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DEMENCIA: DISCAPACIDAD Y EJERCICIO DE LA CAPACIDAD JURIDICA
EN EL MARCO DE LOS DERECHOS HUMANOS

DEMENTIA: DISABILITY AND THE EXERCISE OF LEGAL CAPACITY WITHIN
THE FRAMEWORK OF HUMAN RIGHTS

Francisco Montero Barquero'

Resumen

En el presente articulo se analiza la
demencia desde la conceptualizacion clinica
predominante y su tratamiento juridico desde
el marco de los derechos humanos en un
contexto socio sanitario especifico: Costa
Rica.

La convergencia de los saberes médico
y juridico se visualizan como una fuente
normativa en grado de incrementar la
accesibilidad de la poblacion a los servicios
generales de salud publica y con ello el
mejoramiento de la atencion de la demencia
desde la atencion primaria.

En la conceptualizaciéon de la capacidad
inherente a la persona para realizar
actividades y su desempefio en el entorno
real; mas alla del tradicional componente
exclusivamente individual con énfasis en
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ENSAYO

la limitacion; la Clasificacidon Internacional
del Funcionamiento, la Discapacidad y la
Salud (CIF) se convierte en una herramienta
viable en la medicién de ese desempefio y
en un mecanismo de salvaguardia acorde
con la Ley 9379 conocida como Ley para
la Promocion de la Autonomia Personal de
las Personas con Discapacidad (Ley 9379,
2016)

Palabras clave: Demencia, Clasifica-
cion Internacional de la Funcionalidad
Discapacidad y Salud (CIF), Ley para la
Promocién de la Autonomia Personal de las
Personas con Discapacidad, Costa Rica,
evaluacion de la discapacidad.

Summary

Dementia: disability and the exercise of
legal capacity within the framework of human
rights.
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This article analyzes dementia from the
predominant clinical conceptualization and
its legal treatment from the human rights
framework in a specific socio-health context:
Costa Rica.

The convergence of medical and legal
knowledge is seen as a normative source
to increase the population’s accessibility
to public health services and thus improve
dementia care from the primary health
care level. In the conceptualization of the
inherent capacity of the person to perform
activities and their performance in the
real environment; beyond the traditional
exclusively individual component with
emphasis on the limitation; the International
Classification of Functionality (ICF) becomes
a viable tool in the measurement of this
performance and a safeguard mechanism
in accordance with Law 9379 known as the
Law for the Promotion of Personal Autonomy
of Persons with Disabilities.

Keywords: Dementia, The International
Classification of Functioning Disability
and Health (ICF), Law for the Promotion
of personal autonomy of persons with
disabilities, Costa Rica, disability evaluation.

Introduccion

En las naciones en vias de desarrollo,
los estudios epidemiolégicos sefalan que
la incidencia de la demencia es cada vez es
mayor, siendo en Latinoamérica donde se
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estima el mas alto crecimiento de casos para
2050 (Ariziga, Magnone, Allegri, & Ollari,
2005). A pesar del crecimiento esperado
en esta region del continente americano, la
informacion epidemioldgica es escasa tanto
en la América Latina (Nitrini, y otros, 2009)
como en Costa Rica (Miranda Valverde, y
otros, 2015).

El transito desde una perspectiva de
un modelo individual de la discapacidad,
basado en las limitaciones funcionales de la
persona, a un modelo social que concibe la
discapacidad como una creacion del entorno,
resultado de la interaccion de la persona con
las estructuras sociales; se enfrenta con la
presencia de multiples enfoques con valores
y actitudes condicionantes de respuestas
para la atencion de la demencia.

La busqueda de una gestion y planificacion
accesible desde los servicios generales
de salud publica y con ello la viabilidad
de una atencion de la demencia desde la
atencion primaria, encuentra aun barreras
organizativas asociadas a la supervivencia
del paradigma médico reduccionista; para lo
cual el reconocimiento de derechos humanos
con la traslacién del modelo de discapacidad
del Derecho Internacional se constituye en
una importante herramienta modificadora de
conceptos y practicas.

El contexto socio demografico
costarricense muestra una transicidn
sanitaria determinada por una longevidad
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con caracteristicas de sociedad desarrollada
al alcanzar una esperanza de vida de
83,2 mujeres y 78,1 hombres para el ano
2020 (Instituto Nacional de Estadisticas y
Censos, 2020); fendmeno que obliga cada
vez mas a considerar los factores externos
al individuo como condicionantes y a las
consecuencias sociales de la discapacidad
esperable en esa poblacidén en términos de la
autodeterminacién; necesidad de cuidados y
proteccion juridica.

Segun la encuesta nacional de
discapacidad (ENADIS) del ano 2018; el
18,2 % de personas de 18 afios y mas que
residen en el pais estan en situacion de
discapacidad; correspondiendo con un total
de 670.640 personas (INEC CONAPDIS,
2019). El 88% de las personas cuentan con
algun tipo de seguro (asalariado, voluntario,
por el Estado, familiar de asegurado directo,
entre otros), mientras que cerca del 83 %
de las personas sin discapacidad estan
aseguradas. Segun aumenta la edad, el
porcentaje de poblacion por grupo etario en
situacién de discapacidad es mayor. Para
la poblacion de 65 afios y mas, alrededor
del 35 % presentan una condicidbn de
discapacidad; mientras que en el grupo
de 18 a 35 afos el 9,6 % corresponde a
personas con discapacidad. En el grupo de
65 afos y mas; 213.094 personas (40.1%)
presentan un grado de discapacidad severa
(INEC CONAPDIS, 2019). No se dispone
aun de datos estadisticos especificos sobe
demencia y discapacidad. En la estadistica
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de la encuesta nacional de discapacidad se
sefala que la estimacién de discapacidad
y diagndéstico o condicion de Alzheimer es
poco confiable por haberse obtenido un
coeficiente de variacion mayor al 20% (INEC
CONAPDIS, 2019).

Demencia general o particular

El peso de la demencia como problema
de salud puablica ha sido ampliamente
reconocido. En la revision de Nitrini, Bottino,
Albala, & Nilton Santos (2009) de 8 estudios
en poblacion realizados en 6 paises de la
América Latina, los autores identificaron
una prevalencia global de la demencia en
poblacién adulta mayor o igual a 65 anos de
7.1% (95 CI: 6.8-7.4); reflejando las tasas
de paises desarrollados. Sin embargo,
la prevalencia en sujetos relativamente
jovenes (65-69 afos) fue mayor en los
estudios latinoamericanos. La enfermedad
de Alzheimer fue la causa mas frecuente
de demencia (Nitrini, y otros, 2009). El
predominio de la enfermedad de Alzheimer
y la baja escolaridad en la poblacién
estudiada es similar a los observados en
Costa Rica por Miranda E. y otros (2015);
donde de los 1092 casos costarricenses,
el 42,9% correspondié a enfermedad de
Alzheimer con una media de escolaridad de
4,95 + 4,09 anos (rango 0-28 afos); con una
media de edad de los pacientes de 79,6 + 6,7
anos (rango 60-98 afnos), estando la mayoria
en el rango entre los 70 y 89 afos (87,1%)
(Miranda Valverde, y otros, 2015).
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Diagnostico meédico en los distintos

niveles de atencion

La formulacibn diagnéstica se ha
constituido en uno de los elementos
diferenciadores de las capacidades de
atencion. De la experiencia acumulada, se
han propuesto aproximaciones diagndsticas
con criterios generales y otras con criterios
mas especificos. La diferenciacion se
ve influenciada principalmente por la
disponibilidad de recursos; asi como por
la organizacion de servicios; orientacion
o interés en la enfermedad; investigacion
cientifica; atencion de la poblacién en los
servicios generales; servicios publicos o
privados; especializados; etc. (Maestre,
2012)

El Instituto Nacional sobre Envejecimiento
y la Asociacion Nacional de Alzheimer
de los Estados Unidos encargd a un
grupo de expertos la tarea de revisar los
criterios para diagnosticar la demencia por
Alzheimer vigentes desde 1984 (McKhann,
y otros, 2011) teniendo en consideracion
que la revisidon de los mismos fueran los
suficientemente flexibles para ser utilizados
por los prestadores de servicios de atencion
primaria sin acceso a la evaluacion
neuropsicologica; asi como a exadmenes de
gabinete con imagenes; medicion de fluidos
cefalorraquideos y procurando que los
investigadores especializados involucrados
en estudios o0 ensayos clinicos tuviesen
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también esos criterios a mano (McKhann, y
otros, 2011).

En esa linea diferenciadora de niveles
0 capacidades diagnosticas y de una
creciente evidencia desde los instrumentos
internacionales se inscriben las guias de
intervencién del Programa de Accion para
Superar las Brechas en Salud Mental de
la OMS; las cuales se fundamentan en la
factibilidad de intervenciones farmacoldgicas
y psicologicas en el nivel de atencidon
sanitaria no especializada; contribuyendo
con ello al desmantelamiento de la creencia
de que las intervenciones de salud mental
son sofisticadas y que solamente pueden
ser ofrecidas por personal altamente
especializado. Las guias estan basadas
en una revisidbn del conocimiento cientifico
disponible en esta area y presenta las
intervenciones recomendadas para su
aplicacién en los paises con ingresos bajos y
medios-bajos (WHO, 2008) (OMS, 2020)

Criterios clinicos basicos para el
diagnostico de todas las causas de
demencia

A pesar de la dificultad en la obtencién
de un consenso internacional respecto a la
definicion de la discapacidad asociada a la
demencia; se han desarrollado en el campo
médico distintos sistemas clasificatorios
(ver tabla 1), en los cuales sin embargo; se
puede apreciar la convergencia de criterios
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diagnoésticos de demencia tales como la
interferencia en la funcionalidad cotidiana
(laboral) o actividades domésticas o
sociales; asi como un deterioro en los niveles
previos de funcionamiento y ejecucién de
las actividades o funcionalidad cotidiana
(Reisberg, Ferris, de Leon, & Crook, 1982)
(O’Bryant, et al., 2010) (OMS, 2000). Se ha
establecido convencionalmente un periodo
de presencia de la disfuncién o deterioro
durante al menos 6 meses. El historial
de la persona evaluada se compila con
informacion  proveniente  principalmente
de dos fuentes principales: familiares o
cuidadores y la evaluacion del profesional de
la salud que procede a identificar los varios
sintomas (Petersen, et al., 2001) (OMS /
OPS, 2001) (OMS, 2020)

El diagnoéstico de demencia realizado
por el profesional de la salud comprende
un amplio espectro de sintomas cognitivos
y conductuales, que pueden oscilar en
un abanico de severidad: leve, moderado
y severo. Los estudios epidemiolégicos
han demostrado que el uso de criterios
de investigacion para la clasificacion
diagnéstica de la demencia ha identificado
tres grupos de sujetos: los que estan
dementes; los que no estan dementes, y un
tercer grupo de individuos que no pueden
ser clasificados como normales o dementes
pero que presentan por lo general un
deterioro cognitivo; frecuentemente memoria
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(Petersen, et al., 2001) (McKhann, y otros,
2011).

La demencia establecida o aparente
(moderada o severa) es la categoria
diagnéstica que cuenta con las mejores
definiciones operativas, evaluaciones
clinicas, datos psicométricos, entrevistas
a informadores, no asi la demencia leve
y el deterioro cognitivo sin demencia por
la carencia de datos y recomendaciones
(Petersen, et al., 2001).
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CIE -10
(OMS / OPS, 2013)

Sistema
clasificatorio

Clasificacion
demencia CDR
(Hughes, Berg, Dazinger, Coben,
& Martin, June 1982)

clinica de la | Escala de deterioro global (GDS)
(Reisberg, Ferris, de Leon, &
Crook, 1982)

Sano
compras,
social.

Independencia
finanzas y actividad

No hay alteracion cognitiva objetiva
ni subjetiva, ni en funcionamiento
social o laboral

en trabajo,

Cuestionable —
posible

Normal para la
edad

0,5 alteracién leve o dudosa en las
actividades resefiadas

Normal para la edad — solo déficit
subjetivo

Cuestionable

Declive en las actividades sociales

incipiente o laborales dificiles o exigentes
Leve No pueden efectuarse | Pérdida de la independencia en las | Dificultad en dirigir sus finanzas
actividades domésticas | actividades resefiadas, aunque
complicadas puede realizar algunas. Abandona
aficiones complicadas. Precisa
ayuda ocasional en higiene
personal
Moderada Sol_o_conserva o Precisa ayuda en higiene y |Puede tener dificultad en elegir
actividades domesticas | efectos personales vestimenta
muy sencillas
Moderada / Requiere  alguna ayuda en
e actividades de la vida diaria; puede
existir incontinencia.
Severa Dependencia absoluta| Requiere asistencia en cuidado |Incontinencia urinaria.  Precisa
personal ayuda en higiene y alimentacion.
Pérdida de habilidades verbales.
Fuente: autor
Concepto de discapacidad en Ila de las personas con su entorno fisico y social
Clasificacion Internacional del (OMS / OPS, 2001). En la evaluacion se

Funcionamiento (CIF)

Discapacidad es un término general
para las deficiencias, las limitaciones en
las actividades y las restricciones en la
participaciéon (OMS / OPS, 2001). De manera
que la CIF se refiere a la discapacidad, no
como un componente, sino como un término
genérico global que determina el fendbmeno
multidimensional resultante de la interaccion
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busca una vision global del funcionamiento
de la persona, mediante la presentacion de
los resultados obtenidos en los componentes
del funcionamiento humano; factores
ambientales y personales (OMS / OPS,
2001).

Se desarrolla un moédulo evaluativo
que contiene: a) un “diagnéstico CIF” con
informacion sobre funcion mental (corporal);
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b) actividad y participacion y c) factores

ambientales (OMS / OPS, 2001).

Para la evaluacibn se toman en cuenta

cuatro dimensiones:

« Dimension de la deficiencia (mental)
« Dimension de la funcionalidad general
« Dimension de los factores de contexto

+ Dimension de la capacidad para el
trabajo, estudio

La CIF ofrece definiciones operacionales

tales como (OMS / OPS, 2001):

a) Las funciones (mentales)
corporales: son las funciones fisiologicas
de los sistemas corporales, incluyendo las
funciones psicologicas.

b) Las deficiencias: son problemas en
las funciones (mentales) o estructuras
corporales tales como una desviacion
significativa o una “pérdida”.

c) La actividad: es la realizacion de una
tarea o accion por una persona.

d) La participacion: es el acto de
involucrarse en una situacion vital.

e) Limitaciones en la actividad: son
dificultades que una persona puede
tener en el desempeno/realizacién de las
actividades.
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f) Restricciones en la participacion: son
los problemas que una persona puede
experimentar alinvolucrarse en situaciones
vitales.

g) Los factores ambientales: constituyen
el ambiente fisico, social y actitudinal en
el que las personas viven y desarrollan
sus vidas. Los factores son externos a los
individuos y pueden tener una influencia
positiva 0 negativa en el desempeno/
realizacion del individuo como miembro de
la sociedad, en la capacidad del individuo
para realizar acciones o tareas, o en la
estructura o funcion corporal del individuo.

h) Los factores personales: constituyen
el trasfondo particular de la vida de un
individuo y de su estilo de vida, y estan
compuestos por caracteristicas del
individuo que no forman parte de una
condicion o estados de salud. Estos
factores pueden incluir el sexo, la raza,
la edad, otros estados de salud, la forma
fisica, los estilos de vida, los habitos, los
estilos de enfrentarse a los problemas y
tratar de resolverlos, el trasfondo social, la
educacion, la profesion, las experiencias
actuales y pasadas.

Definicion del estado de funcionalidad

Se establece una lista prioritaria de
sintomas por medio de la CIF como guia
para la evaluaciéon multidisciplinaria con el
fin de describir el estado funcional de la
persona. La evaluacion con la CIF es usada
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para describir los cambios en el estado del
funcionamiento de la persona y los valores
meta asignados para el seguimiento y
evolucion. De manera que disponiendo de
informacion sobre el grado de dificultad en
las actividades; asi como de los factores
facilitadores y barreras es posible medir no
solo la frecuencia en la cual se experimentan

mejoras, sino también en la intensidad de
estas; informacion de vital importancia para
el clinico y para el operador juridico en la
compresion de la evolucion que presenta la
persona (OMS / OPS, 2001).

Los calificadores genéricos son:

Tabla 2: Calificadores genéricos de la CIF (2001)

Funciones, estructuras corporales, actividades y participacion: Calificacion
0 = No hay problema (ausente, insignificante) 0-4%

1= Problema LIGERO (poco, bajo) 5-24%

2= Problema MODERADO (medio, regular) 25-49%

3= Problema GRAVE (mucho, extremo) 50-95%

4 = Problema Completo (total) 96-100%

Factores ambientales

0 = No hay barrera 0-4%

1 = Ligera barrera 5-24%
2 = Moderada barrera 25-49%
3 = Grave barrera 50-95%
4 = barrera Completa 96-100%

+0= No hay facilitador

+1 = Ligero facilitador

+2 = Moderado facilitador
+3 = facilitador Importante
+4 = facilitador Completo

Capacidad en la Clasificacion
Internacional de Funcionalidad (CIF)

Capacidad es un concepto que indica,
como calificador (CIF), el maximo nivel
posible de funcionamiento que puede
alcanzar una persona en un momento
dado, en alguno de los dominios incluidos
en actividad y participacion, considerando
estrictamente sus condiciones de salud. La
capacidad se mide en un entorno uniforme o
normalizado, reflejando las capacidades del
individuo ajustadas en funcién del ambiente
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(OMS/OPS, 2001). Las capacidades son las
aptitudes inherentes de los individuos para
realizar actividades derivadas estrictamente
de su estado de salud, sin considerar
ninguna ayuda técnica o humana. Esta
seccion trabaja detectando la autopercepcion
de los individuos sobre su potencialidad
para realizar actividades derivadas de su
condicion de salud, las cuales se traducen
en dificultades para desarrollar su vida en
dominios determinados de la realidad (OMS
/ OPS, 2001).
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Las personas encuestadas deben evaluar
sus dificultades considerando el efecto de
su estado de salud en su capacidad para
desenvolverse, sin tomar en cuenta el efecto
de medicamentos, asistencia personal, o
dispositivos asistenciales ni modificaciones.

La aplicacion de la CIF es creciente
tanto en numero de publicaciones
como en el caracter internacional, por
coparticipacién y medio de comunicacion
(Comin Comin, 2011). Uno de los hallazgos
mas importante del estudio epidemioldgico
realizado en seis paises europeos (Buist-
Bouman, y otros, 2006) es el hecho que
los trastornos mentales se relacionan
con una igual o mayor discapacidad que
los trastornos fisicos; asi como por una
mayor desvinculacién de las personas con
trastornos mentales de las actividades
laborales en comparacion con los
trastornos fisicos. Los resultados son de
vital importancia para el disefio y aplicacién
de la politica socio sanitaria (Consejo
Nacional de Rehabilitacion y Educacion
Especial, 2011) (Ministerio de Planificacion
Nacional y Politica Econ6mica, 2016) (INEC
CONAPDIS, 2019); la cual, en los paises de
la region de las Américas presentan un rezago
en su implementaciébn para la poblacion
afectada por el Alzheimer y demencia (Sun,
Chima , Wharton, & lyengar, 2020).

Implicaciones del

diagnostico

meédico-legales

En el marco juridico internacional; las
Naciones Unidas han ejercido un rol de
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liderazgo en la regulacién de los derechos
de las personas con discapacidad; con
instrumentos normativos internacionales
que han dejado de concebir a la persona
con discapacidad como un mero objeto
necesitado de proteccidon y asistencia, para
reconocer su estatus de sujeto y por tanto
titular de derechos. Este desarrollo alcanza
un punto culminante con la entrada en vigor
de la Convencion sobre los Derechos de
la Personas con Discapacidad (Naciones
Unidas, 2006); ademas de ser un tratado
sobre Derechos Humanos se constituye
como primer instrumento juridico vinculante
(Articulo 4, parrafo 1 a) de la Convencion)?
que protege de manera general los derechos
de las personas con discapacidad (Biel
Portero, 2011).

El articulo 33 inciso 2 de la Convencion
sefnala que:

“Los Estados Partes, de conformidad
con sus sistemas juridicos 'y
administrativos, mantendran, refor-
zaran, designaran o estableceran,
a nivel nacional, un marco, que
constara de uno o varios mecanismos
independientes, para promover,
proteger y supervisar la aplicacion de
la presente Convencién.” (Naciones
Unidas, 2006).

2 4 os Estados Partes se comprometen a asegurar y promover el
pleno ejercicio de todos los derechos humanos y las libertades
fundamentales de las personas con discapacidad sin discriminacion
alguna por motivos de discapacidad. A tal fin, los Estados Partes
se comprometen a: a) Adoptar todas las medidas legislativas,
administrativas y de otra indole que sean pertinentes para hacer
efectivos los derechos reconocidos en la presente Convencion”.
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El estudio tematico preparado por
la Oficina del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos
Humanos sobre la estructura y la funcién de
los mecanismos nacionales de aplicacion y
vigilancia del cumplimiento de la Convencion
sobre los derechos de las personas con
discapacidad; reiter6 que con el fin de evitar
que esa “responsabilidad se difumine entre
los distintos estamento gubernamentales o
que las medidas adoptadas no se coordinen
debidamente, la Convencion establece que
los Estados partes designaran uno o mas
organismos gubernamentales encargados
de las cuestiones relativas a la aplicacion de
la Convencion y consideraran la posibilidad
de establecer un mecanismo de coordinacion’
(Naciones Unidas, 2009).

Entre las acciones pendientes en el ano
2011; en el informe pais de Costa Rica se
sefialo:

“el cumplimiento de la meta de
sensibilizary capacitar a las instituciones
en el desarrollo del nuevo modelo de
atencion, a los funcionarios de los
servicios de salud y a la poblacion en el
desarrollo del modelo para la atencion
de la salud mental a nivel comunitario,
ademas de ampliar la cobertura de las
capacitaciones tanto en numero de
participantes, como en area geografica
de manera que esta llegue a las
diferentes regiones del pais” (Naciones
Unidas, 2011)
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En las conclusiones se evidencid la

persistencia de:

“una vision médica de la discapacidad,
enfocando la situacion de la poblacion
con discapacidad en la funcionalidad del
sujeto sin considerar otras aristas que
tienen que ver con politicas nacionales
e institucionales de inclusion a partir de
la diversidad y el disefio universal en
toda su expresion” (Naciones Unidas,
2011).

Conceptos juridicos de
incapacidad y discapacidad

capacidad,

En Costa Rica, el 30 de agosto de 2016
entré a regir la Ley para la Promocion de
la Autonomia Personal de las Personas
con Discapacidad (Ley 9379, 2016). Los
principios generales que fundamentan
la aplicacion de dicha ley se encuentran
establecidos en el articulo 3 de la
Convencion sobre los derechos de las
personas con discapacidad Ley 8661,
Aprobaciébn de la Convencion sobre
los Derechos de las Personas con
Discapacidad, de 19 de agosto de 2008
(Asamblea Legislativa, 2006); produciendo
con ello una reforma legislativa de caracter
sustancial y procesal de gran trascendencia
relativa la tema de la discapacidad de las
personas (Tribunal de familia, 2016).

El paradigma antecesor a la citada ley,
asumia una vision de la discapacidad de
naturaleza tutelar y se entendia entonces
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que el deber del Estado consistia en proteger
a estas personas en todos los ambitos de
su vida, y para ello consideraba pertinente
suprimir todas las responsabilidades pero a
cambio de un precio muy alto: perder todas
sus libertades; y para hacer materialmente
efectiva esa proteccion, la persona con
discapacidad debia ser declarada incapaz,
insana o en condicion de interdiccion , al
tiempo que se debia designar a otra persona
para que la sustituyera. Esta otra persona
era el curador y debia actuar en lugar de la
persona con discapacidad. La declaratoria
de insania producia ipso facto los efectos
de una muerte civil para la persona con
discapacidad (Tribunal de familia, 2016).

El Tribunal de familia (2016); sefald
que a pesar de la vulnerabilidad en que se
encuentra la persona con discapacidad, la
Ley 9379 destaca que:

‘esta persona no es un objeto de
proteccion ni de lastima, sino sujeta de
derechos y de obligaciones. Por este
motivo no se puede ni se debe olvidar
que no esta en igualdad de condiciones
con otras personas, por lo que, en un
gjercicio respetuoso de su condicion,
la concepcion del nuevo modelo es
sencilla, pero muy dinamica: A menor
discapacidad, mayor libertad; a mayor
discapacidad, mayor  proteccion.
Y todo esto sujeto a constantes
actualizaciones” (Tribunal de familia,
2016).
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En esa misma resolucion el
Tribunal de familia (2016) describe
las diferencias que existen en los
conceptos juridicos sobre capacidad,

incapacidad y discapacidad; mencionando
que:

“la capacidad es la aptitud legal que
tienen todas las personas para adquirir
derechos y contraer obligaciones
civiles, la cual se divide en capacidad
juridica o de goce, en sentido estricto,
y capacidad de ejercicio, de actuar
o0 de obrar. Esta ultima es la aptitud
que tiene una persona de obligarse
por si misma y de disponer de sus
bienes. La imposibilidad de ejercer o
de gozar de la capacidad de obrar se
denomina incapacidad y, en tal sentido,
no se deberia considerar como un
término peyorativo. Por otro lado, esta
la discapacidad, que -como veremos-
es definida como un concepto que
evoluciona y resulta de la interaccion
entre las personas con discapacidad
y las barreras debidas a la actitud y
el entorno que evitan su participacion
plena y efectiva en la sociedad, en
igualdad de condiciones con las demas
personas (Tribunal de familia, 2016).

Ley para la Promocion de la Autonomia
Personal de las Personas con
Discapacidad

El dia treinta de agosto de dos mil
dieciséis entr6 a regir la Ley 9379, Ley para
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la Promocion de la Autonomia Personal
de las Personas con Discapacidad, la
cual produjo un cambio radical en las
instituciones juridicas relacionadas con
la discapacidad fisica, sensorial, mental,
intelectual y psicosocial de las personas
y dentro de los grandes cambios que se
produjeron se encuentra la eliminacion del
ordenamiento juridico costarricense de
la figura de la insania y, con ello, también
de la figura del curador o curadora que se
designaba para que actuara en nombre vy
representacion de la persona declarada en
estado de interdiccion o de insania.

Con la Ley 9379 se instauran las figuras
juridicas de la salvaguardia para la igualdad
juridica de las personas con discapacidad
y la del garante; ambas disefiadas para
garantizar la igualdad juridica de las
personas con discapacidad. En el articulo
2 inciso g) de la Ley 9379, se define la
salvaguardia como:

“mecanismos o garantias adecuadas
y efectivas establecidas por el Estado
costarricense, en el ordenamiento
juridico, para el reconocimiento pleno
de la igualdad juridica y del derecho a la
ciudadania de todas las personas con
discapacidad. La salvaguardia mitiga
que las personas con discapacidad
sufran abusos, de conformidad con los
derechos humanos, y/o de influencias
indebidas, en detrimento de su calidad
de vida” (Ley 9379, 2016).

El  término de salvaguardia se
conceptualiza como un término abierto,
un apoyo para la persona. El disefio e
implementacion de la salvaguardia en el
marco de la Ley 9379 debe fundamentarse
en el “respeto a los derechos, voluntad,
preferencias e intereses de la persona con
discapacidad, ademas de ser proporcionales
y adaptadas a las circunstancias de cada
persona, aplicarse en el plazo mas corto
posible y estar sujetas a examenes
periodicos, por parte de autoridad
competente, independiente, objetiva e
imparcial’ (Ley 9379, 2016).

El garante para la igualdad juridica de las
personas con discapacidad es definido en la
Ley 9379 como:

“persona mayor de dieciocho anos que,
para asegurar el goce pleno del derecho
a la igualdad juridica de las personas
con discapacidad intelectual, mental y
psicosocial, le garantiza la titularidad
y el egjercicio seguro y efectivo de sus
derechos y obligaciones. Para los
casos de personas con discapacidad
que se encuentren institucionalizadas
en entidades del Estado, el garante
podra ser una persona juridica”. (Ley
9379, 2016).

El tribunal de familia (2019) sefala que se
debe de establecer el grado de discapacidad
de la persona en favor de quien se solicita la
designacion de un garante y establecer en
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qué persona ha de recaer esa designacion
(Tribunal de familia, 2019). EIl juzgador es
claro al senalar que:

“la labor jurisdiccional en este tema, no
se limita a declarar genéricamente si
una persona es discapacitada o no, sino
que debe analizarse en cuales campos
requiere de la figura del garante.
En este sentido, se debe entender
que la participacion del garante es
precisamente velar porque se respete
esa igualdad, y sus obligaciones estan
delimitadas por la citada ley en su
articulo 11, lo cual debera valorar la
persona juzgadora a la hora de emitir
su fallo.” (Tribunal de familia, 2019).

Conclusiones

La definicibn de la discapacidad
constituye un término genérico global
que ha evolucionado hacia un fenémeno
multidimensional; pasando desde un
interés explicativo inicialmente centrado
en el propio individuo como origen de los
problemas, heredado de un modelo médico
y causal, hasta la inclusion del entorno y las
consecuencias mismas de la discapacidad
como son la dependencia y su impacto. El
modelo social de la discapacidad basado en
los derechos la considera como un concepto
que evoluciona y resulta de la interaccion
entre las personas con discapacidad y las
barreras debidas a la actitud y el entorno que
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evitan su participacion plena y efectiva en la
sociedad, en igualdad de condiciones con las
demas personas (Naciones Unidas, 2006).

Progresivamente los instrumentos
normativos internacionales como la
Clasificacion Internacional del funcio-

namiento, de la discapacidad y de la
salud (CIF); dentro del concepto amplio
de salvaguardia, son wuna herramienta
0 garantia adecuada compatible con
un paradigma en el cual se privilegia la
vision de capacidad por encima de las
dificultades; establece un lenguaje comun
y la posibilidad de la estandarizacion
de informacion epidemiolégica y de una
aplicacion transectorial en el espacio médico-
juridico. Particularmente evidente, cuando
la flexibilizacidbn en el tratamiento juridico
de la persona con discapacidad establece
el concepto de intensidad de los apoyos en
el ejercicio de la capacidad de actuar y con
ello la comprobacién de los supuestos de
variaciones y compromisos del estado de
conciencia de la persona con discapacidad
(Decreto Ejecutivo No 41087, 2018); ademas
de la coadyuvancia en procedimientos
multidimensionales, tales como trayectoria
de vida o historia familiar, el contexto
social, al igual que en la futura generacion
de estadisticas de instituciones del sector
salud como la Caja Costarricense de Seguro
Social principal ente asegurador y prestador
de servicios de salud del pais.
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