Estimado Profesor McCallum,

Agradecemos su interés por contar con los puntos de vista de la IDA en apoyo al Grupo de trabajo que está preparando la Observación General sobre el Artículo 12.

Resulta incorrecto decir que una persona puede tener capacidad jurídica pero no "capacidad funcional". La prueba funcional para determinar la capacidad jurídica constituye un acto de discriminación basado en la discapacidad.

El derecho al reconocimiento de la capacidad jurídica incluye consustancialmente el reconocimiento de la capacidad de actuar, es decir, la facultad de realizar actos regulados jurídicamente para hacer efectivas las decisiones que toma una persona, y no sólo para ser considerado sujeto nominativo de derechos y obligaciones. Ya se ha establecido que la capacidad de actuar no sólo es una parte de la capacidad jurídica garantizada en el Artículo 12, sino que es su parte más definitoria: el derecho a tomar decisiones. Si bien la capacidad de actuar está sujeta a regulación legal, dicha regulación no puede, bajo ninguna circunstancia, discriminar por motivo de discapacidad, como sería el hecho de imponer la "capacidad funcional" como requisito para ejercer el derecho de tomar las propias decisiones.

Discapacidad como Diversidad Funcional

La CDPD garantiza a todas las personas con discapacidad, es decir, a las personas con una amplia gama de diversidad funcional, en las dimensiones física, sensorial, mental e intelectual, la igualdad en el ejercicio de todos los derechos humanos y libertades fundamentales. La capacidad jurídica es tanto un derecho sustantivo como un principio transversal que confiere el poder de ejercer todos los demás derechos por voluntad propia. Como tal, es el derecho más importante que debe ser protegido en contra de toda limitación o exclusión basadas en la discapacidad.
La discapacidad se caracteriza por la "diversidad funcional", de modo que, incluso con las mejores intenciones de no discriminar, las pruebas funcionales de competencia para la toma de decisiones afectarán de manera desproporcionada, si no es que exclusiva, a las personas con discapacidad. No es posible hacer pruebas funcionales para determinar la capacidad jurídica que resulten “neutrales” desde el punto de vista de la discapacidad.

Prueba de Capacidad Funcional

Se habla de “prueba funcional” para determinar la capacidad jurídica cuando se utiliza una evaluación de funcionamiento para restringir el ejercicio de la capacidad jurídica, para privar a una persona de su autonomía, o para imponer medidas involuntarias de protección.

La “prueba funcional" para determinar la capacidad jurídica se ha aplicado en situaciones como las siguientes:

Se ha promovido la utilización de la "prueba funcional" para determinar la capacidad jurídica (la capacidad para actuar) en las reformas de las leyes de tutela y/o de incapacidad legal, como un intento por alejarse de la declaración “automática” de incapacidad en las personas con ciertos tipos de discapacidad. La "prueba funcional" evalúa el funcionamiento real de una persona en la toma de decisiones, cuando existe la presunción de que carece de la capacidad para hacerlo.

También los notarios y otros profesionales utilizan la "prueba funcional" para determinar si una persona tiene la capacidad jurídica para realizar una transacción o un acto jurídico particular, p.e. para dictar un testamento, o firmar un contrato, o para dar su consentimiento, o para negarlo, a recibir un determinado tratamiento médico.

Otros términos utilizados para "capacidad funcional" son: "competencia", "capacidad contractual" y "capacidad mental" – término, este último, que por sí solo demuestra su relación con la discriminación basada en la discapacidad.

En todos estos casos, la “evaluación de funcionamiento” se utiliza para privar a una persona de su autonomía. Es la privación de la autonomía sobre esta base, y no la evaluación del funcionamiento en sí misma, lo que constituye discriminación. La evaluación de funcionamiento, o la evaluación de las necesidades relacionadas con la diversidad funcional, son necesarias para ofrecer el apoyo adecuado y los ajustes razonables que permitan el pleno ejercicio de la capacidad jurídica y de todos los derechos, y siempre y cuando la persona no se oponga a recibir tales apoyos o ajustes, ni a que se le practique dicha evaluación.

Los criterios que hacen necesaria la “independencia” en la toma de decisiones sin el apoyo de terceros para considerar un consentimiento como válido también resultan discriminatorios por motivo de discapacidad. Estos criterios resultan contraproducentes, ya que desalientan a las personas a buscar el apoyo que pueden necesitar, a la vez que discriminan a las personas con discapacidad en quienes es obvio que requieren de apoyo. La preocupación sobre una influencia indebida en la toma de decisiones se resuelve de mejor manera mediante las salvaguardias para el uso de apoyos, como lo establecen los párrafos 12.3 y 12.4 de la Convención.

Apoyo para el Ejercicio Pleno de la Capacidad Jurídica
Mientras que la provisión de apoyos para ejercer la capacidad jurídica posibilita mayores oportunidades para que una persona ejerza su propia voluntad, la sustitución en la toma de decisiones reduce esas oportunidades. En lugar de un sistema binario de autosuficiencia vs. dependencia total, el apoyo permite a las personas con una amplia gama de habilidades ejercer la libre voluntad como su derecho legal, dentro de unas redes sociales.

Para que el apoyo funcione correctamente, éste debe darse y recibirse libremente; debe basarse en la capacidad jurídica plena y en pie de igualdad, esto es, tener el derecho legal para tomar las propias decisiones sin la injerencia de terceros, y tener la condición jurídica de ser una persona a la que se le reconoce este derecho. La persona que utiliza el apoyo debería tener el derecho de renunciar a él si así lo decide.  Si un tribunal puede imponer el apoyo, o si una persona puede ser obligada en contra de su voluntad a tener a alguien con quien conjuntamente tomar la decisión, dicho apoyo estaría incumpliendo el principio de respeto a la voluntad y las preferencias de la persona (ver 12.4 y el Artículo 3). En algunas situaciones puede que no sea posible determinar la voluntad de una persona en relación con el apoyo que requiere, y pueden surgir conflictos o dudas sobre si las personas de apoyo están actuando o no conforme a la voluntad de la persona. Para este tipo de situaciones, se deben desarrollar salvaguardias que resuelvan este tipo de conflictos de manera consistente con la capacidad jurídica plena y en igualdad de condiciones de las personas con discapacidad, y bajo el principio de respeto a la autonomía individual, incluida la libertad de tomar las propias decisiones (véase el Artículo 3).

Para proporcionar el apoyo, a la vez que para determinar el tipo de apoyo que la persona aceptaría o le resultaría útil, siempre debe utilizarse un proceso interactivo. Se debe propiciar una comunicación creativa y accesible, a la vez que los ajustes/modificaciones razonables a los modos habituales de interacción, con el fin de establecer una buena relación de apoyo y funcionar adecuadamente dentro de ella.

Lo ideal sería que las relaciones de apoyo fueran continuas, y que la gente estableciera tales relaciones de manera anticipada, para un futuro en que pudiera llegar a necesitarlas. Sin embargo, también puede recurrirse a los apoyos para el caso de operaciones o actos jurídicos específicos, a manera de que las personas con discapacidad puedan utilizar los servicios de médicos, abogados, notarios, bancos, etc. de forma ordinaria cuando opten por ser autosuficientes o por no entablar una relación de apoyo continua. Este apoyo, en contextos ordinarios en los que las personas con discapacidad interactúan con las demás personas en pie de igualdad,  puede verse como equiparable a las condiciones requeridas de accesibilidad en la comunicación y a los ajustes razonables.
Medidas contra el Abuso y la Explotación

Las medidas contra el abuso y la explotación son necesarias, en general, en todos los actos jurídicos (por ejemplo, la aplicación obligatoria del derecho de los pacientes al consentimiento libre e informado en los servicios médicos, las leyes de protección a consumidores en los negocios y las finanzas, etc), y para prevenir abusos por parte de personas que dicen estar prestando su apoyo. Estas medidas deben basarse en el modelo social de la discapacidad, centrándose en los factores ambientales (por ejemplo, que se responsabilice debidamente a los agresores) más que hacerlo únicamente sobre la base de la "vulnerabilidad" de las personas con discapacidad.

Se pueden ofrecer medidas de protección y apoyo práctico a las personas que adopten comportamientos de riesgo, pero no se les pueden imponer. Las medidas de protección involuntarias, tales como el internamiento forzoso, las restricciones y el aislamiento, violan claramente la CDPD, por lo que también debe protegerse a las personas con discapacidad de la coerción y la intimidación de cualquier tipo en los servicios y programas que se le proporcionen.

Capacidad Funcional y Consentimiento
Tradicionalmente se ha recurrido a la "capacidad funcional"  para atenuar la responsabilidad de una persona con respecto a las decisiones que no han sido adecuadamente comprendidas o apreciadas. Sin embargo, dado que la “capacidad funcional” está ligada a la diversidad funcional, es decir, a la discapacidad, dicho criterio resulta tanto sobre-incluyente como no suficientemente incluyente. La gente puede tomar decisiones de las que más tarde se arrepienta, o que otras personas, por una serie de razones, las perciban como imprudentes o mal informadas. Entre dichas razones se pueden contar factores personales y culturales, así como otras vulnerabilidades debidas a la falta de educación o de familiaridad con el lenguaje y las costumbres locales, la necesidad extrema, la inexperiencia, etc. Por otra parte, para las personas con discapacidad, el problema no es tanto la diversidad funcional a nivel individual, sino la diversidad del contexto y los factores ambientales que crean las barreras para la comprensión mutua. Al aplicar una medida estándar de capacidad funcional, las personas con discapacidad se ven sometidas de hecho a una presión mayor para justificar sus decisiones; por lo tanto, su autonomía no se está respetando en pie de igualdad con las demás personas. 

La capacidad funcional está tan enraizada en la legislación relativa al consentimiento que es difícil para muchos concebir otras opciones. Estas opciones cabrían, sin embargo, en la utilización de medidas que salvaguarden el proceso de toma de decisiones del abuso y la explotación; que apoyen a las personas a entender y apreciar la naturaleza de las decisiones de la manera más satisfactoria posible para ellas,  y que permitan la anulación de las decisiones sobre las que más tarde se arrepienten. Estas salvaguardias deben ser sensibles a la diversidad funcional, a fin de responder a las distintas necesidades, sin crear regímenes segregacionistas de protección que refuercen la percepción social de la "incapacidad legal" de las personas con discapacidad. Asimismo, dichas salvaguardias deben guardar un equilibrio con las necesidades de todas las partes para lograr algún grado de certeza jurídica respecto del carácter irrevocable de las decisiones.

El desarrollo de salvaguardias adecuadas y no discriminatorias debería disminuir la reticencia de las partes para celebrar contratos con personas con discapacidad. Las obligaciones de no discriminación también pueden aplicarse en este sentido, y deberían establecerse medidas afirmativas para crear conciencia y para capacitar en materia de comunicación accesible y ajustes razonables en el proceso de toma de decisiones. (Véanse los Artículos 8 y 4,1 [i].)

La necesidad de salvaguardias adecuadas y efectivas para impedir el abuso y la explotación, y para garantizar que la voluntad y las preferencias de una persona se respeten, se aplica también a las decisiones de la persona sobre el apoyo y los ajustes que requiere. El apoyo y los ajustes para el ejercicio de la capacidad jurídica, al igual que en otras áreas (como la asistencia personal para vivir en la comunidad, o los ajustes razonables en los lugares de trabajo), está sujeto al consentimiento, o no objeción, de la persona en cuestión. Esto tiene las mismas implicaciones que el consentimiento en cualquier otro contexto.

En algunas situaciones, el apoyo y los ajustes se proporcionarán antes de que sea posible determinar la voluntad y las preferencias de la persona, sobre todo cuando existen barreras de comunicación. Los apoyos y los ajustes que se requieran para establecer la comunicación y crear una oportunidad significativa para que la persona acepte o rechace los apoyos o ajustes que se le ofrecen, deben proporcionarse sin necesidad de un consentimiento previo. Sin embargo, dichos apoyos y ajustes deben proporcionarse de forma tal que se respete la voluntad y las preferencias de la persona en el momento en que ésta las exprese. Lo anterior puede suponer sustituir al personal que está tratando de proporcionar el apoyo; cambiar el enfoque, y/o dar el tiempo necesario para que se desarrolle la relación. Esto también puede requerir el respeto al deseo claramente expresado de una persona de que se le deje a solas. También debe hacerse efectiva la protección de la integridad física y mental de la persona, por lo que, en los casos en que exista duda sobre la expresión del consentimiento de la persona, también deben prohibirse, por ejemplo, ciertas intervenciones médicas intrusivas o irreversibles, como la esterilización, la administración de descargas eléctricas (terapia electro-convulsiva) o el uso de neurolépticos .

La resolución de conflictos derivados de la provisión de apoyos, o del rechazo por una persona a recibir apoyo, o sobre el funcionamiento de cualquier salvaguardia, debe llevarse a cabo con plena conciencia de que las personas con discapacidad tienen la misma capacidad jurídica que otras personas, y que de ninguna manera la discapacidad, la diversidad funcional o cualquier otra circunstancia relacionada con la discapacidad o la diversidad funcional, pueden justificar una restricción del derecho a tomar decisiones de acuerdo a la propia voluntad y preferencias.

Conclusión

Con estos comentarios se espera haber aclarado el punto de vista de la comunidad de la discapacidad con respecto a la "capacidad funcional" y a las implicaciones de un ejercicio pleno de la capacidad jurídica y en condiciones de igualdad que disponga del apoyo para ejercerla de acuerdo a la propia voluntad, según resulte necesario, para todas las personas con discapacidad .

Sinceramente,




