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Resumen

Esta publicacion desarrolla algunos de los principales retos que
enfrenta la jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana
en relacion con la protecciéon de los derechos de las personas
con discapacidad. Particularmente aborda tres retos. En primer
lugar, el reto de operativizar el modelo social y del imperativo de
inclusion social en la jurisprudencia como forma de actualizar
la especial proteccion provista por la Constitucion Politica de
1991 a las personas con discapacidad. En segundo lugar, el reto
de no caer en la trampa de la educacion especial y potenciar
el derecho a la educacion inclusiva de esta poblacion. VY, en
tercer lugar, el reto de promover los apoyos para el ejercicio de
la capacidad legal en condiciones de igualdad por parte de las
personas con discapacidad.
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Adjudicar desde el lente de la Convencion sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad:
Algunos retos de la jurisprudencia constitucional colombiana’

Lucas Correa Montoya”

Introduccion

El presente capitulo desarrolla algunos de los principales retos que enfrenta la
jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana en relacion con la pro-
teccion de los derechos de las personas con discapacidad. Particularmente
aborda tres retos. En primer lugar, el reto de operativizar el modelo social y del
imperativo de inclusion social en la jurisprudencia como forma de actualizar
la especial proteccion provista por la Constitucion Politica de 1991 a las per-
sonas con discapacidad. En segundo lugar, el reto de no caer en la trampa de
la educacion especial y potenciar el derecho a la educacion inclusiva de esta
poblacion. Y, en tercer lugar, el reto de promover los apoyos para el ejercicio de
la capacidad legal en condiciones de igualdad por parte de las personas con
discapacidad.

La proteccion de los derechos de las personas con discapacidad ha estado
presente desde los inicios de la jurisprudencia constitucional, y en términos ge-
nerales, su saldo ha sido tremendamente positivo. La incorporacion al bloque
de constitucionalidad de la Convencion de Naciones Unidas sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad (CDPD o la Convencion) en el afio 2011 mar-
c6 un hito y fij6 enormes retos para el Estado colombiano, incluyendo la rama
judicial. La Convencion introduce importantes retos que implican una transfor-
macion juridica compleja, ello exige la exclusion de normas que han devenido
inconstitucionales, pero también la necesidad de crear nuevas normas, nue-
vas instituciones, revisar el precedente judicial y fomentar la transformacion de
imaginarios negativos a través de las normas juridicas.

El rol de la Corte Constitucional ha sido central para avanzar y visibilizar los de-
rechos de las personas con discapacidad y lo seguira siendo. En muchos casos
los jueces han sido vitales ante la inoperancia o inexistencia de la oferta publica,
pero los jueces también tienen un rol de aprendizaje y de sincronizarse con los
avances del bloque de constitucionalidad. El presente texto aborda algunos re-
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2 Ver, Correa Montoya, Lucas.
(2009). Panorama de la protec-
cion constitucional a los derechos
de las personas con discapacidad
en Colombia. Vniversitas. Bogota
(Colombia) N°118:115-139,
enero-junio de 2009. Disponible
en: https://www.desclab.com
discapacidad-vniversitas

3 Ver, Constitucion Politica de
1997, art. 13(3).

41bid., art. 47.
5 Ibid., art. 54.
% Ibid., art. 68(6).

7 Entre otras, ver sentencias
C-458 de 2015 (MP. Gloria Stella
Ortiz) y C-042 de 2017 (MP. Aqui-
les Arrieta Gomez).

tos que enfrentara la Corte siguiendo una estructura sencilla: para cada reto se
describen los cambios paradigmaticos que impone la CDPD y luego se analizan
los avances que ha tenido la jurisprudencia. Ello con un unico objetivo: tratar de
informar mejores decisiones judiciales en el futuro.

Reto 1: mas alla de la rehabilitacion y la prevencion de la
debilidad manifiesta; catalizar la inclusion social de las
personas con discapacidad

Las personas con discapacidad hacen parte del grupo de colombianos mas
pobres y excluidos, para quienes las oportunidades sociales, el acceso a los
servicios publicos y el goce efectivo de sus derechos son con frecuencia pre-
carios. La Constitucion Politica de 1991 proveyo una especial proteccion a este
grupo y ello ha servido para potenciar acciones publicas y privadas a favor de
esta poblacion en las Ultimas dos décadas. No obstante, con posterioridad a
la incorporacion al bloque de constitucionalidad de la Convencion de Naciones
Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, los jueces se
han visto ante el reto de operativizar el modelo social y el imperativo de inclu-
sion social en la jurisprudencia como forma de actualizar la especial proteccion
provista por la Constitucion Politica de 1991. De esta manera, la jurisprudencia
enfrenta el reto de actualizar dicha proteccion para que mas que rehabilitar y
prevenir la debilidad manifiesta, logre catalizar la plena inclusion social de las
personas con discapacidad como sujetos diversos y como ciudadanos de pri-
mera categoria.

Especial proteccion provista por la Constitucion Politica de 1991

La especial proteccion provista por la Constitucion de 1991 a las personas con
discapacidad deriva de la interpretacién sistematica de los articulos 13 (igual-
dad), 47 (politica publica), 54 (formacién y trabajo) y 68 (educacion)? La Cons-
titucion no utiliza un lenguaje unificado para referirse a las personas con dis-
capacidad, en algunos casos los nombra como personas en circunstancias de
debilidad manifiesta?, disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos?* minusvali-
dos® personas con limitaciones fisicas 0 mentales®. Para el época, las personas
con discapacidad dificilmente eran reconocidas como un sujeto de derechos
y habia pocos avances en materia internacional; de alguna manera la Cons-
titucion Politica de 1991 sento las bases para los desarrollos posteriores. No
obstante las dificultades, luego de mas de 26 afos desde su adopcion, dados
los avances en el bloque de constitucional, en la legislacion especifica, y en
linea con la jurisprudencia constitucional sobre el lenguaje juridico’, es posible
interpretar sistematicamente, a partir de los cuatro articulos mencionados, la
proteccion constitucional especial brindada por la Constitucion a las personas
con discapacidad y que ha sido decisiva para el desarrollo de una profusa juris-
prudencia que ha profundizado y ampliado los contornos de la misma.
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8 Correa Montoya, Lucas y
Castro Martinez, Marta. (2016).
Discapacidad e inclusién social
en Colombia. Informe Alternati-
vo de la Fundacion Saldarriaga
Concha al Comité de Naciones
Unidas sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad.
Bogota: Fundacion Saldarriaga
Concha. Disponible en: https://
www.desclab.com/discapaci-
dad-informe-alternativo

9 Ver, Constitucion Politica de
1997, art. 13(2).

19 Ibid.
" bid., art. 13(3).

12 Asamblea Nacional Cons-
tituyente, (19917). Informe de la se-
sion plenaria del dia 2 de mayo de
1991 (Bogotd, mayo 8 de 1991),
disponible en: banrepcultural.org/
blaavirtual/ANC/comisiones/ple-
naria/brblaa490289_a1991_%20

mO05_d02.pdf

13 Particularmente en relacion
con la Convencion de Naciones
Unidas sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad y
las observaciones generales del
Comité de Naciones Unidas del
respectivo tratado.

14 Particularmente en relacion
con la Ley Estatutaria 1618 de
2013.

El primer elemento de la especial proteccion constitucional de las personas con
discapacidad lo constituye el derecho a la igualdady la correlativa prohibicion de
discriminacion. De esta forma las personas con discapacidad gozan de la pro-
teccion al derecho a la igualdad formal provista en la Constitucion, son titulares
de la misma proteccion, el mismo trato, y de los mismos derechos, libertades
y oportunidades sin discriminacion. A pesar de que formalmente las personas
con discapacidad en Colombia gozan de la igualdad ante la ley, en la practica
aun queda un largo camino por recorrer para que dicha proteccion formal sea
una realidad® por ello la proteccion constitucional a la igualdad material, que
ordena al Estado “promover las condiciones para que igualdad sea real y efec-
tiva" y adoptar “medidas a favor de grupos discriminados o marginados”’®, ha
resultado central y decisiva en la proteccion de los derechos constitucionales
de esta poblacion. En muchos casos, mas que una proteccion genérica de la
igualdad, han sido las acciones afirmativas, los ajustes razonables y las medi-
das ordenadas por los jueces de la republica —en sede de tutela y por la Corte
en sede de constitucionalidad— los que han transformado la vida de las perso-
nas con discapacidad.

Finalmente, el articulo 13 de la Constitucion Politica de 1997 en su inciso ter-
cero ordena al Estado proteger especialmente a aquellas personas que, por su
condicion econdmica, fisica 0 mental, se encuentren en circunstancia de de-
bilidad manifiesta'. La razon central de esta manifestacion de la proteccion
constitucional a las personas con discapacidad deriva del reconocimiento que,
por su estado de salud, fisico o mental, algunas personas pudieran llegar a en-
contrarse en situacion de debilidad y por tanto sus derechos pudieran llegar a
ser facilmente desconocidos o vulnerados. Esta preocupacion de la Asamblea
Nacional Constituyente no estaba reservada a las personas con discapacidad,
sino que se extendia a otros grupos que pudieran llegar a encontrarse en la
misma situacion de “debilidad manifiesta”, entre otros, los habitantes de calle,
las personas mayores, l0s nifios, las minorias sexuales, las minorias étnicas, las
minorias religiosas'™.

La proteccion provista por la Constitucion Politica a través del articulo 13 ha
sido central para el trabajo posterior de la Corte Constitucional, desde alli dicha
corporacion ha ampliado y profundizado la proteccion constitucional, la ha he-
cho viva y la ha operativizado a casos concretos como se vera mas adelante.

El segundo elemento de la especial proteccion constitucional es la obligacion
incluida en el articulo 47 que ordena adelantar una politica de prevision, reha-
bilitacion e integracion social y brindar atencion especializada a las personas
con discapacidad. La proteccion provista en el mencionado articulo es, quizas,
la que requiere una mayor interpretacion y actualizacion a la luz de los avances
del bloque de constitucionalidad en sentido estricto™y lato™.
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15 Ver, Constitucion Politica de
1991, art. 42.

16 1bid., art. 43.
7 bid., art. 44.
"8 Ibid., art. 45.
9 Ibid., art. 46.

%0 £ Estado colombiano, a
través del gobierno nacional, ha
dado cumplimiento a la orden

constitucional de adoptar una po-

litica publica en relacion con las
personas con discapacidad. En
2004, a través del Conpes Social
80 adoptd la Politica Nacional de
Discapacidad bajo el esquema
del modelo social del riesgo. En

2013 el gobierno nacional adoptd,

a través del Conpes Social 166,
la nueva Politica Nacional de
Discapacidad e Inclusion Social,
bajo los estandares internaciona-
les de derechos humanos fijados
por la Convencién de Naciones
Unidas sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad.

21 Entre otras, ver sentencias
C-458 de 2015 (MP. Gloria Stella
Ortiz) y C-042 de 2017 (MP. Aqui-
les Arrieta Gomez).

22 \/er Sentencia C-042 de 2017
(MP: Aquiles Arrieta Gomez).

La proteccidn constitucional del articulo 47 es sustancialmente diferente a la
proteccion que brinda la Constitucion Politica de 1991 a otros sujetos. Mientras
que la familia', las mujeres’s, los nifios y las nifias", los adolescentes™ vy las
personas mayores'® son puestos en el centro de la proteccion, son reconocidos
como sujetos de derechos, se les brinda proteccion integral, se les reconoce la
igualdad de derechos y en el caso de los nifios y las nifias se establece la pre-
valencia de sus derechos sobre los de los demas; el articulo 47 establece una
proteccion deficitaria, no pone a las personas con discapacidad en el centro de
la proteccion provista, no los reconoce como sujetos de derecho, en su lugar,
ordena una politica de prevision, rehabilitacion e integracion social® y los hace
receptores de la atencion especializada que pudieran requerir. De esta manera,
la proteccion constitucional provista por el articulo 47 adopta un modelo mas
cercano a lo médico-rehabilitador que al modelo social de la discapacidad que
incorporan tanto la Convencion de Naciones Unidas sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, la Ley Estatutaria 1618 de 2013y la reciente juris-
prudencia de la Corte Constitucional?', en ella el sujeto de derechos, el ciudada-
no con discapacidad, se desdibuja en el paciente que requiere atencion espe-
cializada, que requiere ser rehabilitado e integrado a la sociedad, y en algunos
casos su existencia debe ser prevenida.

En relacion con el mencionado articulo, mas alla de su tenor literal, la Corte
Constitucional ha indicado que “el pilar fundamental de la disposicién es la pro-
teccion a la dignidad humana, y la respuesta que el Estado debe dar a los reque-
rimientos que para hacerla efectiva hacen los diferentes grupos sociales"?. De
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23 Ver, Convencion de Naciones
Unidas sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad
(CDPD), art. 3(c).

24 Sentencia C-042 de 2017 (MP:

Aquiles Arrieta Gomez).

esta manera, interpretar e integrar la proteccion provista por el articulo 47 a las
personas con discapacidad con los avances del bloque de constitucionalidad, y
en igualdad de condiciones con otros grupos protegidos por la Constitucion Po-
litica de 1991 como la familia, las mujeres, los nifios y las nifas, los adolescen-
tesy las personas mayores, implica el reto de materializar la dignidad humana
y la inclusion social de las personas con discapacidad, mas alla de prevenir su
aparicion, rehabilitarlos, integrarlos o atenderlos de manera especializada.

Asi, la proteccion brindada por el articulo 47 de la Constitucion no puede limitar-
se a implementar una politica publica a favor de las personas con discapacidad
y brindarles atencion especializada. Por el contrario, la proteccion del articulo
47 tiene como pilar la dignidad humana de las personas con discapacidad, su
reconocimiento como sujetos de derechos en igualdad de condiciones, el reco-
nocimiento de la discapacidad, no como una enfermedad que hay que prevenir,
curar, rehabilitar o integrar a la sociedad, sino como una manifestacion de la di-
versidad humana, como una condicion o situacion en la que puede encontrarse
una persona a la cual deben brindarsele oportunidades sociales para gozar de
sus derechos, participar en condiciones de igualdad, es decir, estar socialmente
incluida.

Asi, el norte de la accion del Estado y la esencia de la proteccion constitucional
deja de ser la atencion especializada que pudieran requerir, que en muchos ca-
s0s se ha restringido a atenciones en salud que, si bien pueden ser necesarias,
limitan la proteccion constitucional a asuntos médicos, relegando a la persona
con discapacidad a la posicion de enfermo, incapaz o paciente que necesita
ayuda. El norte de la accion del Estado y de la proteccion constitucional del
articulo 47 lo constituye, a la luz del bloque de constitucional, el mandato y
principio de inclusion social, incorporado en la Convencion de Naciones Unidas
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad?®.

En esta linea argumentativa la Corte Constitucional ha planteado que “el abor-
daje de la discapacidad como un efecto de las barreras sociales contra las per-
sonas con ciertas diversidades funcionales es la posicion que resulta coherente
con la vision de la Constitucion Politica que estructura su eje central sobre el
respeto de la dignidad inherente a todo ser humano y que por lo tanto no pue-
de ser afectada por las condiciones fisicas o0 mentales de cada persona. En la
Carta Politica no se concibe una normalizacion de las caracteristicas humanas,
antes por el contrario (sic), se acoge la diversidad como una riqueza de la espe-
cie, frente a la cual el Estado debe responder con un enfoque diferencial cuando
a ello haya lugar, para que la proteccion de dignidad, libertades y derechos, sea
efectiva para todos los que se encuentren bajo la jurisdiccion del Estado™.

La inclusion social de las personas con discapacidad, mas alla de la rehabili-

tacion, de la integracion y de la atencion especializada, es compatible con la
proteccion de la dignidad humana y con el mandato de materializar la igualdad
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25 Ver, Ley 1618 de 2013, art. 2.

26 Correa Montoya, Lucas, Castro
Martinez, Marta y Rua Serna,
Juan Camilo. (2017). "Del dicho
al hecho hay mucho trecho’:
Logros y retos en la implemen-
tacion de la Convencion sobre
los Derechos de las Personas
con Discapacidad en Colombia.
Revista Latinoamericana en Dis-
capacidad, Sociedad y Derechos
Humanos, Vol. 1, No. 2. P 9-43.
Disponible en: http:/redcdpd.net/
revista/index.php/revista/article
view/43/20

27 |bid.

para este grupo tradicionalmente excluido y marginado. La Ley Estatutaria 1618
de 2013 define la inclusién social como un “proceso que asegura que todas las
personas tengan las mismas oportunidades, y la posibilidad real y efectiva de
acceder, participar, relacionarse y disfrutar de un bien, servicio o ambiente, junto
con los demas ciudadanos, sin ninguna limitacion o restriccion por motivo de
discapacidad, mediante acciones concretas que ayuden a mejorar la calidad de
vida de las personas con discapacidad™.

Las personas con discapacidad, entendidas como sujetos de derecho y ciuda-
danos en igualdad de condiciones, no necesitan atencion especializada o ser
integradas a una comunidad que hace poco o nada por brindar apoyos o ajus-
tes razonables. La inclusion social, de la mano con la igualdad material, exigen
del Estado y de la sociedad en general acciones afirmativas, ajustes razonables
y medidas de disefio universal que garanticen que las personas con discapaci-
dad gocen de los derechos, accedan a los servicios publicos y a las oportuni-
dades sociales que estan disponibles para todos en condiciones de igualdad,
nada diferente a hacer real el mandato de igualdad material establecido en el
articulo 13 de la Constitucion.

El tercer elemento de la especial proteccion constitucional es la obligacion in-
cluida en el articulo 54 que ordena al Estado garantizar a las personas con dis-
capacidad su derecho al trabajo acorde con sus condiciones de salud. Para la
Asamblea Nacional Constituyente en el afio de 1991 era evidente la necesidad
de promover la inclusion productiva de las personas con discapacidad. A pesar
de gozar de jerarquia constitucional y de las dos décadas que han trascurrido,
dicha necesidad continda vigente e insatisfecha. Las personas con discapaci-
dad se encuentran sistematicamente excluidas del empleo y de las oportuni-
dades productivas, la mayoria en edad de trabajar con cuenta con un trabajo
formal y estable, o que las arrastra a una situacion de pobreza, dependencia'y
desproteccion social®.

El cuarto elemento de la especial proteccion constitucional es la obligacion es-
pecial incluida en el articulo 68(6) que ordena al Estado erradicar analfabetismo
y promover la educacion de personas con discapacidad. Para la Asamblea Na-
cional Constituyente en el afio de 1991 era evidente la necesidad de promover
la inclusion educativa de las personas con discapacidad. A pesar de gozar de
jerarquia constitucional y de las dos décadas que ha trascurrido, al igual que
con el trabajo, la necesidad de educacion continda vigente e insatisfecha. Las
personas con discapacidad se encuentran sistematicamente excluidas del sis-
tema educativo regular, la mayoria en edad escolar no accede a la escuela regu-
lar, en muchos casos accede a instituciones especializadas que los segregan y
excluyen y que no brindan servicios educativos. Al estar desescolarizadas, las
personas con discapacidad no acceden a la educacion superior, su acceso a
mejores oportunidades laborales se ve truncado, arrastrandolas a situacion de
pobreza, dependencia y desproteccion social?.
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28 \er, entre otras, las sentencias
T-441 de 1993 (MP. José Gregorio
Herndndez Galindo); T-290 de
1994, (MP. Vladimiro Naranjo
Mesa); T-067 de 1994 (MP. José
Gregorio Hernandez Galindo);
T-288 de 1995, (MP. Eduardo
Cifuentes Mufioz); T-224 de 1996,
(MP Vladimiro Naranjo Mesa);
T-378 de 1997, (MP. Eduardo

Cifuentes Mufioz); T- 207 de 1999,

(MP. Eduardo Cifuentes Mufioz).

2% Entre otras, ver sentencias
C-458 de 2015 (MP. Gloria Stella
Ortiz) y C-042 de 2017 (MP. Aqui-

les Arrieta Gomez).

30 \er, Constitucion Politica de
1991, art. 13(3).
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La especial proteccion constitucional de las personas con discapacidad se ar-
ticula entonces a través de la interpretacion sistematica de articulos constitu-
cionales referidos a la igualdad, a la inclusion social, al trabajo y a la educacion.
A partir de dicho tener literal ha sido la Corte Constitucional quien ha jugado un
rol decisivo en su materializacion y actualizacion de acuerdo con los avances
del bloque de constitucionalidad en sentido estricto y lato.

Especial proteccion provista por la jurisprudencia constitucional:
la incorporacion del modelo social en las decisiones de los jueces.

La especial proteccion provista por el tenor literal de la Constitucion Politica de
1991 ha sido ampliada y profundizada durante mas de 25 afos de jurispruden-
cia de la Corte Constitucional colombiana. Las personas con discapacidad, y
por supuesto la proteccion de sus derechos constitucionales ha estado presen-
te, desde la jurisprudencia temprana de la Corte? hasta las sentencias mas re-
cientes que incorporan el modelo social de discapacidad®. Por supuesto, el ca-
mino recorrido por la Corte en relacion con las personas ha tenido altos y bajos,
sentencias acertadas y retadoras, otras sin duda no tanto. En el agregado de un
cuarto de siglo, el saldo y el lugar que ocupan las personas con discapacidad en
las decisiones del maximo guardian de la Constitucion son, sin duda, positivos.

En sus inicios, la Corte uso el concepto de personas en circunstancias de debili-
dad manifiesta® para, a partir de casos concretos, desarrollar su jurisprudencia
y profundizar la especial proteccion constitucional de las personas con disca-
pacidad. Uno de los hitos de proteccion lo constituyen las sentencias T-207 de
1999% y C-076 de 20062 En ellas la Corte reconocio a las personas con dis-
capacidad como una minoria discreta u oculta, titular de un deber especial de
proteccion por parte del Estado.

En la Sentencia C-076 de 2006 la Corte establecio que “en el Estado social las
personas que pertenecen a minorias tradicionalmente discriminadas o margi-
nadas o0 a sectores que estan en circunstancias de debilidad manifiesta tienen
derecho a que el Estado remueva los obstaculos juridicos que les impiden ac-
ceder en condiciones de igualdad al goce efectivo de sus derechos; promueva
practicas de inclusion social; y adopte medidas de diferenciacion positiva para
intentar, dentro de lo posible, la realizacion del principio de igualdad material™.

Y, retomando el precedente de la Sentencia T-207 de 1999, indicé que “uno de
estos colectivos desaventajados que conforman lo que la doctrina y la juris-
prudencia nacional y comparada ha denominado ‘minorias discretas u ocul-
tas’ estd integrado por las personas que tienen una discapacidad [...]. En efecto,
pese a que las personas que sufren (sic) discapacidad fisica o sensorial grave
constituyen un porcentaje significativo de la poblacion, lo cierto, sin embargo,
es que han sido histdrica y silenciosamente marginadas. Hasta hace muy poco
estos colectivos eran invisibilizados, sus preocupaciones no ocupaban lugar
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alguno en la agenda publica o en las reivindicaciones de las organizaciones
sociales, las autoridades publicas los trataban con desprecio o paternalismo y
el propio derecho los asimilaba a incapaces y les imponia, de manera arbitraria,
multiples inhabilidades™*.

La jurisprudencia constitucional sobre las personas con discapacidad, que en
sus inicios habia potenciado la categoria constitucional de personas en “cir-
cunstancia de debilidad manifiesta” y que habia elevado a las personas con
discapacidad a la categoria de minoria discreta u oculta, comenzo a nutrirse, y
sigue haciéndolo, de estandares de derecho internacional de los derechos hu-
manos presentes en el bloque de constitucionalidad para interpretar e integrar
los contenidos del tenor literal de la Constitucion Politica de 1991.

El primer instrumento internacional de derechos humanos en jugar un papel
relevante fue la Convencion Interamericana para la Eliminacion de todas las
formas de Discriminacion en contra de las Personas con Discapacidad®, la cual
perdio relevancia ante la incorporacion al Sistema Universal de Derechos Hu-
manos de la Convencion de Naciones Unidas sobre los Derechos de las Perso-
nas con Discapacidad, un instrumento de aplicacion global, que abordaba un
amplio catalogo de derechos y que adoptaba un enfoque mas avanzado que la
Convencion Interamericana.

De esta manera, la Convencion de Naciones Unidas sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, y las respectivas observaciones generales de su
Comité vigilante constituyen la fuente de derecho mas actualizada y moderna,
gue comienza a ser tenida en cuenta por la Corte Constitucional colombiana y
los jueces de tutela en la garantia de los derechos de las personas con disca-
pacidad. La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha venido incorporando el
modelo social para abordar la discapacidad® y se ha alejado del modelo me-
dico-rehabilitador. Este proceso se ha visto potenciado por la ratificacion de la
CDPD vy su paulatina incorporacion en las decisiones de la Corte.

La Corte, en linea con la evolucion del bloque de constitucionalidad, pero tam-
bién de la legislacion® y las politicas publicas® subordinadas, ha incorporado
el modelo social para abordar la discapacidad. La Corte ha derivado tres con-
secuencias fundamentales de la incorporacion del modelo social: en primer lu-
gar, “frente a la idea de que la discapacidad proviene de estados inmanentes e
innatos a los individuos, el modelo social ubica la discapacidad en el entorno
social, en tanto que considera que son las estructuras sociales, econémicas,
politicas y culturales opresivas y excluyentes las que generan esta condicion™.
En segundo lugar, “frente a la idea de que a la discapacidad subyacen defectos,
insuficiencias, anomalias, alteraciones o deficiencias de los individuos, para el
modelo social se trata Unicamente de diferencias que deben ser reconocidas
y aceptadas, y que en ningun caso agotan la individualidad de las personas,
las cuales tienen una vida mas alla de los problemas derivados de sus diferen-
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cias"®. En tercer lugar, “frente a la idea de que las personas con discapacidad
deben ser tratadas desde una perspectiva medica, con el objeto de buscar su
normalizacion, el modelo social propone una aceptacion social de la diferencia,
y en su lugar, una intervencion, no en los individuos con discapacidad, sino di-
rectamente en las estructuras sociales de base, que son aquellas que impiden
la realizacion y el pleno goce de los derechos de todas las personas™'.

A través de la Sentencia C-042 de 2017, la Corte indico que el abordaje de la
discapacidad desde el modelo social es el que mas se acerca a los principios y
derechos contenidos en la Constitucion Politica de 1991, y que como un paso
adelante en la construccion de una sociedad incluyente, diversa y sin perjuicios,
es necesario comprender la discapacidad como el resultado de la interaccion
entre algunas formas de diversidad funcional con los entornos fisicos, sociales,
econdmicos y culturales. La sentencia continda indicando que “para el Esta-
do Social de Derecho establecido por la Constitucion Politica, no existen seres
humanos completos o incompletos, sino que todos son, por el hecho de ser
humanos, totalmente plenos en su dignidad y derechos [...] La perspectiva cons-
titucional colombiana concentra el concepto de la discapacidad en la falta de
adaptacion del entorno y de la sociedad para entender las diferencias organicas
y funcionales como un resultado de la diversidad humana®.

En el agregado de sentencias que abordan, amplian y profundizan la
especial proteccion provista porla Constitucion Politicade 1991alas
personas con discapacidad, es posible sintetizar la ampliacion juris-
prudencial de la mencionada proteccion a través de tres subreglas:
la prohibicion de discriminacion por motivos de discapacidad, el de-
ber positivo de trato diferenciado y la omision de dicho deber de trato
como una violacion autonoma de derechos.

En primer lugar, en la aplicacion del articulo 13 de la Constitucion, particular-
mente de su inciso primero, la Corte ha ampliado y profundizado la especial
proteccion a las personas con discapacidad al establecer la prohibicion de dis-
criminar a las personas por motivo de discapacidad, clausula sospechosa de
discriminacion que no esta taxativamente incorporada en el tenor literal de la
Constitucion. Asi, el Estado debe abstenerse de adelantar, promover o ejecutar
politicas, programas o medidas que conduzcan a agravar o perpetuar la situa-
cion de exclusion, marginamiento o discriminacion de grupos tradicionalmente
desventajados en la sociedad, como las personas con discapacidad. El deber
de abstencion no se limita a evitar que se adopten por el Estado medidas o poli-
ticas, abiertamente discriminatorias en contra de este grupo, sino que también
pretende evitar que medidas, programas o politicas, asi éstas hayan sido adop-
tadas bajo el marco de presupuestos generales y abstractos, impacten des-
proporcionadamente a grupos marginados o discriminados como las personas
con discapacidad, es decir, que los en una situacion de mayor adversidad®.
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Esta subregla es compatible con lo dispuesto por la CDPD en materia de igual-
dad. El instrumento internacional define la prohibicion de la discriminacion por
motivos de discapacidad como “cualquier distincion, exclusion o restriccion por
motivos de discapacidad que tenga el propdsito o el efecto de obstaculizar o
dejar sin efecto el reconocimiento, goce o ejercicio, en igualdad de condiciones,
de todos los derechos humanos y libertades fundamentales en los ambitos po-
litico, econémico, social, cultural, civil o de otro tipo™.

En segundo lugar, la ampliacion y profundizacion jurisprudencial de la especial
proteccion constitucional a las personas con discapacidad ha reconocido un
deber positivo de trato, de forma que la funcion y servicios que brinda el Estado
no estén disefiados de forma que constituyan barreras para ciertas personas
en virtud de sus diferencias, sino que dichas diferencias sean tenidas en cuenta
para responder efectivamente a sus requerimientos y garantizar de esa forma
sus derechos®. Dicha subregla ha derivado principalmente de los postulados
constitucionales en relacion con la igualdad material®®. En la Sentencia T-291
de 2009%, la Corte recordd que, en un Estado Social de Derecho, mas alla de la
perspectiva puramente formal, la igualdad se erige en un postulado que apunta
a la realizacion de condiciones de igualdad material, ambito en el cual tiene
particular relevancia la proteccion de grupos tradicionalmente discriminados o
marginados, como las personas con discapacidad.

El deber positivo de trato para con las personas con discapacidad se construye
con la jurisprudencia constitucional sobre la igualdad material®, no es otra cosa
que su aplicacion especifica a dicho grupo tradicionalmente marginado. El de-
ber estatal de remover los obstaculos que en el plano econdmico y social con-
figuran efectivas desigualdades de hecho revela el caracter remedial, compen-
sador, emancipatorio, corrector y defensivo de la igualdad material, a través de
acciones positivas en favor de personas y de grupos ubicados en condiciones
de desigualdad. En las sentencias C-804 de 2009% y C-293 de 2010 establecio
el deber del Estado de adoptar medidas con el objetivo de propiciar la inclusion
en la sociedad de las personas en situacion de discapacidad y de remover obs-
taculos que discriminen o excluyan a las personas con discapacidad®'.

La CDPD brinda luces sobre el deber positivo de trato a favor de las personas
con discapacidad. En la regulacion del derecho a la igualdad y no discrimina-
cion de las personas con discapacidad la Convencion establece el deber de los
Estados parte de promover la igualdad y prevenir la discriminacion a traves del
desarrollo de ajustes razonables®. A su vez la CDPD introduce dos conceptos
fundamentales para garantizar el deber positivo de trato, el disefio universal
y los ajustes razonables. En primer lugar, el disefio universal, “se entendera el
disefio de productos, entornos, programas y servicios que puedan utilizar to-
das las personas, en la mayor medida posible, sin necesidad de adaptacion
ni disefio especializado™. En segundo lugar, los ajustes razonables son “las
modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas que no impongan una
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carga desproporcionada o indebida, cuando se requieran en un caso particular,
para garantizar a las personas con discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad
de condiciones con las demas, de todos los derechos humanos vy libertades
fundamentales”. De esta manera, el deber positivo de trato que materializa la
especial proteccion constitucional debe orientarse a la inclusion social y a po-
tenciar el goce efectivo de los derechos constitucionales de las personas con
discapacidad, ello a través de las acciones afirmativas y ajustes razonables que
permitan remover los obstaculos que impiden la participacion y el goce de los
derechos en condiciones de igualdad.

En tercer lugar, la ampliacion y profundizacion jurisprudencial de la especial pro-
teccion constitucional ha reconocido que la omision de las medidas de accion
positiva a las que tienen derecho las personas con discapacidad constituye una
forma de discriminacion y una violacion de derechos.

En la Sentencia C-042 de 2017 se establecidé que, dado que las personas con
discapacidad tienen derecho a que el Estado les procure un trato acorde a sus
circunstancias, siempre que ello resulte necesario para el gjercicio pleno de sus
derechos en condiciones de igualdad, entonces, la omision de ese deber, por
parte del Estado, puede convertirse en una lesion de los derechos fundamen-
tales.

Desde los inicios de la jurisprudencia constitucional, la Corte ha sefialado que
existen por lo menos dos tipos de situaciones pueden constituir un acto discri-
minatorio contrario al derecho a la igualdad de las personas con discapacidad.
Por un lado, la conducta, actitud o trato, consciente o inconsciente, dirigido a
anular o restringir sus derechos, libertades y oportunidades, sin justificacion ob-
jetiva y razonable. Por otro, el acto discriminatorio consistente en una omision
injustificada en el trato especial a que tienen derecho las personas con discapa-
cidad, la cual acarrea como efecto directo su exclusion de un beneficio, ventaja
u oportunidad o un derecho®, es decir, impide u obstaculiza su inclusion social.

El tercer elemento de la proteccion jurisprudencial a las personas con discapa-
cidad es compatible con los estandares de la Convencion, la cual incluye en la
definicion de discriminacion por motivos de discapacidad, no solo la discrimi-
nacion por activa, sino también la denegacion de ajustes razonables®.

De esta manera la jurisprudencia de la Corte Constitucional enfren-
tara elretode protegeralas personas condiscapacidad en su calidad
de ciudadanos de primera categoria, quienes no necesitan ser reha-
bilitados o tratados de manera especial, sino que necesitan oportu-
nidades, ajustes razonables y apoyos para gozar de las mismas opor-
tunidades en el acceso a servicios, en el goce de sus derechos y en el
ejercicio de sus deberes, es decir, estar socialmente incluidos.
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Reto 2: no caer en latrampa de la educacion especial y po-
tenciar lainclusion de las personas con discapacidad en el
sistema educativo regulars

En Colombia las personas con discapacidad se encuentran excluidas del siste-
ma educativo regular. De acuerdo con cifras del Sistema Integrado de Matricula
(SIMAT)®, del total de 10.194.880 personas matriculadas en el sistema edu-
cativo regular, solamente el 1.8% (183,203) eran personas con discapacidad.
La mayoria de personas con discapacidad acceden a una oferta segregada o
excluyente que con frecuencia se denomina “educacion especial” pero que no
garantiza el derecho a la educacion ni se enmarca dentro del servicio publico
correlativo.

Es posible fijar tres escenarios que permiten estimar el nimero de personas con
discapacidad excluidas del sistema educativo regular. El primero, si de acuerdo
con el Informe Mundial de Discapacidad de la Organizacion Mundial de la Salud
(OMS) y el Banco Mundial® se estima que la poblacion mundial con discapaci-
dad corresponde al 15% y dicho porcentaje se aplica al universo de personas
matriculadas, las personas con discapacidad en Colombia corresponderian a
cerca de 1.5 millones, es decir, estarian excluidas cerca de 1.3 millones de per-
sonas con discapacidad de la educacion regular. Un segundo escenario resul-
taria de aplicar el porcentaje de personas con discapacidad del Censo 2005°",
que indico que cerca de 6.19% de la poblacion general en Colombia tendria
algun tipo de discapacidad, en ese escenario las personas con discapacidad
deberian ascender a 630,000 aproximadamente, es decir, que cerca de 440.000
aproximadamente estarian excluidas de la educacion. Un tercer escenario, qui-
zas el mas cercano a la realidad hasta tanto no estén disponibles las cifras del
nuevo censo de poblaciones, resultaria de aplicar el porcentaje de personas con
discapacidad en edad escolar (es decir entre 6 y 24 afios) que de acuerdo con
el Censo 2005 corresponde al 3.14% de la poblacion general, a la poblacion ma-
triculada. Ello resulta en que la poblacion con discapacidad matriculada deberia
ascender a 320.000 personas aproximadamente, lo que significa que cerca de
135.000 aproximadamente se encontrarian excluidas de la educacion regular.

Aunque es dificil conocer el porcentaje de personas con discapacidad en Co-
lombia, el porcentaje de personas con discapacidad registradas en el SIMAT
en el aho 2016 es particularmente bajo si se contrasta con diferentes estima-
ciones de la discapacidad en el pais. En cualquier caso, el sistema educativo
colombiano tiene el reto de incluir a un numero importante de personas con
discapacidad en edad escolar actualmente excluidas del servicio publico de la
educacion y en esa tarea los jueces tienen el reto de no caer en la trampa de Ia
educacion especial y fomentar de manera decidida la educacion inclusiva de
las personas con discapacidad.
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Cambio paradigmatico en la educacion de las personas con dis-
capacidad: de la segregacion en una oferta especial a la inclusion
con apoyos en la escuela regular.

La Convencion de Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad incorpora en su articulo 24 un importante cambio paradigmatico
en lo que se refiere al derecho a la educacion de las personas con discapacidad.
Historicamente, las personas con discapacidad han sido excluidas de la educa-
cion regular por multiples barreras, algunas de ellas fisicas o arquitectonicas,
presentes en la infraestructura escolar principalmente; otras comunicativas,
ante la ausencia de intérpretes y tecnologias que les permitieran interactuar
con sus maestros y comparfieros en el entorno escolar; otras actitudinales, pre-
sentes en las bajas expectativas de sus maestros, quienes con frecuencia los
consideraban como personas “no educables”, que “no aprenden’, que necesitan
atencion especializada que no se puede brindar en la educacion regular y que
por ello deben ir a otros lugares donde dispongan de profesionales que puedan
atenderlos. De esta manera, se les ha negado el derecho a la educaciony se les
ha segregado en instituciones especializadas en donde el servicio educativo se
ha desdibujado y ha sido reemplazado por la atencion en salud, por la rehabi-
litacion o por servicios de cuidado y ocupacion del tiempo. En otros casos, las
personas con discapacidad han sido efectivamente matriculadas en la escuela
regular, pero la escuela y el sector educativo se han negado a flexibilizarse o a
brindar ajustes, con frecuencia se le exige a la personay a la familia adaptarse
a las reglas de juego, a las barreras presentes, so pena de ser excluidos.

El derecho a la educacion inclusiva del que gozan las personas con discapaci-
dad, consagrado en el articulo 24 de la CDPD, no es mas que el derecho huma-
no a la educacion que se goza, protege y respeta desde los mas altos estanda-
res del derecho a la igualdad y de él deriva la prohibicion de excluir o segregar
a las personas del sistema educativo regular en razon de su discapacidad®. El
derecho a la educacion de las personas con discapacidad solo puede materia-
lizarse en un sistema de educacion inclusivo que se adapta y flexibiliza a las
diferencias, las reconoce y las protege. Modalidades de educacion especial que
segregan a las personas con discapacidad, o integradas que no brindan las ac-
ciones afirmativas o ajustes razonables, constituyen una violacion del derecho
a la educacion y una discriminacion en razon a la discapacidad.

El articulo 24 de la CDPD establece el derecho a la educacion inclusiva de las
personas con discapacidad, asi como el repertorio de obligaciones internacio-
nales que se integran al derecho constitucional a la educacion, por efectos del
blogue de constitucionalidad en sentido estricto.

En primer lugar, se establece la obligacion de proteger, respetar y garantizar el
derecho a la educacion de las personas con discapacidad sin discriminacion
alguna por su condicion®, para ello el Estado debe asegurar que “las personas
con discapacidad no queden excluidas del sistema general de educacion por
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motivos de discapacidad, y que los nifios y las nifias con discapacidad no que-
den excluidos de la ensefianza primaria gratuita y obligatoria ni de la ensefianza
secundaria por motivos de discapacidad™ ello implica que modalidades de
educacion especiales, segregadas o integradas contradicen obligaciones inter-
nacionales y provisiones del bloque de constitucionalidad en sentido estricto.
Esta es una obligacion que hace parte del nucleo esencial de derecho a la edu-
cacion, es de caracter inmediata y no esta supeditada a la implementacion pro-
gresiva.

En segundo lugar, se establece la obligacion de establecer un sistema de edu-
cacion regular que sea inclusivo para todas las personas con discapacidad®. La
Convencion no admite modalidades educativas especiales o segregadas que
implican la exclusion de las personas con discapacidad del sistema educati-
vo regular en donde estudian las demas personas; tampoco admite modalida-
des integradas en las que no se brindan los apoyos y ajustes razonables a que
tienen derecho. Que el sistema educativo regular sea inclusivo exige
entender que la escuela regular es el lugar de todos los ninos, ninas
y adolescentes y que ellos tienen derecho a que se hagan todos los
ajustes razonables en funcion de sus necesidades particulares®’, a
gue se presten los apoyos personalizados necesarios dentro del sistema edu-
cativo regular para facilitar la formacion efectiva y el maximo desarrollo acadé-
mico de las personas con discapacidad de conformidad con el objetivo de la

Laboratorio de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales | DescLAB | 17



7 Ibid., art. 24(2,d, e).

Ibid.

%8 |bid,, art. 24(2, b).

70 |bid.,, art. 24(5).

"Vbid, art. 24(1,8,by c)

72 \Ver Sentencia T-477 de 2013

(MP. Marfa Victoria Calle Correa).

plena inclusion®. La obligacion de incluir a las personas con discapacidad en el
sistema educativo regular hace parte del nucleo esencial del derecho a la edu-
cacion inclusiva y no esta supeditada a la implementacion progresiva.

En tercer lugar, se establece la obligacion de que ese sistema de educacion re-
gular sea inclusivo en todos los niveles educativos y a lo largo de toda la vida®.
La CDPD enfatiza en la obligacion del Estado de asegurar que las personas con
discapacidad puedan acceder a una educacion primaria y secundaria inclusiva,
de calidad y gratuita®, a la educacion superior, a la formacion profesional, a la
educacion para adultos y el aprendizaje durante toda la vida’.

La educacion inclusiva debe permitir a las personas con discapacidad: “a) de-
sarrollar plenamente el potencial humano y el sentido de la dignidad y la auto-
estima y reforzar el respeto por los derechos humanos, las libertades funda-
mentales y la diversidad humana; b) desarrollar al maximo la personalidad, los
talentos y la creatividad de las personas con discapacidad, asi como sus apti-
tudes mentales y fisicas; y c) Hacer posible que las personas con discapacidad
participen de manera efectiva en una sociedad libre"”".

Ahora bien, el derecho a la educacion inclusiva que se desprende tanto del arti-
culo 24 de la CDPD como de la interpretacion de su organismo de supervision
a través de la Observacion General Num. 4, es el que debe fijar un alcance a la
textura abierta de las normas constitucionales sobre educacion. De esta mane-
ra el contenido del derecho a la educacion consagrado en los articulos 41, 44,
45,52,64,67,68,69y 70 de la Constitucion Politica de 1991 debe ser integrado,
ampliado e interpretado a la luz de los mandatos de la educacion inclusiva que
se consagra en la CDPD y que se integra al bloque de constitucionalidad.

Dado que las normas constitucionales sobre derechos fundamentales y las
normas internacionales sobre derechos humanos presentan una textura abier-
ta en su estructuracion normativa’? —lo que genera un alto grado de indetermi-
nacion—, el reto en la adjudicacion constitucional es el de determinar tanto su
alcance como las obligaciones concretas que producen para el Estado, la so-
ciedad y los particulares. Las observaciones generales de los comités supervi-
sores de los tratados, como criterio de interpretacion relevante de los derechos
alli consagrados, constituyen una util y necesaria fuente juridica para delimitar
dicha textura abierta. En ese sentido, la Observacion General 4 del Comité de
la CDPD, sobre el derecho a la educacion inclusiva, es el instrumento que de
la manera mas precisa y contundente fija el sentido y alcance obligacional del
articulo 24 de la Convencion.

El Comité de la CDPD emitio la Observacion General NUm. 4 sobre el Derecho
a la Educacion Inclusiva. Este Comité fue creado por la Convencion como ins-
tancia de promocion de su desarrollo y cumplimiento, asi como para ayudar a
los Estados parte en la obligacion de presentar informes periddicos. Al ser el or-
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ganismo de supervision del instrumento, sus observaciones constituyen un cri-
terio de interpretacion relevante para determinar el alcance de los derechos de
la Convencion y deben ser observadas de buena fe por el Estado colombiano”.

La Observacion General num 4. es una respuesta a la preocupacion que ha
manifestado el Comité sobre el acceso de las personas con discapacidad al
derecho a la educacion en el mundo. Millones de ellas se ven privadas comple-
tamente de cualquier forma de educacion y “muchas mas solo disponen de ella
en entornos en los que las personas con discapacidad estan aisladas de sus
compaferos y donde reciben una educacion de calidad inferior"’4.

La constatacion del aislamiento en que se encuentran las personas con dis-
capacidad, y en especial los nifios, ninas y adolescentes, lleva a entender que
la vulneracion masiva de derechos en la que se encuentran requiere de una
proteccion que solo puede garantizarse a través de su inclusion en el sistema
educativo regular. Es la aplicacion de la inclusion a la educacion lo que verdade-
ramente garantizara la efectividad de este derecho’.

La garantia de un proceso real de inclusion a traves del sistema educativo regu-
lar, proposito fundamental del derecho a la educacion inclusiva, posibilita la ma-
terializacion de otros derechos humanos. En ese sentido, este derecho es una
condicion para que los nifios, nifias y adolescentes con discapacidad disfruten
plenamente de todas las demas prerrogativas que ha constituido el ordena-
miento juridico en su defensa, al tiempo que es “el principal medio para que las
personas con discapacidad salgan de la pobreza™®, pues les permite obtener
formacion para acceder a empleos formales. Asi, la educacion inclusiva fortale-
ce sociedades mas inclusivas en las que las personas con discapacidad no son
objeto de explotacion. Para avanzar hacia la garantia de una inclusion real, el
Comité, en su Observacion General Num. 4, ha sefialado una serie de elementos
sin los cuales el derecho a la educacion no puede considerarse verdaderamente
inclusivo. Si estos elementos no son tenidos en cuenta por los Estados en el
disefio e implementacion de su politica educativa, o por los jueces en sus deci-
siones, no se cumplen las obligaciones previstas en el articulo 24 de la CDPD.

Elderecho fundamental a la educacion es el derecho a una educacion
inclusiva y no admite modalidades segregadas o integradas. | a Obser-
vacion hace especial énfasis en la necesidad de diferenciar entre la exclusion,
la segregacion, la integracion y la inclusion. Ni la exclusion —en la que se priva
a los estudiantes de cualquier tipo de educacion—, ni la segregacion —en la que
los estudiantes con discapacidad son separados de sus pares sin discapaci-
dad—, ni la integracion — en la que los estudiantes con discapacidad se incor-
poran al aula regular, pero con la obligacion de adaptarse a ella— materializan,
de ninguna forma y en ningun nivel, el derecho a la educacion de las personas
con discapacidad. Solo la inclusion, en la que los estudiantes se encuentran en
un entorno que se adapta a ellos”, satisface verdaderamente este derecho. El
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Comité es claro al afirmar que “solo la educacion inclusiva puede ofrecer edu-
cacion de calidad y desarrollo social a las personas con discapacidad, y una
garantia de universalidad y no discriminacion en el derecho a la educacion”®,

La Observacion General num. 4 plantea, por lo tanto, un rechazo radical hacia
cualquier forma de educacion especial, segregada o integrada, como las que se
ordenan y permiten en las normas que se demandan. Un modelo educativo en
el que los estudiantes con discapacidad sean apartados y aislados violenta el
derecho a la igualdad y la correlativa prohibicion de discriminacion, que “incluye
el derecho a no ser objeto de segregacion™. En ese sentido, la obligacion de los
Estados de dar cumplimiento al articulo 24 de la CDPD “[n]Jo es compatible con
el mantenimiento de dos sistemas de ensefianza: un sistema de ensefianza
general y un sistema de ensefanza segregada o especial™.

Asi pues, la existencia de normas, regulaciones o reglas de decision jurispruden-
cial que permitan un modelo educativo segregado contrarian las disposiciones
del articulo 24, y especialmente las consagradas en el parrafo 2(a) segun el cual
los Estados deben garantizar que las personas con discapacidad no queden
excluidas del sistema general de educacion en razén de su discapacidad. De
acuerdo con el Comité, por “educacion general se entienden todos los entornos
de ensefianza ordinaria™'. Asi que no es valida la exclusion de las personas con
discapacidad bajo el argumento de que no estan preparadas para su acceso
a este sistema 0 a que su estado de salud les exige un servicio especializado.

El derecho de las personas con discapacidad a no ser discriminados del sis-
tema regular de educacion genera para el Estado la correlativa obligacion de
garantizar la disponibilidad de instituciones educativas —tanto publicas como
privadas—, en cantidad y calidad suficientes®. La disponibilidad debe cubrir cu-
pos en todos los niveles educativos.

La educacion inclusiva es un proceso de cambio cultural, legislativo
y judicial. Se requiere, para su plena materializacion, de una “trans-
formacion de la cultura, la politica y la practica en todos los entornos
educativos formales e informales para dar cabida a las diferentes
necesidades e identidades de cada alumno, asi como el compromiso
de eliminar los obstdculos que impiden esa posibilidad’?3. Se trata de
un proceso dinamico, inacabado, continuo, en el que las practicas educativas
se van adecuando a las necesidades de los estudiantes y se asegura su in-
clusion efectiva®. De ese proceso de cambio también hacen parte los jueces,
quienes a través de sus decisiones tienen la posibilidad de fomentar la inclusion
educativa y evitar violaciones al derecho prevalente a la educacion de los nifios,
nifias y adolescentes con discapacidad.

La educacion inclusiva pone a las personas con discapacidad en el
centro. Laeducacioninclusiva supera laidea de las personas con discapacidad
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como simples beneficiarios de ayudas sociales y las reconoce como sujetos de
derechos®. En ese sentido, la educacion no es para ellas una prebenda, sino un
derecho®. Al ser un derecho fundamental de todo estudiante, es la persona con
discapacidad misma la titular y la Unica que lo disfruta a plenitud. Los padres y
los cuidadores tienen una responsabilidad frente a la garantia del derecho a la
educacion inclusiva, pero sin que medie relacion de titularidad alguna®’. La obli-
gacion del Estado, por lo tanto, es la de garantizar que el verdadero y unico titu-
lar —el estudiante— disfrute del derecho en condiciones de igualdad, razén por
la cual debe “adoptar medidas que impidan a terceros interferir en el disfrute del
derecho, por ejemplo, los padres que se niegan a enviar a la escuela a las nifias
con discapacidad”® médicos o maestros que recomiendan su exclusion o se-
gregacion. Se desprende, con completa claridad, que no existe un derecho en
cabeza de los padres a optar por modelos educativos segregados; el derecho
de los padres a escoger la educacion de sus hijos debe suceder —como sucede
para las personas sin discapacidad— en el marco del sistema educativo regular.

Entender a las personas como titulares de derechos es consecuencia del reco-
nocimiento de su dignidad humana. La educacion inclusiva protege el valor de
todos los estudiantes y respeta su dignidad y autonomia®, al reconocer todas
sus capacidades y potencialidades. La Observacion General num. 4 reconoce
gue una de las principales barreras que han enfrentado las personas con dis-
capacidad para acceder a la educacion han sido las pocas expectativas que se
depositan sobre ellas, o que propicia “que los prejuicios y el miedo aumenten y
no se combatan’, en no pocas oportunidades, las personas con discapacidad
han sido consideradas por sus maestros, padres, jueces y por ellos mismos
como “no educables” y por tanto su inclusion en condiciones de igualdad no
ha sido una prioridad. De ahi que se proponga, por el contrario, un enfoque que
incluya a todas las personas, que reconozca sus capacidades para aprendery
gue ponga en ellas notables expectativas, incluidas las que presentan alguna
discapacidad®'. La educacion inclusiva se preocupa, por lo tanto, por las aspi-
raciones y capacidades de los estudiantes y apuesta por el desarrollo de todas
sus potencialidades y talentos®.

La educacion inclusiva debe ser disenada de forma universal, de-
sarrollar ajustes razonables y proveer apoyos personalizados a los
ninos, ninas y adolescentes con discapacidad. | a educacion inclusiva
requiere de un ambiente que favorezca el aprendizaje, a través de entornos ac-
cesibles en los que “todas las personas se sienten seguras, apoyadas, estimula-
dasy pueden expresar sus opiniones”®. Para ello se requieren transformaciones
culturales, politicas y practicas en los procesos pedagodgicos, en los espacios
fisicos y en las formas en las que se relacionan las personas en el entorno es-
colar®. Elenfoque del disefio universal para el aprendizaje® es la via idonea para
materializar el derecho a la educacion inclusiva y su implementacion debe llevar
a los maestros y a las autoridades educativas a que se cuestionen sobre |os
meétodos de ensefianza y busquen la manera de ofrecer respuestas apropiadas
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para estudiantes con y sin discapacidad. Este rol de los maestros, su respon-
sabilidad frente a la educacion inclusiva, visiblemente relevante, requiere de un
acompafiamiento y una formacion continua® provista por el Estado.

La accesibilidad ala que esta vinculada la educacion inclusiva se predica de todo
el entorno®. Las obligaciones que produce, en términos de ajustes razonables®
y apoyos personalizados, se extienden a los espacios fisicos, a las relaciones
comunicativas, a las barreras actitudinales, a los métodos de ensefianza, a los
planes de estudio, a las formas de evaluacion y a todas las practicas pedagdgi-
cas y didacticas. El disefio del transporte escolar, de los servicios sanitarios, de
los espacios de recreo, deben adecuarse a las necesidades de las personas con
discapacidady los Estados “deben prohibir y sancionar que en el futuro se cons-
truya cualquier infraestructura educativa que sea inaccesible®. El transporte
resulta especialmente importante, pues en aplicacion del apartado b) del parra-
fo 2 del articulo 24 de la CDPD, las personas con discapacidad deben acceder a
instituciones que se encuentren en la comunidad en la que vivan'®,

En cuanto al proceso de aprendizaje, la accesibilidad requiere que los alumnos
sean acompafnados en las transiciones que van presentandose a lo largo del
proceso educativo'; es decir, que en los sucesivos cambios en los niveles edu-
cativos encuentren apoyos especificos que les permitan hacer estos transitos
en condiciones de igualdad y evitar asi la desercion y la correlativa exclusion
educativa.

Estado actual del precedente judicial sobre el derecho a la educa-
cion de las personas con discapacidad

En su precedente constitucional en materia de educacion de las personas con
discapacidad, la Corte Constitucional ha reiterado un grupo de reglas de deci-
sion que, en muchos casos, han permitido la exclusion o segregacion de los
ninos, nifias y adolescentes con discapacidad del sistema educativo regular,
lo que constituye un incumplimiento de las obligaciones internacionales del
Estado colombiano. Obligaciones que, por emanar de tratados internacionales
sobre derechos humanos y haber sido ratificados por Colombia, se encuentran
incorporadas al blogue de constitucionalidad en sentido estricto y son vinculan-
tes para los jueces de la republica.

A lo largo de su historia, la Corte Constitucional ha tenido la oportunidad de
pronunciarse sobre multiples casos en los que ha abordado el derecho a la
educacion de las personas con discapacidad. Y desde la primera sentencia que
pronuncio sobre este tema, la T-429 de 1992'% establecio un grupo de subre-
glas que tenian como finalidad la proteccion del derecho a la educacion de las
personas con discapacidad. Estas subreglas han desarrollado un criterio de
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decision que ha jugado un papel preponderante en las decisiones que se han
proferido desde entonces tanto el alto tribunal, como los jueces de tutela su-
bordinados al precedente constitucional. Las cinco subreglas bajo analisis son:

1. El derecho a la educacion de las personas con discapacidad puede pro-
tegerse a través de la tutela.

2. La educacion especial debe entenderse como un recurso extremo. Se
ordenara por via de tutela solo en aquellos casos en los que valoraciones mé-
dicas, psicoldgicas y familiares indiquen que es la mejor opcion para la realiza-
cion del derecho a la educacion.

3. La probada necesidad de educacion especial no es una justificacion para
la negacion del acceso a la educacion de las personas con discapacidad.

4, Si existen centros educativos especializados y el menor los requiere, el
ingreso en los mismos no solo se preferira, sino que se ordenara.

5. Cuando no sea posible brindar una educacion especializada, debera ga-
rantizarse, cuando menos, el servicio publico convencional, hasta que la familia,
la sociedad y el Estado puedan brindar una mejor alternativa educativa.

La clausula de residualidad de la educacion segregada que se encuentra en
dichas subreglas, reiterada por la Corte Constitucional'®, contradice las obliga-
ciones que actualmente tiene el Estado colombiano en virtud del articulo 24 de
la CDPD, y que deben interpretarse a la luz de la Observacion Num. 4 del Comité
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. La mayoria de estas
subreglas, como se pasa a evidenciar en las lineas siguientes, han fomentado
la educacion especial de las personas con discapacidad y desincentivado su
plena inclusion al sistema educativo regular, 1o que constituye una violacion al
derecho a la educacion inclusiva y una discriminacion en razén de la discapa-
cidad.

De acuerdo con la primera subregla, se ha establecido en el precedente que la
tutela es el mecanismo idoneo para la proteccion eficaz del derecho a la educa-
cion de las personas con discapacidad. Esta subregla debe mantenerse, pues
es la accion de tutela el mecanismo idoneo para proteger la educacion inclusiva
de las personas con discapacidad, pero no su exclusion o segregacion. La Corte
Constitucional ha sido consistente en considerar que este mecanismo ampara
eficazmente el derecho a la educacion, a partir de dos razones principales. Por
una parte, es un derecho que para los nifos, ninas y adolescentes con disca-
pacidad es fundamental por mandato directo del articulo 44 de la Constitucion
Politica y, por otra, requiere de una especial y reforzada proteccion para la ga-
rantia de su materializacion',
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Se trata de una subregla trascendental para la proteccion adecuada de este
derecho. La tutela es, efectivamente, un mecanismo idoneo para que actores
tanto publicos como privados realicen aquellas acciones que permitan avanzar
en la aplicacion de los estandares internacionales previstos en el articulo 24 de
la CDPD. La efectividad de la tutela debe, por lo tanto, continuar reconociéndose
y fortaleciéndose, para lo cual es imprescindible que se aplique de conformidad
con el bloque de constitucionalidad al que se incorpora la Convencion.

El uso de la accion de tutela para ordenar de modalidades educativas que exclu-
yen o segregan a las personas con discapacidad del sistema educativo regular
e inclusivo desnaturaliza su proposito constitucional'®. Al ordenar modalidades
contrarias a la educacion inclusiva —como lo es la educacion especial— se les
vulnera a las personas con discapacidad su derecho a la educacion y a la no
discriminacion'®. El Comité CDPD ha sido claro en sefialar que la obligacion del
Estado de garantizar que ninguna persona con discapacidad quede excluida
del sistema regular de educacion solo se satisface mediante la prohibicion de
medidas que limiten la inclusion en razon de la discapacidad'’, pues “solo la
educacion inclusiva puede ofrecer educacion de calidad y desarrollo social a las
personas con discapacidad”'®,

La segunda subregla de la Corte que desarrolla la clausula de residualidad de
la educacion especial determina que la educacion especial es un recurso extre-
Mo y que se ordenara por via de tutela en aquellas circunstancias en las que
las valoraciones médicas, psicologicas y sociales determinen que es la mejor
opcion para los nifos, nifas y adolescentes con discapacidad. Esta subregla,
entendida inicialmente como una excepcion a la educacion inclusiva, ha termi-
nado por justificar y permitir, en numerosas oportunidades, que nifios, nifias y
adolescentes con discapacidad sean segregados y excluidos, vulnerandose su
derecho a la educacion inclusiva'™.

Esta subregla, contraria a la CDPD, no puede continuar siendo un criterio de
decision en la proteccion de los derechos con las personas con discapacidad.
El Comité CDPD ha sido claro en decir que solo la educacion inclusiva puede
materializar el derecho a la educacion y ofrecer “una garantia de universalidad
y no discriminacion en el derecho a la educacion™®. De ahi que la educacion
especial 0 segregada no pueda ser, en ningun caso, un recurso constitucional-
mente valido, pues no garantiza el derecho a la educacion de las personas con
discapacidad.

Las valoraciones médicas, psicologicas o pedagogicas no pueden ser, en nin-
gun caso, una justificacion para excluir o segregar a una persona con discapaci-
dad del sistema educativo regular. El Comité CDPD ha sido claro al afirmar que
“la realizacion de ajustes razonables no podra estar supeditada a un diagnosti-
co médico de deficiencia y, en su lugar, debera basarse en la evaluacion de las
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barreras sociales a la educacion™'. Cualquier valoracion debe estar orientada
a cualificar el disefio de los ajustes razonables necesarios, pero no a justificar
la exclusion.

De la misma manera que el derecho a la educacion inclusiva no puede estar
supeditado a la opinidn de los expertos, tampoco puede depender de la volun-
tad de padres o maestros. Es un derecho cuyo unico titular es el estudiante
con discapacidad, de ahi que las opiniones de padres, cuidadores, directivos
o profesores no puedan justificar la exclusion educativa de las personas con
discapacidad™? En suma, la educacion especial o segregada no es una opcion
constitucionalmente valida, pues no protege los derechos de las personas con
discapacidad. Ni las barreras arquitectonicas'®, comunicativas' o actitudina-
les™5; ni la falta de preparacion de las instituciones, los maestros o el sistema
pueden llegar a ser justificaciones validas para la denegacion del derecho a la
educacion inclusiva.

La tercera subregla establece que la probada necesidad de la educacion espe-
cial no justifica la denegacion de la educacion a las personas con discapacidad.
La Corte debe sustraer de su criterio de decision la idea de que las personas
con discapacidad pueden requerir de una educacion segregada. Esta supuesta
necesidad —incluso en aquellos casos en los que sea recomendada por médi-
cos, psicologos, maestros o padres de familia—encubre, en realidad, prejuicios,
estigmas y otras formas de discriminacion'® en contra de las personas con
discapacidad.

La Corte Constitucional y los jueces de tutela, al aceptar la falsa necesidad de
educacion especial —motivada por prejuicios y estigmas en contra de las per-
sonas con discapacidad—, han justificado ordenes judiciales que segregan o
excluyen a las personas con discapacidad del sistema educativo regular. Esa
exclusion se ha sustentado, en buena medida, en la falsa idea de que requieren
una atencion especializada en donde con bastante frecuencia la atencion en sa-
lud desdibuja el servicio publico de la educacion. De esta manera, tanto jueces
de tutela como la Corte Constitucional han caido en la trampa de la educacion
especial, la cual pretende proteger derechos, pero, en realidad, discrimina a las
personas con discapacidad, al etiquetarlas, de manera soterrada, como perso-
nas ‘no educables™”.

Como ya se ha dicho, todas las personas con discapacidad tienen derecho a
gue se provean los apoyos y se realicen ajustes razonables para garantizar su
inclusion en el sistema educativo regular'®. Las valoraciones médicas, psico-
l6gicas o pedagodgicas deben servir para determinar la manera mas eficaz e
idonea en la que estos deben brindarse, y los padres de familia deben participar
activamente en el fomento del goce efectivo de este derecho. Solo de esta ma-
nera, podra garantizarse una participacion plena de las personas con discapa-
cidad en el sistema educativo regular.
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La cuarta subregla determina que si existen centros educativos especializados
y el menor los requiere, el ingreso no solo se preferirg, sino que se ordenara. Las
personas con discapacidad, tal y como se desprende en el articulo 24(1) de la
CDPD, tienen derecho a la educacion en el marco del sistema educativo regu-
lar. Una oferta educativa segregada o especial no puede reemplazar una oferta
educativa inclusiva, aun en aquellos eventos en los que ésta sea inexistente o
precaria. En esos eventos, |0 que corresponde es la adecuacion progresiva de
los programas educativos, para que la inclusion sea real, y no la segregacion o
la exclusion. Como se ha sefialado ya, solo la educacion inclusiva materializa el
derecho a la educacion de las personas con discapacidad'.

El Estado colombiano tiene la obligacion de desarrollar un sistema educativo in-
clusivo, en el que se brinden apoyos y ajustes razonables a los estudiantes con
discapacidad, de tal forma que se garantice su plena inclusion y participacion.
El cumplimiento de esa obligacion —incorporada al bloque de constitucionali-
dad— es incompatible con la pervivencia de una educacion especial o segre-
gada'®, asi como con las decisiones judiciales que las promueven. Cuando el
juez de tutela se ve obligado no solo a preferirla, sino a ordenarla, esta siendo
parte activa de la violacion del derecho a la educacion inclusiva de las perso-
nas con discapacidad; ademas, esta poniendo la accion de tutela al servicio de
prejuicios y estigmas que discriminan a un grupo que ha sido histéricamente
marginado y que goza de una doble proteccion constitucional.
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Finalmente, la quinta subregla establece que cuando no sea posible ofrecer
una educacion especializada, debera garantizarse, cuando menos, el servicio
publico convencional, hasta que la familia, la sociedad y el Estado puedan brin-
dar una mejor educacion. El sistema educativo regular, nombrado por la Corte
como “servicio convencional’, es la Unica opcion que se adecUa a las obliga-
ciones internacionales contraidas por Colombia. No puede ser visto, como se
desprende de esta subregla, como una excepcion de menor calidad para cier-
tas personas con discapacidad. El derecho a la educacion de las personas con
discapacidad solo puede realizarse en un sistema de educacion inclusivo™', lo
cual debe lograrse en el sistema de educacion regular, entendido este como
“todos los entornos de ensefianza ordinaria”??. Cualquier medida, costumbre o
practica que genere discriminacion en el acceso a la educacion de las personas
con discapacidad esta proscrita por la CDPD'%,

La familia, la sociedad y el Estado solo pueden brindar una mejor educacion
para las personas con discapacidad cuando se brindan los apoyos y ajustes
razonables en el marco del sistema educativo regular, garantizando el acceso a
la educacion en condiciones de igualdad. El Comité CDPD ha hecho particular
énfasis en establecer que la “denegacion de ajustes razonables constituye una
discriminacion por motivos de discapacidad”'?, pues la finalidad de estos es la
materializacion del derecho a la educacion de todos los nifios y nifias, para evi-
tar que sean excluidos del sistema por sus condiciones particulares'.

El camino hacia la proteccion del derecho a la educacion inclusiva ya encuentra
un respaldo en la Corte Constitucional, pues recientes sentencias han venido in-
corporando los estandares internacionales de la CDPD, asi como los criterios de
interpretacion del Comité de la CDPD. Los apoyos y ajustes razonables no han
sido ajenos a las ordenes de la Corte, quien en numerosas oportunidades ha
entendido laimportancia de su realizacion'. En la Sentencia T-598 de 2013'% |a
Corte Constitucional indico que la educacion de las personas con discapacidad
debe ser inclusiva. En esa oportunidad, la Corte establecio que: “el derecho a la
educacion es de caracter fundamental, garantia que se refuerza cuando se trata
de personas que estan en situacion de discapacidad. Ahora bien, este derecho
comprende la garantia de acceso y permanencia en el sistema educativo, con
el fin de que estas personas puedan ejercer plena y efectivamente todos los
contenidos de dicho derecho. En cuanto al modelo que se debe utilizar
en el sistema educativo colombiano (para todos los educandos, y en
especial para las personas en situacion de discapacidad), encontra-
mos que ésta debe ser preferentemente inclusiva”?é. En esa misma
sentencia la Corte estableci¢ que la inclusion educativa es “consustancial” al
derecho a la educacion, es su “forma mas definitoria” puesto que implica la
superacion de toda discriminacion y exclusion a través de la remocion de las
barreras que impiden o dificultan el acceso, la participacion y el aprendizaje en
condiciones de igualdad'.

Laboratorio de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales | DescLAB | 27



130 Ver: (1) Dinerstein, Robert D.
“‘Implementing Legal Capacity
Under Article 12 of the UN Con-
vention on the Rights of Persons
with Disabilities: The Difficult
Road From Guardianship to
Supported Decision-Making.” Hu-
man Rights Brief 19, no. 2 (2012):
8-12; (2) Quinn, Gerard. (2010).
“Personhood & Legal Capacity.
Perspectives on the Paradigm
Shift of article 12 CRPD" HPOD
Conference, Harvard Law School,
20, February, 2010.

181 En Colombia el régimen de la
capacidad legal del Codigo Civil
fue reformado por la Ley 1306 de
2009, aungue dicha norma pre-

tendia modernizar dicho régimen,

no logra ponerla a tono con los
avances del bloque de constitu-
cionalidad.

182 Comité sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad.
Observacion General nim. 1,
articulo 12: Igual reconocimiento
ante la ley. CRPD/C/GC/1,19 de
mayo de 2014, €9.

Asi pues, como se ha visto, con la aplicacion de estos criterios, los jueces de tu-
tela han permitido y fomentado una educacion especial que excluye y segrega a
los nifios, nifias y adolescentes con discapacidad del sistema educativo regular,
para lo cual se han valido de criterios médicos y psicolégicos que enmascaran
prejuicios y estigmas contra esta poblacion que goza de una doble proteccion
constitucional. La Corte Constitucional y los jueces de tutela se enfrentaran al
reto de no caer en la trampa de la educacion especial y por el contrario proteger
el derecho a la educacion inclusiva de las personas con discapacidad de acuer-
do con los avances del bloque de constitucionalidad.

Reto 3: promover los apoyos en la toma de decisiones como
forma de garantizar el derecho a la capacidad legal de las
personas con discapacidad

Tradicionalmente el derecho civil ha abordado la cuestion sobre la capacidad
legal de las personas con discapacidad desde el modelo de sustraccion de la
capacidad'™. Dicho modelo se encuentra presente no solo en la normativa vi-
gente™', sino que se encuentra afincado en la tradicion juridica, en las institucio-
nes historicas del derecho provenientes de regulaciones tan antiguas como el
derecho romano y que hacen parte de la formacion inicial de los abogados en
paises que, como Colombia, siguen la tradicion juridica continental.

El modelo de la sustraccion de la capacidad legal puede explicarse a través de
tres ideas centrales. En primer lugar, todas las personas estan protegidos por la
presuncion de la capacidad legal. De esta manera se reconoce de manera ma-
siva este atributo de la personalidad y derecho humano internacional y constitu-
cionalmente protegido al igual reconocimiento ante la ley y a la capacidad legal.
De esta manera se operativiza capacidad legal, un presupuesto central para el
ejercicio de los derechos, de la autonomia de la voluntad y de la ciudadania.

En segundo lugar, se introduce la duda sobre la capacidad legal de algunas
personas, por el solo hecho de su condicion de discapacidad, particularmente
por discapacidades de tipo mental, intelectual y algunas veces sensorial™2. De
esta manera para el ordenamiento juridico, algunas personas con discapacidad
pueden ser consideradas como incapaces, y asi un prejuicio social, una percibi-
da condicion de inferioridad ante la aparente incapacidad de entender, decidir y
asumir las consecuencias de las decisiones, desata la necesidad de sustraer la
capacidad legal bajo la justificacion de protegerlos.

Y, en tercer lugar, se abre la posibilidad —otras veces se impone la obligacion—
de desarrollar un proceso judicial para que sea un juez quien declare la inca-
pacidad de una persona con discapacidad concreta e imponga la medida de
interdiccion. De esta manera, una persona, por el hecho de su discapacidad y
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a traves de un proceso judicial en el que no actua como parte, se le sustrae su
capacidad legal y se le nombra un representante, quien lo sustituira en la toma
de sus decisiones.

Frente a la capacidad legal y a la sustraccion de la capacidad legal el Comite
de Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad ha
establecido que éstas “[..]siguen siendo el grupo al que mds comunmente se
le niega la capacidad juridica en los ordenamientos juridicos de todo el mun-
do. El derecho al igual reconocimiento como persona ante la ley entrafia que
la capacidad juridica es un atributo universal inherente a todas las personas
en razon de su condicion humana y debe mantenerse para las personas con
discapacidad en igualdad de condiciones con las demas. La capacidad juridica
es indispensable para el ejercicio de los derechos civiles, politicos, econémicos,
sociales y culturales, y adquiere una importancia especial para las personas
con discapacidad cuando tienen que tomar decisiones fundamentales con res-
pecto a su salud, su educacion y su trabajo. En muchos casos, la negacion de la
capacidad juridica a las personas con discapacidad ha hecho que se vean priva-
das de muchos derechos fundamentales, como el derecho de voto, el derecho
a casarse y fundar una familia, los derechos reproductivos, la patria potestad, el
derecho a otorgar su consentimiento para las relaciones intimas y el tratamien-
to médico y el derecho a la libertad™™,

El blogue de constitucionalidad ha evolucionado significativamente en la Ultima
de década frente al reconocimiento del derecho al igual reconocimiento ante la
ley de las personas con discapacidad; y asi mismo debera hacerlo la Corte
Constitucional colombiana la cual tendra el reto de catalizar el cam-
bio paradigmatico incorporado en la Convencion de Naciones Unidas
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, transformar
no solo las normas, sino también la tradicion y educacion juridica que
ha normalizado y regulado un entendimiento prejuicioso, estigmati-
zador y discriminador de las personas con discapacidad como inca-
paces’,

Cambio paradigmatico en el igual reconocimiento ante la ley: de
la sustraccion de la capacidad al apoyo en la toma de decisiones.

El articulo 12 de la Convencion de Naciones Unidas sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad instituye en el bloque de constitucionalidad el cam-
bio paradigmatico en lo que la capacidad legal y el igual reconocimiento ante
la ley de las personas con discapacidad se refiere™®. La Convencion exige dejar
atras el modelo se sustraccion de la capacidad legal y los regimenes de inter-
diccion judicial y reemplazarlo por el modelo toma de decisiones con apoyo.
Con posterioridad, el Comité de Naciones Unidas vigilante del tratado emitio
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su primera observacion general en donde interpreto y detallo las obligaciones
estatales y los estandares internacionales sobre el derecho al igual reconoci-
miento ante la ley y a la capacidad legal™e.

El estandar internacional del articulo 12 de la Convencion puede ser sintetizado
a través de tres obligaciones internacionales. En primer lugar, el Estado tiene la
obligacion de reafirmar “que las personas con discapacidad tienen derecho en
todas partes al reconocimiento de su personalidad juridica’™. La Convencion
utilizar reafirmar como verbo rector de la obligacion internacional porque no
fue en dicho instrumento en el cual se regulé por primera vez el derecho al igual
reconocimiento ante la ley y a la capacidad legal. Durante afos otros instru-
mentos internacionales protegieron este derecho, pero no se enfocaron en las
personas con discapacidad y continuaron justificando y manteniendo el statu
quo de la sustraccion de la capacidad legal. La Convencion decide asi, reafirmar
un derecho humano internacionalmente protegido, para luego poner el foco en
el cambio paradigmatico.

El Comite establecio en la Observacion General num. 1 que el igual reconoci-
miento ante la ley no solo es un derecho, sino que es un principio basico para la
proteccion y el ejercicio de otros derechos humanos, sin dicho reconocimiento
y capacidad el ejercicio de los derechos y la ciudadania se encontraria injustifi-
cadamente mediado por terceros. El Comité continud su interpretacion e indico
que “en el articulo 12 de la Convencion sobre los derechos de las personas con
discapacidad se describe en mayor profundidad el contenido de ese derecho
civil, centrandose en las esferas en que tradicionalmente se les ha denegado
a las personas con discapacidad. En el articulo 12 no se establecen derechos
adicionales para las personas con discapacidad; simplemente se describen los
elementos especificos que los Estados partes deben tener en cuenta para ga-
rantizar a las personas con discapacidad el derecho a la igualdad ante la ley, en
igualdad de condiciones con las demas”'®,

En segundo lugar, el Estado tiene la obligacion de reconocer que “las personas
con discapacidad tienen capacidad juridica en igualdad de condiciones con las
demas en todos los aspectos de la vida"®. A través de esta obligacion inter-
nacional el cambio paradigmatico busca que la discapacidad no se use como
razon para sustraer el gjercicio de la capacidad legal. Este estandar lleva a argu-
mentar que es una discriminacion que una persona, por el hecho de su disca-
pacidad, vea su capacidad juridica limitada o sustraida. Ser declarado interdicto
y tener un tercero representante para ejercer la capacidad legal es una forma
de discriminacion y una violacion el derecho al igual reconocimiento ante la ley
y a la capacidad legal. El reconocimiento de la capacidad legal en igualdad de
condiciones “incluye la capacidad de ser titular de derechos y la de actuar en
derecho. La capacidad juridica de ser titular de derechos concede a la persona
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la proteccion plena de sus derechos por el ordenamiento juridico. La capacidad
juridica de actuar en derecho reconoce a esa persona como actor facultado
para realizar transacciones y para crear relaciones juridicas, modificarlas o po-
nerles fin"™0.

El Comité notd que con frecuencia los conceptos de capacidad juridica y ca-
pacidad mental se confunden y se usa la segunda para negar la primera. “La
capacidad juridicay la capacidad mental son conceptos distintos. La capacidad
juridica es la capacidad de ser titular de derechos y obligaciones (capacidad le-
gal) y de ejercer esos derechos y obligaciones (legitimacion para actuar). Es la
clave para acceder a una participacion verdadera en la sociedad. La capacidad
mental se refiere a la aptitud de una persona para adoptar decisiones, que na-
turalmente varia de una persona a otra y puede ser diferente para una persona
determinada en funcion de muchos factores, entre ellos factores ambientales
y sociales™, al interpretar el articulo 12 de la Convencion, el Comite indicé que
‘el "desequilibrio mental” y otras denominaciones discriminatorias no son ra-
zones legitimas para denegar la capacidad juridica (ni la capacidad legal ni la
legitimacién para actuar). En virtud del articulo 12 de la Convencién, los déficits
en la capacidad mental, ya sean supuestos o reales, no deben utilizarse como
justificacion para negar la capacidad juridica”'#.

Al asimilar la capacidad mental con la capacidad juridica, y usar la primera para
negar la segunda se ha incurrido, histéricamente, en una discriminacion y en
una violacion del derecho humano al igual reconocimiento ante la ley y a la
capacidad legal. Por ello, a través de la Observacion General num. 1, el Comité
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad derivo del articulo 12(2)
la prohibicion de sustraer la capacidad legal de las personas con discapacidad
al indicar que: en primero, “con arreglo al derecho internacional de los derechos
humanos no hay ninguna circunstancia que permita privar a una persona del
derecho al reconocimiento como tal ante la ley, 0 que permita limitar ese dere-
cho™*; segundo, “el hecho de que una persona tenga una discapacidad o una
deficiencia (incluidas las deficiencias fisicas o sensoriales) no debe ser nunca
motivo para negarle la capacidad juridica ni ninguno de los derechos estableci-
dos en el articulo 12. Todas las practicas cuyo proposito o efecto sea violar el
articulo 12 deben ser abolidas, a fin de que las personas con discapacidad reco-
bren la plena capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demas”™.

Entercer lugar, el Estado tiene la obligacion de adoptar “las medidas pertinentes
para proporcionar acceso a las personas con discapacidad al apoyo que pue-
dan necesitar en el gjercicio de su capacidad juridica”. Esta obligacion interna-
cional instituye el cambio paradigmatico. Las personas con discapacidad tienen
derecho al igual reconocimiento de su personalidad legal, tienen derecho a su
capacidad juridica en igualdad de condiciones con los demas, y para ello deben
poder acceder a los apoyos necesarios para ejercer su capacidad juridica™.
Como todas las personas, aquellos con discapacidad pueden necesitar ayuda
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para entender y tomar sus decisiones de forma libre, responsable y consentida.
El cambio paradigmatico exige reconocer la capacidad juridica, la diversidad
de posibilidades y de necesidades de apoyo, y brindar apoyos efectivos para
la toma de decisiones. La sustraccion de la capacidad legal instituida en las
normas, la tradicion y la educacion juridica resuelve la necesidad de apoyo para
tomar decisiones de las personas con discapacidad sustrayendo la capacidad y
depositandola en un tercero que no necesita apoyo. De esta manera el régimen
de la capacidad legal niega la capacidad de decidir, niega la diversidad, la per-
sonalidad y el ejercicio de la ciudadania. La obligacion de proveer apoyos para
la toma de decisiones afirma la capacidad de decidir, reconocer la diversidad y
la personalidad y exige reemplazar la interdiccion judicial por un esquema que
entienda las necesidades de apoyo para decidir, provea dichos apoyos y proteja
de los posibles abusos que puedan cometerse.

A diferencia de la sustraccion de la capacidad, en donde usando la discapaci-
dad como un criterio prejuicioso y sospechoso, se niega la capacidad legal a las
personas con discapacidad para otorgarsela a un tercero quien debera repre-
sentarlas y protegerlas; brindar apoyos en la toma de decisiones lleva necesa-
riamente a un grupo plural y diverso de mecanismos de apoyo'®, con distintas
manifestaciones e intensidades™ y eventualmente la posibilidad a desistir de
aquellos que pudieran estar disponibles'®.

En cuarto lugar, ante situaciones limites en que las personas con discapacidad
no puedan manifestar su voluntad, el Comité ha establecido que debe operar
el principio de “la mejor interpretacion de la voluntad y las preferencias de la
persona” en lugar del afincando principio del “interés superior de la persona”.

La Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad exige asi
que el cambio paradigmatico que se incluye en el articulo 12 se manifieste en
cambios normativos y actitudinales que potencien el goce efectivo del derecho
al igual reconocimiento ante la ley y a la capacidad legal, asi como la provision
de apoyos. El Comité ha establecido en general que “Los Estados partes deben
examinar de manera holistica todas las esferas de la legislacion para asegurar-
se de que el derecho a la capacidad juridica de las personas con discapacidad
no esté limitado de modo distinto al de las demas personas. Histéricamente,
las personas con discapacidad se han visto privadas en muchas esferas, de
manera discriminatoria, de su derecho a la capacidad juridica, en virtud de regi-
menes basados en la sustitucion en la adopcion de decisiones, como la tutela,
la curaduria y las leyes sobre la salud mental que permiten el tratamiento forzo-
so. Esas practicas deben ser abolidas, a fin de que las personas con discapa-
cidad recobren la plena capacidad juridica en igualdad de condiciones con las
demas”™.

Especificamente el Comité de Naciones Unidas sobre los Derechos de las Per-
sonas con discapacidad, en el ultimo ciclo en que revisé a Colombia notd con
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preocupacion que “en el Codigo Civil y en la jurisprudencia del Estado parte
persistan restricciones al ejercicio de la capacidad juridica a personas con dis-
capacidad, y como consecuencia, se les niegue su acceso a la justicia, y al de-
recho a dar o negar su consentimiento libre e informado™®" y recomendo “al
Estado parte que derogue toda disposicion en el Codigo Civil y otras normas
que restrinjan parcial o totalmente la capacidad juridica de personas con dis-
capacidad, y adopte medidas legales y administrativas para proporcionar los
apoyos que requieran las personas con discapacidad para ejercer plenamente
este derecho, tomar decisiones en los ambitos de salud, sexualidad, educacion
y otros, sobre la base del respeto pleno a su voluntad y preferencias, tal y como
lo establece la Observacion General no. 1 (2014) del Comité"®2.

Estado actual del precedente judicial sobre el derecho a la capa-
cidad legal de las personas con discapacidad.

Frente al reto de catalizar el cambio paradigmatico incorporado en la Conven-
cion de Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapaci-
dad en relacién con la capacidad juridica y el igual reconocimiento ante la ley;
la Corte Constitucional colombiana se encontrara frente al reto de, —no solo
transformar las normas juridicas mediante el analisis abstracto de constitucio-
nalidad—, sino también ordenar apoyos concretos para el ejercicio de dicho de-
recho y transformar asi la tradicion y educacion juridica que han normalizado
y regulado un entendimiento prejuicioso, estigmatizador y discriminador de las
personas con discapacidad como incapaces.

En sus veinticinco afios de existencia el precedente constitucional y de tutela ha
tenido numerosas oportunidades para ahondar en la cuestion y se encuentran
importantes avances que llevan a concluir que garantizar el derecho al igual
reconocimiento ante la ley y la capacidad legal de las personas con discapaci-
dad no parte de cero; sin embargo en futuros casos la Corte debera hacer una
interpretacion e integracion profunda del bloque de constitucionalidad y usar
las observaciones generales emanadas del Comité de Naciones Unidas para
responder de manera adecuada al reto que en esta materia enfrenta en muchos
casos revisando su propia jurisprudencia.

En su abordaje de la capacidad legal la Corte Constitucional ha usado las fuen-
tes legales, primero el Codigo Civil en su articulo 1502, siguientes y concordan-
tes; y segundo la Ley 1306 de 2009 que aparentemente era la llamada a actua-
lizar y modificar la mencionada institucion juridica. En su entendimiento de la
capacidad legal, la Corte Constitucional ha trascrito y plasmado las normas
juridicas vigentes que a su vez reflejan la tradicion juridica continental frente a
estas instituciones™3. La Corte ha indicado que “la capacidad, en sentido gene-
ral, consiste en la facultad que tiene la persona para adquirir derechos y con-
traer obligaciones. Pero esta capacidad (...) puede ser de goce o de gjercicio. La
primera de ellas consiste en la aptitud general que tiene toda persona natural o
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juridica para ser sujeto de derechos y obligaciones, y es, sin duda alguna, el atri-
buto esencial de la personalidad juridica. La capacidad de ejercicio o capacidad
legal, por su parte, consiste en la habilidad que la ley le reconoce a aquélla para
poder obligarse por si misma, sin la intervencion o autorizacion de otra. Implica,
entonces, el poder realizar negocios juridicos e intervenir en el comercio juridi-
CO, sin que para ello requiera acudir a otro"™*.

De esta manera el precedente constitucional, siguiendo las prescripciones le-
gales, ha distinguido entre la capacidad de goce y la capacidad de ejercicio (o
capacidad legal), y ha refrendado la posibilidad de limitar esta ultima a perso-
nas con discapacidad. “Las personas civilmente incapaces son las que carecen
de capacidad de ejercicio, y estan enunciadas en el articulo 1504 del Codigo
Civil, y sus normas concordantes. Son absolutamente incapaces las personas
con discapacidad mental absoluta (Ley 1306 de 2009 art. 15), los impuberes o
menores de catorce afios (CC arts. 34y 1504) y los sordomudos que no puedan
darse a entender (CC art. 1504). La incapacidad puede también ser relativa, y
se predica de quien sea menor adulto o ha dejado de ser impuber (CC arts. 34
y 1504), y del disipador que se halle bajo interdiccién judicial (CC art. 1504)"%,
En muchos casos, y sin analisis critico alguno, el precedente constitucional ha
replicado la institucion juridica de la incapacidad legal para las personas con
discapacidad sin usar los desarrollos del blogue de constitucionalidad y negado
la proteccion de un derecho internacional y constitucionalmente protegido a
sujetos de especial proteccion constitucional™®.

Al momento de abordar casos relacionados con el derecho al igual reconoci-
miento ante la ley y a la capacidad legal de las personas con discapacidad, la
Corte ha justificado la constitucionalidad de la sustraccion de la capacidad y de
la interdiccion judicial como una medida de proteccion justificada, como una
manifestacion de la igualdad material, ha negado que la interdiccion judicial sea
una forma de discriminacion en contra de las personas con discapacidad™, y
en otros casos les ha impuesto la obligacion de probar su capacidad. En casos
conocidos por la Corte con posterioridad a la incorporacion de la Convencion de
Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (2011),
se ha reafirmado el modelo de la sustraccion de la voluntad y se ha justificado
la interdiccion judicial de esta poblacion.

La Corte ha establecido que la negacion de la capacidad legal a través del pro-
ceso de interdiccion judicial es una forma de proteccion en favor de las per-
sonas que, por sus condiciones fisicas 0 mentales, aparentemente no puedan
tomar decisiones, no puedan comprender la naturaleza o consecuencia de sus
actos y por ello requieren de un tercero que garantice que la manifestacion de
su voluntad es juridicamente valida. “Las incapacidades se han instituido con el
objeto de proteger los intereses de ciertas personas que por una u otra razon no
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tienen el total discernimiento o carecen de la experiencia necesaria para poder
expresar su voluntad, adquirir derechos y obligarse con la claridad suficiente y
por tal motivo estan inhabilitados para celebrar actos juridicos™™.

De esta manera el precedente constitucional falla al entender a las personas
con discapacidad como incapaces, enfermos e inclusive como ciudadanos de
segunda categoria para quienes la sustraccion de los derechos esta aparente-
mente justificada. La Corte falla en entender a que la discapacidad trasciende
la situacion personal y que deriva de la interaccion de las personas con barreras
sociales, interaccion que debe ser protegida por el derecho a través de ajustes
razonables y apoyos que garanticen derechos, inclusive el derecho a la capa-
cidad legal. Bajo la falsa idea de proteger a las personas con discapacidad la
normativa vigente y en muchos casos la jurisprudencia constitucional ha justi-
ficado la sustraccion de la capacidad, la violacion del derecho al igual reconoci-
miento ante la ley y ha discriminado a las personas por su discapacidad.

En algunos casos la jurisprudencia de la Corte ha indicado que la sustraccion
de la capacidad legal no es una forma de discriminacion, sino por el contrario
una forma de proteccion de la igualdad material. Dicho argumento es hoy con-
trario al bloque de constitucionalidad. La Corte ha indicado “(...) al distinguir
entre personas con capacidad plena y relativa, el Legislador no pretende dis-
criminar a las segundas sino, por el contrario, proteger sus intereses”* y para
justificarlo retoma el sentido de la Sentencia C-534 de 2005' indicando que
‘la declaratoria de incapacidad legal es la alarma que la legislacion emite para
manifestar una desigualdad en los presupuestos volitivos y reflexivos de cier-
tos sujetos que van a desarrollar actividades comerciales, o que por lo menos
tienen la expectativa de hacerlo™®'.

En los casos en que la jurisprudencia ha justificado la interdiccion como forma
de proteccion ha fallado en desarrollar el estandar internacional de reafirmary
reconocer la capacidad legal de las personas con discapacidad en condiciones
de igualdad™?. Por el contrario, ha usado la discapacidad —un criterio sospe-
choso de discriminacion— para encubrir la negacién de un derecho, la negacion
de apoyos y perpetuar una vision de la discapacidad que, en lugar de proteger
derechos, encubre la violacion de los mismos bajo el velo de la supuesta pro-
teccion de la persona y sus intereses. “La capacidad, es pues una medida de
proteccion del menor o de los adultos declarados incapaces. En general, las
medidas de proteccion justifican la intervencion del Estado o de los padres a
favor de los menores o los adultos incapaces, asi sea en contra de la voluntad
de los mismos, considerando que estos aun no se encuentran en capacidad
de determinar de manera autonoma su propio plan de viday, por consiguiente,
requieren que otros asuman la responsabilidad de decidir por ellos y proteger
sus intereses"'®,
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De igual manera, en algunos casos, el estandar internacional que exige brindar
apoyos en el ejercicio de toma de decisiones ha sido negado por la jurispruden-
cia constitucional. De forma contraria al modelo social de discapacidad, incor-
porado no solo en la CDPD, sino también en la jurisprudencia constitucional, la
Corte se ha enfocado principalmente en la situacion personal o médica para
negar la capacidad legal, en lugar de reconocer las barreras para ejercer el dere-
cho 'y brindar los apoyos ordenados por el blogue de constitucionalidad, la Cor-
te ha fallado en apreciar la diversidad y la necesidad de apoyos, y en muchos
casos, simplemente ha declarado la incapacidad de decidir por el solo hecho
de la discapacidad. “Teniendo en cuenta la naturaleza misma del derecho al
libre desarrollo de la personalidad, se considera que, en términos generales, su
ejercicio se encuentra relacionado con la capacidad que tienen los individuos
de tomar decisiones. Por esta razon el ejercicio pleno de esta libertad depende
de que la persona cuente con una voluntad reflexiva formada, de modo que, a
mayor capacidad, mayor posibilidad de disposicion del derecho™**

En otros casos la jurisprudencia de la Corte ha reconocido formas alternati-
vas de lenguaje y de expresar la voluntad y las decisiones, pero tambiéen ha
continuado imponiendo a las personas con discapacidad la carga de “hacerse
capaces” o de “demostrar su capacidad’, en lugar de brindar apoyos hechos a
la medida de las necesidades de cada persona con discapacidad. A través de
la Sentencia C-983 de 2002 |a Corte analizd un caso de constitucionalidad
en donde se demandaba una norma del Cédigo Civil en la que se limitaba la
capacidad legal de las personas sordas que no pudieran darse a entender por
escrito. En dicho caso la Corte expulso del ordenamiento juridico la expresion
“por escrito” y reconocio otras formas en que las personas sordas pueden darse
a entender. En el razonamiento constitucional la Corte impone a las personas
con discapacidad la carga de normalizarse o probar su capacidad, no reconoce
la necesidad de apoyos de la poblacion sorda y estigmatiza a las personas con
discapacidad intelectual.

En primer lugar, la Corte indica que “ [...] cuando esa persona con limitacion au-
ditiva y en lenguaje articulado llega a la pubertad y no se encuentra bajo patria
potestad, queda sometida a curaduria que se prolonga en el tiempo, hasta que
por solicitud propia y verificada las circunstancias por el juez sea judicialmente
habilitado, es decir esa guarda cesara cuando, segun el mismo ordenamiento
Civil, la persona se haya hecho capaz de entender o ser entendido por escrito
y tuviere suficiente inteligencia para la administracion de sus bienes"'® de esta
manera la persona sorda, a diferencia de las personas sin discapacidad, al al-
canzar la mayoria de edad se le impone la necesidad de probar su “suficiente
inteligencia®, su capacidad y su funcionalidad para decidir y darse a entender.

En segundo lugar, la Corte reconoce que “a medida que ha pasado el tiempo se

han propuesto una variedad de métodos para educar al sordomudo (sic). Con
los avances cientificos y tecnoldgicos la ensefianza y la formacion de dichos
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individuos ha alcanzado niveles impensados en épocas anteriores y que muy
seguramente han contribuido para que hoy en dia se replantee esa concepcion
limitada de su capacidad [...] De acuerdo con los conceptos de los expertos, las
personas sordas y mudas (sic), salvo aquellas que padecen ademas retardo
mental o alguna alteracion cerebral, tienen un indice intelectual igual que las
oyentes vy, por contera, sera diferente de acuerdo con el desarrollo potencial
de cada individuo. El hecho de que no puedan escuchar ni expresarse verbal-
mente, no implica necesariamente que no piensen, que no sientan, ni tengan la
facultad de discernir o de adoptar decisiones y comprometerse en el mundo
juridico"™®”. So pretexto de reconocer las formas alternativas de comunicacion
de las personas sordas la Corte termina estigmatizando a las personas con
discapacidad intelectual para quienes presume la ausencia de cualquier indice
intelectual (sic).

Recientemente la Corte Constitucional colombiana ha comenzado a
incorporar en sus decisiones elementos del bloque de constitucional
en sentido estricto y en sentido lato almomento de resolver casos re-
lacionados con la capacidad legal de las personas con discapacidad,
particularmente en lo que se refiere al ejercicio de sus derechos se-
xuales y reproductivos™®, A través de estas decisiones la Corte ha integra-
do los estandares internacionales del articulo 12 de la Convencion de Naciones
Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad —reafirmando su
derecho a la capacidad legal, reconociéndolo en el igualdad de condiciones con
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los demas y ordenando la provision de apoyos en la toma de decisiones—, ha
hecho uso de la Observacion General nim. 1 relativa al tema y ha profundizado
en las caracteristicas de los apoyos que deben ser brindados a las personas
con discapacidad.

A través de las Sentencia C-182 de 2016, la Corte reconocio que “El modelo
social de la discapacidad se desprende del marco internacional de derechos
humanos. Asi, en lo atinente a los instrumentos internacionales de caracter vin-
culante para Colombia, el mas importante de ellos en esta materia es la Con-
vencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD) adopta-
da en el afio 2006, la cual tiene como propdsito promover y proteger todos los
derechos humanos y libertades fundamentales de las personas con discapaci-
dad, en condiciones de igualdad [..] Por esta razén, la Convencion dispone que
las personas con discapacidad tienen capacidad juridica en igualdad de con-
diciones con las demas en todos los aspectos de la vida y que el Estado debe
asegurar a estas personas el acceso al apoyo requerido para su ejercicio’'®.

La Corte llevo los estandares internacionales mas alla en la Sentencia T-573 de
2016 al indicar que “la incorporacion del modelo social de la discapacidad en |a
Convencion se ve reflejada, justamente, en la diversidad de compromisos que
les impone a sus Estados parte en aras de la efectiva remocion de esos obs-
taculos [...] que la Convencion les impone a sus Estado parte en relacion con la
adopcion de ajustes razonables que garanticen que las personas en situacion
de discapacidad puedan gozar y ejercer todos sus derechos y libertades funda-
mentales parten, justamente, de ese supuesto. De ahi que su articulado deba
leerse, mas que como un catalogo de derechos, como una relacion de los de-
beres que incumben a los Estados respecto de la creacion de las condiciones
necesarias para que los destinatarios de la Convencion ejerzan sus derechos
humanos en iguales condiciones que cualquier ciudadano™.

De esta manera la Corte Constitucional articula la obligacion internacional de
brindar apoyos en la toma de decisiones con la obligacion de proveer ajustes
razonables y medidas de accién afirmativa para superar las barreras que los
excluyen y segregan. De esta manera el precedente constitucional da pasos
hacia delante para incorporar el modelo de apoyos en la toma de decisiones
y va dejando atras las medidas de sustraccion de la capacidad legal como la
interdiccion judicial. “La Convencion optd por el modelo de asistencia (sic) en
la toma de decisiones, haciendo explicitos los principios generales de respeto
de la dignidad inherente, autonomia individual, no discriminacion e igualdad de
oportunidades consignados en su articulo 3°. En consecuencia, reafirmo que
las personas con discapacidad tienen derecho a que se reconozca su persona-
lidad juridica y reconocio¢ su capacidad juridica en igualdad de condiciones que
las demas frente a todos los aspectos de su vida"".
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Junto con el uso de los estandares internacionales de la CDPD, la Corte Cons-
titucional colombiana ha usado la Observacion General num. 1 del Comité de
Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad como
fuente normativa, elevando algunos de sus planteamientos mas importantes al
nivel del precedente constitucional. En primer lugar, la jurisprudencia de la Corte
reconocio laimportancia del reconocimiento de la capacidad legal y la provision
de apoyos para su gjercicio, no solo como un asunto civil 0 negocial, sino como
un presupuesto para el gjercicio de la ciudadania, de la participacion social y
politica, y para el goce efectivo de otros derechos'”?.

En segundo lugar, la jurisprudencia ha elevado al nivel del precedente constitu-
cional la prohibicion de la sustraccion de la capacidad legal y la obligacion del
Estado colombiano de modificar la legislacion relativa a la interdiccion judicial y
reemplazarla por una normativa que desarrolle los estandares internacionales
sobre el reconocimiento de la capacidad legal y la provision de apoyos. En la
Sentencia C-182 de 2016, la Corte reconocio que “el hecho de que una persona
tenga una discapacidad no debe ser nunca motivo para negarle su capacidad
juridica ni ningun derecho establecido en el articulo 12 de la CDPD [...] especifi-
camente, el Comité establece que no son admisibles los regimenes basados en
la adopcion de decisiones mediante el consentimiento sustituto y la negacion
de la capacidad de este grupo de personas””?; finalmente la Corte profundiza
en que el Estado “tienen un mandato para reemplazar los regimenes basados
en la adopcion de decisiones sustitutivas por sistemas de apoyo a la adopcion
de decisiones. Estos ultimos se caracterizan por la primacia de la voluntad de la
persona con discapacidad, de su autonomia y sus preferencias”’“.

La Corte entonces ha abordado las caracteristicas que deben tener los apoyos
para la toma de decisiones que deben estar disponibles para las personas con
discapacidad en el ejercicio de su capacidad legal. Usando los desarrollos de |a
Observacion General num. 1 del Comité ha indicado que los apoyos: (a) deben
variar en intensidad y ser proporcionales de acuerdo con las necesidades de
apoyo de las personas —asi la Corte reconoce distintos tipos de necesidades
de apoyo para distintos tipos de decisiones—; (b) son renunciables, es decir,
que la persona tiene la posibilidad de acceder, negarse o desistir de un apoyo
en particular; (¢) no deben regular en exceso la vida de las personas con disca-
pacidad, sino promover su autonomia e independencia; (d) los apoyos deben
ser consultados y construidos con las personas con discapacidad quienes van
a ser sus principales usuarios; (e) deben estar orientados por la voluntad y las
preferencias de las personas, no reemplazarlas so pretexto de su proteccion o
mejor interés; (f) deben tener en cuenta las distintas formas y medios de comu-
nicacion usados por la persona que recibe el apoyo; (g) los apoyos provistos
legal o judicialmente deben basarse en los apoyos existentes en la familia y la
comunidad, y en casos en que no existan se debe fomentar su construccion; (h)
la valoracion de la capacidad de entender o decidir debe desarrollarse de mane-
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ra positiva, valorando lo que la persona puede hacer en lugar de las dificultades
gue puede enfrentar; (i) deben establecerse salvaguardias que garanticen que
los apoyos respeten la voluntad y preferencias de la persona, y que no se come-
tan abusos en su contra; y, (j) los apoyos deben ser revisados judicialmente de
manera periodica'”>.

Ante la obligacion concreta de brindar apoyos, la reciente jurisprudencia de la
Corte se ha acercado de diferentes maneras, unas veces ordenando revocar
decisiones en donde se desconocio la voluntad manifestada por la persona con
discapacidad a quien se le presumio incapaz por el solo hecho de su discapaci-
dad aparente'®, otras veces ordenando a las entidades concernidas “cerciorar-
se que se le hayan prestado todos los apoyos y se hayan hecho los ajustes ra-
zonables para que la persona pueda expresar su preferencia”'”’ particularmente
en casos de intervenciones quirurgicas no consentidas por las personas con
discapacidad. Y en los casos mas profundos, ordenado apoyos especificos y
detallados como por ejemplo: (a) “el uso de pictogramas, videos e imagenes que
expliguen paso a paso el proceso bioldgico y los procedimientos; hacer uso de
textos de facil lectura, con lenguaje sencillo y frases cortas y usar imagenes que
se asemejen a los cuerpos reales de las personas con discapacidad, para que
puedan generar procesos de autoidentificacion y reconocimiento’”®, (b) “que la
informacion sea brindada por equipos multidisciplinarios (médicos, psicélogos,
trabajadores sociales, neuro-psicélogos) puede garantizar una mayor compren-
sion sobre el consentimiento y los deseos de las personas con discapacidad™”;
(c) “es beneficioso contar con el apoyo de personas con discapacidad pares y
un circulo de personas cercanas, pues son ellas quienes conocen los apoyos y
ajustes que requiere la persona para comunicarse”'® (d) “que las personas con
discapacidad cuenten con un espacio de asesoria y/o consulta independiente
de suacompanante, pues suelen encontrarse en un contexto de proteccion que
puede dificultar que se les aborde directa e integralmente”.

La conclusion de la Corte es poderosa en la tarea de catalizar el reto futuro que
se posa frente a la jurisprudencia constitucional: “existe un mandato que parte
de la clausula de igualdad constitucional que ordena la proteccion especial de
las personas con discapacidad mental para que puedan ejercer todos los dere-
chos en condiciones de igualdad. A su vez, el marco internacional vigente im-
pone la obligacion de adoptar todas las medidas necesarias para reconocer la
capacidad plena de las personas en situacion de discapacidad para tomar sus
propias decisiones y asi ejercer sus derechos fundamentales, para lo cual se
deben utilizar todas las herramientas bajo el modelo de apoyo de decisiones”™'.
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Palabras finales

La Corte Constitucional ha sido central para avanzar y visibilizar los derechos
de las personas con discapacidad en Colombia y tiene el reto de seguir siéndo-
lo. Para ello tendra que hacer un esfuerzo por apreciar la condicion de disca-
pacidad como una verdadera forma y manifestacion de la diversidad humana
y evitar caer en decisiones que, con la falsa motivacion de proteger a un grupo
débil, terminen segregandolos y perpetuando practicas discriminatorias y con-
trarias a la Constitucion y al bloque de constitucionalidad.

Dos retos centrales se desarrollaron en este texto. Aquel referido a potenciar el
derecho a la educacion inclusiva de las personas con discapacidad que lleva a
apreciar una situacion de violacion masiva de derechos, a catalizar una trans-
formacion del servicio publico de la educacion y de las practicas didacticas y
pedagodgicas. El otro reto, referido a transformar la tradicion juridica y a reco-
nocer y volver operativo el derecho a la capacidad juridica de las personas con
discapacidad a través de la provision de apoyos.

Estos dos retos no agotan la labor que tendra que enfrentar la Corte Constitu-
cional. Retos referidos al trabajo, a la interaccion de la proteccion laboral refor-
zada con la masiva exclusion productiva de las personas con discapacidad; la
masiva privacion de la libertad de las personas con discapacidad mas pobres,
excluidas y vulnerables bajo medidas de proteccion en instituciones psiquiatri-
cas o de personas con discapacidad intelectual; la baja participacion social y
politica; y la rampante desproteccion social de las personas con discapacidad
en pensiones son otros de los retos que no se abordaron en el texto pero que
son igualmente relevantes.

* %%
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