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RESUMEN

El texto presenta una revision histérica de la concepcién de discapacidad a partir de la descripcién
de cémo el modelo juridico moderno estd fundado en los criterios econémicos provenientes del
derecho romano. En este sentido se presenta el proceso de construccién de las categorias juridicas
de proteccién al patrimonio que dieron lugar a la concepcién de la discapacidad legal, que serian
posteriormente implementadas en el ordenamiento juridico colombiano. Para lograr este analisis
se abordaron las principales modalidades previstas en el derecho romano y describié el proceso
de acogida por parte del Estado moderno. Este al copiar las instituciones juridicas clasicas adopté
también la estructura jerarquica y discriminatoria de dicho derecho. La presente investigacién
se realiz6 acudiendo al enfoque cualitativo mediante la compilacion documental de fuentes del
derecho romano y colombiano y el andlisis de las transformaciones recientes en el concepto de
discapacidad. Se resalta que, a pesar de adoptarse el lenguaje de inclusién, en el imaginario colec-
tivo permanecen los criterios de discriminacién.
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The Conception of Legal
Disability in Roman Law and Its

Implementation in Colombia

Raul Gonzalez Romero

ABSTRACT

In the present study, a historical review of the conception of disability is carried out, describing
the way in which the modern legal model is founded on economic criteria from Roman law. In this
sense, the construction process of the legal categories of patrimony protection that gave rise to the
conception of legal disability is presented, which would later be implemented in the Colombian
legal system. To achieve this analysis, the main modalities provided for in Roman Law are addressed
and the reception process by the modern State is described, which, by copying the classical legal
Institutions, also adopted the hierarchical and discriminatory structure of said Law. The present
investigation has been carried out using the qualitative approach through the documentary com-
pilation of Roman and Colombian law sources and the analysis of recent transformations in the
concept of disability. It is highlighted that, despite adopting the language of inclusion, the criteria
of discrimination remain in the collective imagination.

Keywords

Legal capacity; disability; patrimony; autonomy;
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Clausulas de resolucao de
litigios na Sociedade Comercial

Francesa das Indias Orientais
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RESUMO

Neste estudo, é feita uma revisao histérica da concepgao de deficiéncia, descrevendo como o
modelo juridico moderno se baseia em critérios econémicos do direito romano. Neste sentido,
é apresentado o processo de construgao das categorias legais de protecgao do patriménio que
deu origem a concepgao da deficiéncia legal, que mais tarde seria implementada no sistema
juridico colombiano. Para realizar esta andlise, sao abordadas as principais modalidades previstas
no Direito Romano e é descrito o processo de recepgao pelo Estado moderno, que ao copiar as
instituigoes juridicas cldssicas adoptou também a estrutura hierdrquica e discriminatéria dessa Lei.
Esta investigacdo tem sido realizada utilizando uma abordagem qualitativa através da compilagao
de documentos de fontes de direito romano e colombiano e da andlise das transformagdes recentes
no conceito de deficiéncia. £ salientado que, apesar da adopgao da lingua de inclusdo, os critérios
de discriminacdo permanecem no imagindrio colectivo.

Palavras-chave
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autonomia; discriminagao.




Le concept d’incapacité
juridique en droit romain et

son application en Colombie

Raul Gonzalez Romero

RESUME

Dans cette étude, un examen historique de la conception du handicap est effectué, décrivant
comment le modele juridique moderne est basé sur des criteres économiques issus du droit romain.
Dans ce sens, le processus de construction des catégories juridiques de protection du patrimoine
qui a donné lieu a la conception de l'incapacité juridique, qui sera ensuite mise en ceuvre dans le
systeme juridique colombien, est présenté. Afin de réaliser cette analyse, les principales modalités
prévues dans le droit romain sont abordées et le processus de réception par |'Etat moderne est décrit,
qui en copiant les institutions juridiques classiques a également adopté la structure hiérarchique et
discriminatoire de ce droit. Cette recherche a été réalisée en utilisant une approche qualitative a
travers la compilation de documents provenant de sources de droit romain et colombien et I'analyse
des transformations récentes du concept de handicap. Il est souligné que, malgré I'adoption du
langage de I'inclusion, les critéres de discrimination restent dans I'imaginaire collectif.

Mots-clés

Capacité juridique; handicap; patrimoine;
autonomie; discrimination.
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INTRODUCCION

Desde la concepcion racionalista se ha considerado
que si bien todas las personas son destinatarias de
los denominados derechos civiles o fundamentales,
no todas estdn en capacidad de ejercerlos plena-
mente, ya que juridicamente se considera carecen
de la suficiente conciencia para comprender las
consecuencias que de los actos se derivan. Esta
consideracién se encuentra presente en los siste-
mas normativos de origen romano-germanico, en
los cuales se diferencia a los sujetos de derecho
con relacién a su poder de autodeterminacion,
distinguiendo entre capaces e incapaces (Valencia
& Ortiz, 2014. p. 319).

El articulo presenta un analisis hist6rico del proceso
de conformacién de la concepcién de la capacidad
juridica de las personas naturales. Se explicitan
los diferentes matices normativos que, desde la
perspectiva de la investigacion, responden a una
concepcién estrictamente patrimonial originada en
el derecho romano, que en la actualidad persiste
como un factor que permite la discriminacion de
la persona humana, especialmente de aquellos
que no se encuentran dentro de los estandares
que sectores especificos de la sociedad consideran
normales.

Para ello se consider6 que la fundamentacién de
las categorias bivalentes que distinguen entre per-
sonas con capacidad juridica plena y personas con
limitacion de su capacidad obedece no a razones
humanas excelsas y altruistas, sino a factores exclu-
sivamente econémicos, donde aquellos sujetos de
derecho que por su condicién personal o situacion
social no encuadraban dentro de la estructura eco-
némica han sido clasificados de manera arbitraria
en una de las jerarqufas sociales preexistentes, que
relacionan las facultades individuales a limitaciones
juridicas (Hinestrosa, 2007, p. 61); se equipara al
sujeto con formas de minusvalia acordes al pensa-
miento burgués.

Esta discriminacién ha sido atacada por el proyecto
posmoderno, el cual desconoce los fundamentos
de la racionalidad burguesa y, por ende, antepone
lo micro —sensitivo al concepto individual— a lo
racional burgués. Asi comienza a adquirir relevancia
la capacidad histéricamente negada a las personas
que obran de forma irracional en cuanto al poder
de su toma de decision y el respeto a este poder.
Este cambio de paradigma implica no solo un
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ajuste normativo, sino un cambio profundo en las
estructuras societarias, objeto del presente escrito.

METODOLOGIA

La presente investigacion se encuadra en el método
cualitativo, el cual seglin Bonilla y Rodriguez (1997)
se orienta hacia la profundizacién analitica mas
que a la descripcion a partir de generalizaciones.
Siguiendo la propuesta de Naupas et al. (2014) se
adopté un enfoque de tipo interpretativo mediante
la revision de textos y documentos de archivo, que
se adelanto en tres fases. La primera consisti6 en la
recoleccién y clasificacion de documentos. En esta
fase se seleccionaron textos relacionados con la
capacidad juridica y la discapacidad legal. Teniendo
en cuenta el cardcter teérico de la investigacion, se
acudi6 a fuentes de caracter histérico-documental.
La segunda fase fue analitica e interpretativa. En esta
se relacionaron los textos y documentos fuentes con
la informacion contenida en ellos y se analizaron
aspectos como su veracidad y fidelidad a los hechos
acaecidos. Por cuanto los hechos histéricos pueden
ser falseados, se recurrié a la bisqueda de fuentes
directas que hubiesen vivenciado la época de los
textos. La tercera fase consistié en la reconstruc-
cion tedrica a partir de los textos que obran como
fuentes, lo que llevé a la proposicion de una lectura
desde dngulos distintos de los hechos histéricos y la
forma como estos han determinado la comprensién
sociojuridica actual.

RESULTADOS Y DISCUSION
La capacidad juridica

En el derecho moderno se considera que toda
persona tiene capacidad por el simple hecho de
la existencia, lo cual le garantiza al sujeto el goce
de derechos inalienables a su ser, que le otorgan
la facultad de reclamar proteccién en caso de vul-
neracion. Sin embargo, y contrario al sentimiento
generalizado, esta concepcion de los derechos es
de creacién reciente por cuanto nacié con el pen-
samiento moderno y la idea de igualdad formal, ya
que en la antigiedad la estructuracién de la socie-
dad en jerarquias excluia a amplios sectores de la
poblacién del amparo juridico. Asi, la ampliacién de
los derechos estd relacionada con el desarrollo y la
transformacion de la concepcién sobre la capacidad
juridica, proceso que inicié en el derecho romano.
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Al respecto, Serrano (2017) considera que la capa-
cidad debe ser entendida como la aptitud para ser
sujeto de derechos y para celebrar toda clase de
actos y negocios juridicos (p. 45), entendiendo que
al ser una aptitud el sujeto debe tener la suficiente
habilidad para asegurar el respeto de su propio
interés. No obstante, la doctrina reconoce que no
necesariamente todo individuo tiene esta habilidad
porque factores como la edad o la discriminacién
juridica pueden limitar o impedir su ejercicio. Por
tanto, este concepto es entendido en dos sentidos:
como capacidad de goce y como capacidad de
ejercicio.

La capacidad de goce es aquella que le permite
a la persona relacionarse juridicamente y ejercer
derechos de tipo patrimonial. Si bien en la actua-
lidad esta capacidad estd en cabeza de todas las
personas por el simple hecho de ser personas, debe
anotarse que en Roma esta presuncién no estaba
vigente. Asf, solamente se consideraba persona a
quien agrupara en cabeza suya los tres estatus que
garantizaban la plenitud de la capacidad: ser libre,
ser ciudadano romano y ser de su propio derecho
(Petit, 1910). Al faltar cualquiera de estos requisitos,
el sujeto no era considerado persona. Sin embargo,
el individuo podia reunir los tres requisitos y faltarle
la capacidad de ejercicio, es decir, la facultad que
tienen las personas de obrar y celebrar negocios
juridicos. Esta capacidad estaba limitada a los ciu-
dadanos romanos ya que solamente ellos podian
gestionar actos y negocios, lo que implicaba la
posibilidad de obligarse.

Explica Petit (1910) que el péter familias, al ser de
su propio derecho, no se encuentra sometido a
ninguna potestad y, por ende, no se debe a otro;
sus actuaciones surgen de la iniciativa individual y
no reconocen la preeminencia de tutela juridica que
le oriente en la celebracién de actos y negocios.
De esta suerte, como bien lo expresa Betti (1959),
goza de la prevalencia de la autonomfa privada de
la voluntad. En este entendido, tiene la “potestad
creadora, modificadora y extintiva de relaciones
juridicas entre individuo e individuo” (Betti, 1959,
p.46). Esta autonomia le permite al sui iuris la auto-
rregulacion de sus actos y la representacion directa
de sus intereses, de tal suerte que esta en la capaci-
dad de crear sus propias normas juridicas y obligarse
acorde al derecho de su ciudad. También tiene el
derecho a ejercer la potestas sobre sus dependien-
tes y subordinados, facultad extendida al punto de
poder transigir con los cuerpos como si de objetos

se tratase: puede dar en pago de obligaciones a
sus propios hijos, vender y comprar esclavos y en
casos excepcionales, dar muerte a estos. Quienes
se deben a la potestas carecen de la posibilidad de
autodeterminacion (Fortunat, 2015).

Régimen de la capacidad juridica

Cuando Gayo (1965) inici6 sus Instituciones afirman-
do “todo pueblo regido por el derecho escrito y por
la costumbre sigue, en parte, un derecho que le es
propio, en parte un derecho que le es comin con
el conjunto del género humano” (p. 3) no hace mas
que reconocer en forma anticipada los elementos
comunes que identificardn los ordenamientos juri-
dicos sucedaneos al romano. Aun asi, la distincién
que posteriormente presenta referida al derecho a
la ciudad y al derecho a la razén natural, identifi-
cando el primero con el que cada pueblo se da a
si mismo y el segundo como aquel comin a todos
los hombres, resulta desvirtuada en la medida que
las corrientes juridicas posteriores, especialmente
aquellas influenciadas por la tradicién romano-
germana, han cefiido sus instituciones civiles a los
pardmetros normativos del derecho romano.

Los ordenamientos juridicos latinoamericanos aco-
gieron como suyas estas instituciones, adoptandolas
de forma integra como normas de las propias ciuda-
des (Fortunat, 2015). Por ello, como herederos de
esta tradicion, incorporaron estructuras desiguales
y diferenciadoras propias de una tradicién juridica
que les es ajena. Asi, la primera estructura desigual
refiere a la condicién de hombres libres y esclavos
(Petit, 1910, p. 81). Esta distincién resulta relevante
en la medida que tradicionalmente se ha considera-
do a la clase esclava como carente de derechos. Si
bien en un primer momento en la historia romana
podria sostenerse lo anotado, con los cambios en
las relaciones y dindmicas econdmicas y cultura-
les dentro de la sociedad romana, estos pasaron
a obtener reconocimientos normativos que los
incluian dentro de la sociedad (Brion, 1968). Por
ejemplo, mediante el acto de la manumision ocurre
una transformacion en la condicién del esclavo:
de ser un objeto-propiedad del seior, adquiere la
condicién libertina; de hacer parte del patrimonio
del péter, adquiere capacidad juridica.

Para Gayo (1965), esto no significa que la trans-
formacién de la condicién de esclavo a liberto le
otorgase plena capacidad juridica, ya que a pesar
de la manumisién ain se debe al antiguo senor, solo

Ratl Gonzilez Romero Q}
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que este ahora obrard como su patrono. Tampoco
implica que con el acto de la manumisién el ejercicio
de la capacidad sea plena, por cuanto para que este
implique el reconocimiento de la ciudadania romana
estd sometido a los siguientes requerimientos:

* Ser mayor de treinta afos.

* Haber pertenecido al duefio en virtud del de-
recho quiritario.

* La manumisiéon debe ser justa y legal (Gayo,
1965, p. 5).

Resulta relevante la condicién de la edad, toda
vez que los esclavos de menos de treinta afos que
fueron manumitidos no adquirieron la ciudadania
romana, sino que permanecieron bajo la potestad
de su antiguo senor. También resulta de interés el
hecho que al faltar alguno de los elementos anota-
dos, el esclavo se considerara libre de hecho, pero
no en derecho'. La consecuencia directa del acto
de la manumisién, independientemente de la clase
de esta, consiste en el otorgamiento del commer-
cium al liberto; es decir, darle la capacidad juridica
para realizar ciertos negocios, se da prevalencia a
la capacidad negocial sobre otras, como el connu-
bium y los derechos politicos (Moranchel, 2017).
De aqui que una de las principales consecuencias
del otorgamiento de la capacidad esté relacionada
con el interés econémico.

Entre los hombres libres también existian distin-
ciones que permiten comprender la génesis de las
limitaciones de la capacidad vigentes en las codifi-
caciones modernas. La primera se refiere a quienes
ostentan la condicién de ciudadanos en relacién
con aquellos que no lo son. De acuerdo con Petit
(1910), con la calidad de ciudadano se adquirfan
las prerrogativas del derecho civil, especialmente
el ius connubium vy el jus commercium; el primero
le permitia al ciudadano contraer matrimonio y
posteriormente ser padre de familia; el segundo le
permitia la adquisicién y trasferencia de la propie-
dad. Los otros hombres libres eran los extranjeros, es
decir, aquellos nacidos fuera del territorio romano.
Si bien no se ahondard en la descripcién de esta
categoria, vale la pena anotar que estaban bajo el
imperio del ius gentium y que con posterioridad

1  Posteriormente la Ley Junia Norbana les otorgé la libertad
en derecho.
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al afio 664 se les permiti6 a los latinos adquirir la
ciudadania romana. Posteriormente, en el ano 212
d. C., el emperador Caracalla extendi6 la ciudadania
a todos los habitantes de Roma (Moranchel, 2017).

La segunda estructura desigual se refiere a la division
entre quienes son de su propio derecho —sui iuris—
y aquellos que son del derecho de otro —alieni
iuris—. Quienes son de su propio derecho gozan de
la totalidad de las prerrogativas normativas otorga-
das a los ciudadanos, especialmente las que versan
sobre la autonomia de la voluntad. Asf lo reconoce
Gayo (1965) cuando los denomina auténomos.
Por su parte, Petit (1910) sostiene que el régimen
familiar romano es esencialmente patriarcal. Entre
las caracterfsticas relevantes que anota se encuen-
tra el caracter soberano y absolutista que rige las
relaciones internas, donde la capacidad juridica
de los demas integrantes se encuentra claramente
limitada por el deseo de otro. Resalta el hecho que
el patrimonio se considere indivisible, por cuanto
alienta la dependencia familiar, lo cual, aunado a
que la emancipacion es un acto juridico que depen-
de de la potestad paterna, permite afirmar que
solamente el pater tiene capacidad juridica plena.
Por ello sostiene el autor que las instituciones del
derecho civil tienen por objeto garantizar el interés
del jefe de familia.

Limitacion de la capacidad

En el derecho romano se introdujo el concepto de la
incapacidad juridica. Esta concepcién esta fundada
en laidea de la proteccién de la integridad del patri-
monio familiar, el cual en Roma tenfa un carécter
tanto religioso como econémico. Como lo expone
Coulanges (1974), la familia romana se instituy6 en
torno a los ancestros, considerados como dioses que
protegen a su descendencia. Cuando los ancestros
fallecian, sus cuerpos eran enterrados dentro de la
hacienda familiar y se erigfa un fuego en su honor. La
funcién del pater consistia en preservar la memoria
de los ancestros familiares, encargando a la conyuge
el cuidado del hogar. No obstante, el pater tiene la
funcién de presidir las ceremonias religiosas fami-
liares, ofrecer los homenajes fanebres, regentar las
comidas, etc., ya que “los muertos son dioses que
pertenecen exclusivamente a una familiay a los que
ella sola tiene derecho de invocar” (p. 43).

Este rol no puede ser asumido por cualquier inte-

grante de la familia, en caso de fallecimiento del
péter, al hijo primogénito le corresponde tomar
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dicho papel. Aqui se encuentra la génesis de la
indivisibilidad del patrimonio y la razén por la
cual solamente el hijo primogénito es el llamado a
heredarlo: es necesario para la familia que el culto
permanezca. Resulta necesario e indispensable
preservar la unidad en la medida que los bienes
representan la existencia y proteccion ancestral.
De esto se sigue que los hijos no primogénitos no
podran ocupar el lugar del péter, esto es, no ten-
dran capacidad juridica para administrar los bienes
familiares.

Desde un punto de vista econémico, la propiedad
tiene la funcién de garantizar el derecho de suce-
sién. La herencia se considerard hasta nuestros
dias como la principal fuente de adquisicién y
transmision de la riqueza; esta es necesaria para la
preservacion familiar no solo del patrimonio here-
dado, sino para extenderla de tal suerte que asegure
la conservacion a las siguientes generaciones. Como
bien lo explica Piketti (2014), la herencia es uno de
los factores que mas propicia la desigualdad dentro
de una sociedad (p. 269). Al estar la romana orga-
nizada en torno a la alienacién y la desigualdad, el
atesoramiento de bienes y tierras resulté determi-
nante para la prorrogacion de la gens y su relevancia
politica. De aqui que sea posible afirmar que la
divisién social romana tiene como fundamentos la
religién, la politica y la economia.

La incapacidad. En el derecho romano encontramos
el origen de la concepcién de discapacidad, que tan
cara ha resultado a la modernidad. Es a partir de la
estructura jerdrquica que rigi6 la sociedad romana
donde se encuentra el fundamento de la discrimi-
nacién de las personas por razén de su condicién,
origen o habilidad negocial. En este sentido, Gayo
(1965) distingue entre aquellos sui iuris que por
razén de su condicién o por disposicion del pater
estan bajo la proteccién de otro, de aquellos que
no requieren de representacion. Esta proteccion
tiene como finalidad garantizar la conservacién del
patrimonio del incapaz.

Al respecto anota Galiano (2012):

Desde la antigtiedad, la posibilidad de existencia
de sujetos del derecho carentes de capacidad
de obrar ha producido en el ambito juridico,
ciertas situaciones que justifican la necesidad
de proveer de un medio complementario de la
misma a fin de impedir la indefensién de estas

personas, asi como la efectividad de los derechos
de los que puedan ser titulares (p. 2).

Esto implica que se parta de una doble presuncion.
Por un lado, la existencia de personas que carecen
de la capacidad de actuar. Por otro, se considera
justificado el que se les deba suministrar un medio
de representacion. Es en este sentido que el derecho
romano justifica la representacién de los incapaces
mediante la consagracion de dos figuras juridicas:
la tutela y la curatela (Gonzalez, 2012).

La tutela

La tutela es considerada una forma de represen-
tacion de los incapaces, la cual tiene lugar para
proteger a los impuberes y a las mujeres. Gayo
(1965) introdujo la distincién sefialando: “Pasemos
ahora a otra divisién entre los individuos que no
estdn ni en potestad, ni en mano, ni en manopresa,
unos estdn en tutela o en curaderia; otros no estdn
ligados por ninguno de estos derechos” (p. 30).
Resulta interesante la visién romana propuesta por
el jurista, en la cual la restriccion de la capacidad no
es considerada como una afectacién de la libertad
del incapaz, sino que resulta en garantia de esta y
en un derecho. Se encuentra asf justificada tanto
la representacién impuesta como la limitaciéon de
la capacidad juridica, que normalizé esta forma
de discriminacién? dentro de la sociedad romana
y posteriormente en los ordenamientos juridicos
romano-germanos (Moranchel, 2017).

Tutela del impdber. En la obra de Petit (1910) es
citada la definicién de tutela propuesta por Servio
Sulpicio, quien dice: “es un poder dado y permitido
por el derecho civil sobre una cabeza libre para
proteger a quien, a causa de su edad, no puede
defenderse a si mismo” (p. 125). La definicién ilustra
el hecho que el tutor es dado, sea por el padre, sea
por la Ley, a los menores hijos libres —sui iuris—.
El aspecto relevante de la tutela es su fin proteccio-
nista. Como la definicién lo enuncia, se pretende la
proteccion de aquellos que no pueden defenderse
por si mismos, dando asi un sentido negativo al
amparo. Este sentido se expresa como un deber
de conservacion y representacion de la persona,
especialmente cuando se han lesionado los derechos
del pupilo, lo que la diferencia de la potestas, la

2 Entendemos el concepto de discriminacion en un sentido
neutro, esto es como un trato diferenciado. No obstante, se
reconoce que este trato puede tener connotaciones negativas.
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cual es exclusiva del pater. Las facultades propias
del péter ligadas a la potestas son sustraidas al tutor;
estas facultades son la de correccién, educacion y
representacion.

Esta proteccién hace parte del denominado derecho
de gentes, que como bien sostiene Gayo (1965)
apunta a que toda civilizacién reconoce la necesidad
de proteger a aquellos que no estdn en capacidad
de representarse a si mismos. Al respecto expresa
lo siguiente:

En lo que concierne a los impuberes, el hecho
para ellos de estar en tutela resalta en el derecho
de todos los Estados. Pues es conforme a la razén
natural que el menor de edad esté regido por la
tutela de un tercero, y no hay, por decirlo asf,
ningtn Estado en el que no esté permitido a los
ascendientes dar un tutor permanente a sus des-
cendientes libres impuberos (Gayo, 1965, p. 37).

De lo anterior se deduce que, si bien la adminis-
tracion de los bienes del impuber es un asunto
eminentemente familiar de derecho civil, la tutela es
una figura de proteccion en cabeza del Estado por
la cual son los magistrados los llamados a escoger
el tutor en aquellos eventos donde el padre no lo
haya designado.

Tutela de la mujer. La mujer era considerada
impuber a perpetuidad. La razén esgrimida por
Gayo (1965) no es otra que su ligereza de caracter
e inexperiencia en los negocios. Sin embargo, la
razén de fondo sigue siendo estrictamente patri-
monial: la preservacién de los bienes en favor de la
familia. En el derecho antiguo la tutela de la mujer
era perpetua y no le era dable a ella disponer de la
persona del tutor, fuera escogiéndolo o pidiendo
su remocio6n. Esta forma tutelar se asemejaba a la
de los impuberes. Posteriormente, hacia el fin de
la republica, esta modalidad se flexibiliz6, conce-
diéndole cierta autonomfa a la mujer en cuanto a la
administracién de sus bienes y la eleccién del tutor,
convirtiéndose este Gltimo mds en un mandatario
que en un administrador.

La Curatela

Esta institucion juridica fue creada para la repre-
sentacién de aquellas personas que, si bien eran
consideradas sui iuris, por tener limitaciones en
su capacidad —incapacidad— se les restringfa la
administracion de los bienes. Sin lugar a duda, esta
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figura juridica es la que posteriormente dio origen
a la interdiccion de derechos como limitacién a la
capacidad juridica. Petit (1910) explica las categorias
de personas a las cuales se les designaba un curador:

Los furiosi. Eran considerados enajenados menta-
les. Si bien entre los romanos no existian siquiera
rudimentos de psiquiatria, tenfan un concepto de lo
normal-anormal. De esta forma lo que no correspon-
dia a su idea de normalidad era considero anormal.
Esta delimitacion basica no resulta evidente en la
medida que a lo largo de la historia cada sociedad
ha delineado su propia idea de lo normal-anormal.
Lo anormal usualmente es todo comportamiento
contrario a las normas socialmente aceptadas.

Asi lo expresa Capponi (1987) cuando afirma: “el
comportamiento anormal es solo aquel que se desvia
de la norma de una cierta cultura, en un momento
histérico dado” (p. 10). Pero el comportamiento
normal-anormal no resulta tan simple. La bivalencia
propuesta no explicita una frontera determinada, ni
precisa los limites entre ambos términos. Pretender
definir lo normal en oposicién a lo anormal es una
empresa infructuosa en la medida que estos criterios
son etéreos y cambiantes. Por ello el autor afirma: “el
concepto de normal serfa una variante del concepto
de bueno, y una accién buena es aquella que es
aprobada por la colectividad, de acuerdo con sus
consecuencias, creencias e ideales” (p. 11).

Para los romanos un enajenado mental serfa consi-
derado en el lenguaje moderno como un demente,
aquel privado de la razén que puede tener o no
intervalos de lucidez; en términos mds formales,
aquel que presenta una psicopatologia que le
impide razonar. Al no tener conocimientos clinicos
de enfermedades mentales, estos le asignaban al
curador la doble funcién de cuidar del incapaz y
administrar sus bienes. Este desconocimiento no
les impedia reconocer que el furiosi podria llegar a
tener momentos de lucidez en los cuales los actos
juridicos celebrados preservarian toda su validez.
Asf, al curador no se le permitia la disposicién de los
bienes del incapaz, ya que para los romanos existia
la posibilidad que el furiosi recobrara la razén y por
tanto la administracion de sus bienes.

Los prédigos. Como se ha sostenido, la pre-
ocupacién principal del romano ha sido la
preservacién de los bienes y su transmision. Por
esta razon resultaba de gran preocupacion que
quienes tenian a su cargo la administracién de

REVISTA M l A




34

ISSN digital 2500-803X * Niamero 33 * Julio-Diciembre * 2022 * pp. 25-41

REVISTA M [ A

los bienes de la familia dilapidaran los mismos
empobreciendo a los futuros herederos. En
efecto, si la finalidad es el acrecentamiento del
propio patrimonio, resultaba contraria a toda
racionalidad que quienes tenfan a su cargo
la administracion de la fortuna familiar y, por
ende, la perpetuacién de su gens, malgastaran
los bienes. Solamente quienes no obran en sus
cabales podrifan desplegar una conducta tan
exdtica y particular, propia de locos e incapa-
ces. No importaba cual fuera el origen de los
bienes, obtenidos por herencia o la propia labor,
la conducta prodiga resultaba contra natura.

Ser sui iuris no implica solamente tener una posicion
social privilegiada, sino que obliga a la persona a
obrar en beneficio de su posteridad. Aquel que solo
obra en su propio beneficio no solo defrauda a los
dioses familiares sino también a la sociedad romana,
a la cual se debe. Por ello todo aquel que colocara
en riesgo su patrimonio, fuere gastando su fortuna,
fuere haciendo negocios inanes, debfa ser declara-
do interdicto; esto es, se le limitaba su capacidad
juridica, especificamente la administracién.

Los mente capti. En Roma, como en toda sociedad,
existian habitantes que por el paso de los afios o
por situaciones abruptas perdian la lucidez y la
capacidad mental. También existian otras catego-
rias de personas que a juicio de su régimen legal
no lograban un desarrollo intelectual adecuado
con su edad. Por ello, mediante la Lex Plaeotria se
establecié que aquel que se aprovechara de la falta
de experiencia o de las limitaciones cognitivas de
los mente capti debfa resarcir el perjuicio causado
a través de la actio in integrum restitutio. Para ello
debia probarse el perjuicio causado y la debilidad
mental de la victima. Quien realizaba negocios
con menores o débiles mentales podia exigir que
les fuera nombrado un curador para la gestién del
negocio especifico. También el mente capti podia
solicitar al prétor la designacion de un curador
permanente que lo representara en la gestién de
los negocios propios.

La capitis deminutio. Una modalidad especial como
forma de reduccién de la capacidad juridica. Gayo
(1965) la define como un cambio en la capacidad
de origen, la cual estd determinada por la pérdida
de uno de los tres elementos que conforman la
personalidad romana: la libertad, la ciudadanfa
y la familia. La pérdida de la familia motiva un
cambio en el estado civil de la persona, lo que es

considerado como capitis minima. Debe anotarse
que entre los romanos el cambio de familia por el
acto del matrimonio, la adopcién, la separacion, la
emancipacion, etc., implicaba la total ruptura con la
familia de origen, era un cambio radical en el esta-
tus de la persona. Cuando una persona cambiaba
de familia rompfa tanto con sus dioses ancestrales
como con los derechos patrimoniales que habia
tenido, adoptando los de la nueva familia o como
lo menciona Petit (1910) “renaciendo en derecho
con una nueva personalidad” (p. 151).

La pérdida de la ciudadania era considerada una
capitis media en el entendido que el ciudadano
podia adquirir una nueva nacionalidad. Por ello,
con la pérdida de la nacionalidad se adquiria la
condicién de peregrino o extranjero, y por tanto
se estaba bajo leyes distintas a las del derecho
civil romano. La pena mas grave para el ciudadano
romano era la pérdida de la libertad. Cuando se
era esclavizado se disipaban los demas atributos y,
por ende, se perdia la condicién de persona. Con
la pérdida de la libertad se perdian la ciudadanfa y
la familia, el ahora esclavo quedaba sin capacidad
juridica alguna. La esclavitud para el romano impli-
caba la muerte en vida, toda vez que desaparecia
de todo dmbito social. La capitis deminutio maxima
conlleva la pérdida de la personalidad juridica y la
desaparicién de la persona, su reduccién a la nada
y su extincién social.

Adopcién del sistema de la capacidad
juridica por el derecho moderno

La génesis de las codificaciones civiles latinoame-
ricanas se remonta al Codigo Civil francés expe-
dido por Napoleén el 21 de marzo de 1804. Esta
codificacién inspirada en las ideas burguesas de la
revolucién francesa devino en contrarrevolucionaria.
En efecto, como lo expone Rivera (2016), si bien el
texto del cédigo pretendia incorporar las ideas de
la revolucién, a su vez buscé la recuperacion de las
tradiciones juridicas, especialmente en materia de
principios y valores, centrando su atencién en el
régimen de la familia por medio de la reproduccién
de las instituciones jerarquicas del sistema romano.
Desde una perspectiva politica, la reestructuracion
de la sociedad francesa en un sistema escalonado
permitirfa la recuperacion de elementos identitarios
y de cohesién social. Rivera (2016) sostiene que el
éxito del Codigo francés reside en el hecho que el
grupo de sus redactores no se limitaron a efectuar
una compilacién normativa, sino que:
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Ha constituido, como se dese6 en origen, una
obra practica receptora de reglas de Derecho
comn, abierta a la evolucion cambiante de las
cosas, teniendo presente el vetusto principio
clasico segin el cual las leyes positivas no pue-
den reemplazar el uso de la razén natural en
los usos de la vida (p. 156).

De esta suerte la codificacién civil resulta una amal-
gama de dos visiones antagonistas. Por una parte,
adopta los preceptos del positivismo burgués para
los cuales “solo existe el derecho que efectivamente
se cumple en una determinada sociedad y una cierta
época” (Garcia, 1990, p 47). El positivismo permiti-
ria fundamentar uno de los logros obtenidos por la
revolucién: la idea de igualdad formal ante la Ley. Al
contemplarse normativamente la sujecién de todo
ciudadano a unos mismos parametros normativos se
rompfa el sistema social jerarquizado propio de la
monarquia abolida. Pero la intencién de Napoleén
no consistia en instaurar un sistema igualitario, asf
fuera de manera formal, sino en la reinstauracion
de la monarquia y la expansién de la codificaciéon
en aras de un derecho comun para Europa. Para
ello era necesario:

También el abandono, ya iniciado en el Con-
sulado, de la secularidad radical y del laicismo
revolucionarios; asf, por ejemplo, la recupera-
cion del calendario gregoriano y la abolicién
del calendario revolucionario, que supone la
modificacién de varios articulos del Coédigo.
Y lo que resultaria ain mas sorprendente: la
reivindicacion de un iusnaturalismo cristiano,
nominalmente declarado no escoldstico, pero
que, como queda reflejado en la propia expo-
sicion de motivos, antes bien parece abandonar
los postulados de un jusnaturalismo racionalista
epocal (Rivera, 2016, pp. 152-153).

Napoledn considerd que para lograr la consolidacién
del imperio era necesario abandonar los preceptos
revolucionarios y proceder a la reinstauracién del
sistema politico y juridico anterior a través de la
unificacién normativa. Como lo sostiene Maurois
(1985), para Napoledn “la jerarquizacién social
resultaba necesaria e indispensable para la preser-
vacién de la sociedad” (p. 87). Si deseaba lograr
el cometido, resultaba necesario el retorno a las
nociones del derecho natural y del derecho divino
como fuentes de un sistema social basado en jerar-
qufas normativas y sociales.

ISSN digital 2500-803X * Niamero 33 * Julio-Diciembre * 2022 * pp. 25-41

AREA JURIDICA

* Genealogia de la discapacidad legal en Colombia

El derecho natural, segiin Garcia (1990) son “juicios
enunciativos cuyo fin estriba en mostrar relaciones
indefectibles que en la naturaleza existen” (p. 5),
lo que conlleva a que cuando las condiciones son
iguales, las consecuencias serdn necesariamente
idénticas. El derecho divino es aquel que proviene
de la voluntad divina, revelado a través de los man-
damientos y la compilacién biblica. Rauchhmaupt
(1972) explica:

el Derecho que surgi6 al mismo tiempo con la
Creaci6n es también Derecho divino. Ha sido
promulgado una vez por Dios, y solo por él
podria ser también transformado. Su contenido
universal en modo alguno es conocido ya, sino
que hay que derivarlo de la evolucién de la vida
surgida por la Creacion (p. 71).

Al amalgamar los sistemas iusnaturalista y positivistas
no solo se legitimaba la idea de la igualdad entre los
ciudadanos, sino que adicionalmente se reproducian
las jerarquias discriminatorias romanas con el objeto
de buscar la consolidacién del naciente imperio.
En este orden de ideas se mantuvo la concepcién
de la capacidad juridica romana. La necesidad de
jerarquizar la sociedad y someter a los hijos de fami-
lia —idealistas y revolucionarios— a la autoridad
estatal pasaba por el reconocimiento de la potestad
paterna. Al fin y al cabo, son los padres los respon-
sables de la formacion del futuro ciudadano y, este
altimo, debe formarse en el respeto y la defensa del
naciente imperio. Los hijos se deben a la familia y al
Estado. Por ello, al preservar la diferenciacion entre
sui iuris y alieni iuris —capaces e incapaces— y
restringir la capacidad de los sui iuris —mujeres—,
se mantenia una estructura estética de la sociedad,
en la cual resultaba excepcional el ascenso social.

El hecho de preservar la propiedad como fuente
de riqueza y control social ha sido una férmula de
vieja data. Como lo expone Piketty (2019) ha sido
la propiedad eclesiastica la que ha permitido el
surgimiento del capitalismo, estan ligados el con-
cepto de propiedad y de religion, de tal suerte que
el sistema burgués se erige tomandolos a ambos
como su fundamento.

El problema, abordado de manera cada vez
mas pragmatica, consiste mas bien en regular
las diferentes formas de inversién y propiedad,
asegurar que el capital se utiliza de la mejor
manera posible, y, sobre todo, establecer un
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control social y politico adecuado (Piketty,
2019, p. 126).

El codigo civil es el que permite el paso de la
sociedad jerarquica de la monarquia a la sociedad
jerarquica de la propiedad burguesa; a partir de
la revolucién francesa se iniciaron los procesos de
concentracion de la propiedad que redundaron en
un aumento de la desigualdad. Es aqui donde jugé
un papel trascendental el concepto de capacidad
juridica al justificar juridicamente la preservacién de
la riqueza familiar y el estatus adquirido por la clase
social emergente. Estas normas reprodujeron la idea
que son el Estado y la familia quienes protegen a
la persona con algin tipo de limitacion, excusando
con un argumento de bondad lo que perseguia un
fin meramente econémico.

La ideologia de la revolucién y la expansion del
imperio coadyuvaron a la difusion del cédigo civil.
La idea de unificar en el territorio las normas juri-
dicas no solo aquellas de rango constitucional, sino
también las que regulan la cotidianidad de las per-
sonas tuvo acogida por parte de los nuevos Estados
europeos. ¢Por qué razon resultaba imperativa esta
unificacién? Esencialmente porque el cédigo civil
normatizaba la vida cotidiana: al imponer normas
que dan prevalencia a Dios, la familia y la propiedad,
se reprodujeron las estructuras que permitieron que
el Imperio romano perdurara.

Més tarde, la caida del Imperio francés no significaria
la abolicion de la codificacion civil, toda vez que
el experimento normativo fue exitoso. Los Estados-
nacion recién nacidos requerfan sistemas normativos
que apaciguaran las rebeliones y cohesionaran la
sociedad. Por ello, contrario a lo que cualquier
jurista hubiese anticipado, la codificacién perduré:

Tras la caida del Imperio, el Cédigo Napoleén
conserva una gran influencia en Europa, mante-
niéndose integro en algunos casos como Holan-
da, Bélgica y Luxemburgo, e inspirando, en otros,
como ltalia, Suiza y Polonia, a los redactores
de legislaciones civiles nacionales que siguen
el mismo modelo de codificacién, terminologia
y estructura, con modificaciones que afectan
casi exclusivamente al Derecho de familia y
sucesiones. Inspiracion que servira igualmente
de guia en aquellos paises donde nunca llegé
a aplicarse el Codigo Napoledn, como Portugal
y Espaia. Pero dicha influencia sobrepasara el
continente europeo y se extenderd mas alla

del propio siglo xix. Por ejemplo, en América:
Antillas (Haiti y RepUblica Dominicana), Estado
de Luisiana (Estados Unidos de América), Provin-
cia de Quebec (Canada), Bolivia, Peri y Chile,
redactaran cédigos similares. Asimismo, Japén,
Turquia y Egipto elaborardn cédigos propios
siguiendo los principios y estructura del Cédigo
Civil Francés (Rivera, 2016, p.159).

Incorporacion en América Latina

Una vez declarada la independencia no resulto
sencilla la ruptura con el régimen colonial debido
a que los movimientos revolucionarios independen-
tistas se encontraron perplejos ante el triunfo de su
movimiento; de hecho, sus instituciones perduraron
hasta el siglo xx en América Latina. A pesar de ello,
a lo largo de los siglos xix y xx los nuevos Estados
estuvieron en la bisqueda de un sistema politico que
consolidara el nuevo régimen, lo que acrecentd las
disputas politicas internas dividiendo a las nuevas
élites en bandos aparentemente irreconciliables. En
forma similar al proceso francés, luego de la revolu-
cion fue necesaria la contrarrevolucién.

A diferencia de lo que venia ocurriendo en
Europa desde la época de las guerras religiosas,
donde la revolucién y la tradicién se disputaban
palmo a palmo la supremacia, en Hispanoaméri-
ca el bando tradicionalista se extinguié. (...) El ser
de las nuevas republicas habia quedado inscrito,
por razén de circunstancias fatales, en el bando
de la revolucién (Gémez, 1958, pp. 114-115).

Para contrarrestar el caos surgido de la indepen-
dencia, Simén Bolivar opté por intentar restaurar
el orden y las jerarquias como anota Gémez (1958):
“Fue este propésito el que hizo de él un contrarre-
volucionario. No porque en realidad, quisiera serlo,
sino porque su vision realista le impedia embriagar-
se con los mitos revolucionarios” (p. 123). Bolivar
entendié que para lograr la tan anhelada identidad
nacional resultaba necesaria la cohesién social vy,
a su vez, esta solo se alcanzaria con una sociedad
organizada y jerarquizada. Siguiendo la estrategia
napolednica consider6 necesario regular la vida
de las personas mediante la unificacién normativa,
tanto en materia constitucional como legal.

No en vano el Cédigo Civil colombiano resulté ser
una reproduccién de la codificacién chilena. Fue
Chile el primer Estado burgués latinoamericano en
adoptar un régimen jerdrquico conservador con el
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que obtuvo la estabilidad por medio de la codifi-
cacién normativa. No debe omitirse el hecho que
es en 1835 bajo el régimen militar de José Joaquin
Prieto que se promulga el Cédigo de Bello. No es de
extrafiar que esta normatividad reproduzca las ya
citadas jerarqufas a nivel familiar y social. Ninguna
institucién resulta mas jerdrquica que la milicia.

Capacidad juridica en Colombia

La nocién de capacidad juridica y sus correlativas
limitaciones fueron introducidas en Colombia con
el Cédigo Civil, aprobado mediante la Ley 84 de
1873, en el gobierno de Manuel Murillo Toro. Si bien
se reconoce en este periodo el predominio de las
ideas liberales, el c6digo no hubiese visto la luz si
no hubiese un retorno nostalgico al pasado colonial,
como bien lo describe Melo (2017):

La Iglesia era esencial para que stbditos o ciu-
dadanos aceptaran las restricciones de la vida
en sociedad; al reemplazar la idea de pecado
por la de utilidad personal los liberales habian
invitado a buscar el beneficio personal sin tener
en cuenta las restricciones morales. Contra la
idea de que la basqueda del interés individual
en un Estado respetuoso de los derechos podia
llevar a la convivencia, la religién y el Estado eran
las dnicas garantias de orden (p. 151).

En este periodo de la historia, la ciudadanfa auto-
denominada culta propugnaba por el retorno a un
neocolonialismo institucional. No solo se trataba
de resucitar el orden jerdrquico espanol sino tam-
bién y, mds importante, la cultura catélica. Es en
este ambiente en el cual se gest6 la incorporacion
del Cédigo Civil colombiano, como expresa Melo
(2017):

La independencia habia sido necesaria, pero no
para salir de la opresién espanola, exagerada por
los dirigentes independentistas, sino para entrar
a la vida adulta para la que nos habia preparado
el gobierno espaiol, como un hijo de familia
que se emancipa de sus buenos padres (p. 151).

Es a partir de la comprension de la dindmica social
y el contexto del periodo de la independencia que
se entienden las razones por las cuales se consideré
la necesidad de cooptar las instituciones jerdrquicas
coloniales mediante la incorporacion de normas
juridicas discriminatorias. Adicionalmente, un Estado
en donde la riqueza de las elites estd ligada a la
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propiedad de la tierra debia privilegiar instituciones
como la propiedad privada y la herencia.

Las guerras de la independencia motivaron
algunos cambios en la propiedad y aceleraron
mas el proceso de concentracion de la pro-
piedad territorial. (...) Los beneficiados con la
nueva situacion fueron antiguos terratenientes
que medraron al lado del alternativo vencedor,
militares republicanos que se hicieron pagar sus
servicios con tierras, y comerciantes terratenien-
tes y militares que acapararon tierras a través de
bonos de deuda publica (Tirado, 2001, p. 146).

El Estado colombiano permitié la reproduccién de
las instituciones juridicas romanas, especialmente en
cuanto a la propiedad sobre la tierra, debido a que
tanto liberales como conservadores, terratenientes
y burgueses se unieron en un abrazo fraterno con el
objetivo de mantener sus privilegios. En este caso, la
ideologfa revolucionaria cedi6 al interés econémico.

Més importante quiza fueron las consecuen-
cias en el ambito politico, en la medida que
los comerciantes liberales que habian tomado
actitudes radicales en 1849 se hicieron duefios
de la tierra por remate, lo que suprimié toda real
o supuesta contradiccion con los terratenientes
conservadores (Tirado, 2001, p.148).

En Colombia también se mantuvo la distincién
entre sui iuris y alieni iuris del derecho romano, con
algunas diferencias. A falta de patricios, plebeyos
y gentiles, las élites liberales y conservadoras se
arrogaron los derechos politicos y patrimoniales;
a su vez, la mayor parte de la poblacién, iletrada,
campesina y pobre, fue sometida a una condicién
de alieni iuris. La limitacién de la capacidad se
dio en planos casi paralelos a los romanos desde
la potestad marital sobre la mujer casada hasta la
pérdida de administracién de bienes del disipador.
Basta una lectura del derogado titulo xxi, articulos
428 y siguientes del Cédigo Civil colombiano para
encontrar la reproduccién de la normatividad
imperial romana.

Habilitacion del incapaz

Como ha quedado anotado, la discapacidad refiere
una concepcién del menor valor —minus valia— que
la sociedad otorga a quienes considera carecen de
la suficiente capacidad para obligarse juridicamen-
te, que esta relacionada con el estatus social del
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incapaz y los pardmetros de normalidad establecidos
en la sociedad (Hernandez, 2015). Las familias que
contaban con estatus elevado preferfan aislar al
incapaz en centros médicos y psiquiatricos especia-
lizados para evitar cuestionamientos y dudas sobre
su capacidad genética, en tanto que las familias de
menos recursos debfan mantener a los incapaces
en el hogar.

Cada sociedad ha desarrollado su propia concepcién
respecto de lo que considera normal, entendiendo
que aquellos que no se encuentran dentro de los
pardmetros normativos socialmente aceptados son
incapaces para asumir sus propias obligaciones. Asf,
una constitucién fisica disfuncional o una actitud o
comportamiento que no se adecte a los pardmetros
comportamentales tolerados conlleva la alienacién
de la persona y, por ende, a su discriminacién. En
este entendido, no es la persona quien se encuentra
limitada cogpnitiva o fisicamente, sino la sociedad la
que encasilla a la persona y le impide el ejercicio
pleno de sus derechos (Padilla-Mufoz, 2010). Es la
sociedad quien patolégicamente crea barreras que
impiden a las personas con alguna limitacion rea-
lizar un proyecto de vida propio (Gonzalez, 2012).

Como bien lo reconoce Capponi (1987), calificar
a una persona como normal o anormal implica un
juicio subjetivo de caracter negativo expresado
mediante la pérdida de la libertad de la persona.
En este sentido la Organizacién de Naciones Unidas
(oNU) en la Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad del 13 de diciembre de
2006 emitié directrices a los Estados para garantizar
a las personas con discapacidad el goce pleno de los
derechos fundamentales en igualdad de condicio-
nes. Teniendo en cuenta el caracter vinculante de
la convencion para los Estados miembro de la ONU,
esta implica un cambio en el paradigma juridico de
la discapacidad por cuanto les reconoce la igualdad
juridica y les otorga la condicion de sui iuris.

En desarrollo de lo dispuesto por la convencion, el
Congreso colombiano profirié en 2019 la Ley 1996,
la cual tiene por objeto asegurar a las personas
con discapacidad el goce y ejercicio pleno de sus
derechos. Con la expedicién de la ley, instituciones
juridicas tradicionales como las tutelas y curatelas
han quedado tacitamente abolidas en lo que se
refiere a las personas con discapacidad, toda vez que
se ha creado la figura de la persona de apoyo cuya
Gnica funcién es garantizar la voluntad del incapaz.
Esta voluntad es garantizada mediante la figura de

las salvaguardas, las cuales tienen como finalidad
asegurar que la manifestacién de la voluntad no
sea objeto de fuerza externa o indebida injerencia
por parte de terceros en la manifestacién, con lo
que se respeta la decisién adoptada por el incapaz.

Si bien se reconocen las bondades y la intencio-
nalidad del legislador al incorporar la normativi-
dad internacional, la implementacién de la ley ha
dejado dudas para los jueces y notarios que deben
aplicarla, especialmente en aquellos expedientes
anteriores a la entrada en vigencia en los cuales
fueron designados tutores y curadores, a los abo-
gados que ejercen la representacion de incapaces
cuando existen intereses patrimoniales en disputa
y a los ciudadanos que a la fecha no conocen los
mecanismos procesales ni extraprocesales para la
solicitud del apoyo.

CONCLUSIONES

Los sistemas juridicos herederos del derecho roma-
no-germano asimilaron casi en su integridad la
estructura de la capacidad legal, asi como los
criterios que determinan la pérdida de esta. Si
bien la concepcién encuentra sus fundamentos en
criterios filoséficos, éticos y politicos distintos a los
que regfan en Roma, el sistema identitario de las
instituciones no fue socavado durante mas de cinco
siglos después de la desaparicién del imperio. Como
lo expresa Marquardt (2009), la interdependencia
entre el poder eclesiastico y secular permitié la uni-
vocidad normativa (p. 149). Incluso, y como ha sido
el criterio orientador de la presente investigacion, es
el factor econémico el que fundamenta la vigencia
del criterio de discapacidad legal.

Lo aqui afirmado implica que a lo largo de los siglos
ha perdido fuerza la fundamentacién religiosa de la
capacidad legal, que dio origen a esta institucién. En
efecto, como ha quedado anotado, el advenimiento
de la burguesia como élite dominante no rompié
con el esquema juridico religioso-hereditario, sino
que cooptd este sistema y, mediante la amalgama
entre instituciones juridicas romanas y la ideologia
liberal francesa, reprodujo las instituciones dandoles
un matiz laico.

Una vez concluidas las revoluciones independen-
tistas, los Estados liberales burgueses latinoameri-
canos acogieron esta amalgama juridica dentro de
sus ordenamientos, manteniendo las estructuras
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sociales jerarquizadas con el objetivo de preservar
el poder recién adquirido. Si bien el sistema no fue
literalmente tomado del sistema romano, lo esencial
de la estructura se mantuvo: la distincién entre sui
iuris y alieni iuris.

En esta estructura se mantuvo el sistema patriarcal
que giraba en torno al pater y la familia como centro
de ejercicio del poder, de tal suerte que los depen-
dientes del pater adquirian per se la condicién de
alieni iuris. Las mujeres, los hijos, los dependientes
han mantenido a lo largo de la historia de las nuevas
republicas esta limitacion. Ello ha implicado que a
lo largo de la historia moderna su voluntad haya
sido expresada por medio de la representacion. El
interés juridico en esta representacién, como bien
lo sostiene Hinestrosa (2007), se ha enfocado en
la permanencia del patrimonio (p. 67). En similar
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sentido, las personas discapacitadas han sido vic-
timas de alienacion social, por cuanto su voluntad
ha sido borrada de los anales. No en otro sentido
puede entenderse el uso de expresiones hasta
ahora socialmente aceptadas como minusvalidos o
minusvalia, las cuales no hacen sino reducir la valia
con la cual estas personas deben ser reconocidas.

Las instituciones juridicas han propiciado esta forma
de reproduccién de estructuras discriminatorias y
marginalizantes; jueces, abogados, estudiantes y
la sociedad en general han participado en forma
inconsciente como instrumento de propagacion de
este lenguaje. Si bien con la ley de apoyos se pre-
tende resignificar a los discapaces, la introduccién
de la norma juridica no necesariamente impactara
positivamente el imaginario colectivo.
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