que concierne a

la responsabilidad estatal en Colombia, y es precisamente de alli, donde se han traido a colacion



los fundamentos para imputar responsabilidad al Estado legislador al proferir leyes, aunque estas
sean la representacion de la voluntad o soberania del pueblo; claro esta, siempre y cuando se

configuren ciertas condiciones.

Como tal, el criterio que fue empleado en el derecho francés a efectos de fallar
responsabilidad patrimonial del Estado legislador, fue la vulneracion del principio de igualdad de
cargas publicas, como se refleja en el reconocido fallo Arrét de La Fleurette de 1938, emitido por
el Consejo de Estado Francés, donde se “acogio la pretension del actor por considerar: que la
actividad desarrollada por la sociedad reclamante era licita, no reprensible ni dafiina; que de la
historia de la ley no podia extraerse ninguna intencidn del legislador de someter al actor a alguna

carga distinta a las que normalmente asume cada persona; v que la carga impuesta por la ley es

en beneficio de la sociedad toda vy, por lo tanto, debe ser soportada, también, por la colectividad,

no por una sola persona” (subrayado fuera de texto) (Nufiez, J. pg. 40. 2008). De lo anterior, se

puede colegir de forma a priori que:

i) La responsabilidad por el hecho del legislador, es un ejemplo de que la
responsabilidad estatal no excluye a ninguna autoridad publica, por lo cual, el legislador en
cumplimiento de su potestad normativa también puede incurrir en responsabilidad en caso de
generar un dafio o perjuicio.

i) El dafio generado es bajo el argumento que los particulares no estan en la obligacion
de soportar cargas en beneficio de la sociedad.

iii) A la luz de los primeros fallos del derecho francés, el hecho generador es la ley!
gue menoscaba los derechos de un particular. Sin dejar de lado, que existen casos en donde la
misma ley especifica la obligacion de indemnizar, en caso de que la ley no haga manifestacion
expresa del deber de indemnizar por la afectacion, se presume el derecho de indemnizar.

iv) En los casos de la responsabilidad patrimonial del legislador, el (...) “Estado es

responsable, no porque actle con culpa, sino porque asegura a los administrados contra todo

En Colombia la fuente de responsabilidad patrimonial por el hecho de legislador no se reduce a la ley formal expedida
por el Congreso, sino también recae sobre los actos normativos como los “decretos con fuerza de ley, resolucion,
ordenanza, entre otros, que devienen de la funcién reguladora del Estado ”



riesgo social, contra todo dafio proveniente de su intervencion, sea esta regular o irreprochable”

(...) (Ibidem pg. 42).

En Espafia se han proferido sentencias hito que apoyan el régimen de responsabilidad
patrimonial por hecho del legislador; sin embargo, su desarrollo jurisprudencial se debe en parte a
que existen criterios disimiles, dado que hay quienes niegan que al legislador se le pueda indilgar
algun tipo de responsabilidad en funcion de su potestad normativa, bajo dos fundamentos a saber:

i) Como se habia hecho mencién anteriormente, para algunos autores, la ley es la
manifestacion de la voluntad del pueblo, por lo cual, el legislador se reviste de caracter de
soberano; y como consecuencia, sobre ellos recae es un tipo de responsabilidad politica mas
no patrimonial. No obstante, dicho argumento fue desvirtuado haciendo referencia a la
supremacia de la Constitucion, lo que se traduce en que esté es la norma que plasma la voluntad
del constituyente primario, por ende, el legislador también se encuentra sometido a la
Constitucidn y por consiguiente las leyes que se expidan estan bajo el imperio de la misma.
(Sentencia 2002-01710, 2014)

ii) Los jueces administrativos carecen de jurisdiccion para declarar a favor de un
particular una indemnizacion por el hecho del legislador, ya que ello implica una intervencion
de la jurisdiccion en el poder legislativo. Para dirimir el presente argumento, la jurisprudencia
espafola realizd un analisis de los principios de seguridad juridica y supremacia de la
Constitucion que en un principio coalicionan, y recaen sobre los efectos de las sentencias de

inconstitucionalidad que por regla general son ex nunc.

En ese orden de ideas, el Tribunal Supremo Espafiol resolvid que el principio de cosa
juzgada no es absoluto, en especial cuando existe una sentencia que declaro la inconstitucionalidad
de la ley, en la medida que los efectos de las sentencias no son Gbice para que se busque superar
los dafios antijuridicos ocasionados al particular por la declaratoria de inexequibilidad. Por su
parte, no es dable la exigencia que el legislador establezca en la misma ley la obligacion de
indemnizar, ya que las normas se revisten del principio de presuncién de legalidad y en caso de
que se declare su inconstitucionalidad, resulta procedente que el perjudicado persiga la

indemnizacion por los dafios que soporto al aplicar la ley de buena fe, no solo porque ello garantiza



el principio de confianza legitima, sino también porque la ley trae de forma tacita la obligacion de
indemnizar. (Ibidem, 2014)

Atendiendo asi lo preceptuado en la jurisprudencia espafiola, se puede concluir que existen
dos grandes modalidades para imputar al Estado responsabilidad por el hecho del legislador, ya
que no solo se reduce a los casos vistos en la jurisprudencia francesa, es decir, donde se alega
violacion del principio de igualdad de cargas publicas, sino que ademas existen los casos donde el
legislador al proferir la ley puede incurrir en falla del servicio, al encontrar que la norma expedida

va en contra via de la Constitucion y las normas internacionales.

Por otro lado, el panorama en Colombia respecto al tema objeto de estudio, no se aleja de
los fundamentos establecidos en la jurisprudencia francesa y espafiola, dado que el Consejo de
Estado Colombiano ha evolucionado siguiendo un curso similar al derecho fordneo descrito

anteriormente.

Asi las cosas, se puede identificar dentro de la evolucion jurisprudencial colombiana, el
fallo emitido en el afio 1998, por la Sala Plena del Consejo de Estado, con magistrado ponente el
Dr. Jesus Maria Carrillo Ballesteros, el cual, se constituye para la presente como la sentencia
dominante y fundadora, al ser como tal el primer pronunciamiento donde se imputa
responsabilidad patrimonial al estado por el hecho del legislador. En dicha sentencia, segln los
fundamentos facticos que la sustentan, a los actores se les habian ocasionado un dafio con la ley 6
de 1972, que incorpora la Convencidn de Viena al ordenamiento juridico interno, ya que establecia
a favor de ciertos funcionarios una inmunidad diplomatica, que impedia acceder a la
administracion de justicia a fin de que se reparara a los demandantes por la muerte del sefior Cesar
Julio Cuervo Pineda.

Teniendo en cuenta los hechos descritos, el alto tribunal motivo principalmente su fallo en
que el origen de la declaratoria de la responsabilidad recae sobre la antijuricidad del dafio,
ocasionado no por la actividad propiamente del legislador, pues esta es legitima; sino porque a
pesar de que la actividad no era irregular, si generaba un rompimiento de la igualdad de las cargas,

circunstancia que el particular no tiene que soportar. En los términos del Consejo de Estado:



(...) “el titulo de importacion juridica sobre el cual se edifica el juicio de responsabilidad
para el Estado, lo constituye el rompimiento del equilibrio de las cargas publicas, ocasionado por
la actividad legitima de autoridades estatales (Congreso y presidente de la Republica), que causa
dafio antijuridico, respecto del cual, el administrado no esté en el deber de soportar, pues la carga
publica que debe ser colectiva, no debe correr a cargo de una persona en particular. De ahi que
sea equitativo, imponer al Estado en representacion de la sociedad, la obligacién de reparar el
perjuicio irrogado a los actores. Esta solucion no es cosa distinta que el cabal desarrollo y
ejecucion logica del principio de la igualdad ante la ley, previsto en el articulo 13 de la
Constitucion Politica” (C.E, exp. 001(1J), 1998)

De la cita jurisprudencia se observa que la responsabilidad patrimonial del Estado
legislador, se configura por un dafio especial, al presentarse dos elementos que de acuerdo a
Saavedra Becerra citado por Cifuentes Gonzéales (2016) son la especialidad del dafio, puesto que
aungue la ley es general e impersonal ocasion6 perjuicios a una persona o grupo determinado; y la
anormalidad que hace referencia a los inconvenientes sufridos por la persona, los cuales no son los

normales de la vida en sociedad.

Ahora bien, cabe precisar que el dafio especial acarrea como principal caracteristica que la
actividad (ley) de la autoridad publica (legislador), sea legitima, en otras palabras, que al efectuar
el control de legalidad de la ley se haya encontrado que la misma se ajusta a la Constitucion, sin
que se requiera la declaratoria de inexequibilidad para acudir a la jurisdiccion contenciosa
administrativa por medio de la accion de reparacion directa. La Corte Constitucional en esa misma
linea ha dejado por sentado su postura al respecto, tal y como se puede constatar en la sentencia
C-038 de 2006:

“ El control de constitucionalidad no es un requisito sine qua non para el reconocimiento
de la responsabilidad del Legislador, y como bien sefiala la doctrina, la conexidn entre las teorias
del control de constitucionalidad y de la responsabilidad del legislador es, cuando menos,
problematica pues no toda declaratoria de inconstitucionalidad implica responsabilidad estatal,
ni todo reconocimiento de la responsabilidad del legislador tiene como requisito la previa
declaratoria de inconstitucionalidad de una norma. Incluso, un examen del derecho comparado

nos demuestra la independencia de ambas figuras pues es posible apreciar que hay ordenamientos



sin control de constitucionalidad de leyes vigentes que reconocen la posibilidad de
responsabilidad del legislador (Francia), (...) ordenamientos con control de constitucionalidad
en los que no hay una asociacion entre inconstitucionalidad y responsabilidad patrimonial
(EE.UU.); ordenamientos con control de constitucionalidad y reconocimiento —limitado a lo
dispuesto por la ley- de un derecho a indemnizacion por los perjuicios causados por leyes
(Espaiia) (...) (C.C C-038, 2006)

En dichos términos, las altas Cortes han aceptado la responsabilidad patrimonial del Estado
legislador en lo que se puede considerar como su primer titulo de imputacion (dafio especial),
debido a que en distintas sentencias se ha reiterado las razones que motivaron inicialmente a
imputar responsabilidad estatal por hecho del legislador; empero la sala de lo contencioso
administrativo del Consejo de Estado en el 2014, profirié una sentencia reconceptualizadora de la
linea, al hacer precisiones y adiciones importantes, al sefialar que la ley expedida bajo los
postulados constitucionales y que conserva su validez, no solo puede generar dafios por la
violacién de la igualdad de cargas, sino también por el menoscabo del principio de confianza

legitima, al instituir:

“El juicio de responsabilidad por el dafio antijuridico ocasionado por la expedicion de
una ley que afecta la igualdad ante las cargas publicas y la confianza legitima es de caracter
objetivo pues no se subordina a la existencia previa de una sentencia de inexequibilidad.
Obviamente, cuando una situacién asi se presenta, el juicio de responsabilidad adquirird un
caracter subjetivo, pues de acuerdo con la jurisprudencia, la declaratoria de inexequibilidad
proferida por la Corte Constitucional “deja a la vista una falla en el ejercicio de la funcion

publica” (Consejo de Estado, 2014, citado por Rodriguez. O, 2020).

Por consiguiente, existen casos donde la expedicidn de una ley conlleva la afectacion de
un ciudadano, al poner en entredicho la estabilidad o conviccién que se tenia frente a un marco

normativo originado por la buena fe constitucional, sin que ello implique la inmutabilidad del



ordenamiento juridico; lo que puede derivar en responsabilidad estatal de tipo objetivo, siempre y

cuando se retinan los demas requisitos esenciales de procedibilidad.?

Cabe afadir, que la presente investigacion se va centrar en la responsabilidad patrimonial
del Estado legislador bajo la tipologia dafio especial descrita anteriormente, pues como se analizara
en los capitulos subsiguientes, la ley 1996 de 2019, a la fecha a pesar de que ha sido objeto de
control de constitucionalidad, no ha sido declara inexequible y por consiguiente aun sigue
plenamente vigente. A pesar de ello, se considera necesario realizar una breve mencion sobre el
otro tipo de imputacion en el cual puede incurrir el legislador, el cual es subjetivo al derivarse de

una falla en el servicio.

Frente dicho tipo de imputacion, la jurisprudencia emitida por el alto tribunal no ha sido
estatica, pues han surgido similares discusiones al respecto, tal y como se identificd en la
jurisprudencia espafiola. En tal sentido, en una primera etapa, el Consejo de Estado no admitia la
posibilidad de declarar responsabilidad sobre el legislador, argumentando que el mismo
ordenamiento juridico prevé los efectos temporales de las sentencia, precisamente para asegurar
el principio de seguridad juridica, pues la declaratoria de inconstitucionalidad con efectos futuros,
mantiene las cargas surgidas por la obligacion de cumplir la ley dentro de la expedicion y la
declaratoria; asi lo expreso por medio de la sentencia de fecha 26 de noviembre de 2002, dentro
del exp. 20945:

(...) “Surtiendo efectos hacia el futuro el fallo de inconstitucionalidad de la norma, la
pretension de responsabilidad estaria siempre llamada al fracaso, bajo el argumento de que la
contradiccién con la Carta Politica se consolida Gnica y exclusivamente a partir de la declaratoria
de inexequibilidad, de modo que los dafios irrogados durante su vigencia no podian ser calificados

de antijuridicos, y por tal razon, no podia ordenarse reparacion alguna.” (C.E, exp. 28864, 2014)

2 Requisitos tipificadores del dafio especial: a) Que se desarrolle una actividad legitima de la administracién; b) La
actividad debe tener como consecuencia el menoscabo del derecho de una persona; c) EI menoscabo del derecho
debe tener origen en el rompimiento del principio de la igualdad frente a la ley y a las cargas publicas; d) El
rompimiento de esa igualdad debe causar un dafio grave y especial, en cuanto recae sélo sobre alguno o algunos de
los Administrados; €) Debe existir un nexo causal entre la actividad legitima de la administracién y el dafio causado;
y f) El caso concreto no puede ser susceptible de ser encasillado dentro de otro, de los regimenes de responsabilidad
de la administracidn. (Ibidem, pg. 40, 2020).



Aunque los motivos empleados por el Consejo de Estado en su momento son admisibles y
coherentes, desconocen fallos previos emitidos por la Corte Constitucional donde se especifica
que la posibilidad de reparar el dafio por el hecho del legislador, no desdibujan las situaciones
juridicas consolidadas durante la vigencia de la norma, basicamente porque las figuras no son
excluyentes entre si y los dafios antijuridicos que se buscan sean reparados no se persigue ante el
ejecutor de la ley sino el autor de la misma. Un ejemplo de lo anterior, es lo sefialado por la Corte
en sentencia C-066 de 1997, asi:

(...) “la ley restringe el ambito temporal de la anulacion de los actos administrativos al
momento de su declaratoria y hacia adelante, exclusivamente, con el fin de que todas las
actuaciones consolidadas antes de la misma queden incolumes. Hasta aqui nada ha dicho el
legislador sobre las posibles condenas patrimoniales, restablecimiento de derechos o reparacién
de dafios a que haya lugar, sino simplemente se ha referido a la desaparicion del acto anulado, a
su exclusién del mundo juridico, lo cual, se repite, sucede desde el momento en que asi lo disponga

la jurisdiccion competente y hacia el futuro (...) (C.C, C-066, 1997)

Sin embargo, el Consejo de Estado modifico su linea jurisprudencial y en las ultimas
décadas ha reconocido el titulo de imputacion de falla en el servicio por la actividad del legislador,
alegando que del articulo 90 de la Constitucion no exime a ninguna autoridad publica de
responsabilidad patrimonial por su accion u omision, es decir, existe una legitimacion de la causa
por pasiva en cabeza del legislador, cuando la aplicacion de una ley declarada inconstitucional ha
causado lesién o menoscabo en un derecho de una persona o grupo determinado. Dentro de las
sentencias que recogen los anteriores postulados se hallan: i) expediente 2004-832 del 2007, ii)
expediente 24655 del 2012 y iii) expediente 24630 del 2012.

Uno de los fundamentos destacables que el Consejo de Estado ha proferido frente al tema,
es que el impedir que el o los lesionados por la ley declarada inconstitucional acudan al proceso
judicial previsto para reparar los dafios, es enviar un mensaje erréneo al administrado que de buena
fe cumplié con las obligaciones consagradas en la ley declarada inexequible, puesto que
significaria abrir la posibilidad para que las personas no acaten la norma y eviten consolidar la
situacion juridica aludiendo que les puede ocasionar dafios, en otras palabras se quebrajaria los

principios de seguridad juridica y presuncion de legalidad. (C.E, exp. 28765, 2015)



En ese orden de ideas, el Consejo de Estado ha preceptuado que en caso de que una norma
sea declarada inconstitucional predica la posibilidad en si misma de vulnerar derechos a los
particulares, lo que permitira solicitar ante la jurisdiccion contenciosa no que modifique la ley pues
no es competente para ello, sino que se corrijan las consecuencias nocivas producidas, siempre y

cuando se cuente ademas con los requisitos propios del titulo imputacion falla en el servicio.

Es de afiadir que, en los casos de responsabilidad patrimonial por el hecho del legislador
bajo el titulo de imputacion falla en el servicio pese a que a que se suscribe a la responsabilidad de
tipo subjetivo®, no es procedente alegar por parte del legislador el cumplimiento del deber de
cuidado y diligencia en su actuacion, pues basta con la declaratoria de inconstitucionalidad de la
norma, que al igual no debe ser modulada en sus efectos temporales para poder acceder a la

administracion de justicia en via de reparacion. (Op. Cite, 2014).

2. ANALISIS DE LA LEY 1996 DE 2019: ANTECEDENTES HISTORICO-
NORMATIVOS, ASI COMO SUS FINES Y SU CONTENIDO.

Previo a realizar un breve analisis de los fines y contenido de la ley 1996 de 2019, es
necesario llevar a cabo un estudio de los antecedentes historicos y normativos que enmarcan la
misma, a sabiendas que el régimen sobre personas con discapacidad, no se reduce a ley objeto de
estudio, contrario sensu, existe un subsistema juridico integral y armonico al cual se debe acudir
de manera obligatoria para la interpretacion y aplicacion, dado que la ley 1996 de 2019 se cimenta

en instrumentos internacionales como nacionales, destacando los siguientes:

3 la responsabilidad directa por la falta o falla del servicio, se rige en los siguientes elementos: “Demostrada la falla
organica, funcional o anénima de la Administracién en la prestacion de un servicio, surge la responsabilidad del
Estado. - Se reemplaza la nocién de culpa individual de un agente por la culpa de la Administracién que radica en
una falta o falla del servicio. - La culpa del Estado se presume y no propiamente por incumplir su deber de elegir y
controlar con esmero a sus agentes, sino por falta a su obligacion primaria y esencial de prestar eficientemente los
servicios a la comunidad. - Para que el Estado se libere de su responsabilidad debe demostrar la intervencién de un
factor que rompa el nexo de causalidad entre el hecho y el dafio, como seria la fuerza mayor, el hecho de un tercero
o la culpa exclusiva de la victima. La responsabilidad no es objetiva puesto que no se basa en el riesgo creado, sino
en la culpa, cuyo fundamento se encuentra en la mision del Estado de prestar los servicios publicos ” (Aponte, X y
Ardila, L. pg. 30 2015)



2.1. ANTECEDENTES NORMATIVOS INTERNACIONALES:

2.1.1 Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948): a través de este
instrumento internacional se instituyen los derechos y libertades de mayor importancia, encontrado
el derecho a la igualdad de todas las personas ante la ley, sin distincion alguna; asi como el

reconocimiento de la personalidad juridica.

2.1.2 Convencion Interamericana para la Eliminacion de todas formas de
discriminacion contra las personas con discapacidad — OEA (1999): la convencién tiene como
objetivo, establecer medidas de caracter preventivas, asi como para la eliminacién de toda forma
de discriminacién de personas con discapacidad, partiendo asi, por determinar el concepto de

discapacidad* y discriminacion®.

Asi mismo, se busca que los Estados que ratifiquen la convencion, se comprometan adoptar en la
legislacion internar y en cualquier escenario social, educativo, y laboral, medidas que conduzcan
a sensibilizar a las instituciones y personas en general, a fin de que no se cometa ningun tipo de

distincion en razon a la discapacidad, y que tenga como consecuencia la afectacion de derechos y

libertades fundamentales.

2.1.3 Convencidn de las Personas con Discapacidad — ONU (2006): la convencion busca
garantizar al maximo la inclusion social de las personas con discapacidad, atendiendo que son
personas con igual dignidad humana; por lo cual, se propende por la toma de conciencia de todos
los actores sociales, a través de campafias y educacién en el ambito familiar, educativo y laboral,
con el objetivo de erradicar todo tipo de prejuicio o estereotipo hacia las personas con
discapacidad, en busca de tal fin, se consagran una serie de principios y criterios a fin de garantizar
el desarrollo pleno de los derechos de estas personas que se encuentran en una debilidad manifiesta

por las brechas sociales, econdmicas, politicas y culturales existentes. Frente a este aspecto, para

4 Discapacidad: significa una deficiencia fisica, mental o sensorial, ya sea de naturaleza permanente o temporal,
que limita la capacidad de ejercer una o mds actividades esenciales de la vida diaria, que puede ser causada o
agravada por el entorno econémico y social. (Art 1, Convencion Interamericana para la Eliminacidon de todas formas
de discriminacion contra las personas con discapacidad)

5> “Discriminacion contra las personas con discapacidad” significa toda distincidn, exclusién o restriccion basada en
una discapacidad, antecedente de discapacidad, consecuencia de discapacidad anterior o percepcién de una
discapacidad presente o pasada, que tenga el efecto o propdsito de impedir o anular el reconocimiento, goce o
ejercicio por parte de las personas con discapacidad, de sus derechos humanos y libertades fundamentales. (Art 1,
Convencion Interamericana para la Eliminacién de todas formas de discriminacion contra las personas con
discapacidad)



el presente estudio resulta de vital importancia precisar que, en el articulo 12 de la convencion, se
le reconoce a las personas con discapacidad el derecho a tener personalidad juridica, lo que
conlleva a que, estas personas gocen de capacidad juridica en igualdad de condiciones con las
demas en todos los aspectos de la vida, y para materializar esta capacidad, se deben adoptar los
ajustes razonables a efectos de brindarles apoyos en caso de que lo requieran, asi como
salvaguardias adecuadas que impidan el abuso de los derechos fundamentales y se menoscabe la

voluntad y preferencias de estas personas.

En ese sentido, y de igual forma que lo sefiala el precitado articulo, las personas con
discapacidad son capaces de celebrar negocios juridicos, es decir podran (...) “ser propietarias y
heredar bienes, controlar sus propios asuntos econdémicos y tener acceso en igualdad de

condiciones a prestamos bancarios, hipotecas y otras modalidades de crédito financiero ”.

Cabe afiadir que, uno de los propositos de la convencion es aumentar la participacion de
las personas con discapacidad en la vida politica, publica, cultural y recreacional, pues en distintas
normativas se propende por su integracion en espacios educativos y laborales, dejando de lado, la
importancia de estas personas en los referidos escenarios, por ende, el Estado debe asegurar los

recursos que permitan acceder a cualquier servicio politico y cultural.

Por otro lado, las convenciones sefialadas no solo son relevantes por su contenido y aporte,
sino también porque son de caracter vinculante en el ordenamiento juridico colombiano; No
obstante, dentro del marco normativo internacional existen otras declaraciones, resoluciones y
recomendaciones no vinculantes destacables en su avance normativo y que se constituyeron como

antecedente para la expedicion de las convenciones vistas. Dentro de estas normas se encuentran:

2.1.4 Declaracion de los Derechos de las Personas con retardo mental. (1971): por
medio de esta declaracion se reconoce una gama de derechos fundamentales para aquel que en ese
entonces se consideraba retardado mental, y precisamente en garantia de esos derechos, la
declaracion establece que se debe acudir a procedimientos donde se fijen salvaguardas con el

objetivo de evitar todo tipo de abusos contra estas personas.

2.1.5 Declaracion de los Derechos de los impedidos (1975): en esta declaracion se habla
de los impedidos como aquellas personas que por una deficiencia congénita se encuentra

incapacitados para socorrerse por si mismos, y en ese orden de ideas y en busca del progreso y



desarrollo social, se imparten medidas que posibiliten la mayor autonomia posible de estas

personas, donde se tengan en cuenta para las decisiones que les afecte sus necesidades.
2.2. ANTECEDENTES NORMATIVOS NACIONALES:

Asi como a nivel internacional se puede identificar multiples normas aplicables al tema,
en el ambito nacional también se han expedido diversas normas; Sin embargo, en la presente se

van a recoger las mas destacadas e importantes, como son:

2.2.1 Constitucion Politica de Colombia (1991): en el preAmbulo de la constitucion se
puede identificar que el objetivo de la nacién es la unidad, por lo cual un mandato claro que permita
lograr los valores descritos en el preambulo de la constitucion, es la promocion de condiciones que
permitan que aquellos que son marginados por su discapacidad, reciban un trato igual, que conlleve

a su inclusion en la sociedad.

En ese mismo sentido, en diferentes preceptos constitucionales, se instituye como el Estado
y sus instituciones deben procurar por la implementacion de medidas y atencidn especializada, que
permitan a las personas con discapacidad integrarse a la sociedad, y recibir, por ejemplo, una
educacion de calidad o puedan acceder a un trabajo acorde a sus condiciones, rompiendo con las
brechas existentes. (Articulos 13, 47, 54 y 68 C.P).

2.2.2 Ley 361 de 1997: mediante esta ley se establecen los mecanismos de integracion para
las personas con discapacidad, con el fin de materializar los articulos constitucionales citados
previamente y procurar su completa realizacion personal; por ende, las medidas que se adoptan, se

centran especialmente sobre el sector de la salud, la educacion y el trabajo.

Frente a la educacién, se promueve las practicas pedagogicas para que las personas con
discapacidad puedan integrarse a instituciones educativas ya sea publicas o privadas regulares,
donde se deben disefiar y adoptar los curriculos y planes que faciliten la integracién de estas

personas, sin discriminacion alguna.

Por su parte, en el articulo 18 de la mencionada ley, se sefiala que aquellas personas que
no hayan alcanzado su maximo de capacidades, podran acceder a programas de rehabilitacion
integral, que les permita alcanzar sus Optimos niveles de funcionamiento psiquico, fisico,

fisiolégico, ocupacional y social, y de esa manera autorrealizarse.



Por otro lado, se sefiala que bajo ninguna razon serd admisible alguna forma de
discriminacion en materia laboral, por lo cual, las personas con discapacidad tienen las mismas
posibilidades para vincularse laboralmente en el sector publico como en el privado, salvo que se
demuestre que su condicidn sea incompatible e insuperable en el cargo que se va desempefiar. De
igual forma, la ley establece prerrogativas tributarias y en la seleccion en licitacion y concursos, a

los empleadores que cuentes con un porcentaje de trabajadores con discapacidad.

Finalmente, en el articulo 44 de la ley 361 de 1997, se consagra la accesibilidad, entendida
esta como la condicidn que permite en cualquier espacio o ambiente interior o exterior, el facil y
seguro desplazamiento de la poblacion en general, y el uso en forma confiable y segura de los
servicios instalados en estos ambientes. En otras palabras, la accesibilidad es romper con todas
aquellas barreras fisicas que imposibiliten a las personas con discapacidad acceder a los servicios
y espacios publicos como privados, como, por ejemplo, ingresar a instalaciones donde el disefio
arquitecténico sea apto para su desplazamiento, 0 se encuentre acondicionado para que las

personas se puedan comunicar por cualquier medio.

2.2.3 Ley 1306 de 2009: mediante esta ley se expide el régimen juridico para la proteccién
de personas naturales con discapacidad mental y aquellas que adopten conductas que lo inhabiliten
para su normal desempefio en la sociedad. Esta ley trae inmersa la forma de representacion de las
personas con discapacidad, a fin de que estas personas pudieran celebrar a través de terceros

negocios juridicos validos.

Por lo cual, la ley 1306 de 2009, parte por establecer que las personas con discapacidad
eran incapaces de ejercicio, es decir, no podian contraer obligaciones en razon a sus condiciones
fisicas o psiquicas, lo que tenia como consecuencia que no podian ser titulares de actos juridicos,

al no tener la idoneidad para ello.

Asi las cosas, por un lado sefiala que, las personas que sufren una afeccion o patologia
severa o profunda de aprendizaje, de comportamiento o de deterioro mental, eran personas con
discapacidad absoluta mental, es decir incapaces absolutos; Sin embargo, la incapacidad es una
excepcion, a la regla general que todas las personas son capaces de ejercicio, y precisamente para
desvirtuar esa presuncion y para efectos de su integracion social sin dejar de lado su proteccién,
se instauro el proceso de interdiccion, que buscaba que todo acto juridico que celebrara el interdicto

sin que medie la representacion del guardador, era nulo absoluto.



Por su parte, se reconocia que habia personas que por su inmadurez negocial ponian en
riesgo su patrimonio, por lo cual, era posible instaurar un proceso a fin de que se declararan
inhabilitados para celebrar ciertos negocios juridicos, lo que se traduce en que eran personas con
incapacidad relativa y aquellos actos juridicos vedados por la inhabilitacion se celebraran sin la

representacion de su consejero, eran nulos relativos.

2.2.4 Ley 762 de 2002: a través de esta ley, se aprob6 la Convencion Interamericana para
la Eliminacidn de todas las Formas de Discriminacion contra las Personas con Discapacidad, la

cual, se estudio previamente.

2.2.5 Ley 1346 de 2009: por medio de esta ley, se aprueba la Convencion sobre los
Derechos de las personas con Discapacidad, emitida por la Asamblea General de las Naciones

Unidas, en el afio 2006, convencion que se hablé en lineas precedentes.

2.2.6 Ley 1628 de 2013: mediante esta ley estatutaria, se adoptan acciones afirmativas y
los ajustes razonables para eliminar todo tipo de discriminacion por razén de discapacidad. Para
ello, se aborda inicialmente sobre conceptos a tener en cuenta para entender y desarrollar el objeto
de la misma, destacando la nocion de acciones afirmativas, entendidas estas como “politicas,
medidas o acciones dirigidas a favorecer a personas o grupos con algun tipo de discapacidad,
con el fin de eliminar o reducir las desigualdades y barreras de tipo actitudinal, social, cultural o
economico que los afectan”. (nUm. 3, art. 2, ley 1628 de 2013).

Adicionalmente, se trae a colacion conceptos relevantes como la rehabilitacion integral y
funcional, que hacen referencia a los procesos medicos, terapéuticos, educativos encaminadas a
que las personas con discapacidad alcancen un estado funcional para su integracion plena en

cualquier medio.

Para concluir, los antecedentes vistos, demuestran la evolucion histérica del régimen
normativo aplicable a las personas con discapacidad, reflejando un avance sustancial en la lucha
por materializar la igualdad real y la inclusion social. Ello, bajo el entendido que, es factible
identificar que, en una primera etapa no muy lejana, se busco reconocer derechos a estas personas
a pesar de que no se le otorgaba el valor como persona humana dotados de la misma dignidad que
los demas, pues se utilizaban peyorativos para referirse a ellos, como retrasado mental o

impedidos; en una segunda etapa, y ya consagrando el valor a la igualdad en la Constitucion



Politica de Colombia, se expidieron normas que establecen medidas que permitan la integracién
de las personas con discapacidad a la sociedad, pero aun asi se seguian viéndolos como limitados;
y finalmente, con la aprobacion de la Convencion sobre los Derechos de las personas con
Discapacidad, se reconoce que las personas con discapacidad se encuentran en una debilidad
manifiesta por las brechas y limitaciones de caracter social, por lo cual, se prescribe la necesidad
de adelantar acciones afirmativas que conduzcan a erradicar todo tipo de discriminacion a raiz de

una condicidn diferente pero que no hace menos a la persona.

Esta misma evolucién, se armoniza con los diferentes modelos que los ordenamientos
juridicos han adoptado para regular el trato para con las personas con discapacidad, modelos que
se analizaran y permitiran desarrollar un concepto sobre discapacidad.

2.3 MODELOS DE DISCAPACIDAD

A lo largo de la historia, se han acogido tres modelos distintos para el tratamiento juridico

de la discapacidad, los cuales son:

2.3.1 Modelo de la prescindencia: este modelo fue traido del ordenamiento juridico
romano y griego, donde como su nombre lo indica, no se contaba con las personas con
discapacidad, pues aquellos que corrian con “suerte”, eran abandonados en un estado de completa
marginacion de la sociedad, dado que en otros casos simplemente prescindian de la vida de estas
personas. Las razones que fundamentaban este trato, eran de caracter religioso y productivo, toda
vez que la discapacidad era sindbnimo de castigo divino por el actuar de sus padres, lo que generaba
que no fueran ciudadanos utiles para la sociedad, y en vez de contribuir a la construccion de las
polis, eran una carga para la misma, por lo cual, se optaba por la muerte del infante, o se utilizaban
como medios de burla y entretenimiento, sin dotarlos de ningun valor. Sin embargo, este panorama
se reflejaba solo en aquellos que habian nacido con la deficiencia congénita, ya que se creia que
no habia justificacion alguna para cuidar de aquel que nunca iba a ser un ciudadano completo;
distinto era, con aquellos que en la adultez sufrian una discapacidad, pues generalmente era
producto de la guerra, y ya habian cumplido con el sentido de la vida, por tanto, debian ser

recompensados.

Cabe especificar que, este modelo subsistio en la edad antigua y medieval, pero con el

cristianismo toma auge la marginacion de las personas con discapacidad, al condenar el



infanticidio; cambiando asi el rol que tenia los discapacitados en la sociedad, pues de alguna
manera se convirtieron en un objeto de muestra de milagros por parte de la Iglesia, asi como de
pobreza. (Velarde, V. 2016)

2.3.2 Modelo rehabilitador: el modelo rehabilitador es adoptado a partir del siglo XX,
donde se transforma la forma en que se ve la discapacidad, al haber un porcentaje relevante de
personas con deficiencias fisicas y mentales, producto de las enfermedades y accidentes que
ocasiono tanto la Primera como la Segunda Guerra Mundial; es asi como la discapacidad pasa a
ser de un castigo divino a una enfermedad, donde su causa no es religiosa sino por la ciencia, en
el sentido que, es la ciencia que va permitir la rehabilitacion de la persona y la prevencion para
que no nazcan personas con limitaciones fisicas, psiquicas, sensoriales. Asi las cosas, al existir la
posibilidad de tratar a la persona con discapacidad, son valoradas ya que se puede rehabilitar y asi

ser utiles para la sociedad. (Betancur, J. 2020).

En ese orden de ideas, aunque se deja atrads la causalidad religiosa del modelo de
prescindencia, persiste las razones de productividad para mantener en un estado de inferioridad a
las personas con discapacidad, ya que su valor para la sociedad va depender de su proceso de
rehabilitacion, a pesar de que el Estado tome un papel més protector y asistencial para con estas

personas.

2.3.3 Modelo social: el modelo social toma arraigo aproximadamente en los afios 60 del
siglo XXy persiste en la actualidad, gracias a que se reconoce los derechos de las personas con
discapacidad, al ser personas con dignidad humana sin distincién alguna, donde se busca la
concrecion material de valores como la igualdad y la libertad personal. Los fundamentos de este
modelo fueron cimentados gracias al movimiento independiente que surge en Estados Unidos, que
luchaba por un cambio de conciencia, en el cual se reivindique la posicion social de las personas
con discapacidad porque su valor no radica por sus capacidades sino por la de dirigir el destino de
la propia vida; como muestra de ello, toman como referente a Ed Roberts, quien ingreso a la
Universidad de Berkeley, y se desenvolvié en todos los espacios universitarios, lo que incentivo

al ingreso de mas personas con discapacidad las instituciones educativas. (Ibidem, 2020)

La Convencidn sobre los Derechos de las personas con Discapacidad recoge el modelo
social, en la medida que reconoce que todas las personas sin importar su condicién son capaces

para asumir su propia vida, por ende la discapacidad no es un castigo ni una enfermedad, es una



construccion social, y como consecuencia es indispensable establecer medidas que respondan a las
necesidades de todas las personas que son diversas, es decir, que el entorno y condiciones no se
ajuste solo a las mayorias, sino que permita la integracion de todas las personas asi tengan o no
una condicion que los diferencie. En ese sentido, con la convencion al adoptar el modelo social
rompe el paradigma que se tenia frente a la discapacidad, ya que parte por aceptar que existen
diferencias, que no nos hacen menos 0 mas personas, que la discapacidad no es por la deficiencia
fisica 0 mental de una persona, sino por la incapacidad de la sociedad y sus instituciones de
responder a esas diferencias, y asi mismo, refleja la necesidad de aumentar la participacion en

cualquier &mbito econdémico, social, politico, cultural. (Op.cite, 2016)

A partir de lo anterior, se puede afirmar que el cambio de paradigma hace referencia a que
las personas con discapacidad dejan de ser tratadas por el ordenamiento juridico como objetos que
requieren asistencia y rehabilitacion, para pasar a ser verdaderos sujetos de derechos; cambio que
se ve por primera vez en la convencién a la que se ha hecho alusién reiteradamente, pero que se
trae a colacion propiamente con la ley 1996 de 2019, pues mientras se mantuvo en total vigencia
la ley 1306 de 2009, no existia coherencia interna entre los valores y principios, y el blogue de

constitucionalidad.

2.4 ANALISIS DE LA LEY 1996 DE 2019:

Atendiendo los antecedentes normativos y el contexto histérico social, descrito en lineas
previas, es importante afirmar que, la ley 1996 de 2019 contiene unos supuestos y consecuencias
juridicas que armonizan con la Convencién sobre los Derechos de las personas con Discapacidad,
aprobada por la ley 1346 de 2009; De igual forma, refleja el cambio de paradigma sobre la
discapacidad, al haber adoptado el modelo social, pues esta ley, busca garantizar la inclusion y la
igualdad de las personas con discapacidad en cualquier ambito, estableciendo criterios que les

permitan a estas personas, gozar efectivamente de sus derechos y libertades.

En ese sentido, la ley 1996 de 2019, tiene por finalidad cuatro aspectos fundamentales: “i)
reconocer que las personas mayores de edad con discapacidad cognitiva o fisica, poseen igual
capacidad juridica que las demas, ii) adoptar las medidas necesarias que posibiliten el ejercicio

efectivo de la capacidad a las personas con discapacidad, iii) evitar el abuso por parte de personas



naturales y/o juridicas hacia las personas con discapacidad, proporcionando salvaguardas a sus
derechos, iv) realizar todos los ajustes razonables que se requieran y que faciliten la participacion
directa o indirecta en la adopcion de las decisiones que les concierne o afecte sus derechos”
(Daza, J, 2021).

Ahora bien, la ley objeto de estudio, asi como los diferentes instrumentos internacionales
y nacionales que la integran, se fundan en principios rectores como la dignidad, autonomia
individual, participacion e inclusion plenay efectiva en la sociedad, la no discriminacién, igualdad
de oportunidades, accesibilidad, respeto por la diferenciay evolucion de las facultades de los nifios,
nifias y adolescentes, y la primacia de la voluntad y preferencias; mandatos de optimizacién que

se deben tener en cuenta para la interpretacion y aplicacion de las normas en cada caso concreto.

Atendiendo los principios y fines que rigen la ley, en la sentencia STC 16392/2019 de la
Corte Suprema de Justicia, se sefial6 que la ley 1996 de 2019 se estructura en tres ejes esenciales
dirigidos a la eliminacion de la incapacidad legal por discapacidad en personas mayores de edad:
i) diferenciacion entre capacidad legal y mental, ii) supresion de la interdiccion e inhabilitacion,
por los mecanismos de apoyo, ajustes razonables, y salvaguardias, iii) representacién excepcional
de las personas mayores con discapacidad. (C.S.J, 2019).

En ese orden ideas, con la ley 1996 de 2019, se reconoce plena capacidad de ejercicio a las
personas mayores de edad, indistintamente de la existencia de una discapacidad, lo que conlleva a
que las personas con discapacidad gocen de los atributos de la personalidad juridica y del libre
desarrollo de la personalidad, y de esa manera puedan dar a conocer su voluntad y preferencia para
la toma de decisiones que les concierne. Por ende, se consagran mecanismos para garantizar la

capacidad plena, dentro de los cuales se encuentran:

2.4.1 Apoyos: son los actos de prestar ayuda o asistencia a una persona con discapacidad
que lo requiera, para el desarrollo de actividades cotidianas, participacion en la sociedad, y el
ejercicio de su capacidad legal. Dentro de las acciones de asistencia que se le pueden brindar a una
persona con discapacidad, estan las de comunicacion, movilidad, compresion de actos juridicos,

manifestacion de la voluntad.

Aunando a lo anterior, la ley 1996/2019 instaura tres clases de apoyos formales (aquellos

formalizados a través de alguno de los procedimientos previstos por la ley): i) acuerdos de apoyos



celebrados ante notario o suscritos en centros de conciliacion, ii) procesos de adjudicacion judicial

de apoyos (proceso declarativos o jurisdiccion voluntario), iii) directivas anticipadas, entendidas

como la manifestacién de voluntad en decisiones relativas a un acto juridico expresada con

antelacion a los mismos. Los apoyos formales tienen caracteristicas comunes:

A)
B)
C)
D)
E)
F)

G)

H)

J)

“No sustituyen ni la voluntad, ni las preferencias de la persona en situacion de
discapacidad.

El principio de necesidad lo rige y determina solo cuando se requiera.

Son voluntarios

Son especificos, de acuerdo a cada caso en concreto.

Son temporales

Su contenido es limitado, dado que las funciones de las personas que van a prestar los
apoyos deben estar determinadas y excepcionalmente implican representacion.

Por excepcion, se fundan en la voluntad indirecta de la persona con discapacidad, por
lo cual, en estos casos, se debe acudir al criterio de la mejor interpretacion, teniendo
en cuenta la trayectoria de vida de la persona con discapacidad, previas
manifestaciones, e informacién de personas de confianza.

Son solemnes, ya que deben constar por escrito, ya sea por medio de escritura pablica,
acta de conciliacion, o sentencia.

Se constituyen libremente ante la los notarios y/o conciliadores en derecho, en caso
dichos casos, no requeriran prueba o solemnidad alguna, basta el querer del titular
del acto juridico. En cambio, con los procesos de adjudicacion si se requiere los
informes de valoracion de apoyos y de pruebas suficientes.

Constituidos los apoyos formales, se convierten en requisitos de validez, en caso de
celebrar un negocio juridico sin atender los apoyos formales constituidos, se genera
nulidad relativa” (Ortiz, A. 2021).

2.4.1.1 Acuerdos de apoyos celebrados ante notarios y centros de conciliacion: los

acuerdos suscritos ante notarios o centros de conciliacion fueron regulados en el decreto

reglamentario 1429 de 2020. Estas instancias convergen principalmente en su solemnidad, ya que,

las declaraciones de voluntad para definir los apoyos requeridos por las personas con discapacidad



se dejaran por escrito, elevando escritura publica en el caso de los notarios, y un acta de

conciliacion si se realiza en los centros de conciliacion.

De igual forma, los notarios como los conciliadores extrajudiciales en derecho, previo a
suscribir el acuerdo de apoyo deberan realizar una entrevista privada al titular del acto juridico,
con el fin de poder verificar su voluntad. Adicionalmente, durante todo el procedimiento que se
adelante, es indispensable que se garantice la disponibilidad de ajustes razonables y asi asegurar a

las personas con discapacidad que puedan acceder eficazmente a estos procedimientos.

2.4.1.2 Procesos de adjudicacion: la ley prevé dos tipos de procesos judiciales,
dependiendo de la persona que interponga la demanda, en la medida que, si el proceso es
promovido por el titular del acto juridico, se adelantard un proceso de jurisdiccion voluntaria,
mientras que, si lo hace una persona distinta al titular del acto juridico, se llevara a cabo un proceso

verbal sumario.

En los procesos judiciales se requiere el informe solemne de valoracion, emitido por una
entidad autorizada por el Estado para tal fin, sin que ello implique, responsabilidad por parte de
estas entidades de las consecuencias de los actos juridicos que se celebren. Los informes de
valoracion los pueden realizar de manera gratuita si lo solicita el interesado ante las Defensorias

del pueblo, personerias, gobernacién y/ alcaldias.

La sentencia que se profiera debe contener: i) la delimitacién del contenido del acto, ii)
individualizacion de la persona a cargo de los apoyos, asi como sus funciones, iii) duracion de los

apoyos, iv) salvaguardias, y v) establecer programas de acompafiamiento a las familias del titular.

2.4.1.3 Directivas anticipadas: “constituye un apoyo formal de autoproteccion ante una
eventual situacion de salud mental que le impida total o parcialmente, celebrar actos juridicos
relativos a cuestiones personales, de salud, familiares, y patrimoniales, por lo que se requerira de

apoyos de una persona de confianza quien lo asista, acatando sus preferencias . (Ibidem, 2021)

Las directivas anticipadas se caracterizan por ser un negocio juridico de colaboracion,
donde se garantiza la autonomia de la voluntad y la primacia de los intereses de la persona que por
un deterioro natural del organismo, en el futuro requerira de asistencia para celebrar actos juridicos,

por lo cual, deben constar por escrito ya se por escritura publica o acta de conciliacion. Estas



directivas son oponibles a terceros, no tienen caracter reservado y pueden ser modificadas,

sustituidas o revocadas.

2.4.2 Ajustes razonables: de conformidad al numeral 6 del articulo 3 de la ley 1996 de
2019, los ajustes razonables son todas aquellas modificaciones y adaptaciones proporcionales y
necesarias en cada caso en particular, con el fin de asegurar el ejercicio pleno de los derechos y
libertades fundamentales de las personas con discapacidad.

Los ajustes razonables son adaptaciones atendiendo el contexto y caracteristicas que se
requieran en un caso en particular, lo cual lo hace diferente al derecho de accesibilidad que esta
previsto en un sentido mas general. Dentro de las adaptaciones que se pueden requerir se encuentra,
por ejemplo, el uso de medios tecnoldgicos visuales, tactiles y sonoros, interpretes, lengua de
sefias, materiales informativos macrotipos y escritos en braille, o escritos de una manera precisa y
clara especificamente para una persona, sefializaciones del espacio, amplificadores de voz,

software de lectores de pantalla, entre otros.

2.4.3 Salvaguardias: segun el articulo 5 de la ley 1996 de 2019, son medidas adecuadas
y efectivas relativas al ejercicio de la capacidad legal, usadas para impedir abusos y garantizar

la primacia de la voluntad y preferencias de la persona titular del acto juridico.

Las salvaguardas se caracterizan por su necesidad, es decir, se acudiran a los apoyos cuando
lo soliciten 0 no haya sido posible establecer de forma inequivoca la voluntad y preferencias de
las persona con discapacidad; por su correspondencia, ya que debe responder a las circunstancias
especificas del titular del acto juridico; asi mismo, los apoyos seran prestados por periodos de
tiempo especificos sin que puedan exceder de cinco afios; y finalmente, las personas que presten
los apoyos actuaran de manera imparcial, respetando la voluntad y preferencias del titular del acto

juridico.



CONCLUSIONES:

Para entrar a establecer si existe 0 no una responsabilidad del estado por el hecho del

legislador al emitir la ley 1996 de 2019, se deben tener en cuenta algunas consideraciones como:

1. Segun la ley en mencion, se adopta un cambio de paradigmas, de manera que las
personas mayores de edad, con algun grado de discapacidad pasan de ser sujetos que requieren
asistencia especial a ser sujetos de derechos. Se busca garantizar la inclusion e igualdad, adoptar
medidas de “proteccion” y evitar el abuso de personas naturales y/o juridicas, es decir,
salvaguardar todos sus derechos, No obstante, desaparece el término “interdiccion” con lo cual se
anulan las sentencias emitidas con antelacion a la promulgacién de la misma, lo que genera cierto

nivel de vulnerabilidad, pues pueden ser manipulables por parte de terceros.

2. La ley adolece de claridad, respecto al control y administracion de los recursos que
se asignen a los guardadores en ejercicio de su funcion. “rendicion de cuentas”, lo cual genera
inseguridad juridica, respecto al correcto uso de los bienes que reposen en cabeza de las personas

titulares del acto juridico en estudio.

3. Asi como existen instituciones para proteger a los menores de edad, ejemplo
I.C.B.F, es necesario o0 aconsejable crear una entidad u 6rgano estatal cuyo objeto central sea
vigilar y constatar la correcta implementacion de la ley en estudio, y asi identificar si hay fallas
por parte del legislador.

4. En mi criterio, la expedicion de la ley 1996 de 2019, toma referentes internacionales
para su implementacion en Colombia, no obstante, es necesario apropiarla adecuadamente al
contexto nacional, con la finalidad de darla a conocer ampliamente a la ciudadania, explicando la
trascendencia que tiene la misma frente a la capacidad de los que requieren su aplicacion, es decir,

los titulares del acto juridico.
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