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Preámbulo

Colombia es un Estado Social de Derecho, fundado, entre otros valores, en el respeto a la dignidad humana (Constitución Política de Colombia [CP], art. 1). Uno de sus fines esenciales es garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes de sus asociados (CN, art. 2); reconoce de manera explícita los derechos inalienables de la persona (CN, art. 5); proclama que todas las personas nacen libres e iguales ante la ley; promueve condiciones para que dicha igualdad sea real y efectiva, a fin de proteger a las personas que, por su condición económica, física o mental, se encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta (CN, art. 13)1.

Para cumplir con estos mandatos constitucionales, se han promulgado varias disposiciones legales a diferentes niveles; entre ellas, la Ley 1306 de 2009, que en su ámbito recoge los logros legislativos del país para dictar normas encaminadas a proteger a las personas con discapacidad mental y establecer el régimen de la representación legal de incapaces emancipados (Colombia, Congreso de la República, 2009). La Ley 1306 de 2009 contiene en su texto conceptos técnicos de gran relevancia y precisión, algunos de los cuales pertenecen al saber médico, en particular al de la psiquiatría; esta especialidad de las ciencias médicas estudia de manera científica la conducta humana en la perspectiva biopsicosocial, en relación con problemas de la salud mental y la eventual presencia de enfermedad o trastorno mental, a fin de lograr el diagnóstico, así como plantear y realizar tratamiento y acciones preventivas (Castilla del Pino, 1982). A su vez, muchos de esos conceptos son del dominio de la psiquiatría forense, subespecialidad de la psiquiatría que aplica sus conocimientos al ámbito jurídico. La psiquiatría forense cuenta con los elementos teóricos y prácticos para hacer un aporte de primera mano a cualquiera de las partes en litigio, en especial mediante valoraciones periciales destinadas a resolver aquellos casos en los que, de acuerdo a las disposiciones del legislador, se requiere un concepto científico que explique la situación de salud y/o capacidad mental de una persona (Cabello, 2005).

El presente libro está dirigido a abogados, psiquiatras, psicólogos, trabajadores sociales y demás profesionales interesados en el tema, como operadores de la justicia, litigantes, peritos o estudiosos de los procesos de protección de personas en situación de discapacidad mental o con conductas que inhabiliten su desempeño social. Desde la óptica de la psiquiatría forense, pretende ofrecer algunos aportes al estudio y a la comprensión de la discapacidad mental, con el objeto de lograr mayor claridad científica acerca de la Ley 1306 de 2009 y contribuir a que se cumplan los propósitos para los que fue instituida.

Sería injusto no presentar mis más profundos sentimientos de agradecimiento a la Dra. Liliana Charry Lozano y a la Dra. Luz Heydi Chica Urzola, por su paciente lectura del borrador y sus oportunas críticas y recomendaciones; a las personas evaluadas, a mis discípulos y, con especial afecto, a Amparo, Mónica, Diana y Juan Andrés, inspiradores de mi vida y tolerantes con mis obras.

Para fines de comprensión de la lectura, la Ley 1306 de 2009 se mencionará en varias ocasiones a lo largo de este trabajo solamente con el término ‘Ley’, con inicial en mayúscula; en diferentes pasajes, su articulado aparecerá en el texto sin referirse a alguna legislación en particular.





Introducción

A partir de la promulgación de la Constitución Política de Colombia de 1991, se generó un proceso de modernización del Estado colombiano que condujo a la modificación de algunos actos legislativos, como el que se estudia en el presente libro, con el fin de incluir el reconocimiento de los derechos fundamentales de los enfermos mentales (Colombia, Congreso de la República, Oficina de Asistencia Técnica Legislativa, 2004), en concordancia con convenios internacionales suscritos por el Gobierno nacional, como la Declaración de Montreal (OMS & OPS, 2004), la muy importante Convención Sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y su Protocolo Facultativo de Nueva York (ONU, 2006), entre otros2.

En ese contexto, el Congreso de la República expidió la Ley 1306 de 2009, la cual, una vez sancionada, fue publicada en el Diario Oficial 43.371 el 5 de junio de 2009, fecha en la cual entró en vigencia.

Los propósitos centrales de la Ley 1306 de 2009 son dos:


1) Proteger los derechos fundamentales de las personas con discapacidad mental o que adopten conductas que las inhabiliten para el desempeño social.

2) Establecer un régimen de representación legal para los incapaces emancipados.



La Ley plantea estos propósitos en su primer artículo:


ARTÍCULO 1. Objeto de la presente Ley: La presente Ley tiene por objeto la protección e inclusión social de toda persona natural con discapacidad mental o que adopte conductas que la inhabiliten para su normal desempeño en la sociedad.

La Protección de la persona con discapacidad mental y de sus derechos fundamentales será la directriz de interpretación y aplicación de estas normas. El ejercicio de las guardas y consejerías y de los sistemas de administración Patrimonial, tendrán como objetivo principal la rehabilitación y el bienestar del afectado.



El hecho de que la Ley preconice que su objeto es la “protección e inclusión social” de toda persona natural con “discapacidad mental o que adopte conductas que la inhabiliten para su normal desempeño en la sociedad”, obliga en primer lugar a establecer si la conjunción ‘o’ utilizada por el legislador tiene funciones de equivalencia conceptual o, por el contrario, señala dos situaciones diferentes, lo cual, de ser así, llevaría a la necesidad de conceptualizar dichos términos con la ayuda de la misma Ley. Esta duda la resuelve el artículo 15, donde se establece una clara diferencia entre discapacidad mental absoluta, que implica incapacidad, y discapacidad mental relativa, que implica inhabilidad. Reza dicha disposición:


ARTÍCULO 15. Capacidad jurídica de los sujetos con Discapacidad. Quienes padezcan discapacidad mental absoluta son incapaces absolutos. Los sujetos con discapacidad mental relativa, inhabilitados conforme a esta ley, se consideran incapaces relativos respecto de aquellos actos y negocios sobre los cuales recae la inhabilitación. En lo demás se estará a las reglas generales de capacidad.



De esta manera, la primera parte del artículo 1 contempla proteger al discapacitado absoluto (incapaz) y al discapacitado relativo (inhábil), mediante un manejo integral de sus deficiencias, así como lograr su inclusión social, proporcionarles una vida digna, la posibilidad de recuperar su funcionalidad, volver a sus actividades cotidianas y evitar el abandono.

Por tanto, la Ley no es inclusiva para todos los enfermos mentales, sino que plantea dos situaciones, o más bien, la presencia de dos subgrupos de enfermos mentales: personas en situación de discapacidad mental absoluta y personas en situación de discapacidad mental relativa. Esto es compatible, como se verá más adelante, con el hecho de que ciertos trastornos mentales determinan que algunas personas sufran o se encuentren en situación de discapacidad mental absoluta, y con que otros trastornos o condiciones de salud mental puedan generar la adopción de conductas que inhabiliten al individuo para su normal desempeño en la sociedad.

A fin de lograr la propuesta estatal de alcanzar la rehabilitación integral sin discriminación y la reincorporación al aparato productivo del país, la Ley 1306 de 2009 no solo estableció conceptos nuevos y aspectos prácticos de manejo y protección del enfermo mental, sino que además modificó el Código Civil y el Código de Procedimiento Civil, en el siguiente sentido:


ARTÍCULO 119. Derogatorias. Quedan derogados los artículos 261; 428 a 632 del Código Civil. Se modifican parcialmente el artículo 34 del Código Civil, los artículos 427, 447, 649, 655, 659, 660 del Código de Procedimiento Civil; el artículo 5o del Decreto 2272 de 1989 y las demás normas que sean contrarias a esta ley.



Los dos grupos de personas o categorías identificadas generan derechos y deberes, algunos similares y otros específicos de cada uno; por ello, se dedicará un capítulo a cada grupo, con el objeto de abordar su concepto, características y correlación psicopatológica, de establecer criterios para el diagnóstico forense y comprender sus derechos y deberes.

En relación con lo correspondiente al régimen de la representación legal de los incapaces emancipados, este tema no será tratado en el presente libro, en consideración a que es un aspecto eminentemente jurídico sobre el cual, en general, no se requiere concepto pericial psiquiátrico-forense.
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Capítulo I:
Capacidad y discapacidad

Capacidad

El legislador parte de la acepción usual o común del término capacidad, que el Diccionario de la Real Academia Española (2001) define como:


(Del lat. capacitas,- ātis).

1. f. Propiedad de una cosa de contener otras dentro de ciertos límites. Capacidad de una vasija, de un local.

2. f. Aptitud, talento, cualidad que dispone a alguien para el buen ejercicio de alego.

3. f. Fís. […]

4. f. Fís. […]

5. f. desus. Oportunidad, lugar o medio para ejecutar algo.

~ de obrar.

1. f. Der. Aptitud para ejercer personalmente un derecho y el cumplimiento de una obligación.

~ jurídica.

1. f. Der. Aptitud legal para se sujeto de derechos y obligaciones.



Por su parte, el Diccionario Planeta de la Lengua Española Usual (1989) la define de esta manera:


“n. f. Espacio disponible para contener algo, cabida, extensión […] Aptitud, suficiencia […] Talento o disposición para comprender bien las cosas”.



Capacidad mental

De manera genérica se entiende capacidad como el conjunto de condiciones del ser humano que le facultan conocer fenómenos internos y de su entorno próximo y lejano, las cuales, reflejadas en habilidades y destrezas, le permiten cumplir una o más funciones y actuar o desempeñarse en consecuencia.

La capacidad se estructura dentro del sistema social y ecológico sobre la base de un sustrato biológico (sistema nervioso, musculoesquelético, etc.) y uno psicológico; constituye el continente de la aptitud para evaluar situaciones, tomar decisiones autónomas y asumir la responsabilidad que de ello se derive, de tal forma que, de manera simultánea, capacidad es continente y contenido.

Capacidad mental puede definirse entonces como un constructo multidimensional para la toma de decisiones autónomas (Herazo, 2011). Conviene también a la discusión plantear el término competencia, entendido como la habilidad para realizar una tarea y la destreza para actuar o comportarse adecuadamente en ciertas situaciones; sin embargo, para efectos del presente libro se consideran sinónimos los vocablos capacidad y competencia.

Capacidad no es conocer, este es su substrato; tampoco se relaciona con la edad, pues tan capaz es un niño como un adulto, cada uno piensa, concibe y actúa en función de su nivel de desarrollo y maduración. La capacidad incluye una serie de funciones mentales, como sensopercepción, inteligencia, memoria, pensamiento, lenguaje, además de la integridad física, muscular y neurológica, lo cual le da al ser humano la facultad de proceder libre y voluntariamente en todos los actos deseados que se encuentren dentro de sus posibilidades, en relación con el medio ambiente o condiciones externas que podrían facilitar o dificultar su desempeño. De esta forma una idea puede llevar a la acción, al igual que un deseo o un capricho; sin embargo, como fruto del discernimiento o de la regulación afectiva, podría lograrse una inhibición del acto planteado donde la toma de decisiones se torna significativa para proceder o no de acuerdo a las circunstancias, conveniencias, utilidad y riesgos, convirtiéndose en conducta, la cual puede ser estudiada de manera científica.

En ese sentido, quizá sea importante señalar que el ser humano realiza dos tipos de actos: unos que se desprenden de aspectos biológicamente establecidos y en los que, al menos dentro de un proceso de no enfermedad, en nada influye la voluntad, ni el discernimiento, ni el afecto, como dormir, bostezar, estornudar; estos actos no poseen un significado psicológico, y por tanto son aconductuales y no llevan implícito mensaje alguno; son monádicos (Leach, 1976, citado en Castilla del Pino, 1982, p. 81). Por otra parte, los actos de conducta son mucho más complejos, al derivarse de la respuesta a situaciones de la vida cotidiana y estar sometidos a la toma de decisiones y voluntad del sujeto; estos siempre llevan un mensaje, puesto que poseen un significado y un significante; en este sentido, los actos de conducta o simplemente la conducta constituyen una forma de comunicación, sirven para la vida de relación social y su significación viene dada por el acto-en-contexto, y por tanto, son diádicos (Leach, 1976, citado en Castilla del Pino, 1982, p. 82).

Capacidad en Derecho

En Derecho, el concepto de capacidad no se separa del anterior, al considerarse a esta la habilidad, idoneidad y aptitud legal de una persona para poseer y ejercer un derecho o una función civil, política o administrativa (De Santo, 1991). Esta se plantea en dos modalidades: capacidad jurídica, cuando se trata de la aptitud para ser sujeto activo o pasivo de relaciones jurídicas, y capacidad legal, que designa la aptitud o facultad de ejercerlas.

La capacidad jurídica se logra por el solo hecho de ser persona, cuando nace un nuevo ser; es total, inmutable, de orden público, no tiene ningún tipo de restricción o limitación, es del sujeto por derecho propio, el derecho de existir, y por ello también se la conoce como capacidad de goce (Valencia-Zea, & Ortiz-Monsalve, 2002).

Al cumplir la mayoría de edad se adquiere capacidad legal, la cual le permite al sujeto no solo ser titular, ejercer o exigir derechos, contraer obligaciones de manera personal y comparecer a juicio, sino modificar o extinguir relaciones jurídicas de forma voluntaria y autónoma. Esta es la capacidad de obrar, que se encuentra soportada en la voluntad entendida como la facultad psíquica que considera, planea, elige y finalmente aprueba realizar o no un determinado acto; la voluntad guarda estrecha relación con el deseo y la intención de realizar un acto o hecho en concreto.

La capacidad de obrar o capacidad de ejercicio es una cualidad jurídica que determina la eficacia de los actos realizados por una persona según sus condiciones civiles; es la posibilidad de actuar en la vida conforme a requisitos. Se define también como la aptitud para constituir, modificar o extinguir relaciones públicas, y por ende es la idónea para realizar actos jurídicos (Valencia-Zea, & Ortiz-Monsalve, 2002).

De esta manera, la capacidad de obrar es una adquisición, o mejor, una facultad dada por el Estado, el cual se la atribuye a la persona que cumple requisitos como, por ejemplo, la mayoría de edad; por ello, el mismo Estado puede limitarla, restringirla o retirarla, de acuerdo a circunstancias específicas normadas en el régimen jurídico; en este sentido, la legislación colombiana, en la parte final del artículo 1502 del Libro Cuarto del Código Civil (CC), se pronuncia sobre requisitos para adquirir obligaciones y contratos (Colombia, Congreso de la República, 2003a):


ARTÍCULO 1502. Requisitos para Obligarse. Para que una persona se obligue a otra por un acto o declaración de voluntad, es necesario:

1o.) que sea legalmente capaz.

2o.) que consienta en dicho acto o declaración y su consentimiento no adolezca de vicio.

3o.) que recaiga sobre un objeto lícito.

4o.) que tenga una causa lícita.

La capacidad legal de una persona entonces, consiste en poderse obligar por sí misma, sin el ministerio o la autorización de otra.



Una persona, para adquirir obligaciones o contratar, además de conocer el objeto y las consecuencias derivadas de dicho acto, debe tener y declarar la voluntad de hacerlo, consentir de manera libre; esto significa, por tanto, poseer cualidades psicológicas que le permitan actuar de manera independiente y ser autónomo en la toma de decisiones. Esto constituye lo que el legislador denomina capacidad legal de una persona, o “poderse obligar por sí mismo, sin el ministerio o la autorización de otra”. Esta aptitud para ser titular de derechos o deberes jurídicos la presume el Estado colombiano en todos sus asociados, tal como lo dispone el artículo 1503 del CC:


ARTÍCULO 1503. Presunción de Capacidad. Toda persona es legalmente capaz, excepto aquellas que la ley declara incapaces.



La capacidad de obrar puede ser total o parcial, de acuerdo a ciertas condiciones personales como la edad o el estado civil; ello permite habilitar a las personas para realizar todos o solo ciertos actos. En ese sentido, la capacidad de obrar es desigual, heterogénea, distinta en una persona y otra, e incluso puede variar en la misma persona de acuerdo a la situación en la que se encuentre. La capacidad de obrar no está determinada únicamente por el conocimiento o razón natural, sino por este y las particulares relaciones que se establecen con las condiciones civiles y jurídicas de cada individuo; de este modo, por ejemplo, un miembro activo de las Fuerzas Armadas puede realizar contratos laborales o de compraventa, pero no puede elegir o ser elegido en corporaciones públicas.

Mientras la capacidad jurídica contempla al sujeto en una posición estática, relativa al goce, disfrute o tenencia de derechos, la capacidad de obrar enfoca al sujeto desde un ángulo esencialmente dinámico, puesto que hace referencia a la adquisición y transmisión de los derechos. Dicha mutabilidad impide que exista una capacidad de obrar absoluta y perenne, aunque admite una capacidad plena que corresponde a los nacionales mayores de edad sin impedimentos legales, quienes pueden realizar todos los actos de la vida civil, salvo los expresamente exceptuados por la ley (capacidad plena, mas no absoluta). La capacidad de obrar admite limitaciones, como sucede con la minoría de edad, o puede ser modificada cuando procede la interdicción del Estado, para lo cual se obliga a mediar un acto jurídico particular.

En consideración a que la capacidad de obrar se fundamenta en la toma de decisiones y viceversa, no está sujeta a limitaciones, y por tanto el individuo posee libertad de escoger entre una decisión lícita y una ilícita. La primera está amparada por la ley, allí la acción recae sobre un objeto lícito y posee una causa lícita, que se refiere a la aptitud de hacer negocios y se denomina capacidad negociat La segunda, reprobada por la ley y que consiste en la posibilidad de cometer delitos, es la capacidad delictual (Valencia-Zea, & Ortiz-Monsalve, 2002).

Discapacidad mental

Si bien el texto de la Ley 1306 de 2009 no precisa el significado de incapacidad o discapacidad, el espíritu de la Ley apunta a proteger aquellas personas que, por efectos de patología congénita, hereditaria o no, por trastornos adquiridos después del nacimiento o por dificultades relacionadas con la salud, se encuentran inmersas en los conceptos que ella contempla. De ninguna manera incluye a quienes, por efecto de la inmadurez biológica propia de su edad, aún no han logrado alcanzar el pleno uso de sus capacidades legales, como el caso de los menores de edad mentalmente sanos, así como tampoco a todos los enfermos mentales.

Por consiguiente, incapacidad y discapacidad son términos que ameritan conceptualización desde las ciencias forenses, específicamente de la psiquiatría forense; estas disciplinas tienen para ellos un significado específico y un amplio desarrollo que comprende aspectos biológicos, psicológicos y socioambientales.

Concepto forense de discapacídad mental

Las relaciones jurídicas que generan el origen del Estado se establecen entre sujetos en condiciones de actuar de manera autónoma, que no requieren autorización de otra persona para adquirir obligaciones, o en otras palabras, que son capaces; por ello, quienes no poseen dichas cualidades constituyen la excepción, y el Estado y sus asociados asumen su protección a partir de una sentencia judicial que los declara legalmente incapaces, como lo especifica o aclara el artículo 1504 del CC:


ARTÍCULO 1504. Incapacidad Absoluta y Relativa. Son absolutamente incapaces los dementes3, los impúberes y sordomudos, que no pueden darse a entender por escrito.

Sus actos no producen ni aun obligaciones naturales, y no admiten caución.

Son también incapaces los menores adultos que no han obtenido habilitación de edad y los disipadores que se hallen bajo interdicción. Pero la incapacidad de estas personas no es absoluta y sus actos pueden tener valor en ciertas circunstancias y bajo ciertos respectos determinados por las leyes.

Además de estas incapacidades hay otras particulares que consisten en la prohibición que la ley ha impuesto a ciertas personas para ejecutar ciertos actos.



De lo anterior se desprende que, al ser excepción, para ser sancionada como legal la incapacidad requiere ser probada dentro de un proceso judicial. Por ello, para contar con bases objetivas que permitan establecer o probar su existencia, es necesario definir incapacidad conceptual y operativamente, en procura de que, en su oportunidad, el juzgador pueda utilizar dicho concepto para decretarla en los casos que lo ameriten.

En una primera aproximación, el término incapacidad debe entenderse como la no existencia de capacidad, ya sea por pérdida, por disminución significativa de la independencia o por requerir ayuda o autorización de una persona capaz; de esta manera, la tarea es probar la no capacidad derivada de la ausencia, merma, exceso o distorsión de las funciones mentales, un trabajo científico encomendado a la psiquiatría forense.

Ahora bien, mientras el CC emplea el término incapacidad, la Ley 1306 de 2009 usa la expresión discapacidad mental y prohíbe el uso de la locución demente:


ARTÍCULO 2. Los sujetos con discapacidad mental: Una persona natural tiene discapacidad mental cuando padece limitaciones psíquicas o de comportamiento, que no le permite comprender el alcance de sus actos o asumen riesgos excesivos o innecesarios en el manejo de su patrimonio.

La incapacidad jurídica de las personas con discapacidad mental será correlativa a su afectación, sin perjuicio de la seguridad negocial y el derecho de los terceros que obren de buena fe.

PARÁGRAFO. El término “demente” que aparece actualmente en las demás leyes, se entenderá sustituido por “persona con discapacidad mental” y en la valoración de sus actos se aplicará lo dispuesto por la presente ley en lo pertinente.



Así, la Ley 1306 de 2009 define discapacidad en función de la limitación que presenta una persona, posición también aceptada por la Ley de Salud Mental (Colombia, Congreso de la República, 2013), que la define de la siguiente manera:


ARTÍCULO 5. Definiciones. Para la aplicación de la presente ley se tendrán en cuenta las siguientes definiciones:

[…]

6. Discapacidad mental. Se presenta en una persona que padece limitaciones psíquicas o de comportamiento; que no le permiten en múltiples ocasiones comprender el alcance de sus actos, presenta dificultad para ejecutar acciones o tareas, y para participar en situaciones vitales. La discapacidad mental de un individuo, puede presentarse de manera transitoria o permanente, la cual es definida bajo criterios clínicos del equipo médico tratante.



Ambas normativas coinciden en considerar la discapacidad mental como una limitación que puede ser psíquica o del comportamiento, la cual, como eje central, no permite comprender el alcance de los actos. En ese sentido, discapacidad mental posee dos condiciones: naturaleza y resultado. La naturaleza se refiere a la discapacidad en sí, que se presenta cuando el sujeto padece “limitaciones”, ya sean “psíquicas” o de “comportamiento”, y esto se define como el continente; por su parte, el resultado o contenido es la incapacidad jurídica atribuida por el legislador.

La naturaleza de la discapacidad mental es de carácter eminentemente psicopatológico, pues se requiere que el sujeto presente y mantenga una o más alteraciones en sus funciones o en sus estructuras corporales que le generen limitaciones psíquicas o del comportamiento, sin considerar la etiología o causa de estas; que la patología sea hereditaria, congénita o adquirida no tiene importancia, sino que simplemente se requiere que exista y produzca un resultado.

El contenido, dado por el resultado jurídico de una o ambas limitaciones, en conjunto con otros factores relacionados con la salud y factores personales y contextúales, impide o dificulta en mucho comprender el alcance de los actos y lleva al sujeto a -o le facilita- asumir riesgos excesivos o innecesarios en el manejo patrimonial, al punto de que la persona con discapacidad mental se encontraría impedida de advertir las consecuencias de sus actos en general y realizar contratos o negocios, incluido, por supuesto, el manejo de sus bienes. Este componente se refiere a la “incapacidad jurídica de las personas con discapacidad mental” que señala el artículo en mención, la cual -continúa la norma- se encuentra en correlación con la afectación, sin perjuicio de la seguridad negocial y el derecho de los terceros que obren de buena fe; estos últimos aspectos son únicamente de resorte jurídico.

Con base en lo anotado, se puede plantear, de manera esquemática, que la discapacidad comprende:




	Naturaleza: (continente)
	

	– Limitaciones psíquicas

	– Limitaciones de comportamiento




	Discapacidad mental



	Consecuencias: (contenido)
	

	– Incapacidad de advertir el alcance de los actos

	– Asunción de riesgos excesivos o innecesarios

	– Dificultad para ejecutar acciones o tareas y para participar en situaciones vitales




	Incapacidad jurídica





En el segundo párrafo del artículo 2, la Ley reza que “la incapacidad jurídica de las personas con discapacidad mental será correlativa a su afectación”; este planteamiento permite señalar, en primer lugar, que la incapacidad jurídica es un atributo legal de la discapacidad mental y coexiste con ella por ser su producto; y en segundo lugar, que al ser “correlativa a su afectación”, el legislador admite diversos grados tanto de discapacidad mental como de incapacidad jurídica, precisamente por su coexistencia. Por tanto, para efectos de la Ley en estudio, la incapacidad se encuentra subsumida en la discapacidad, lo cual le da mayor operatividad al concepto, puesto que la discapacidad no es homogénea, y tanto ella como la incapacidad tienen niveles, categorías o modalidades; por eso, para fines prácticos, mutatis mutandis, lo que el CC llama incapacidad, la Ley 1306 de 2009 denomina discapacidad.

La expresión “asunción de riesgos excesivos o innecesarios” requiere también un abordaje desde la mirada de la psicopatología; incluye la dificultad de la persona para captar la realidad, discernir y prever las consecuencias de sus decisiones. No se trata en este caso de los procesos mentales que intervienen al optar por medidas o conductas equívocas, ya sea por ausencia o insuficiente información, por error, por inapropiada visión de posibilidades comerciales, o incluso por aquellas determinadas por otros procesos más cercanos a la disfuncionalidad vital o de la personalidad, como la codicia, avaricia, egoísmo, inmoderación, sumisión, capricho, excesiva cautela, envidia, intriga, ilegalidad, etc.

Es imposible dejar de comentar que la abolición del término demente, consagrado históricamente en el CC, y su sustitución por el de persona con discapacidad mental, constituye un importante avance en la legislación. De esta manera, entre otros aspectos, se evita confusiones tanto con el término médico, que posee un carácter diagnóstico para un grupo específico de enfermedades, las demencias, como con el término popular de significado peyorativo.

Calificación de la discapacidad mental

Si bien calificación y clasificación están correlacionados, primero se espera la calificación de un evento para luego clasificarlo si hay pertinencia; así, en el artículo 17 el legislador genera el concepto de discapacidad mental absoluta y luego aborda el tema de la calificación de la discapacidad en general:


ARTÍCULO 17. El Sujeto con Discapacidad Mental Absoluta. Se consideran con discapacidad mental absoluta quienes sufren una afección o patología severa o profunda de aprendizaje, de comportamiento o de deterioro mental.

La calificación de la discapacidad se hará siguiendo los parámetros científicos adoptados por el Comité Consultivo Nacional de las Personas con Limitación y utilizando una nomenclatura internacionalmente aceptada.



No se especifican criterios ni mecanismos de calificación, y sin embargo, en el segundo inciso se dispone la necesidad de emplear parámetros científicos para hacerlo, y por ello se delega en el Comité Consultivo Nacional de las Personas con Limitación4 determinar o adoptar los criterios científicos correspondientes. Este Comité fue creado mediante el Decreto 730 de 1995 de la Presidencia de la República, inicialmente con el nombre de Comité Consultivo Nacional de Discapacidad (Colombia, Presidencia de la República, 1995):


ARTÍCULO 1o. Créase el Comité Consultivo Nacional de Discapacidad, adscrito al Ministerio de Salud, como organismo asesor de la Vicepresidencia de la República, para temas relacionados con la discapacidad en todos los espacios de la actividad económica y social del país.

ARTÍCULO 2o. Objetivo. Este Comité Consultivo será asesor, para el establecimiento de una cultura de respeto a la dignidad y mejoramiento de la calidad de vida de la población discapacitada; promoviendo la sensibilización del Estado, la sociedad y la familia, en torno a la realidad de la discapacidad y a la importancia que tiene para el país el desarrollo de actividades que favorezcan la integración social y económica de esta población.



La Ley 361 de 1997 establece los mecanismos de integración social de las personas en situación de discapacidad y sustituye el Comité mencionado por el Comité Consultivo Nacional de las Personas con Limitación5; este fue reglamentado por el Decreto 1068 de 1997 de la Presidencia de la República, y a su vez fue modificado por el Decreto 276 de 2000, en el cual se señala su calidad, carácter, funciones y estructura:


ARTÍCULO 1o. Conformación. El Comité Consultivo Nacional de las Personas con Limitación, es un organismo, asesor institucional de carácter permanente, para el seguimiento y verificación de la puesta en marcha de las políticas, estrategias y programas que garanticen la integración social del limitado, estará coordinado por la Consejería Presidencial para la Política Social y conformado por […]



Posteriormente, el artículo 6 de la Ley 361 de 1997, que creó el Comité Consultivo Nacional de las Personas con Limitación, fue derogado por la Ley 1145 de 2007, mediante la cual se organizó el Sistema Nacional de Discapacidad y se creó el Comité Consultivo Nacional de las Personas en Situación de Discapacidad6.

Para cumplir sus funciones, el Comité Consultivo Nacional de las Personas con Limitación, dentro de sus atribuciones y en consideración a acuerdos internacionales aceptados por Colombia, acogió el contenido de la Resolución WHA54.21 de la Organización Mundial de la Salud (OMS, 2001), aprobada por la 54a Asamblea Mundial de la Salud en mayo de 2001, que en lo pertinente señala que la OMS:


1. HACE SUYA la segunda edición de la Clasificación Internacional de Deficiencias, Discapacidades y Minusvalías (CIDDM), con el título “Clasificación Internacional del Funcionamiento, de la Discapacidad y de la Salud”, que en adelante se abreviará CIF;

2. INSTA a los Estados Miembros a usar cuando proceda la GIF en sus actividades de investigación, vigilancia y notificación, teniendo en cuenta situaciones específicas en los Estados Miembros y, en particular, en vista de las posibles revisiones en el futuro […]



El objetivo principal de la GIF es “proporcionar un marco conceptual mediante bases científicas, para la comprensión y estudio de la salud y estados relacionados con ella, sus resultados y determinantes, además de establecer un lenguaje unificado y estandarizado ante los retos subyacentes” (Jiménez-Buñuales, González-Diego, & Martín-Moreno, 2002, p. 271). Los autores refieren que la CIF debe considerarse complemento de la Clasificación Internacional de Enfermedades 10a revisión (CIE-10) de la Organización Mundial de la Salud (OMS), que en su capítulo V trata de los trastornos mentales (OMS & OPS, 2000).

Por lo anterior, el Comité Consultivo Nacional de las Personas con Limitación adoptó como parámetros científicos para calificar la discapacidad, la Clasificación Internacional del Funcionamiento, de la Discapacidad y de la Salud, conocida con el acrónimo CIF (OMS & OPS, 2000), y la Clasificación Internacional de Enfermedades 10a revisión, cuyo acrónimo es CIE-10.

Clasificación Internacional de Enfermedades: CIE-10

La actividad de clasificar es un acto necesario en el funcionamiento humano global e imprescindible para la comprensión y el desarrollo de la ciencia; en medicina permite el registro sistemático de la información, análisis, interpretación y comparación de datos relacionados con la salud y la enfermedad en grupos humanos y categorías de patología, generados de acuerdo a criterios establecidos en cuanto a órganos afectados, etiología, presentación clínica, severidad, evolución, entre otros. En psiquiatría, las dos clasificaciones más importantes son la Clasificación Internacional de Enfermedades (CIE) establecida por la OMS y el Manual Estadístico de Enfermedades Mentales (DSM) elaborado por la Asociación Americana de Psiquiatría; ambas clasificaciones son sometidas a revisión y actualización periódicas (Kaplan, Sadock, & Sadock, 2009, p. 284).

La Clasificación Internacional de Enfermedades 10a revisión (CIE-10) considera, unifica y estandariza términos diagnósticos, y crea códigos alfanuméricos universales que permiten su fácil almacenamiento y recuperación para análisis de la información (OMS & OPS, 2003).

La CIE-10 es una clasificación decimal de diagnósticos de carácter internacional para fines epidemiológicos, de gestión sanitaria y uso clínico, que se utiliza en los diferentes niveles de atención, proporciona el marco conceptual para la clasificación de las enfermedades y sirve de base a los Estados miembros de la OMS para la codificación y compilación de las estadísticas nacionales de mortalidad y morbilidad; para estos tiene carácter oficial. Actualmente la OMS trabaja en la 11a revisión.

La CIE-10 está conformada por 21 capítulos e incluye los conocimientos actuales sobre enfermedades y condiciones de salud. Los códigos alfanuméricos permiten ampliar o reducir la clasificación de acuerdo al desarrollo de la ciencia y al descubrimiento de nuevas condiciones de salud o de etiología de la enfermedad. El capítulo quinto, signado con el código F, corresponde a los trastornos mentales y del comportamiento; está organizado en diez secciones, cada una para sendas clases diagnósticas, las cuales inician su notación con la letra F, e inmediatamente después de esta se emplean números; los primeros cuatro dígitos del código tienen rango oficial internacional, el quinto y el sexto dígito se destinan a adaptación regional de acuerdo a sus particulares condiciones locales, y el primer dígito signa la categoría diagnóstica. De esta forma se logra una clasificación decimal que permite tener mil categorías diagnósticas y realizar diagnóstico multiaxial en el cual se incluye la categoría principal de la afectación mental, sus condiciones orgánicas, severidad, condiciones sociales y del entorno (Mezzich, y Ruipérez-Rodríguez, 2008).

Los diez grupos de trastornos mentales y del comportamiento incluidos en el capítulo V de la CIE-10 (American Psychiatric Association, 2013) son:


F0: Trastornos mentales y orgánicos incluidos los sintomáticos.

Fl: Trastornos mentales y del comportamiento debido al consiimo de sustancias psicótropas.

F2: Esquizofrenia, trastorno esquizotípico y trastornos psicóticos relacionados.

F3: Trastornos del humor (afectivos).

F4: Trastornos neuróticos, trastornos relacionados con el estrés y trastornos somatomorfos.

F5: Síndromes del comportamiento asociados con alteraciones fisiológicas y factores físicos.

F6: Trastornos de la personalidad y del comportamiento en adultos.

F7: Retraso mental.

F8: Trastornos del desarrollo psicológico.

F9: Trastornos emocionales y del comportamiento que aparecen habitualmente en la niñez y la adolescencia.



Clasificación de los trastornos mentales según el DSM

En Colombia y mucltos países del mundo se emplea el Manual diagnóstico y estadístico de los trastornos mentales (conocido con el acrónimo DSM por su nombre en inglés: Diagnostic and Statistical Manual of Mental Disorders), elaborado y publicado por la American Psychiatrie Association (2013). En la actualidad se encuentra vigente la 5a revisión, el DSM-5, que utiliza códigos similares a los de la CIE-10, a pesar de que ciertos trastornos son denominados de diferente manera o poseen algunos criterios diagnósticos no compartidos. Esta es la clasificación oficial en los Estados Unidos, adaptada a las necesidades y exigencias sanitarias y de las compañías de seguros de ese país.

El DSM-5 tiene una visión descriptiva; contiene los 22 capítulos siguientes de descripción clínica:


1) Trastornos del desarrollo neurológico.

2) Espectro de la esquizofrenia y otros trastornos psicóticos.

3) Trastorno bipolar y trastornos relacionados.

4) Trastornos depresivos.

5) Trastornos de ansiedad.

6) Trastorno obsesivo compulsivo y trastornos relacionados.

7) Trastornos relacionados con traumas y factores de estrés.

8) Trastornos disociativos.

9) Trastorno de síntomas somáticos y trastornos relacionados.

10) Trastornos alimentarios y de la ingestión de alimentos.

11) Trastornos de la excreción.

12) Trastornos del sueño y la vigilia.

13) Disfunciones sexuales.

14) Disforia de género.

15) Trastornos destructivos del control de los impulsos y de la conducta.

16) Trastornos relacionados con estancias y trastornos adictivos.

17) Trastornos neurocognitivos.

18) Trastornos de la personalidad.

19) Trastornos parafílicos.

20) Otros trastornos mentales.

21) Trastornos motores inducidos por medicamentos y otros factores adversos de los medicamentos.

22) Otros problemas que pueden ser objeto de atención clínica.



Debido a que los criterios de diagnóstico y el texto del DSM-5 están destinados a la evaluación clínica, la formulación del caso y un plan de tratamiento, se realiza una advertencia o “declaración cautelar” para su uso forense:


En consecuencia, es importante observar que la definición de trastorno mental que contiene el DSM-5 se redactó para satisfacer las necesidades de los clínicos, los profesionales de la salud pública y los investigadores, antes que para las necesidades técnicas de los juzgados y los profesionales que prestan servicios legales. (Asociación Americana de Psiquiatría, 2013, p. 13)



Esta recomendación también es válida para la CIE-10; de allí se deriva, entre otros aspectos, la importancia de la subespecialidad forense en psiquiatría para explorar, diagnosticar y explicar lo referente a los trastornos mentales y de la conducta de las personas vinculadas a procesos legales.

Sin embargo, es necesario tener en claro que, sobre la base de los convenios internacionales firmados y adoptados como parte del sistema legal del país, al ser Colombia miembro de la OMS, la Clasificación Estadística Internacional de Enfermedades y Problemas Relacionados con la Salud, en su 10a revisión, CIE-10, es la clasificación oficial.

Clasificación Internacional del Funcionamiento, de la
Discapacidad y de la Salud: CIF

La Clasificación Internacional del Funcionamiento, de la Discapacidad y de la Salud (corneamente conocida con la sigla CIF) surge de un esfuerzo internacional en el cual participó Colombia; fue aprobada por la 54a Asamblea Mundial de la Salud reunida en Ginebra (Suiza) en mayo de 2001, en el punto 13.9 de la agenda. Describe y compara el estado de salud de las poblaciones, no solamente sobre la base de la morbilidad y mortalidad, como se ha hecho tradicionalmente, sino desde el concepto de carga de enfermedad; este consiste en medir la pérdida de salud atribuible a enfermedades y lesiones o a los factores de riesgo y determinantes asociados, al punto de que todas las enfermedades tienen la misma importancia como generadoras de dicapacidad, sin importar su causa (Jiménez-Buñuales et al., 2002).

Al incluir en su marco conceptual los estados relacionados con la salud, estudia al ser humano en su entorno familiar, social y geográfico, lo que permite ampliar la visión de discapacidad, puesto que, sin ser las personas la unidad de clasificación, describe su situación individual de manera contextualizada. Para ello la CIF denomina a los descriptores de la salud dominio de salud, y a los componentes de bienestar relevante para la salud dominios relacionados con la salud. De este modo mantiene un concepto amplio de salud, y aunque la definición no cubre algunas circunstancias originadas por factores socioeconómicos, es válida para todas las personas, pues no versa únicamente sobre personas con discapacidad. Está conformada por dos partes:


1) Funcionamiento y discapacidad.

2) Factores contextúales.



La primera parte, “Funcionamiento y discapacidad”, está constituida por el componente del cuerpo, que comprende las funciones de los sistemas corporales y estructuras del cuerpo, y por el componente de actividades y participación; estos cubren aspectos relacionados con el funcionamiento desde una perspectiva individual y social. Se pueden emplear para indicar problemas (deficiencias, limitación en la actividad o restricción en la participación) incluidos bajo el concepto global de discapacidad, o para describir aspectos no problemáticos de la salud o en relación con ella, incluidos en el concepto genérico de funcionamiento.

La segunda parte, “Factores contextúales”, es una lista de factores ambientales que ejercen un efecto en todos los componentes del funcionamiento y la discapacidad, los cuales comprenden desde el contexto/entorno inmediato del individuo hasta el entorno general. A pesar de que incluye factores personales, estos no están clasificados en la CIF “debido a la gran variabilidad social y cultural asociada con ellos” (OMS & OPS, 2001, pp. 8-9).

La Tabla 1 contiene la visión en conjunto de la CIF.

Tabla 1
Visión de conjunto de la CIF



	
	Parte 1: Functionamento y Discapacidad
	Parte 2: Factores Contextuales



	Components
	Functiones y Estructuras Corporales
	Actividas y Participación
	Factores Ambientales
	Factores Personales



	Dominios
	Funciones Corporales
	Area vitales (Iareas, acciones)
	Influencias externas sohre el functionamiento y la discapacidad
	Influencias internas sobre el functionamiento y la discapacidad



	Constructors
	Cambios en las funciones corporates (fisiológicos)

Cambios en las Estructuras del cuerpo (anatómicos)
	Capacidad Realización de tares en un entorno uniforme

Desempeno/realización de tareas en el entorno real
	El efecto facilitador o de barrera de las característícas del mundo fisico, social y actitudinal
	El efecto de los atributors de la persona



	Aspectos positivos
	Integridad funccional y estructural
	Actividades Participación
	Facilitadores
	no aplicable



	
	Funcionamiento



	Aspectos negativos
	Deficiencia
	Limitación en la Actividad Restricción en la Participatión
	Barreras/obstaculos
	no aplicable



	Discapacidad




Fuente: (OMS & OPS, 2001, p.12).

Para hacer más inteligible el planteamiento, el corpus teórico de la CIF define las funciones corporales como aquellas funciones fisiológicas de los sistemas corporales (incluidas las psicológicas); y con estructuras corporales se refiere a la constitución anatómica del organismo. Las alteraciones en las funciones o estructuras corporales, como una desviación significativa o una pérdida, producen deficiencia; esta no equivale a patología, pues su concepto es más amplio que el de enfermedad y puede detectarse mediante la observación directa o por inferencia a partir de esa observación, en ocasiones con la ayuda de instrumentos.

Sobre el coniponente actividad-participación, la actividad es la realización de una tarea o acción por parte de un individuo, mientras que la participación es el acto de involucrarse en una situación vital. Las limitaciones se conciben como las dificultades que una persona puede tener en el desempeño/realización de las actividades. Las restricciones en la participación son problemas que alguien puede experimentar al involucrarse en situaciones vitales. fl funcionamiento y la discapacidad de una persona son concebidos por la CIF como una interacción dinámica, ya sea como proceso o resultado de estados de salud (enfermedades, trastornos, lesiones, etc.) y de factores contextúales personales y ambientales, como el ambiente físico, social o actitudinal.

De acuerdo a criterios bien definidos, las deficiencias se clasifican en categorías por pérdida o ausencia, reducción, aumento o exceso y desviación; una vez que las deficiencias están presentes pueden ser graduadas en términos de severidad: leve o grave; temporales, permanentes o fluctuantes en el tiempo; progresivas, regresivas o estáticas; imermitentes o continuas. La CIF contempla que la discapacidad debe ser definida por profesionales capacitados para juzgar el funcionamiento físico y mental de acuerdo con el nivel actual de conocimiento, excluyendo por razones prácticas el nivel molecular, sin considerar la etiología o la forma de desarrollarse. Recomienda el uso de instrumentos de evaluación a fin de identificar y cuantificar el grado de limitación del funcionamiento en relación con estándares aceptados en la población, y de conseguir la integración de las diferentes dimensiones del funcionamiento.

Efectos jurídicos de la discapacídad mental

La discapacidad mental, entendida de manera amplia como un déficit en el funcionamiento psicológico de una persona, genera una respuesta de protección en el Estado mediante disposiciones legales, que se soportan en lo dispuesto en los artículos 2, 15 y 16 de la Ley 1306 de 2009, cuyos textos se recuerdan a continuación:


ARTÍCULO 2. Los Sujetos con Discapacidad Mental Una persona natural tiene discapacidad mental cuando padece limitaciones psíquicas o de comportamiento, que no le permite comprender el alcance de sus actos o asumen riesgos excesivos o innecesarios en el manejo de su patrimonio.

La incapacidad jurídica de las personas con discapacidad mental será correlativa a su afectación, sin perjuicio de la seguridad negocial y el derecho de los terceros que obren de buena fe.

PARAGRAFO. El término “demente” que aparece actualmente en las demás leyes, se entenderá sustituido por “persona con discapacidad mental” y en la valoración de sus actos se aplicará lo dispuesto por la presente ley en lo pertinente.

ARTÍCULO 15. Capacidad jurídica de los sujetos con Discapacidad. Quienes padezcan discapacidad mental absoluta son incapaces absolutos. Los sujetos con discapacidad mental relativa, inhabilitados conforme a esta ley, se consideran incapaces relativos respecto de aquellos actos y negocios sobre los cuales recae la inhabilitación. En lo demás se estará a las reglas generales de capacidad.

ARTÍCULO 16. Actos de otras Personas con Discapacídad. La valoración de la validez y eficacia de actuaciones realizadas por quienes sufran trastornos temporales que afecten su lucidez y no sean sujetos de medidas de protección se seguirá rigiendo por las reglas ordinarias.



Sobre la base de la relación directa entre capacidad mental y capacidad jurídica, se señala de manera explícita que la incapacidad jurídica se deriva de la discapacidad mental; se trata de una situación de excepción que obliga, de acuerdo al bloque de constitucionalidad, a que el efecto legal del déficit mental deba establecerse mediante un proceso judicial por autoridad competente. Para ello se requiere probar la presencia de discapacidad mental mediante un cuidadoso examen pericial por parte de psiquiatría forense, donde se evalúen las condiciones y capacidades mentales del comprometido; esto con el fin de encontrar elementos clínicos que permitan determinar la existencia de una alteración mental que sustente dicha discapacidad, y determinar sus características y modalidad para establecer, desde la perspectiva de la psiquiatría, lo señalado por la ley como “correlativo a su afectación”.

Este articulado utiliza o genera una serie de términos técnicos que serán aclarados a medida que se prosiga en su estudio. En ese sentido, el artículo 15 señala que la persona que padezca discapacidad mental absoluta adquiere la calidad de incapaz absoluto. De igual manera, cuando el juez se encuentra con personas con discapacidad mental relativa, se predica incapacidad relativa. Se tiene entonces que la discapacidad mental es un diagnóstico de psiquiatría forense y la incapacidad es una calificación jurídica.

El término absoluto significa compromiso de la totalidad de las funciones mentales y la capacidad jurídica; en cambio, el vocablo relativo es sinónimo de parcial, sectorial o en relación con; en este caso, la incapacidad se considera “solamente respecto de aquellos actos y negocios sobre los cuales recae la inhabilitación”. De este modo, el diagnóstico forense de discapacidad mental relativa se refiere a un área del funcionamiento mental, que para su estudio forense debe ser especificada por la autoridad cuando esta solicite el peritaje, en función a que su efecto jurídico es la inhabilidad.

Para fines prácticos, el forense, al definir la presencia de discapacidad mental relativa, describe el área o función deficitaria con base en las necesidades legales del proceso; a su vez, el juez debe especificar el (las) área(s) particular(es) a examinar respecto de la capacidad, o quizá mejor, determinar en qué áreas específicas o para qué habilidades y destrezas de desempeño se requiere evaluar la no capacidad del sujeto.

Modalidades de discapacidad mental

El artículo 2 dispone que “la incapacidad jurídica de las personas con discapacidad mental será correlativa a su afectación”, en consideración a que la discapacidad mental no es única, uniforme o “universal”, sino por el contrario, heteróloga, cambiante y posee plasticidad. Estas propiedades permiten establecer diferentes formas y categorías o modalidades de discapacidad mental, de acuerdo a las funciones mentales afectadas en relación a su extensión, severidad y demás características evolutivas de la afectación que la determina, así como de las particularidades de la persona y del entorno en que aquella se desarrolla.

De esta manera, la discapacidad mental puede adoptar diferentes modalidades de acuerdo a las características psicopatológicas de la lesión, en relación a:


	Lo invasivo: hace referencia a la calidad y cantidad de funciones mentales en que incide o se afecta el aparato mental; puede ser superficial si invade pocas funciones, o profunda si abarca buena parte del aparato mental o incluye las intelecto-cognitivas o las ejecutivas.

	La extensión o amplitud: podría ser total si abarca la función completa, o parcial si se compromete solamente en algún nivel o grado de esta.

	El origen: la causa o etiología de la lesión es congénita si se adquiere durante el periodo gestacional, ya sea que tenga carácter hereditario o no, y es adquirida si es posterior a dicho periodo, ya sea traumática, infecciosa, tóxica, metabólica, etc.

	La presentación: es la manera como se inicia la enfermedad, según si es de manera repentina (súbita) o de manera lenta y progresiva (insidiosa).

	La evolución (o desarrollo histórico): puede ser de relativa corta duración o aguda, o evolucionar a tiempo largo o crónica.

	El carácter del proceso: lo lleva a su transitoriedad o instalación definitiva.

	La temporalidad: está dada por la presencia y secuencia de los sucesos (episodio, crisis, ciclos, estado).

	Respuesta terapéutica: se refiere la posibilidad o no y respuesta propiamente dicha de la afectación mental, no de la entidad que la origina; sería reversible si mejoran las funciones mentales, o por el contrario, irreversible, permanente o definitiva si ello no es posible.

	El entorno familiar o social: ya sea este funcional o disfuncional, incide directamente en la psicopatología de la persona.

	El pronóstico: se refiere a la posibilidad o no de mejoría, y en ese sentido puede ser reversible (favorable) o irreversible (desfavorable).

	La severidad: determinada por la intensidad o profundidad de la lesión, está en relación directa con las demás características y genera los niveles de gravedad: leve, moderada o grave.

	La consolidación jurídica: permanencia evolutiva suficiente y afectación significativa del entorno que determine un significado o trascendencia jurídica.



Existen, entonces, al menos 12 indicadores que registran la naturaleza de la discapacidad mental y dan pautas para su clasificación:




	1) Invasividad:
	superficial, profunda



	2) Extensión:
	total, parcial



	3) Origen:
	congénita, adquirida



	4) Presentación:
	súbita, insidiosa



	5) Evolución:
	aguda, crónica



	6) Carácter:
	transitoria, definitiva



	7) Temporalidad:
	episodio, crisis, ciclos, estado



	8) Respuesta terapéutica:
	reversible, irreversible



	9) Entorno sociofamiliar:
	funcional, disfuncional



	10) Pronóstico:
	favorable, desfavorable



	11) Severidad:
	leve, moderada, grave



	12) Consolidación jurídica:
	permanencia evolutiva





La interacción de estos factores genera particularidades en la enfermedad mental, a tal punto que, en la medida en que sea total o parcial, permanente o transitoria, reversible o irreversible, etc., se obtienen criterios para catalogar la naturaleza de la discapacidad mental y determinar su modalidad de absoluta o relativa, en consonancia a lo dispuesto en el artículo 15:


ARTÍCULO 15. Capacidad jurídica de los sujetos con Discapacidad. Quienes padezcan discapacidad mental absoluta son incapaces absolutos. Los sujetos con discapacidad mental relativa, inhabilitados conforme a esta ley, se consideran incapaces relativos respecto de aquellos actos y negocios sobre los cuales recae la inhabilitación. En lo demás se estará a las reglas generales de capacidad.



En cualquiera de estos dos casos la limitación debe lograr un nivel de severidad de gravedad suficiente, con una permanencia evolutiva y afectación significativa del entorno, para que pueda tener significado o trascendencia jurídica, en aras de lograr lo que M. Castex denomina “consolidación jurídica” (Castex, 2013, p. 35), independientemente de que su origen sea hereditario, congénito o adquirido, o de que, en un momento determinado, sea o no de gran importancia médica, laboral o social.

Sin embargo, una persona puede padecer una afección muy severa, y por tanto muy significativa y limitante tanto clínica como laboralmente, y aun así no constituir esta una causa de discapacidad. Por ejemplo, la pérdida súbita de un ser querido genera un estado de gran aflicción psicológica en el sobreviviente y lo limita en el desarrollo de sus actividades cotidianas, pero esta cede de manera progresiva y natural a medida que se elabora el duelo; esta aflicción no tiene trascendencia jurídica más allá de una incapacidad laboral; empero, si el sujeto no es capaz de elaborar el duelo y dicha pérdida produce una afectación mental grave, crónica, que lo limita para su actuar libre y cognoscente, esta limitación lograría consolidación jurídica y eventualmente podría ser motivo de discapacidad mental.

De lo señalado se desprende que, al existir diferentes modalidades o variedades de discapacidad mental, cada una conlleva una consecuencia jurídica específica, a saber:


	Discapacidad mental absoluta = incapacidad absoluta

	Discapacidad mental relativa = incapacidad relativa = inhábil

	Discapacidad mental transitoria = trastorno temporal que afecta la lucidez

	Discapacidad mental del menor de edad = discapacidad mental absoluta



Discapacidad mental absoluta

Entendida la discapacidad mental, al tenor del artículo 2, como la limitación psíquica o del comportamiento que impide a un sujeto comprender el alcance de sus actos, o que lo impele o le permite asumir riesgos excesivos o innecesarios en el manejo de su patrimonio, se tiene que, en la medida en que una limitación sea lo suficientemente extensa para que comprometa la mayor parte de las funciones cognitivas o al menos la capacidad real de emplearlas, y además sea de evolución crónica, debe ser considerada una limitación total para el ejercicio de decisiones propias, configurándose así la discapacidad mental absoluta, que conlleva jurídicamente la calidad de “incapacidad absoluta” de acuerdo a lo dispuesto en el artículo 15.

Por consiguiente, mientras incapacidad absoluta es una decisión judicial, discapacidad mental absoluta es un diagnóstico forense a partir de una condición del sujeto más allá de una afectación mental, pues constituye el fracaso de su situación vital que le imposibilita captar el entorno, tomar conciencia del mundo de lo real y ser dueño de sí mismo.

De acuerdo con el artículo 17, las personas con discapacidad mental absoluta son “quienes sufren una afección o patología severa o profunda de aprendizaje, de comportamiento o de deterioro mental”. Como se advirtió, no es de importancia para el juzgador conocer el origen de la afectación al momento de tomar una decisión en derecho; sin embargo, es fundamental conocerla con el fin de disponer el tratamiento médico y demás mecanismos reparativos o preventivos, así como para evitar afectaciones heredofamiliares.

Discapacidad mental relativa

El artículo 15 dispone que la discapacidad es relativa cuando se presenta en relación con “aquellos actos y negocios sobre los cuales recae la inhabilitación. En lo demás se estará a las reglas generales de capacidad”. Este concepto jurídico está construido sobre la base conceptual de que dicha modalidad de discapacidad es parcial, correlativa a la afectación de las áreas de desempeño que no le permite al sujeto comprender el alcance de sus actos, lo impelen o lo exponen a riesgos excesivos o innecesarios en el manejo de su patrimonio.

Para sustentar la asignación de la categoría “relativa” a este tipo de discapacidad, es menester precisar tres términos: actos, negocios e inhabilidad, cuyo abordaje se realizará en el capítulo II de este libro.

Otras modalidades de discapacidad

El capítulo II de la Ley en estudio, “Personas con Discapacidad Mental”, contiene dos artículos: el 15, que trata de la capacidad jurídica de los sujetos con discapacidad, y el 16, que trata de actos de otras personas con discapacidad; este último dispone:


ARTÍCULO 16. Actos de otras personas con discapacidad. La valoración de la validez y eficacia de actuaciones realizadas por quienes sufran trastornos temporales que afecten su lucidez y no sean sujetos de medidas de protección se seguirá rigiendo por las reglas ordinarias.



La Ley, al admitir la existencia de “actos de otras personas con discapacidad”, establece un tercer tipo de discapacidad mental. Esta se presenta en las personas que adolecen de alteraciones graves del sistema nervioso central generadoras de insuficiencia en su funcionamiento mental global, que afectan de manera temporal su lucidez y por tanto son potencialmente reversibles ad integrum en un tiempo relativamente corto, y las cuales, por comprometer su autonomía para tomar decisiones durante dicho lapso (lo que hace que “sean sujetos de medidas de protección”), darían lugar a discapacidad mental transitoria.

Por otra parte, es preciso considerar que los menores de edad tienen limitaciones para ejercer ciertos derechos y obligaciones legales derivadas de la inmadurez psicológica propia de su edad, y por ello están sujetos a medidas de protección por parte de la familia, la sociedad y el Estado, que se tornan más específicas cuando adolecen enfermedades mentales, en especial si estas alteran su capacidad intelecto-cognitiva.

Causas de discapacidad mental

Por ser el presente escrito un estudio psiquiátrico-forense, es imprescindible partir de la Ley para aplicar y derivar de allí los conceptos pertinentes y su categorización; en ese orden de ideas, al tenor del artículo 2, la discapacidad mental se encuentra determinada por dos factores:


1) La limitación psíquica.

2) La limitación del comportamiento.



La Ley 1306 de 2009, en el artículo 28 (que se estudiará más adelante), acepta el carácter médico de la discapacidad y por tanto de la limitación, al disponer que se requiere establecer la naturaleza de la enfermedad, etiología, evolución y recomendaciones de manejo, además de determinar las condiciones de actuación o de desempeño. En concordancia, el artículo 659 del Código de Procedimiento Civil (CPC), en la interdicción de las personas con discapacidad mental absoluta, dispone realizar examen pericial, el cual debe incluir el diagnóstico clínico, la etiología, el pronóstico y el tratamiento a realizar. El legislador denomina paciente a la persona con discapacidad, y ordena que el dictamen lo realice un neurólogo o psiquiatra para probar la presencia de patología mental, donde se describan las características clínicas, se establezca el diagnóstico, se explique su etiología u origen, se prevea su evolución o pronóstico y se planteen las acciones terapéuticas que el paciente requiere.

El legislador no se compromete con criterios médicos, psicológicos, biológicos o etiológicos para calificar la discapacidad mental, sino que la plantea de manera sencilla y amplia como limitación, la cual incluye dos atributos: imposibilidad de comprender y facilidad para asumir riesgos innecesarios; debe entenderse entonces como carencia, insuficiencia, falta, deterioro, menoscabo, aunque también como inconveniente, desviación, anomalía, alteración (Diccionario de la Lengua Española, 2005). Describe una circunstancia o condición mental que restringe o dificulta el desarrollo y desempeño de la persona, como un impedimento, defecto o reducción de las posibilidades de algo. Posee carácter patológico en la medida que no permita, dificulte o distorsione la capacidad de una persona para lograr autoconciencia o autoanálisis y control de su actividad mental, utilizar conocimientos y experiencias para resolver nuevos problemas y guiar la toma de decisiones, anticipar resultados, seleccionar objetivos, planear y formular alternativas de soluciones, seleccionar, iniciar y mantener una respuesta con control de su desarrollo a fin de lograr lo deseado y evitar lo perjudicial (Tirapu-Ustárroz, Muñoz-Céspedes, & Pelegrín-Valero, 2002).

En pos de un diagnóstico psiquiátrico-forense, la psicopatologia de la afectación debe ser considerada, como se planteó en el apartado sobre modalidades de discapacidad mental de este capítulo, a través de al menos 12 indicadores que registran la naturaleza de la discapacidad mental:



1) Invasividad

2) Origen

3) Evolución

4) Temporalidad

5) Entorno sociofamiliar

6) Severidad

7) Extensión

8) Presentación

9) Carácter

10) Respuesta terapéutica

11) Pronóstico

12) Consolidación jurídica




Estos elementos permiten objetivar y establecer si la limitación a causa de la enfermedad mental alcanza representación legal, a partir de que logre significado jurídico como discapacidad mental. Para ello, debe ser lo suficientemente severa, prolongada, invasiva, extensa, afectar al sujeto y al medio, de manera que la persona no sea capaz de comprender las consecuencias de sus actos o prever riesgos excesivos en el manejo de su patrimonio; estas cualidades deben probarse científicamente mediante examen pericial.

La CIF, como norma científica de base, sin desconocer el significado y la importancia de la etiología de la enfermedad mental, desestima los aspectos etiológicos para efectos de calificar la discapacidad mental, puesto que lo esencial es demostrar la presencia de un detrimento del funcionamiento mental, o en otros términos, el resultado de la afectación mental o su impacto sobre las funciones intelecto-cognitivas y volitivas de la persona y su desempeño.

De este modo, los aspectos que le permiten al juzgador contar con elementos científicos lo bastante sólidos para decretar legalmente la incapacidad jurídica a consecuencia de la discapacidad, disponer el resguardo de la integridad y salud de la persona afectada, y tutelar su bienestar y posibilidad de recuperación, son eminentemente médicos. Por ende, es menester una explicación fisiopatológica y psicopatogenética de la limitación psíquica y la limitación del comportamiento, respecto a si la alteración es congénita, hereditaria o adquirida por causa infecciosa, traumática, metabólica, tóxica, autoinmune u otra, así como a sus interrelaciones con el medio social y familiar, y las intra e interpersonales, dadas las condiciones psicobiosociales del ser humano.

Limitación psíquica

Lo psíquico, en el contexto de la Ley 1306 de 2009, debe entenderse como la presencia de estructuras y facultades mentales globales pertenecientes al dominio de lo intelecto-cognitivo y al desarrollo y desempeño del sujeto, que permiten su autonomía, su autodeterminación. La limitación psíquica se refiere a aspectos carenciales determinados por ausencia, pérdida o defecto de dichas funciones, que podrían alcanzar niveles patológicos de acuerdo a la extensión, duración, profundidad o severidad de la afectación, y en ese sentido se trata de un concepto de corte cuantitativo.

El ser humano en condiciones de normalidad es capaz de observar la realidad, plantear problemas, escoger soluciones y emitir respuestas (correctas o erróneas), gracias a un complejo proceso de crecimiento, desarrollo, maduración e integración, el cual se inicia en la vida intrauterina y genera estructuras y funciones que posibilitan la existencia de conducta abstracta inteligente (Piaget, & Inhelder, 1971) (Bear, Connors, & Paradiso, 1998). El sujeto con limitación psíquica será entonces aquel a quien, por cualquier razón, dicho proceso le falte, y en quien se menoscabe, interrumpa, pierda o distorsione e imposibilite lograr una adecuada asimilación y acomodación ante sí mismo y su entorno, y fracase en la adaptación al medio. En este orden de ideas, la limitación está constituida por tres procesos patológicos básicos:


1) Ausencia o menoscabo.

2) Pérdida.

3) Defecto.



Para la psiquiatría forense, con base en lo postulado por la psicopatología general, el limitado psíquico es cualquier persona que presente un nivel bajo de inteligencia y de funcionamiento adaptativo por ausencia, déficit o pérdida de las funciones intelecto-cognoscitivas, ya sea como patología primaria o comorbilidad. De este modo, entre otras afectaciones, en el primer grupo se encuentra, por ejemplo, la discapacidad intelectual (DSM 5) o retraso mental (CIE-10); en el segundo grupo, los síndromes demenciales, y en el tercero, las psicosis crónicas y algunas afectaciones no psicóticas severas, así como los trastornos generalizados del desarrollo.

Discapacidad intelectual (retraso mental)

Para la CIE-10 (OMS & OPS, 2000, p. 184), el retraso mental, codificado como F700 a F799, es:


[…] un trastorno definido por la presencia de un desarrollo mental incompleto o detenido, caracterizado principalmente por el deterioro de funciones concretas de cada época del desarrollo y que contribuyen al nivel global de la inteligencia, tales como las funciones cognoscitivas, las del lenguaje, las motrices y la socialización.



Para el diagnóstico de retraso mental se requiere encontrar: inteligencia por debajo de la media, con cociente intelectivo (CI) próximo a 70-75 o inferior; alteración significativa de habilidades o conducta adaptativa, y comienzo antes de los 18 años (Toro, Yepes, & Palacio, 2010). De acuerdo al DSM 5, se deben cumplir tres criterios: deficiencias de las funciones intelectuales, confirmadas mediante evaluación clínica y pruebas de inteligencia estandarizadas individualizadas; deficiencias del comportamiento adaptativo, e inicio de dichas deficiencias intelectuales y adaptativas durante el periodo de desarrollo.

La alteración de la actividad adaptativa produce fracaso en la capacidad de lograr autonomía personal y responsabilidad social, y limita el funcionamiento en una o más actividades de la vida cotidiana, como la comunicación, la participación social y la vida independiente en cualquier entorno (familiar, escolar o social) (Asociación Americana de Psiquiatría, 2013).

En el año 2006 la entonces llamada Asociación Americana para el Retraso Mental consideró que, en lugar de retraso mental, se debía utilizar la expresión discapacidad intelectual (Schalock, Luckasson, & Shogren, 2007), al tener en cuenta que esta patología mental va más allá de un mero problema de salud, pues incluye la carencia de apoyo ambiental, y en consecuencia la discapacidad intelectual se hace notoria en la medida en que aparecen barreras en el ambiente. En coherencia con lo anterior, dicha asociación cambió su nombre por el de American Association on Intellectual and Developmental Disabilities, AAIDD (Asociación Americana de Discapacidad Intelectual y del Desarrollo) (Toro et al., 2010).

Síndromes demenciales

Otro de los grandes grupos de trastornos mentales que generan limitaciones en las funciones psíquicas es el que corresponde a los trastornos deficitarios, síndromes demenciales o simplemente demencias. Estos aparecen en sujetos que, una vez han logrado un desarrollo intelecto-cognitivo normal, pierden dicha capacidad por procesos de diferente etiología. Esta alteración puede presentarse en cualquier momento de la edad adulta (mayores de 18 años), aunque con más frecuencia aparece en los adultos mayores (Vallejo-Ruiloba, & Leal-Cercós, 2008, p. 683).

Por su parte, el término demencia tuvo una larga y particular historia en el ambiente jurídico; se usó en el CC, el CPC y otras tantas disposiciones legales para referirse a cualquier forma de alteración o disfunción mental; por fortuna quedó en desuso con la Ley 1306 de 2009, por cuanto el parágrafo del artículo 2 establece que la locución demente, en cualquier norma, se entenderá sustituido por persona con discapacidad mental.

Demencia subsiste como término médico; en psiquiatría tiene carácter de diagnóstico sindrómico y pertenece al primer grupo de la CIE-10, “Trastornos Mentales Orgánicos, incluidos los Trastornos Sintomáticos” (OMS & OPS, 2000, p. 25); allí se define como:


[…] un síndrome debido a una enfermedad del cerebro, de naturaleza habitualmente crónica o progresiva, en el cual existe un deterioro de múltiples funciones corticales superiores, entre las que se cuentan la memoria, el pensamiento, la orientación, la comprensión, el cálculo, la capacidad para el aprendizaje, el lenguaje y el juicio; la conciencia no se halla obnubilada. Los deterioros en el área cognoscitiva frecuentemente se acompañan, y a menudo son precedidos, por un deterioro del control emocional, del comportamiento social o de la motivación.



En fases iniciales los cuadros demenciales pueden presentar, más que un verdadero déficit, un deterioro de las funciones cognitivas de carácter cualitativo, y aunque en un grado menor, de todos modos es significativo en relación con la eficiencia habitual respecto al comportamiento social de la persona, el cuidado personal o la realización de rutinas conocidas, al generar alteraciones cualitativas de la conducta.

Trastornos generalizados del desarrollo

Los trastornos generalizados del desarrollo constituyen un grupo de alteraciones mentales, quizá de las más severas, de los trastornos del desarrollo psicológico descritos en la CIE-10 con los códigos F80 a F89. Los trastornos incluidos en este grupo tienen en común:


a) Comienzan invariablemente durante la infancia o la niñez; b) hay deterioro o retardo del desarrollo de funciones estrechamente relacionadas con la maduración biológica del sistema neivioso central; c) son de curso progresivo, sin remisiones ni recaídas. En la mayoría de los casos las funciones afectadas abarcan al lenguaje, las habilidades viso-espaciales y la coordinación motriz. Por lo común, el retraso o el deterioro se hacen evidentes tan pronto como se los puede detectar en forma confiable y disminuyen progresivamente a medida que los niños crecen, aunque a menudo se mantienen déficits leves durante la vida adulta. (OMS & OPS, 2008, p. 354)



Los trastornos generalizados del desarrollo se caracterizan por una alteración cualitativa de la interacción social y de las formas de comunicación, y por un repertorio repetitivo, estereotipado y restrictivo de intereses y actividades. Estas alteraciones pueden ser globales o afectar áreas específicas, como las relacionadas con las matemáticas, lectura, escritura, lenguaje, funciones visoespaciales o de coordinación motora, o también incidir sobre áreas múltiples, con la distorsión cualitativa del desarrollo normal, de la interacción social, de habilidades cognitivas, de patrones de comunicación y de la actividad imaginativa (Toro et al., 2010).

Limitación del comportamiento

La expresión limitaciones de comportamiento utilizada por el legislador adquiere una connotación técnico-conceptual, y comprende las disfunciones mentales que perturban las habilidades cognoscitivas facilitadoras de la adaptación y el desempeño autónomo del sujeto ante situaciones nuevas o complejas, que alteran la capacidad global de comprender y prever el alcance de sus actos, o que facilitan y permiten a la persona afectada asumir riesgos excesivos o innecesarios en la toma de decisiones, incluido el manejo de su patrimonio. La limitación, que en este caso es de tipo cualitativo y dinámico, se refiere a la distorsión, daño o deformación de aquellas funciones psicológicas que permiten a la persona desarrollar múltiples y complejas operaciones, como el manejo de las relaciones con la realidad circundante; la regulación y el control de las tendencias y los impulsos; los procesos de juicio y raciocinio o función sintética; las funciones defensivas; el desempeño de las funciones autónomas, como percepción, pensamiento, inteligencia y memoria; la mediación entre el mundo interno y la realidad externa, así como establecer su posición en el mundo; y la coordinación, generalización o simplificación de datos y de la vida psíquica (Arango, 1964) (Kaplan et al., 2009).

En esta perspectiva, comportamiento es el producto o manifestación directa de la capacidad, habilidad y destreza en el manejo de la realidad interna en relación con la realidad externa, dado por tres aspectos:


	1) Sentido de la realidad o toma de conciencia a través del aparato neurosensorial que le permite al sujeto diferenciar lo interno de lo externo del Yo.

	2) Capacidad de discernir entre fantasías internas y realidad externa, o sea, la facultad de evaluar la realidad.

	3) Adaptación a la realidad o habilidad del sujeto para utilizar sus propios recursos a fin de desarrollar respuestas efectivas ante las circunstancias cambiantes de la vida.



Entre las patologías incluidas en este grupo se encuentran algunas demencias en su fase inicial y las psicosis en general, así como algunas modalidades de trastornos del humor o afectivos, en especial los bipolares, trastornos mentales por consumo de sustancias psicoactivas, trastornos neuróticos graves y de control de impulsos, y las alteraciones mentales que afectan de manera sectorial o parcial el funcionamiento mental sin desestructurar la integridad del Yo.

Síndromes psicóticos

Lo psicótico se caracteriza por un significativo deterioro de la capacidad de una persona para reconocer y mantener contacto con la realidad, relacionarse y comunicarse con los demás y tener una respuesta afectiva adecuada. Esta situación psicopatológica es conocida como pérdida del principio de realidad, y su origen es multifactorial y no completamente dilucidado hasta el momento; está determinada por una profunda afectación en el funcionar personal y social, y por la incapacidad de desempeñar las tareas laborales, escolares, del hogar, y exigencias cotidianas en general; conlleva manifestaciones comportamentales regresivas, extravagantes e incoherentes, y la afectación de múltiples funciones mentales (Vallejo-Ruiloba, & Leal-Cercós, 2008).

Al existir deterioro del principio de realidad, las personas evalúan incorrectamente sus percepciones y pensamientos y realizan inferencias erróneas sobre el mundo externo, incluso frente a la evidencia de lo contrario. La manifestación de la conducta psicótica es la presencia de delirios o alucinaciones, con ausencia de crítica o introspección de su naturaleza patológica; incluye comportamientos gravemente desorganizados, lenguaje inadecuado, incoherente o incomprensible, y alteraciones motoras que pueden llegar a la agitación. Conforma un sinnúmero de cuadros clínicos de diagnóstico médico psiquiátrico, entre los que destacan las esquizofrenias, la paranoia, el autismo y los trastornos mentales orgánicos con psicosis (Hernández-Bayo na, 2001).

Trastornos del humor (afectivos)

Los trastornos del humor se caracterizan por inestabilidad afectiva imposible de regular de manera voluntaria, armoniosa y eficiente, lo cual genera cambios en la vida cotidiana. Estas alteraciones tienden a ser crónicas y recurrentes, y comprometen no solo la afectividad, sino la percepción, el pensamiento, la memoria y la conciencia (Fierro, 2008). La CIE-10 los define como:


[…] trastornos en los cuales la perturbación fundamental consiste en una alteración del humor o de la afectividad, que tiende a la depresión (con o sin ansiedad concomitante), o a la euforia. Este cambio del humor se acompaña habitualmente de modificaciones en el nivel general de actividad, y la mayor parte de los demás síntomas son secundarios a esos cambios del ánimo y de la actividad, o bien, fácilmente explicables en el contexto de los mismos.

La mayoría de estos trastornos tienden a ser recurrentes, y a menudo el comienzo de cada episodio se relaciona con sucesos o situaciones generadores de estrés. (OMS &c OPS, 2008, p. 319)



Producen importante disrupción social, disminución significativa de la expectativa de vida y aumento de años perdidos de productividad laboral y creativa (Gálvez-Flórez, 2007). Estas alteraciones del estado de ánimo se manifiestan por la presencia de episodios depresivos con profunda tristeza, apatía, pérdida de interés y sentimientos de minusvalía con afectación de la motivación; o por el contrario, por fases de exaltación afectiva o de manía, con hiperactividad, euforia e ideas de grandeza, que se alternan en diferente secuencia y predominio entre los polos depresivo y maníaco; generan de ese modo cuadros heterogéneos y recurrentes de presentación circular, monopolares o bipolares, con periodos intercríticos de lucidez de duración variable, incluso de muy corta duración, que en ciertas circunstancias podrían afectar de manera significativa el juicio y raciocinio y la capacidad de evaluar la realidad, con restricción para discernir y tomar decisiones autónomas, a través de un efecto adverso en la capacidad de desarrollar habilidades funcionales críticas (Akiskal, Cetkovich-Bakmas, García-Bonetto, Strejilvich, Vázquez, & Garbini, 2006).

Trastornos de control de impulsos

Son trastornos del comportamiento caracterizados por actos repetitivos que no tienen una motivación racional clara, los cuales no se pueden controlar, o se logra un control parcial de ellos con mucha dificultad y gasto de energía psicológica. Generalmente afectan los intereses de la propia persona y de los demás. El comportamiento se asocia al deseo irrefrenable o impulso a la acción, con notable incremento de la tensión psíquica antes del acto, el cual puede o no ser premeditado o planeado, como ocurre con el trastorno explosivo intermitente. Por lo general, durante la comisión del acto, el sujeto presenta descarga de tensión, gratificación, placer y relajación, seguidos de arrepentimiento, autorreproche y sentimientos de culpa; cuando ha satisfecho el deseo, el sujeto es consciente de que lo realizado es perjudicial para él, su familia o su comunidad. Ello ocurre, por ejemplo, en el caso de la ludopatía, donde la persona presenta frecuentes episodios de juego que dominan su vida y, si bien le son gratificantes, le generan perjuicio de su patrimonio, sus obligaciones sociales, laborales y familiares (OMS & OPS, 2000) (Winer, & Pollock, 1980).

Los trastornos del control de impulsos son específicos de la esfera conativa; se tornan en eje de la vida del sujeto, quien, al conocer sus efectos perjudiciales, establece una lucha interna en contra de ellos, entregándose a satisfacer la necesidad primaria, al estar prácticamente impedida o al menos seriamente limitada su capacidad de autorregulación y autocontención, de tomar decisiones dentro de la realidad, prever, planear, asegurar el futuro y actuar en concordancia; algunas de estas alteraciones se presentan en los casos de prodigalidad y disipación.

Trastornos de comportamiento debidos a lesión cerebral

También se conocen con el nombre de trastornos mentales orgánicos incluidos los sintomáticos. En esta nominación, orgánico se refiere a que los trastornos pueden ser atribuidos a una disfunción o enfermedad cerebral o sistémica diagnosticable en sí misma; el término sintomático se utiliza para denotar que la afectación cerebral es secundaria a un trastorno o enfermedad sistémica extracerebral (Cervera-Engix, Ginger-Ubago, Conde-López, Espino-Granado, & Torres González, 2002). Hay en este grupo cuadros clínicos con amplia variedad de manifestaciones psicopatológicas que determinan alteraciones del comportamiento, cuya evolución está influenciada no solo por elementos biológicos, sino de personalidad, estrategias de afrontamiento, la red social y el nivel económico y cultural del paciente. En las fases iniciales, y de acuerdo a la localización cerebral de la lesión, se generan dificultades conductuales que podrían hacerse visibles por un mayor significado legal que clínico.

Otros trastornos mentales

Existen otras situaciones que afectan la capacidad de aprehender la realidad, realizar juicios lógicos, obtener conclusiones y tomar decisiones de manera autónoma y sensata, dadas por la influencia de sustancias psicoactivas o por graves afectaciones neuróticas que comprometen, de manera parcial aunque profunda, las funciones emocionales, las relacionadas con la capacidad de juicio y raciocinio, así como con las conativas. Entre estos trastornos se encuentran algunos casos específicos de:


	Trastornos derivados del consumo de sustancias psicoactivas, en el entendido de que estas provocan una activación directa de ciertos núcleos del sistema nervioso central ubicados en el cerebro, en especial el de recompensa, lo que podría determinar alteraciones de comportamiento como efecto directo del consumo, o porque las sustancias adictivas inducen, magnifican o disparan ciertos trastornos psicóticos, bipolares y otros.

	Algunas modalidades específicas con carácter crónico de trastornos disociativos, en los que se presenta pérdida parcial o total de la integración normal entre ciertos recuerdos del pasado, conciencia de la propia identidad, algunas sensaciones inmediatas y control de los movimientos corporales; pueden estar determinadas por perturbación en las relaciones intra e interpersonales; se puede incluir en este grupo casos de personalidad múltiple.

	Trastorno obsesivo compulsivo, caracterizado por presencia de ideas, imágenes o impulsos que penetran y literalmente atrapan la mente del paciente por su carácter reiterativo e incontenible; generalmente son de carácter angustiante y se acompañan de conductas repetitivas, en ocasiones muy complejas e inútiles, que tienen como finalidad prevenir algún suceso o daño causado al o por el paciente.

	Los trastornos adaptativos también podrían ser causa de discapacidad mental, en la medida en que un cambio vital significativo puede generar una reacción patológica de carácter depresivo breve o prolongado, o una perturbación de otras emociones y de la conducta, que interfieran el funcionamiento y el desempeño social, al afectarse la integridad de la red de relaciones sociales de la persona o el sistema de fundamentos y valores sociales.



No se incluye en ningún grupo de patología mental aquellos casos de comisión de actos ilícitos o perjudiciales en los que exista clara intencionalidad o planeación encaminada a realizarlos, incluso hasta con manejo de tiempo de espera para que se den las condiciones adecuadas a su realización; por ejemplo, estafas encubiertas en una aparente ludopatía o un trastorno disociativo, donde el actor simula enfermedad mental, ni tampoco cuando la persona que comete la acción, a pesar de poseer enfermedad mental, desde el ámbito psiquiátrico mantiene la capacidad de comprender y autodeterminar la comisión de un acto ilícito. En todos estos casos el funcionamiento mental de quien comete la acción no cumple criterios de discapacidad mental.
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Capítulo II:
Discapacidad mental absoluta

Discapacidad mental absoluta

Como se mencionó en el capítulo I de este libro, la discapacidad mental está determinada por la presencia de limitación psíquica o del comportamiento, la cual impide a quien la padece comprender el alcance de sus actos, le permite asumir riesgos excesivos o innecesarios en el manejo de su patrimonio (Ley1306 ־ de 2009, art. 2), o le genera dificultad para ejecutar acciones o tareas y participar en situaciones vitales (art. 5).

La Ley de Protección a Personas con Discapacidad Mental (1306 de 2009) y la Ley de Salud Mental (1616 de 2013) coinciden en considerar a la discapacidad una limitación. Si la limitación dentro del contexto social de quien la padece compromete de manera severa sus funciones cognitivas y es de evolución crónica, esa persona se encontraría en condiciones de discapacidad mental absoluta, lo cual, jurídicamente, permite emitir la calificación de incapacidad absoluta (Ley 1306 de 2009, art. 15). Esta expresión no pertenece al ámbito pericial, pues el perito debe limitarse a probar la imposibilidad del sujeto para captar el entorno, tomar conciencia del mundo de lo real y ser dueño de sí mismo, previa exploración, demostración y documentación de la presencia de una alteración mental de larga evolución, que afecte de manera severa y en muchos casos irreversible las funciones cognitivas.

Cuando se trata de demostrar la presencia de discapacidad mental absoluta, el artículo 28 de la Ley ordena establecer la naturaleza de la enfermedad, su etiología, evolución y recomendaciones de manejo, además de determinar las condiciones de actuación o de desempeño:


ARTÍCULO 28. Dictamen para la Interdicción. […] En dicho dictamen se precisarán la naturaleza de la enfermedad, su posible etiología y evolución, las recomendaciones de manejo y tratamiento y las condiciones de actuación o roles de desempeño del individuo.



En el mismo sentido, el artículo 659 del Código de Procedimiento Civil (CPC) dispone:


ARTÍCULO 659. Interdicción de la Persona con Discapacidad Mental Absoluta. Para la interdicción de la persona con discapacidad mental absoluta se observarán las siguientes reglas: […]

4. En el dictamen médico neurológico o psiquiátrico se deberá consignar:

a) Las manifestaciones características del estado actual del paciente.

b) La etiología, el diagnóstico y el pronóstico de la enfermedad, con indicación de sus consecuencias en la capacidad del paciente para administrar sus bienes y disponer de ellos, y

c) El tratamiento conveniente para procurar la mejoría del paciente.



De igual manera se pronuncia la Ley 1564 de 2012 o Código General del Proceso (CGP):


ARTÍCULO 586. Interdicción y Rehabilitación de la persona con Discapacidad Mental Absoluta. Para la interdicción de la persona con discapacidad mental absoluta se observarán las siguientes reglas: […]

4. En el dictamen médico neurológico o psiquiátrico se deberá consignar:

a) Las manifestaciones características del estado actual del paciente.

b) La etiología, el diagnóstico y el pronóstico de la enfermedad, con indicación de sus consecuencias en la capacidad del paciente para administrar sus bienes y disponer de ellos, y

c) El tratamiento conveniente para procurar la mejoría del paciente.



Se desprende de lo anterior que, ante el requerimiento judicial de probar en pericia psiquiátrico-forense las condiciones de actuación o desempeño a fin de demostrar la presencia de discapacidad mental absoluta, es menester estudiar, dentro del contexto sociofamiliar de la persona y con base en el tipo de limitación establecido por el legislador, la naturaleza de la enfermedad mental, su etiología y evolución; esto para concluir en su diagnóstico, pronóstico, recomendaciones de manejo y “sus consecuencias en la capacidad del paciente para administrar sus bienes y disponer de ellos”.

La medida de interdicción

El artículo 13 de la Constitución Política de Colombia establece que el Estado protegerá con especial atención a aquellas personas que por su condición mental se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta. Por ello, a fin de evitar la usurpación o el despojo del patrimonio, al comprobarse que una persona presenta deficiencia en las funciones cognitivas, el Estado interviene y mediante interdicción limita los derechos constitucionales respecto a su aptitud para tomar decisiones dentro del fuero civil y familiar en lo relacionado con su capacidad de obrar y contratar; en otros términos, en la capacidad de administrar sus bienes y disponer de ellos.

La interdicción (del latín interdictio, interdictionis) o privación de derechos civiles definida por la ley, constituye una medida de protección del Estado hacia personas con discapacidad mental, con el fin de evitar que alguien se aproveche de su discapacidad y los induzca a celebrar negocios que puedan afectar su patrimonio; es una medida de restablecimiento de los derechos de acuerdo a lo señalado en el artículo 25, que a la letra dice:


ARTÍCULO 25. Interdicción de las Personas con Discapacidad Mental Absoluta. La interdicción de las personas con discapacidad mental absoluta es también una medida de restablecimiento de los derechos del discapacitado y, en consecuencia, cualquier persona podrá solicitarla. Tienen el deber de provocar la interdicción:


	El cónyuge o compañero o compañera permanente y los parientes consanguíneos y civiles hasta el tercer grado (3o).

	Los Directores de clínicas y establecimientos de tratamiento psiquiátrico y terapéutico, respecto de los pacientes que se encuentren internados en el establecimiento.

	El Defensor de Familia del lugar de residencia de la persona con discapacidad mental absoluta; y,

	El Ministerio Público del lugar de residencia de la persona con discapacidad mental absoluta.



PARÁGRAFO. Los parientes que, sin causa justificativa, no cumplan con el deber de provocar la interdicción y, de ello, se deriven perjuicios a la persona o al patrimonio de la persona con discapacidad mental absoluta, serán indignos para heredarlo; los Directores de establecimientos y los funcionarios públicos incurrirán en causal de mala conducta.



La interdicción, entonces, se predica solamente por sentencia judicial en las personas con discapacidad mental absoluta; ni el médico tratante ni el perito pueden pronunciarse sobre ella, puesto que, se reitera, la función de estos se limita a demostrar de manera científica las condiciones de salud, la capacidad mental y de desempeño de una persona, para que la autoridad pueda proceder en consecuencia. El psiquiatra forense debe entonces ceñirse únicamente a establecer la capacidad mental del sujeto, y no es dable que sugiera o insinúe la interdicción para esa persona.

En la medida en que no se busca resolver un litigio ni controvertir un derecho, sino declarar por vía jurisdiccional que alguien no reúne las condiciones mentales para ejercer su capacidad de ejercicio, la medida de interdicción es un proceso de jurisdicción voluntaria consagrado en el numeral 7 del artículo 649 del CPC, regulado a través de los artículos 25, 26, 27, 28, 29, 30, 31, 40, 41 y 42 de la Ley 1306 de 2009, que modifican el artículo 659 del CPC; del artículo 44, que modifica el artículo 660 del CPC; y de los artículos 46, 47, 50, 54, 57, 69 y 115 de la Ley objeto de este estudio, en concordancia con lo dispuesto por la Ley 1564 de 2012 o CGP.

Se excluyen del concepto de interdicción los aspectos penales, en especial los relacionados con responsabilidad. Frente a la pregunta de si un interdicto es inimputable o puede serlo, al tratarse de una situación diferente contemplada por la Ley, el interdicto en principio debe ser considerado imputable mientras pericial y judicialmente no se demuestre lo contrario; por tanto, en los casos en que un interdicto cometa un delito o contravención, es procedente que se investigue y pruebe su presunta inimputabilidad. Esta situación puede presentarse, por ejemplo, en algunos casos de disipación, en los cuales el interdicto podría encontrarse en condiciones de conocer la ilicitud de su actuar, aunque su capacidad de autodeterminación pueda ser cuestionable.

La interdicción, por ser una medida de restablecimiento de derechos de las personas con discapacidad mental absoluta, puede ser solicitada por cualquier persona y posee carácter obligatorio para el cónyuge o compañero permanente, los parientes consanguíneos y civiles hasta el tercer grado, los directores de “clínicas y establecimientos de tratamiento psiquiátrico y terapéutico” respecto de los pacientes internados en ellas, así como para el Defensor de Familia y el Ministerio Público del lugar de residencia de la persona con discapacidad mental absoluta.

En general, la norma incluye a todas aquellas personas que, de alguna manera, ejercen cualquier tipo de responsabilidad o cuidado sobre personas con discapacidad mental absoluta; de allí que los directores de clínicas y centros de atención psiquiátrica y terapéuticos estén obligados a enviar a la jurisdicción de familia información de manera periódica, respecto al ingreso o atención ambulatoria de pacientes que adolezcan de enfermedad mental grave y reúnan criterios de discapacidad mental absoluta. Se debe entender que se encuentran incluidos en este grupo los establecimientos que atienden niños a nivel de educación especial y de cuidados generales (guarderías), o que atienden adultos mayores, como ancianatos o similares. En igual obligación se encuentran los defensores de familia del ICBF y procuradores de familia, quienes deberán velar porque los informes de los hospitales, clínicas e instituciones afines se cumplan de manera sistemática para que no se vulnere el derecho de protección que constitucionalmente poseen estas personas.

De acuerdo al mandato del legislador, la Ley 1306 de 2009 “se complementa con los pactos, convenios y convenciones internacionales sobre derechos humanos relativos a las Personas en situación de Discapacidad, aprobados por Colombia, que integran el bloque de constitucionalidad” (art. 4); de este modo, incluye en el proceso de salvaguarda de las personas con discapacidad mental tanto a menores como a mayores de edad, así como a sus familias. Puesto que predomina la “letra y espíritu de la presente ley”, la protección al discapacitado obliga a las instituciones del Estado a ampliar sus servicios; de esta manera, el ICBF, por ejemplo, debe proteger a todos los discapacitados mentales sin considerar su edad, y a su familia, y por ende diseñar programas mucho más amplios e incluyentes.

Por otro lado, en consideración a que la discapacidad mental no es igual para todas las personas, la Ley dispone que la garantía de estos derechos se realizará “de acuerdo a su capacidad de ejercicio” (art. 5), y al tiempo proscribe y persigue cualquier forma de discriminación por razones de discapacidad, como por ejemplo las hospitalizaciones o internamientos innecesarios en centros psiquiátricos, geriátricos o similares, o simplemente el aislamiento en su propio hogar (art. 3).

Eficacia de los actos de los interdictos

Respecto a la validez de las transacciones de los interdictos, la Ley es clara al disponer en el artículo 48:


ARTÍCULO 48. Eficacia de los Actos de los Interdictos. Sin perjuicio de las disposiciones contenidas en el presente Capítulo, los actos realizados por la persona con discapacidad mental absoluta, interdicta, son absolutamente nulos, aunque se alegue haberse ejecutado o celebrado en un intervalo lúcido.

Los realizados por la persona con discapacidad mental relativa inhabilitada en aquellos campos sobre los cuales recae la inhabilitación son relativamente nulos.



La nulidad del actuar no está dada por la sola presencia de enfermedad mental, ni tampoco por el hecho de que la persona adolezca de discapacidad mental absoluta, sino por su condición judicial de interdicto. De este modo, las actuaciones de una persona con un trastorno psicótico severo son legalmente nulas solo en la medida que se haya decretado la interdicción judicial; esto significa que el enfermo mental atraviesa tres momentos legales: uno primario, como enfermo mental, otro cuando reúne criterios y recibe el diagnóstico de discapacidad mental absoluta, y finalmente cuando adquiere el carácter de interdicto después de sentencia judicial7; a partir de este momento recibe los beneficios de la restitución de derechos.

Es de gran relevancia judicial y clínico-forense el hecho de que la Ley 1306 de 2009 reconozca la discapacidad mental absoluta como un fenómeno no uniforme, donde se presentan diferencias en la capacidad de ejercicio (art. 5), así como la existencia de “intervalos lúcidos” (art. 48) o periodos de remisión sintomática como parte de la evolución de algunas enfermedades mentales. Cuando la remisión se presenta en periodos cortos, es operativamente difícil establecer en qué momento la persona declarada interdicta se encuentra en capacidad de realizar actos con relevancia legal, y así, para preservar sus bienes y proteger al enfermo, se mantiene la nulidad jurídica de todos los actos o compromisos que pueda adquirir durante esa fase de la enfermedad, por ejemplo en los trastornos bipolares de dclaje rápido, donde el estado de ánimo de la persona oscila con mucha frecuencia.

Es posible que ciertos negocios realizados durante una fase sintomática de enfermedad mental, antes de ser decretada la interdicción, puedan ser invalidados al momento del fallo judicial en consideración al tiempo de evolución de la discapacidad mental absoluta y la periodicidad de intervalos lúcidos. Finalmente, cuando el enfermo mejora, la interdicción puede ser levantada por sentencia judicial, convirtiéndose en temporal o desapareciendo, y de esa manera el implicado puede realizar actos legalmente válidos, todo ello sobre la base de que la discapacidad mental absoluta es reversible.

Requisitos para decretar la interdicción

El trámite del proceso judicial para la declaración de interdicción está regulado por los artículos 28 y 42 de la Ley 1306 de 2009, el artículo 659 del CPC, y el artículo 586 de la Ley 1564 de 2012 o CGP. El artículo 42, que modificó el artículo 659 del CPC, fue derogado por el artículo 626 de la Ley 1564 de 2012, que a su vez modificó el artículo 659 del CPC.

De esta manera, la Ley 1306 de 2009 dispone:


ARTÍCULO 28. Dictamen para la Interdicción. En todo proceso de interdicción definitiva se contará con un dictamen completo y técnico sobre la persona con discapacidad mental absoluta realizado por un equipo interdisciplinario compuesto del modo que lo establece el inciso 2o del artículo 16 de esta ley. En dicho dictamen se precisarán la naturaleza de la enfermedad, su posible etiología y evolución, las recomendaciones de manejo y tratamiento y las condiciones de actuación o roles de desempeño del individuo.



A su vez, el CPC establece:


ARTÍCULO 659. Interdicción de la persona con discapacidad mental absoluta. Para la interdicción de la persona con discapacidad mental absoluta se observarán las siguientes reglas:


	A la demanda se acompañará un certificado de un médico psiquiatra o neurólogo sobre el estado del presunto interdicto, expedido bajo juramento que se entenderá prestado por la sola firma.

	No será necesario probar el interés del demandante para promover el proceso e incluso podrá promoverlo el Juez de Oficio.

	En el auto admisorio de la demanda se ordenará citar a quienes se crean con derecho al ejercicio de la guarda y se ordenará el dictamen médico neurológico o psiquiátrico sobre el estado del paciente. La objeción al dictamen se decidirá por auto apelable.

	En el dictamen médico neurológico o psiquiátrico se deberá consignar:

	a) Las manifestaciones características del estado actual del paciente.

	b) La etiología, el diagnóstico y el pronóstico de la enfermedad, con indicación de sus consecuencias en la capacidad del paciente para administrar sus bienes y disponer de ellos, y

	c) El tratamiento conveniente para procurar la mejoría del paciente.




	Recibido el dictamen, el Juez, dentro de los cinco (5) días siguientes, correrá traslado del mismo por el término de tres (3) días.

	Resueltas las objeciones, si las hubiere y vencido el término probatorio se dictará sentencia. En esta se hará la provisión del guardador testamentario, legítimo o dativo conforme a lo preceptuado en esta ley. En la misma sentencia ordenará la confección, en un plazo que no excederá de sesenta (60) días, del inventario y avalúo de los bienes de la persona con discapacidad mental absoluta, por un auxiliar de la justicia cuyos honorarios serán cancelados con cargo al patrimonio de la persona con discapacidad mental absoluta o por el ICBF cuando la persona con dis capacidad no tenga recursos suficientes para ello. Recibido y aprobado el inventario, el Juez fijará la garantía y una vez otorgada esta, se dará posesión al guardador y se hará entrega de los bienes inventariados.

	Se podrá decretar la interdicción provisoria de la persona con discapacidad mental absoluta de conformidad con lo dispuesto en la ley, teniendo en cuenta el certificado médico acompañado a la demanda. En el auto que decrete esta medida se designará el curador provisorio.

También se podrán decretar las medidas de protección personal de quien se encuentre con discapacidad mental que el Juez considere necesarias, incluyendo las medidas terapéuticas que se estimen convenientes.

Los autos a que se refiere el presente numeral son apelables en el efecto devolutivo si en ellos se accede a tales medidas y en el diferido si las niegan.



	Los decretos de interdicción provisoria y definitiva deberán inscribirse en la Oficina de Registro del Estado Civil y notificarse al público por Aviso que se insertará una vez por lo menos en un diario de amplia circulación nacional, señalado por el Juez.

	La posesión, las excusas o la incapacidad del guardador y la entrega de bienes, se regirán por lo dispuesto en el artículo 655.





Por su parte, el CGP ordena:


ARTÍCULO 586. Interdicción y Rehabilitación de la persona con Discapacidad Mental Absoluta. Para la interdicción de la persona con discapacidad mental absoluta se observarán las siguientes reglas:

1. A la demanda se acompañará un certificado de un médico psiquiatra o neurólogo sobre el estado del presunto interdicto.

2. No será necesario probar el interés del demandante para promover el proceso, e incluso podrá promoverlo el Juez de Oficio.

3. En el auto admisorio de la demanda se ordenará emplazar, en los términos previstos en este código, a quienes se crean con derecho al ejercicio de la guarda y se ordenará el dictamen médico neurológico o psiquiátrico sobre el estado del paciente.

4. En el dictamen médico neurológico o psiquiátrico se deberá consignar:

a) Las manifestaciones características del estado actual del paciente.

b) La etiología, el diagnóstico y el pronóstico de la enfermedad, con indicación de sus consecuencias en la capacidad del paciente para administrar sus bienes y disponer de ellos, y

c) El tratamiento conveniente para procurar la mejoría del paciente.

5. Realizada la citación, se decretarán las pruebas necesarias y se convocará a audiencia para interrogar al perito y para practicar las demás decretadas, luego de lo cual el juez dictará sentencia y si decreta la interdicción en aquella hará la provisión del guardador testamentario, legítimo o dativo conforme a lo preceptuado en el Código Civil. En la misma sentencia ordenará la confección, en un plazo que no excederá de treinta (30) días, del inventario y avalúo de los bienes de la persona con discapacidad mental absoluta por un auxiliar de la justicia, salvo cuando no haya bienes, con cargo al patrimonio de la persona con discapacidad mental o por el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar cuando la persona con discapacidad no tenga recursos suficientes para ello. Recibido y aprobado el inventario, el juez fijará la garantía y una vez otorgada esta, se dará posesión al guardador y se hará entrega de los bienes inventariados.

Efectuada la posesión, se entregarán los bienes al guardador conforme al inventario realizado según lo previsto en el artículo 44 de la Ley 1306 de 2009, en diligencia en la cual asistirá el Juez o un comisionado suyo y el perito que participó en la confección del mismo. El guardador podrá presentar las objeciones que estime convenientes al inventario, dentro de los cinco (5) días siguientes a la recepción de los bienes, con las pruebas que sustenten su dicho, y estas objeciones se resolverán mediante incidente. Aprobado el inventario, se suscribirá por el guardador y el juez; una copia del mismo se depositará en la Oficina de Registro de Instrumentos Públicos para su conservación y la inscripción relativa a los bienes sujetos a registro.

La ausencia del perito no impedirá la diligencia de entrega, pero lo hará responsable de los daños que aquella ocasione.

6. En el curso de la primera instancia se podrá decretar la interdicción provisoria del discapacitado mental absoluto, de conformidad con lo dispuesto en la ley, teniendo en cuenta el certificado médico acompañado a la demanda. En el auto que decrete esta medida se designará el curador provisorio.

También se podrán decretar las medidas de protección personal de quien se encuentre con discapacidad mental que el Juez considere necesarias, incluyendo las medidas terapéuticas que se estimen convenientes.

Los autos a que se refiere el presente numeral son apelables en el efecto devolutivo si en ellos se accede a tales medidas y en el diferido si las niegan.

7. Los decretos de interdicción provisoria y definitiva deberán inscribirse en la Oficina de Registro del Estado Civil y notificarse al público por aviso que se insertará una vez por lo menos en un diario de amplia circulación nacional, señalado por el Juez.

8. La posesión, las excusas o la incapacidad del guardador se regirán por lo dispuesto en la Ley 1306 de 2009.



Es necesario señalar que el artículo 16 de la Ley, mencionado en su artículo 28, trata de otro tema y no existe un segundo inciso en el mismo:


ARTÍCULO 16. Actos de otras personas con Discapacidad. La valoración de la validez y eficacia de actuaciones realizadas por quienes sufran trastornos temporales que afecten su lucidez y no sean sujetos de medidas de protección se seguirá rigiendo por las reglas ordinarias.



Por tanto, debido a que el legislador dejó un hiato en la norma, es menester aplicar lo dispuesto en el inciso segundo del artículo 29, el cual trata de la misma materia que la planteada por el artículo 16, aunque con diferente finalidad:


ARTÍCULO 29. Revisión de la Interdicción. Cuando lo estime conveniente y por lo menos una vez cada año, el Juez del proceso a petición del guardador o de oficio, revisará la situación de la persona con discapacidad mental absoluta interdicta.

Para el efecto, decretará que se practique a la persona con discapacidad un examen clínico psicológico y físico, por un equipo interdisciplinario del organismo designado por el Gobierno Nacional para el efecto o del Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses.



Al momento de escribir estas líneas (2015), aún no se había determinado cómo estaría constituido el “equipo interdisciplinario” ni cuál sería el “organismo designado por el Gobierno Nacional para el efecto”; le corresponde entonces al Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses, como entidad especializada en realizar la actividad pericial en el país, hacerse cargo de dicha tarea.

De acuerdo a lo expuesto, para decretar la interdicción de una persona que presente una enfermedad mental y reúna criterios diagnósticos de discapacidad mental absoluta, se requiere presentar ante autoridad judicial competente una demanda acompañada de certificado médico de un psiquiatra o neurólogo -no necesariamente del médico tratante-, el cual se entiende que es expedido bajo juramento al estar soportado con la firma del galeno. Sin embargo, de acuerdo a la disponibilidad de recursos de salud del lugar de residencia del presunto interdicto y a sus particulares condiciones económicas, el certificado emitido por médico general, quien incluso podría ser la única autoridad de salud del lugar, debería ser aceptado. Dicho concepto médico o informe inicial, espontánea y directamente solicitado por el interesado al profesional, debe contener las condiciones de funcionamiento mental, el diagnóstico clínico y el déficit o dificultades para actuar o desempeñarse.

Una vez admitida la demanda, el juez de familia “ordenará el dictamen médico neurológico o psiquiátrico sobre el estado del paciente”, que debe ser realizado por un médico especialista forense a través de una evaluación pericial, la cual, mediante argumentos y explicaciones científicas, permite un análisis forense específico encaminado a elaborar una prueba que resuelva las preguntas de ley (condiciones clínicas y capacidad de obrar), así como los interrogantes que considere pertinentes plantear el juzgador, de tal manera que este cuente con los argumentos necesarios, sólidos y ojalá suficientes para tomar decisiones, previa puesta a consideración de las partes el contenido de la peritación.

Ordena la norma que, una vez recibido el dictamen pericial, dentro de los cinco días siguientes y por el término de tres días, el juez correrá traslado a las partes o los interesados en el litigio; una vez resueltas las objeciones, si las hubiere, y vencido el término probatorio, se dictará sentencia. En ella el juez hará la provisión del guardador testamentario, legítimo o dativo conforme a lo preceptuado en la ley, y ordenará la confección, en un plazo que no exceda de 60 días, del inventario y avalúo de los bienes de la persona con discapacidad mental absoluta, por un auxiliar de la justicia que actúe como perito actuario8. Recibido y aprobado el inventario, el juez fijará la garantía, y una vez otorgada esta, se dará posesión al guardador y se hará entrega de los bienes inventariados.

Certificación médica

La certificación médica no constituye una peritación; el término certificado se deriva del latín certificatio, que significa cierto, seguro, indudable; es por tanto un testimonio escrito referente a un hecho cierto de carácter médico, donde un profesional de la medicina, después de haber examinado a una persona y comprobado personalmente su situación de salud o enfermedad, da fe de ella (Berro Rovira, 2002). El certificado médico versa únicamente sobre las condiciones clínicas de una persona, y allí se hace constar si esta presenta o no una alteración, el pronóstico, necesidad de tratamiento, si este debe iniciarse de manera inmediata o no interrumpirse si ya se inició.

Al respecto, el Código de Etica Médica o Ley 23 de 1981 establece:


ARTÍCULO 50. El certificado médico es un documento destinado a acreditar el nacimiento, el estado de salud, el tratamiento prescrito o el fallecimiento de una persona. Su expedición implica responsabilidad legal y moral para el médico.

ARTÍCULO 51. El texto del certificado médico será claro, preciso, ceñido estrictamente a la verdad y deberá indicar los fines para los cuales está destinado.



Por su parte, el Decreto 3380 de 1981, que reglamenta el Código de Ética Médica, dispone:


ARTÍCULO 29. El certificado médico en lo relativo al estado de salud, tratamiento o acto médico deberá contener por lo menos los siguientes datos:

1. Lugar y fecha de expedición.

2. Persona o entidad a la cual se dirige el certificado.

3. Objeto o fines del certificado.

4. Nombre e identificación del paciente.

5. Concepto.

6. Nombre del médico.

7. Número de tarjeta profesional y

8. Firma del médico.



Para el presente estudio, el certificado médico, que también puede denominarse dictamen médico, es la demostración documental de que alguien adolece una enfermedad mental que limita sus funciones intelecto-cognitivas. El certificado médico deberá ser expedido por el neurólogo o el psiquiatra tratante, o en su defecto por un neurólogo clínico o un psiquiatra general a solicitud del paciente o su familia. Es prácticamente indiscutible y de suyo admisible en primera instancia, pues avala desde el punto de vista científico la necesidad de iniciar el proceso judicial. El certificado puede ser rechazado si no cumple los requisitos legales o formales, como por ejemplo si se omite el registro médico de quien lo firma o si es ilegible.

Si bien la psiquiatría es la especialidad de la medicina dedicada al estudio de la salud y la enfermedad mental en lo pertinente a factores de riesgo, psicogénesis, diagnóstico y manejo, en razón a que no pocas alteraciones de las estructuras anatómicas del sistema nervioso cursan con déficit psicológico y generan discapacidad mental, la norma admite también que el certificado puede ser realizado por un neurólogo.

A pesar de que la Ley es clara en ordenar que el certificado médico debe provenir de un neurólogo o un psiquiatra, es necesario considerar situaciones específicas de personas que por diferentes circunstancias, incluido el lugar de residencia, no tienen acceso al sistema de salud o a médicos especialistas. En estos casos, se considera que el juez de familia debe admitir el certificado del médico general en atención al principio de ajustes razonables.

Al respecto, la Corte Constitucional, en la Sentencia T-933 de 2013, define el principio de ajustes razonables como:


Modificaciones y adaptaciones para garantizar a las personas con discapacidad el goce y ejercicio en condiciones de igualdad de sus derechos humanos y libertades fundamentales.



En la misma sentencia, la alta corporación señala además:


Es importante tener en cuenta que al interior de la población discapacitada, convergen distintas necesidades dependiendo del tipo y grado de discapacidad que se tenga, por ello, no basta con que el Estado adopte medidas afirmativas en relación con ese grupo, sino que estas deben responder a sus necesidades particulares y para ello debe realizar los ajustes razonables que se requieran. La realización del derecho a la igualdad material de las personas con discapacidad, implica que las medidas legislativas, administrativas, entre otras, respondan a su situación concreta. Estas adaptaciones, a la luz del instrumento internacional de la Convención se denominan ajustes razonables, que involucran no solo la infraestructura física sino también las reglas jurídicas que, en muchos casos, imponen limitaciones a las personas en situación de discapacidad, y desconocen las diferencias existentes entre este grupo y el resto de personas que no se encuentran en su misma circunstancia.



El dictamen pericial

El dictamen pericial, o simplemente dictamen9, no se realiza de modo necesario a solicitud del interesado, y aunque puede ser aportado por una de las partes (CGP, art. 227), la ley dispone que para efectuarlo se requiere orden de la autoridad judicial y debe ser elaborado por un médico neurólogo o psiquiatra especialista en ciencias forenses, ya que está encaminado a constituir una prueba judicial donde se demuestra la condición mental de la persona. El examen pericial, al ser independiente de los intereses del presunto interdicto o de las partes del proceso, no es un simple aval del certificado médico, pues trasciende lo clínico, al pronunciarse sobre los aspectos jurídicos pertinentes y mantener absoluta imparcialidad.

El dictamen no puede ser rechazado sino objetado por la parte que lo considere inconveniente para sus intereses, en cuyo caso el juez tomará la decisión mediante auto apelable. El dictamen o pericia permite dar a conocer al juez no solo el diagnóstico clínico, sino también las causas y el pronóstico de la enfermedad respecto a la posibilidad de recuperación del funcionamiento mental, la modalidad de tratamiento que debe recibir, si dicha afectación incide en la autonomía del sujeto y si cumple o no criterios para demostrar la existencia de discapacidad mental absoluta como diagnóstico forense, y por ende las consecuencias en la capacidad de la persona de observar, valorar, discernir, decidir, determinarse de manera autónoma y manejar sus bienes; en otros términos, en su capacidad de obrar.

De acuerdo al parágrafo 4 del artículo 659 del CPC, el dictamen o peritación psiquiátrico-forense debe contener seis elementos:


	1) Las características clínicas del estado actual del paciente.

	2) El diagnóstico clínico del sujeto evaluado.

	3) La etiología de dicha afectación.

	4) El tratamiento conveniente para procurar su mejoría.

	5) El pronóstico frente a la posibilidad de recuperación de sus funciones mentales.

	6) La capacidad del examinado para administrar sus bienes y disponer de ellos.



La interdicción provisoria

Durante el lapso requerido para acopiar pruebas y resolver objeciones, y mientras se vencen los términos probatorios para poder dictar sentencia de interdicción definitiva, el juez, de acuerdo a lo estipulado en el parágrafo 7 del artículo 659 del CPC, puede decretar interdicción provisoria con base en el certificado médico que acompaña a la demanda. En el auto que decrete esta medida se designará el curador provisorio, y de acuerdo al caso, las medidas de protección personal que son apelables en el efecto devolutivo; si estas se niegan, los autos son apelables en el efecto diferido. Además, según la Sentencia T-449 del 31 de mayo de 2007 de la Corte Constitucional, el juez ordenará las medidas que considere necesarias, incluidas las terapéuticas si las estima convenientes; de ahí la importancia de que el certificado médico señale tanto la patología como las limitaciones del evaluado, la necesidad de tratamiento, el pronóstico y las consecuencias de no someterse a tratamiento.

Queda claro entonces que tanto la interdicción provisoria o provisional como la interdicción definitiva son momentos procesales, no tipos o modalidades de interdicción; en consecuencia, la interdicción provisoria no tiene el significado para -ni puede predicarse en- los casos de discapacidad mental transitoria.

Revisión de la interdicción

La Ley no contempla en su espíritu la interdicción a perpetuidad o inmutable, sino que, por el contrario, es flexible y permisiva al prever que la discapacidad mental puede cesar ya sea de manera permanente o temporal; por ello, dispone la revisión periódica de la interdicción a través del artículo 29, que obliga al Estado a vigilar los derechos del sujeto interdicto:


ARTÍCULO 29. Revisión de la Interdicción. Cuando lo estime conveniente y por lo menos una vez cada año, el Juez del proceso a petición del guardador o de oficio, revisará la situación de la persona con discapacidad mental absoluta interdicta.

Para el efecto, decretará que se practique a la persona con discapacidad un examen clínico psicológico y físico, por un equipo interdisciplinario del organismo designado por el Gobierno Nacional para el efecto o del Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses.



Esta disposición, en su inciso segundo, es clara en el sentido de ordenar que el dictamen de revisión debe ser de carácter “clínico psicológico y físico” y realizado por un “equipo interdisciplinario del organismo designado por el Gobierno Nacional para el efecto o del Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses”, para que este, a solicitud del juez, ya sea por petición del guardador o motu proprio, se encargue de realizar la peritación pertinente a fin de determinar si la enfermedad mental que sustentó la discapacidad mental absoluta se superó o se mantiene; y de ser este último el caso, establecer las actuales condiciones de salud de la persona interdicta, a fin de precisar si requiere cambios en su esquema terapéutico en cuanto al lugar de tratamiento (intrahospitalario o ambulatorio), medicación, exámenes paraclínicos, ayudas y soportes externos sobre el cuidador, ortesis, equipos médicos, de rehabilitación o para movilización, etc. En efecto, superar la discapacidad mental absoluta y recuperar la capacidad de autodirección no significa necesariamente que se haya recobrado la plena autonomía y deba cesar toda intervención estatal, pues estas personas podrían requerir continuar en tratamiento médico especializado y necesitar ayuda de otra persona para movilizarse, por ejemplo, y reintegrarse de manera plena y armónica a la vida familiar y sociolaboral; de ello se tratará en el próximo capítulo de este libro.

Por lo expuesto en el párrafo anterior, en consideración a su misión, funciones, estructura, recursos técnicos y disponibilidad de profesionales, y a lo dispuesto en el inciso final del artículo 79 del Código de la Infancia y la Adolescencia, debería ser el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar la institución que realice la valoración interdisciplinaria con la participación de al menos un psiquiatra forense, un médico clínico y un trabajador social, a fin de incluir así tanto los aspectos mentales como los somáticos y los sociales.

El concepto médico legal le permitirá al juzgador ordenar lo pertinente en favor de los derechos del encartado y tomar la decisión de mantener la interdicción o decretar la rehabilitación del mismo.

El capítulo V de la Ley 1306 de 2009, “Cuenta y Control de la Gestión”, se ocupa también del tema; el artículo 103, además de ordenar realizar revisiones periódicas de las cuentas del interdicto, en el segundo parágrafo autoriza al juez para que, en el mismo auto en que fija fecha de audiencia, pueda ordenar la práctica del examen médico anual a que se refiere el artículo 29 de esta Ley:


ARTÍCULO 103. Exhibición de la Cuenta. Al término de cada año calendario deberá realizar un balance y confeccionar un inventario de los bienes, el cual se exhibirá al Juez junto con los documentos de soporte, en audiencia en la que podrán participar las personas obligadas a pedir la curaduría y los acreedores del pupilo, dentro de los tres (3) meses calendario siguientes, para lo cual el curador solicitará al Juez la fijación de la fecha para la respectiva diligencia.

En el evento de que el curador no lo haga dentro del plazo previsto, el Juez citará al curador para la diligencia. El curador que sin justa causa se abstenga de exhibir cuentas y soportes, será removido del cargo y declarado indigno de ejercer otra guarda y perderá la remuneración, sin perjuicio de la responsabilidad civil o penal que le pueda caber por los daños causados al pupilo.

PARÁGRAFO 1o. Quienes estén interesados en ser citados a participar en una audiencia de exhibición de cuentas, deberán informarlo al Juez, por escrito, a más tardar diez (10) días antes del cierre del año judicial, a efectos de que el Juez les comunique la fecha de la audiencia. El no solicitar oportunamente la convocatoria, releva al Juez de la carga de citar al interesado, pero no impide la participación de este último en la audiencia.

PARÁGRAFO 2o. En el mismo auto en que el Juez fija fecha para la audiencia, podrá ordenar la práctica del examen médico anual a que se refiere el artículo 3110 de esta ley, previniendo al médico o equipo perito para que entregue el dictamen a más tardar el día anterior al de la fecha de la diligencia.

PARÁGRAFO 3o. La copia del acta de la audiencia, firmada por los participantes y el Juez, servirá además como la prueba de supervivencia de que trata el artículo 13 de la Ley 962 de 2005 o la norma que la sustituya o complemente11.

Para efectos de los pagos de terceros al pupilo por intermedio de su guardador, especialmente los de seguridad social, la constancia especial de supervivencia tendrá una vigencia no inferior a tres (3) meses si la persona discapacitada está residenciada en Colombia o de seis (6) meses si se encuentra residenciada en el exterior.



De esta manera, el juez es autónomo para fijar fecha de audiencia y para solicitar evaluación médico-legal al perito o equipo de peritos que evaluaron con anterioridad al interdicto. Por supuesto que un juez previsivo solicitará primero la pericia médicO-legal y después citará a audiencia.

Rehabilitación del interdicto

De oficio, a solicitud del curador, de una tercera persona e incluso del mismo interesado, a la luz del artículo 30 de la Ley 1306 de 2009, un juez de familia puede disponer que se evalúen las condiciones actuales de un interdicto para establecer si se ha superado la discapacidad mental, y con base en ello, “rehabilitar” al interdicto:


ARTÍCULO 30. Rehabilitación del Interdicto. Cualquier persona podrá solicitar la rehabilitación del interdicto, incluso el mismo paciente.

Recibida la solicitud de rehabilitación, el Juez solicitará el dictamen pericial correspondiente, así como las demás pruebas que estime necesarias y, si es del caso, decretará la rehabilitación.

PARÁGRAFO. El Juez, si lo estima conveniente, podrá abstenerse de iniciar diligencias respecto de una solicitud de rehabilitación cuando no hayan transcurrido seis (6) meses desde la última solicitud tramitada.



La nueva evaluación pericial realizada por equipo interdisciplinario o por psiquiatra especializado en ciencias forenses, debe considerar la historia clínica completa llevada por el terapeuta del interdicto, que permita establecer el curso evolutivo de la enfermedad, tipo y respuestas al tratamiento instaurado, ayudas diagnósticas o exámenes complementarios realizados o que se juzgue necesario solicitar, a fin de tener clara la fisiopatología, el curso natural de la enfermedad, el tipo de evolución específico en la persona examinada, y de mensurar las capacidades del sujeto; por ejemplo, en el caso de un trastorno bipolar de ciclaje rápido, y más aún si es ultrarrápido, es posible que los periodos de lucidez sean tan cortos que no permitan o “no aconsejen” rehabilitar la interdicción.

De este modo, el estudio pericial con fines de rehabilitación debe ser minucioso y documentado a fin de encontrar en la evolución y el estado actual del interdicto elementos suficientes que permitan probar científicamente que, aunque no se haya superado por completo el trastorno mental que produjo la discapacidad mental absoluta, las condiciones, facultades o capacidades mentales de la persona interdicta se han recuperado, a tal punto que se encuentra en condiciones de evaluar, planear, actuar de manera independiente y conducir su vida; y por tanto, que posee capacidad de autodirección o capacidad de obrar, convirtiéndose en un ser razonable, capaz de juicio y de vincularse al medio social y su entorno, tornándose autor de su persona, dueño de su carácter con plena capacidad de resolver problemas de su existencia, tanto intelectuales como situacionales o afectivos (Ey, Bernard, & Brisset, S.f.).

Es necesario tener presente, respecto al artículo 30, que el vocablo rehabilitación se utiliza en términos jurídicos como un hecho cumplido, y se debe entender únicamente en lo que a capacidad de autodeterminación se refiere, puesto que, en no pocos casos, a pesar de recuperar las facultades mentales en relación a habilidades y capacidades intelecto-cognitivas, una persona puede requerir mantener soporte terapéutico, ya sea biológico, psicológico o social. A diferencia de lo jurídico, en medicina y en salud en general, la rehabilitación es el desarrollo de un plan terapéutico enfocado en disminuir o superar una limitación, y se encamina a lograr remisión o recuperación de una patología. En psiquiatría se emplea el término remisión en dos sentidos: parcial, para significar que los síntomas o signos del trastorno inicial han disminuido significativamente sin desaparecer, y total, cuando ya no existen síntomas ni signos del trastorno, pero clínicamente es pertinente registrarlo. La recuperación exige la consideración de muchos factores, que incluyen la evolución característica del trastorno, el tiempo transcurrido desde el último periodo de este, su duración total y la necesidad de evaluación continuada o tratamiento profiláctico (Kaplan et al., 2009).

La Ley también prevé los casos en los cuales, después de que la persona recupera la lucidez y es rehabilitada de su situación de interdicción, por cualquier razón presenta nuevamente alteración en su funcionamiento psíquico que genera discapacidad mental:


ARTÍCULO 31. Interdicción del Rehabilitado y modificación de la medida. El rehabilitado podrá ser declarado interdicto de nuevo cuando sea necesario.

En las mismas condiciones del artículo precedente, el Juez podrá sustituir la interdicción por la inhabilitación négociai cuando la situación de la persona con discapacidad mental lo amerite.



Respecto al contenido de este artículo, es necesario hacer dos consideraciones. La primera es en relación a la clínica de enfermedades que evolucionan por ciclos o de manera periódica con paroxismos; si estas manifestaciones sintomáticas se presentan de manera frecuente y determinan periodos cortos de lucidez, es necesario mantener el concepto de discapacidad mental absoluta permanente a pesar de haber logrado remisión parcial; si la remisión es total y el pronóstico de recuperación de las funciones mentales es bueno, o mejor aún, si se alcanza la recuperación de la patología, el perito puede llegar a la conclusión forense de que se ha superado la discapacidad mental absoluta, y el juez tendrá la prueba judicial pertinente que le permite levantar la medida de interdicción. Ahora bien, puede ocurrir que después de varios años se presente un nuevo episodio de la misma enfermedad mental o que aparezca una nueva que sea grave e incapacitante y que cumpla los criterios de discapacidad mental absoluta, lo cual determinaría una nueva medida de interdicción.

La segunda consideración se presenta en el sentido de que “el Juez podrá sustituir la interdicción por la inhabilitación négociai cuando la situación de la persona con discapacidad mental lo amerite” (art. 31); pasar de una condición de interdicción a una de inhabilitación requiere que la afectación mental de discapacidad mental absoluta adquiera las características de discapacidad mental relativa; esto podría ocurrir en los casos de remisión parcial o en la evolución hacia nuevas formas de enfermedad mental. A pesar de que la Ley no contempla el paso de inhabilitación a interdicción, es necesario tenerlo presente.

Discapacidad mental absoluta y familia

El matrimonio, la filiación, la entrega en adopción de hijos, la prestación alimentaria a terceros y en general todo acto relacionado con el Derecho de Familia de las personas con discapacidad mental absoluta, deberá tramitarse ante el juez de familia, según lo dispone el artículo 50 de la Ley:


ARTÍCULO 50. Situaciones de Familia del Sujeto con Discapacidad Mental Absoluta. Todo acto relacionado con el Derecho de Familia de personas con discapacidad mental absoluta deberá tramitarse ante el Juez de Familia. Son ejemplos de estos actos el matrimonio, el reconocimiento o impugnación de la filiación, la entrega en adopción de hijos, la prestación alimentaria a favor de terceros y otros actos que se asimilen.

Dentro de estos procesos el Juez de Familia deberá escuchar a la persona con discapacidad mental absoluta cuando, en opinión de los facultativos, se encuentre en un intervalo lúcido y tenga conciencia del alcance de sus decisiones.

En todo caso, para la determinación de la filiación de un hijo atribuido a la persona con discapacidad mental absoluta concebido durante la interdicción, se deberán practicar las pruebas científicas que permitan tener la mayor certeza sobre la filiación, de conformidad con la Ley 721 de 200112 y las normas que la reglamenten, sustituyan o adicionen.

PARÁGRAFO. Los sujetos con discapacidad no podrán ser discriminados por su situación en cuanto a las relaciones de familia, en especial al ejercicio pleno de sus derechos relacionados con la constitución de una familia y su participación en ella. Corresponde al Juez de Familia autorizar las restricciones a estos derechos por razones de protección del individuo.



En estos casos, a diferencia de lo señalado en el artículo 48 (eficacia de los actos de los interdictos), el cual dispone que “los actos realizados por la persona con discapacidad mental absoluta, interdicta, son absolutamente nulos, aunque se alegue haberse ejecutado o celebrado en un intervalo lúcido”, el juez de familia “deberá escuchar a la persona con discapacidad mental absoluta cuando, en opinión de los facultativos, se encuentre en un intervalo lúcido y tenga conciencia del alcance de sus decisiones”; claro está que, si bien el artículo 50 no lo señala, se considera que se legisla también para la persona con discapacidad mental absoluta declarada interdicta.

La condición de interdicción no es limitante para ejercer los derechos de familia en la medida en que el sujeto se encuentre en “un intervalo lúcido”, o en otros términos, cuando desde el punto de vista clínico no exista discapacidad mental absoluta. Para determinarlo, se requiere el concepto médico forense o, como reza el artículo 50, “la opinión de los facultativos”. Para plantear de otra forma el mismo problema, es necesario establecer científicamente si alguien de quien se predica discapacidad mental absoluta se encuentra en realidad en un “intervalo lúcido”, y por tanto si posee capacidad de conocer su situación personal, plantear problemas, considerar soluciones, escoger la más adecuada y tomar voluntariamente su propia decisión, libre de coerción, sugestión o manipulación para contraer matrimonio, para reconocimiento o impugnación de la filiación, entrega en adopción de sus hijos, prestación alimentaria a favor de terceros y otros actos que se asimilen. La tarea de precisar y demostrar la presencia, aunque efímera, de dicha capacidad mental, se deja en manos de “facultativos”, médicos expertos especializados en el tema, quienes emiten una “opinión” que debe considerarse equivalente a peritación psiquiátrico-forense.

El parágrafo del artículo 50 prohíbe la discriminación de las personas con discapacidad, de manera especial en cuanto al pleno ejercicio de sus derechos respecto a la constitución de una familia y su participación en ella. Frente al derecho de pertenecer y participar en su familia nuclear y extensa no hay discusión alguna, y para ello sobra la valoración pericial; en cambio, esta se torna necesaria cuando la persona con discapacidad mental absoluta pretende constituir una familia o alguien sin discapacidad mental pretende constituirla con persona con discapacidad mental absoluta; de todas maneras, en estas eventualidades el juez de familia tiene autoridad para modular los derechos por razones de protección de la persona con discapacidad mental.
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Capítulo III:
Discapacidad mental relativa

Discapacidad mental relativa

La mente humana es un intrincado sistema neuropsieosoeial que posee una muy compleja manera de funcionar. La vida psicológica se establece de manera sistémica a partir de capacidades diferenciales, que se integran funcionalmente para determinar o modificar áreas de desempeño; esto explica, por ejemplo, que un excelente artista sea un pésimo administrador, o que un iletrado sea un hábil negociante. A partir de la estructura biológica del sistema nervioso surge un componente psicológico, el cual, en íntima relación con el entorno físico, familiar, social y cultural, le permite al sujeto generar su propia individualidad en la que se destaca: un componente imelecto-cognitivo que controla la actividad mental, sustenta la racionalidad, la autoconciencia y autoanálisis a través de la anticipación, selección de objetivos, formulación y planeación de posibles soluciones, con control de respuestas y sus consecuencias (Reca, 1980, pp. 67, 95); un componente afectivo o emocional que matiza al primero y en no pocos casos lo domina debido a inextricables e insondables situaciones donde priman deseos, sentimientos, pasiones e instintos (Arango, 1964, pp. 123-150); y un componente ejecutivo que le permite al sujeto actuar en consonancia con los dos anteriores, e incluye la capacidad de iniciar y mantener una conducta (Tirapu-Ustárroz et al., 2002).

A partir de ese intrincado funcionar, la actividad humana adquiere la categoría de conducta (Castilla del Pino, 1982, p. 78-100) y surge el actuar voluntario o capacidad para decidir con libertad, de tal forma que, de manera autónoma, sin intervención de terceros, una persona puede efectuar una acción o inhibirse de hacerla, ya sea en el sentido de evitarla o aplazarla.

Los actos humanos calificados como “actos jurídicos” son hechos voluntarios que, de acuerdo a la ley, crean, modifican o extinguen las relaciones de derecho, y los cuales, al realizarse de manera espontánea o libre, se convierten en actos propios y toman la característica de acción jurídica (Enciclopedia Jurídica, 2014); estos pueden ser múltiples de acuerdo al área de contenido, y se encuentran determinados por la facultad derivada de un derecho subjetivo que le permite al actor hacerlo valer en juicio. Por su parte, los negocios son una modalidad de actos jurídicos que implican la transacción de bienes ya sea en intencionalidad, en calidad de promesa o en realidad como un hecho cierto (Valencia-Zea, & Ortiz-Monsalve, 2002); se derivan de la manifestación voluntaria de dos o más personas con la finalidad de consentir y contraer obligaciones mediante un acuerdo sobre un mismo objeto, a través del uso de su propia y particular capacidad de ejercicio; esta capacidad se encuentra sustentada, entre otros factores, en la aptitud psíquica para entender y querer el acto en el que se interviene y las consecuencias derivadas de este (Galindo-Garfias, 2007, pp. 204-224).

Sin embargo, algunas áreas de las funciones mentales pueden alterarse de manera cuantitativa o cualitativa, afectar el contenido o sus relaciones y generar dificultades o limitaciones funcionales de la aptitud psíquica o de la conducta, con conservación de la normalidad en el resto de aquellas (Laín־Entraigo, 1984, pp. 229-267). En la medida en que el proceso psicopatológico alcanza niveles de severidad y se mantiene en el tiempo al punto de afectar las relaciones intra o interpersonales, se torna clínicamente significativo, requiriéndose intervención psiquiátrica con miras a un manejo terapéutico, y en algunos casos de psiquiatría forense a fin de determinar si dicha limitación psíquica o del comportamiento podría llevar al afectado a asumir riesgos excesivos o innecesarios en el manejo de su patrimonio, o le impide comprender el alcance de ciertos actos jurídicos. En este punto es necesario establecer judicialmente si dicha afectación genera incapacidad para realizar algunos actos jurídicos en la medida en que no hay afectación de toda la capacidad de obrar. En términos de psiquiatría forense, se requeriría establecer si se cumplen criterios de discapacidad mental relativa (arts. 2 y 15), y a partir de allí, si el juzgador lo considera, deprecar la inhabilidad para negociar o realizar ciertos contratos.

Al respecto, el artículo 3 de la Ley dispone como primer principio de garantía y protección de los derechos de la persona con discapacidad mental “El respeto de su dignidad, su autonomía individual, incluida la libertad de tomar las propias decisiones y su independencia”. Que una persona con discapacidad posea “libertad de tomar las propias decisiones y su independencia” parece un contrasentido, puesto que no podría tomar decisiones y ser independiente, excepto si se considera que la persona mantiene áreas libres de conflicto y por ende que la limitación no es necesariamente total.

El artículo 32 dispone que, a solicitud de terceras y específicas personas o incluso del mismo afectado, podrían ser inhabilitados para celebrar ciertos negocios jurídicos aquellos que pongan en serio riesgo su patrimonio por padecer cualquiera de las siguientes condiciones:


	Deficiencias de comportamiento.

	Prodigalidad.

	Inmadurez negociai.



Ninguna de estas tres modalidades de patología mental se encuentran contempladas en la nosología psiquiátrica general y tampoco están incluidas en los sistemas internacionales de clasificación de enfermedad mental; sin embargo, cada una de ellas constituye una forma de discapacidad mental relativa que daría lugar a incapacidad jurídica. Por tanto, todas son de interés de la psiquiatría forense, la cual les reconoce la calidad de entidades psicopatológicas por estar instauradas a partir de alteraciones circunscritas del funcionamiento yoico y ser parte de la normatividad del fuero de familia, cuya presencia (o ausencia) debe ser demostrada científicamente en un proceso judicial por parte del o de los peritos designados por el ente juzgador.

Como se señaló en el apartado sobre modalidades de discapacidad mental del capítulo 1 de este libro, en cada una de estas el diagnóstico psiquiátrico-forense debe considerar ciertas características en cuanto a:


	Invasividad:superficial, profunda

	Extensión:total, parcial

	Origen:congénita, adquirida

	Presentación:súbita, insidiosa

	Evolución:aguda, crónica

	Carácter:transitoria, definitiva

	Temporalidad:episodio, crisis, ciclos, estado

	Respuesta terapéutica:reversible, irreversible

	Entorno sociofamiliar:funcional, disfuncional

	Pronóstico:favorable, desfavorable

	Severidad:leve, moderada, grave

	Consolidación jurídica:permanencia evolutiva



Discapacidad mental relativa es un diagnóstico psiquiátrico-forense que se constituye cuando una persona que no posee un desempeño psicótico ni menoscabo en sus funciones intelecto-cognitivas presenta una alteración mental, al padecer deficiencia del comportamiento, prodigalidad o inmadurez negocial que le impiden comprender el alcance y responsabilidad de sus decisiones, anticipar las consecuencias de su comportamiento respecto a ciertos actos jurídicos, evitar o posponer una respuesta y, como consecuencia de ello, afectar o poner en serio riesgo su patrimonio.

A quien se pruebe que posee alguna de estas tres modalidades o afectaciones, un juez de familia debe considerar que posee incapacidad jurídica relativa a los actos y negocios sobre los cuales se presentó la demanda, lo que le permite imponer la medida de inhabilitación, con la claridad de que en los demás negocios la persona se atendrá “a las reglas generales de capacidad” (arts. 15 y 32).

La medida de inhabilitación

A diferencia de la interdicción, donde por existir pérdida de la capacidad de obrar el Estado asume los derechos civiles de una persona con discapacidad mental absoluta, la medida de inhabilitación consiste en la restricción de la capacidad para realizar ciertos contratos, pactos o negocios, derivada de un defecto o limitación en la capacidad mental generada por discapacidad mental relativa.

Para Galindo-Garfias, las expresiones capacidad para contratar y habilidad para contratar son equivalentes; sin embargo, el concepto inhabilidad para contratar es “en cierto sentido más amplio que la noción de incapacidad. Una persona capaz puede, no obstante, ser ‘inhábil’ en relación con cierta especie de actos o negocios jurídicos específicamente señalados en la ley” (Galindo-Garfias, 2007, p. 580). De este modo, la medida de inhabilitación puede ser legal o judicial.

La inhabilitación legal es la que, por disposición de las leyes del país, afecta a las personas que sin poseer alteración mental alguna y sin ser necesario pronunciamiento judicial, tienen limitados sus derechos civiles o constitucionales; por ejemplo, menores de edad, extranjeros y miembros de las fuerzas armadas tienen prohibición de realizar cierto tipo de negocios, ejercer algunos derechos como el sufragio o desempeñar cargos de elección popular; la inhabilitación legal es de carácter temporal y reversible de acuerdo a decisiones administrativas o judiciales, y no es abordada por la Ley 1306 de 2009.

En cuanto a la inhabilitación judicial, esta tiene, a su vez, dos matices: el primero es de tipo penal, generalmente en forma de pena accesoria, y por tanto no está contemplado en la Ley. El segundo pertenece al derecho o fuero familiar, se define por la presencia de un tipo específico de alteración mental derivado de déficit o alteración parcial de las funciones mentales, y requiere prueba pericial dentro de un proceso judicial; está determinado por la discapacidad mental relativa y se decide mediante sentencia judicial (Hernández, 2012).
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Para su abordaje conceptual psiquiátrico-forense es necesario recordar que el artículo 2, piedra angular de la Ley 1306 de 2009 y marco general para la discusión del tema, establece que la incapacidad jurídica de las personas con discapacidad mental será correlativa a su afectación. Por ello, cuando una disfunción mental restringe o impide a una persona tomar decisiones adecuadas respecto a ciertos contratos o actos jurídicos, el Estado, mediante sentencia judicial, decreta la medida de inhabilitación de acuerdo a lo dispuesto en el inciso segundo del artículo 1513, en concordancia con el artículo 13 de la Constitución Nacional14. De esta manera, como medida de protección de su patrimonio y el de su familia, a los sujetos con discapacidad mental relativa la Ley los considera incapaces relativos, en relación a -o respecto a- aquellos actos específicos que se solicitan a la autoridad judicial, y podrán ser inhabilitados. La norma reitera lo puntual de la acción de inhabilitación al advertir que “en lo demás se estará a las reglas generales de capacidad”.

La sección segunda, “El Sujeto con Discapacidad Mental Relativa”, del capítulo II de la Ley 1306 de 2009, dispone en su artículo 32:


ARTÍCULO 32. La Medida de Inhabilitación. Las personas que padezcan deficiencias de comportamiento, prodigalidad o inmadurez negocial y que, como consecuencia de ello, puedan poner en serio riesgo su patrimonio, podrán ser inhabilitadas para celebrar algunos negocios jurídicos, a petición de su cónyuge, el compañero o compañera permanente, los parientes hasta el tercer grado de consanguinidad y aun por el mismo afectado.

Los procesos de inhabilitación se adelantarán ante el Juez de Familia. PARAGRAFO. Para la inhabilitación será necesario el concepto de peritos designados por el Juez.



Algunos artículos de la Ley modificaron el Código de Procedimiento Civil (CPC), entre ellos el 41 (sección tercera: Procedimiento), que incidió en el numeral tercero del artículo 427 del CPC; este ordena que a partir del 1 de enero de 2014 la declaración de inhabilitación deberá ser realizada mediante proceso verbal; de su lectura se desprende que el legislador utiliza de manera indistinta los términos discapacidad mental relativa e inhabilitación.

Inhabilitación provisional

El artículo 447 del CPC dispone que el juez de familia puede calificar a una persona de inhábil de manera provisional al momento de admitir la demanda, y de manera simultánea nombrarle un “consejero interino”, decretar las pruebas que estime convenientes y designar los peritos para la practica del “examen psicologico u ocupacional del presunto inhabil, por un equipo interdisciplinario”:


ARTÍCULO 447. Inhabilitación y Rehabilitación. El proceso de inhabilitación se seguirá con audiencia de la persona con discapacidad mental relativa o inhábil negocial. En la demanda podrá pedirse la inhabilitación provisional que autorizan las presentes normas y se decidirá en el Auto admisorio de la demanda. Admitida la demanda, el Juez decretará las pruebas que estime convenientes y dispondrá que se practique el examen psicológico u ocupacional del presunto inhábil, por un equipo interdisciplinario. Las pruebas que se practiquen dentro del proceso se tendrán en cuenta para la decisión de ambos. Decretada la inhabilitación provisional, en el mismo Auto se nombrará el consejero interino. Dicho Auto será apelable; el que deniega la inhabilitación lo será en el efecto diferido.

Decretada la inhabilitación, la provisión de consejero se hará en el mismo proceso por el procedimiento señalado para la guarda.

PARÁGRAFO. Sobre los bienes del inhabilitado que vayan a ser dados en administración, se confeccionará un avalúo que se regirá por el numeral 4 del artículo 659 del Código de Procedimiento Civil con las modificaciones introducidas por esta ley.



El hecho de que se faculte al juzgador para decretar inhabilitación provisional al momento de admitir la demanda y que en el mismo auto se le nombre a la persona un “consejero”, persona de confianza con capacidad mental y carácter suficiente con el fin de que “lo guíe, asista y complemente su capacidad jurídica en los negocios objeto de la inhabilitación”, según lo especifica el artículo 55 de la Ley 1306 de 2009, es una manera eficaz de proteger el patrimonio de la persona con discapacidad relativa y el de su familia, porque en el inhábil la capacidad de autogobernarse y realizar negocios en otros ámbitos se mantiene.

Causas de discapacidad mental relativa

Para el diagnóstico de discapacidad mental relativa la evaluación psiquiátricoforense se encamina a demostrar que el presunto inhabilitado, dentro de su particular raigambre sociocultural y familiar, presenta un desorden psicopatológico de singulares características que le impide contenerse para celebrar ciertos negocios o desarrollar conductas que ponen en peligro su economía, su autocuidado, su bienestar y el de su familia, o que no comprende o demerita el alcance lesivo de dichas decisiones a pesar de mantener un funcionamiento normal -al menos aparente- en el resto de su desempeño personal, familiar y social.

La pericia psiquiátrico-forense busca documentar y probar la existencia de una alteración mental que impide un actuar libre para inhibir de manera voluntaria conductas de alto riesgo financiero. Esta particular afectación del funcionamiento mental obliga a la participación de la psicopatología y psiquiatría forense para descubrir, describir y explicar los muy complejos comportamientos humanos identificados por el legislador en el artículo 32 de la Ley:


	Deficiencias de comportamiento.

	Prodigalidad.

	Inmadurez negocial.



El psicoanálisis plantea que el Yo, al encontrarse bajo el influjo de poderosas exigencias instintivas, debe tomar una decisión entre dos respuestas opuestas: satisfacerlas y lograr placer a pesar de negar o desafiar la realidad tras convencerse de que no existe peligro, o rechazarlas frente a la prohibición dada por el principio de realidad. En el caso que nos ocupa, las personas que se encuentran en la óptica del artículo 32 resuelven el conflicto de una manera sui géneris al optar simultáneamente por ambos caminos: satisfacen el deseo y se mantienen en la realidad; esta acción la realizan a costa de una alteración en su funcionamiento mental, dada por el fracaso de la función sintetizados del Yo y ruptura de la integridad yoica, donde “las dos reacciones contrarias al conflicto persisten como el punto central de una escisión del Yo” (Freud, 1973, pp. 3375-3376), afectándose solamente un sector del aparato mental. El resultado legal de este proceder es la incapacidad jurídica relativa a dichos negocios en detrimento, que ponen en grave riesgo el patrimonio.

Son numerosas las patologías neurológicas y los trastornos mentales que pueden dar origen a discapacidad mental relativa, aunque ninguna presenta actividad psicótica, alteraciones intelecto-cognitivas o del estado de conciencia. Estas personas pretenden ejercer su libertad, son conscientes del ejercicio de su voluntad, no pocas realizan sus actos a pesar de conocer el daño que están infligiendo y en menor grado que se están ocasionando al desvalorizar o negar sus consecuencias; a pesar de las reflexiones y el arrepentimiento que muestran, su comportamiento no cambia, puesto que no pueden detenerse a no ser que se sometan a tratamiento.

Se excluye de esta modalidad de discapacidad el comportamiento de quienes disponen de manera ilegal de su fortuna o que realizan negocios que fracasan ya sea por error, falta de Revisión, ambición, mala intención o similares y por factores externos; en estos casos, la función forense se enfoca en considerar si el sujeto tiene o no disfunción o alteración mental o simula la patología.

Deficiencia de comportamiento

El comportamiento o conducta es la manera de proceder de una persona frente a estímulos en relación con su entorno y consigo mismo, de conducirse y autorregularse bajo la influencia de elementos biológicos, psicológicos y de desarrollo, en relación a las contingencias derivadas de la experiencia y su interrelación familiar, social y cultural. Para efectos jurídicos, es la posibilidad de establecer negocios jurídicos (art. 32), determinada por la capacidad de obrar, de ejercer la voluntad o capacidad para decidir con libertad lo que se desea, lo que se rechaza o se aplaza con un fin o un propósito. Dicha actuación voluntaria puede ser adecuada o inadecuada, y de allí que, en derecho, solo los seres humanos se encuentren en condiciones de realizar conductas positivas o negativas, por acción o por omisión.

La voluntad está determinada por la motivación, energía psicológica que impele al sujeto a considerar o rechazar decisiones a fin de lograr lo deseado y oponerse a lo no deseado. En el aspecto positivo, el sujeto realiza una acción de búsqueda o de evitación, mientras que en el aspecto negativo o de omisión, de manera voluntaria deja de realizar una acción a pesar de tener el deber legal o moral de hacerlo. En ambas situaciones se genera un resultado, que como lo exige el derecho, permite documentar el nexo de causalidad entre la conducta y su consecuencia, en este caso entre el comportamiento díscolo y poner en grave riesgo o malograr su patrimonio.

La deficiencia de comportamiento incluye alteraciones que afectan sectores del funcionamiento mental, las cuales, a manera de quistes o islas, se incrustan en el aparato mental, pero no desestructuran de manera global la integridad del Yo. Se puede incluir aquí algunos casos no graves de cuadros clínicos como:


	Trastornos demenciales vasculares en fases iniciales.

	Trastornos de comportamiento debidos a lesión cerebral.

	Trastornos derivados del consumo de sustancias psicoactivas.

	Trastorno obsesivo compulsivo.

	Reacciones a estrés grave y trastornos adapta ti vos.

	Trastornos de personalidad.

	Trastorno explosivo intermitente.

	Problemas relacionados con habilidades sociales inadecuadas.



Todos estos pueden ser considerados potenciales generadores de negocios inadecuados y fracasos financieros. Se remite al lector al apartado sobre causas de discapacidad mental del capítulo 1 del presente libro, donde se señala de manera muy breve el concepto de cada uno de estos trastornos.

Situación especial

Si bien y con razón se pueden dar serios argumentos jurídicos en contra -y además esto ameritaría una discusión bioética-, en este grupo de discapacidad mental relativa se debería incluir a aquellas personas que, a pesar de conocer a ciencia cierta que poseen un trastorno mental u orgánico que requiere tratamiento médico o quirúrgico, no se atreven o se niegan a tomar la decisión de acudir a consulta médica o a un centro de salud; por tanto, ponen en riesgo su salud y el bienestar familiar y social, y así, estaría en peligro su patrimonio, en especial bajo la consideración de que el término patrimonio debe ser entendido en su verdadero y amplio sentido, que incluye lo financiero, el autocuidado y el bienestar para la familia y personas a cargo.

Aquí sería necesario considerar relevar judicialmente la autonomía sobre la aceptación de tratamiento, a fin de que la toma de consentimiento informado esté a cargo de un consejero, adulto con sanidad mental que, a juicio de la autoridad, vele por la salud de estas personas.

En concordancia con la disposición del artículo 34 en el sentido de que la inhabilitación se limita a negocios que, por su cuantía o complejidad, se hace necesario que la persona con discapacidad mental relativa realice con la asistencia de un consejero, sería menester incluir algunos contratos que habitualmente no se consideran “negocios” y podrían determinar detrimento patrimonial, como por ejemplo contraer matrimonio, testar o renunciar al trabajo en un momento de disfunción mental.

Una de las debilidades en lo planteado en este apartado es la noción de negocio, que no necesariamente es sinónimo de contrato; esta discusión debe ser planteada dentro de la perspectiva del derecho, las leyes y las repercusiones bioéticas, lo cual supera el objetivo del presente libro.

La prodigalidad

Se conoce como pródigo a aquella persona que realiza acciones o suministra bienes materiales de manera generosa, sin reparar en lo benéfico o no que estas puedan ser; de allí que se utilice la acepción para describir al individuo que emplea su dinero o su fortuna en cosas inútiles, como en el caso de la parábola bíblica del hijo pródigo, quien después de acabar con toda su fortuna y buena parte de la de sus padres, regresa a casa (La Santa Biblia, 1986, San Lucas 14; 11-32).

El término prodigalidad es utilizado en Derecho para referirse a la persona que, con ligereza y de manera reiterada e injustificada, malgasta su dinero con detrimento de su patrimonio o al menos poniéndolo en grave riesgo, al punto de afectar el bienestar de su familia e incluso de él mismo.

La prodigalidad incluye tres modalidades:


	1) Prodigalidad propiamente dicha.

	2) Disipación.

	3) Dilapidación.



Todas ellas tienen varios puntos en común que quizá poseen más importancia para el psiquiatra forense que para la autoridad judicial, puesto que, en últimas, en todas es posible decretar inhabilidad. Es necesario tener presente que todas estas personas deben estar afectas de un trastorno mental que determine o al menos facilite la incapacidad de contenerse ante decisiones y conductas inadecuadas o inútiles respecto a la disposición de sus recursos. Diferenciar estas modalidades permite además considerar el tipo de tratamiento al cual deben someterse.

Prodigalidad (propiamente dicha)

Como se señaló, la prodigalidad propiamente dicha es un término jurídico que pasa a ser una entidad clínico-forense, la cual se aplica a las personas que, de manera fácil, malgastan su dinero o sus bienes, al punto de que afectan su patrimonio o lo ponen en peligro con el consiguiente perjuicio personal y de su familia. Este tipo de comportamiento se presenta cuando el sujeto, por cualquier razón de carácter psicopatológico, no puede controlar sus deseos o impulsos y se entrega a conseguir placer a pesar de que este se encuentre recubierto de un hálito de ansiedad, autorreproche o arrepentimiento.

Ello ocurre en el caso del juego patológico o ludopatía, modalidad de los trastornos de los hábitos y del control de impulsos (OMS & OPS, 2000), donde el sujeto se entrega a reiterados episodios de juego mediante apuestas de dinero con la seguridad de que va a ganar; de ese modo, a pesar de perder cualquier monto de dinero, tiene la convicción de que “en la próxima mano me repondré”. Esta conducta domina la vida del enfermo y va en perjuicio de sus valores y obligaciones sociales, laborales, materiales y familiares; así, puede arriesgar su empleo, acumular grandes deudas, mentir o violar la ley para obtener dinero o evadir el pago de sus deudas.

Si bien la ludopatía es llamada en ocasiones “juego compulsivo” -término poco adecuado debido a que el comportamiento realmente no es de tipo compulsivo en el sentido estricto de su concepto psicopatológico-, las personas afectadas describen encontrarse frente a un deseo imperioso e intenso de jugar, muy difícil de controlar, acompañado de ideas e imágenes insistentes del acto del juego y de las circunstancias que lo rodean. A pesar de darse cuenta de que están perdiendo, de que acumulan deudas o compromisos que los están llevando a la ruina, no pueden detenerse, e incluso el deseo e impulso de jugar suelen aumentar en momentos en que la vida se les hace más estresante; de esta forma persisten en el juego, puesto que mantienen la fantasía de invulnerabilidad al considerar que su suerte cambiará15.

Además de la ludopatía, la prodigalidad se puede presentar también en algunas personas con trastornos del estado de ánimo e incluso con trastorno obsesivo compulsivo.

Por otra parte, las personas popularmente conocidas como “de buen corazón”, quienes tienden a ayudar a otros de manera espontánea y desinteresada e invierten buena parte de su fortuna en obras de filantropía, no pueden ser considerados dilapidadores si no ponen en riesgo su patrimonio, aunque en la actualidad lo que se esperaría de ellos es la creación de una organización o fundación que realice la función benéfica.

Disipación

Según el Diccionario de la Real Academia Española, ‘disipar’ es un verbo transitivo que significa desvanecer, esparcir, derrochar, desparramar, es sinónimo de liviandad, licencia, desenfreno, disolución, derrota, y sus antónimos serían morigeración, prudencia, sobriedad, ahorro, templanza. Para la RAE disipar es “esparcir o desvanecer las partes que forman por aglomeración un cuerpo” (Real Academia Española, 2001).

El sujeto disipador gasta su fortuna de manera eontinua en inversiones inútiles generalmente de poca monta, a tal punto que en muchas ocasiones ni siquiera él conoce en qué gastó su dinero, generándose en él la sensación de que este desaparece o se esfuma de sus manos. Los disipadores -“botaratas” en lenguaje popular disponen de sus bienes sin orden ni cuidado, no prevén el futuro, en ellos lo significativo de la vida es el presente, no tienen hábitos ni disposición de ahorro, y no obstante conocen a ciencia cierta las necesidades y carencias personales y familiares.

Dice la Corte Constitucional en la Sentencia C-742 de 1998:


[…] la disipación consiste en una marcada propensión a derrochar bienes materiales, que la ley busca evitar, con miras a proteger al malgastador, a su familia y a sus acreedores, así como también a terceras personas que puedan llegar a contratar con él. La manera como la ley consigue hacer efectiva esta protección, consiste en la limitación del ejercicio del derecho de propiedad. El disipador, a diferencia del demente, no carece completamente de discernimiento; tan solo carece de capacidad para llevar a cabo el acertado manejo de sus bienes. Por esta razón su incapacidad no es absoluta sino relativa […]



Los disipadores viven en función de satisfacer sus deseos o sus impulsos; se ilusionan con mucha facilidad con planes pequeños o de corto plazo que les generan continuos gastos; mantienen una conducta placentera, egosintónica, a pesar de razonar que malgastan el dinero y que su conducta los puede llevar a la ruina. Por supuesto, si dicha persona desborda su capacidad de autocontrol, el perito deberá realizar el diagnóstico diferencial con discapacidad mental absoluta y suministrar una clara explicación a la autoridad judicial de este hecho.

Entre los trastornos mentales que generan la disipación se encuentran:


	Síndromes demenciales leves.

	Trastornos de comportamiento debidos a lesiones cerebrales.

	Trastornos del estado de ánimo en manía.

	Trastorno obsesivo compulsivo de predominio obsesivo.

	Trastornos de personalidad específicos.

	Trastornos de déficit de atención.

	Problemas relacionados con el conflicto del rol social.



Dilapidación

Dilapidar también es un verbo transitivo que define a la persona qtie gasta de manera irracional y periódica sus bienes o los que tiene a su cargo; es sinónimo de gastar dinero o bienes materiales sin orden, sin sentido, sin prudencia ni mesura, derrochar, despilfarrar, malgastar, malbaratar, despilfarrar (Diccionario Manual de Sinónimos y Antónimos de la Lengua Española, 2007); algunos de estos términos son análogos a disipación, lo cual puede generar confusión al respecto.

El dilapidador realiza gastos de manera periódica con sentido de previsión o de ahorro, en apariencia protegiendo su fortuna; pero este sujeto presenta un deseo irresistible de poseer un bien para su inmediato, o mejor en este caso, como ocurre en buena parte de este tipo de conductas, para guardarlo a la espera de utilizarlo en un futuro próximo, como previsión de momentos de escasez, aunque finalmente se pierda por deterioro u olvido, como ocurre en los casos de los compradores compulsivos o de los acumuladores. Se diferencia del coleccionista en que este posee motivación y planeación clara de lo que adquiere, y utiliza sus colecciones con sentido comercial o de satisfacción personal.

Se pueden encontrar conductas de dilapidación entre aquellos sujetos que padecen de:


	Trastornos amnésicos de origen orgánico.

	Trastornos de personalidad y comportamiento debidos a lesión cerebral.

	Trastornos del estado de ánimo.

	Trastorno obsesivo compulsivo.

	Trastornos adaptativos.

	Trastornos del conttol del impulsos.

	Trastornos de personalidad específicos.

	Trastorno explosivo intermitente.

	Problemas relacionados con estilo de vida.



Inmadurez negocial

Sobre este tema, dispone el legislador:


ARTÍCULO 34. Alcance de la inhabilitación. La inhabilitación se limitará a los negocios que, por su cuantía o complejidad, hagan necesario que la persona con discapacidad mental relativa realice con la asistencia de un consejero.

Para la determinación de los actos objeto de la inhabilidad se tomará en cuenta la valoración física y psicológica que realicen peritos.

PARÁGRAFO. El Juez, atendiendo las fuerzas del patrimonio señalará una suma para sus gastos personales del inhabilitado y para su libre administración, sin exceder del cincuenta por ciento (50 %) de los ingresos reales netos.



Se desprende de ello que esta modalidad de inhabilitación se limita a negocios cuya cuantía o complejidad hacen necesaria la asistencia de un consejero. La Ley dispone en el parágrafo segundo del artículo que “para la determinación de los actos objeto de la inhabilidad se tomará en cuenta la valoración física y psicológica que realicen peritos”; de esta forma, la pericia está encaminada a establecer el nivel de capacidad mental del sujeto para plantear, comparar, discernir, comprender y aceptar que un negocio satisface sus necesidades o las de su grupo familiar, si es de utilidad, si el producto o servicio es de buena calidad y su precio es razonable frente a las diferentes posibilidades de oferta y demanda, y de igual manera si considera que el plan de pago se ajusta a sus condiciones financieras. La peritación busca establecer las condiciones mentales que le podrán permitir o no tomar autónomamente decisiones comerciales dentro de su contexto de relaciones sociales y culturales, de su imaginario de riqueza y medios de cambio y conocimiento del mercado.

Lo anterior implica que la valoración física no es tan significativa como la valoración de las funciones mentales y el contexto sociocultural; para realizarla es necesario apoyarse en la visión de varias disciplinas, a fin de integrar esta compleja pericia que permitirá a la autoridad judicial determinar -o al menos la guiará en ello- las condiciones psicológicas en “los actos objeto de la inhabilidad”. La calificación de la cuantía o complejidad depende del criterio del juzgador, en ocasiones con el apoyo de pericia actuarial, la cual es realizada por otro tipo de expertos para determinar, por ejemplo, la capacidad de endeudamiento.

La inmadurez negociai puede presentarse en aquellas personas que sufren de:


	Trastornos de personalidad, en especial límite y paranoide.

	Trastornos del estado de ánimo.

	Trastornos adaptativos y reacciones situacionales.

	Trastornos de déficit intelecto-cognitivo leve.

	Trastorno de déficit de atención.

	Problemas relacionados con habilidades sociales inadecuadas.

	Algunos casos de discapacidad mental absoluta rehabilitada16.



Eficacia de los actos de los inhabilitados

A diferencia de los que padecen discapacidad mental absoluta declarados interdictos, la mayor parte de lo actuado por quienes padecen discapacidad mental relativa declarados inhabilitados posee validez y por ende es legalmente eficaz; así lo considera la Ley al disponer, en los artículos 15 y 48, que la incapacidad jurídica se decreta únicamente en lo relacionado a los actos y negocios sobre los cuales recae la inhabilitación:


ARTÍCULO 15. Capacidad Jurídica de los Sujetos con Discapacidad. Quienes padezcan discapacidad mental absoluta son incapaces absolutos. Los sujetos con discapacidad mental relativa, inhabilitados conforme a esta ley, se consideran incapaces relativos respecto de aquellos actos y negocios sobre los cuales recae la inhabilitación. En lo demás se estará a las reglas generales de capacidad.

ARTÍCULO 48. Eficacia de los Actos de los Interdictos. Sin perjuicio de las disposiciones contenidas en el presente Capítulo, los actos realizados por la persona con discapacidad mental absoluta, interdicta, son absolutamente nulos, aunque se alegue haberse ejecutado o celebrado en un intervalo lúcido.

Los realizados por la persona con discapacidad mental relativa inhabilitada en aquellos campos sobre los cuales recae la inhabilitación son relativamente nulos.



La redacción del artículo 48 es un tanto ambigua en el sentido de que se podría interpretar que la validez o eficacia de lo actuado posee nulidad relativa (“son relativamente nulos”); sin embargo, ateniéndose al espíritu de la Ley, se debe considerar, de acuerdo con la decisión judicial, totalmente nula la actuación que realicen los inhabilitados en cualquiera de los “campos sobre los cuales recae la inhabilitación”. Se gana claridad al tenor del artículo 55, que ordena que a estas personas se les nombre un consejero para que los guíe y asista en los negocios objeto de la inhabilitación: un asesor que avale no solo la legalidad, sino la conveniencia e incidencia patrimonial de dichos negocios, puesto que en las áreas no cobijadas por la inhabilidad, como se ha insistido, el sujeto es capaz de actuar sin restricción alguna (Medina-Pabón, Rueda-Serrano, Torres Villarreal, & Diez-Vargas, 2009).


ARTÍCULO 55. Consejeros. A la persona con discapacidad mental relativa inhabilitada se le nombrará un consejero, persona natural, que lo guíe y asista y complemente su capacidad jurídica en los negocios objeto de la inhabilitación.

El consejero es único, pero podrá tener suplentes designados por el testador o por el Juez.



Sobre la base de que el funcionamiento mental de la persona inhábil no está abolido, el parágrafo del artículo 34 dispone que “atendiendo las fuerzas del patrimonio” el juez señalará una suma para los gastos personales del inhabilitado, la cual será de libre administración, “sin exceder del cincuenta por ciento (50 %) de los ingresos reales netos”. Para que la autoridad determine el quantum de dinero y la periodicidad con la cual se deberá suministrar, en especial en los casos de los disipadores o de los pródigos, el perito requiere informar al juzgador de la real capacidad de autocontrol del sujeto, y para ello deberá apoyarse en la evaluación sociofamiliar y de desempeño, a través de un equipo interdisciplinario forense que permita determinar de manera contextual el imaginario del “valor del dinero” para esa persona.

El espíritu de la Ley es proteger la integridad del discapacitado, regular su capacidad de establecer relaciones contractuales o extracontractuales dentro del fuero civil y de familia; se descarta entonces la posibilidad de aplicar estos conceptos a actuaciones diferentes a lo contractual o lo “negociar”, y por tanto, de ningún modo las disposiciones o las conclusiones periciales que fundamente pueden extenderse al ámbito penal, como ha ocurrido en algunos casos donde se ha pretendido asimilar la inimputabilidad a la inhabilitación. En la eventualidad de que una persona con discapacidad mental relativa cometa un delito, se requerirá una valoración sobre su capacidad de comprensión y de autodeterminación respecto al hecho particular.

Requisitos para decretar la inhabilitación

Al analizar desde la perspectiva de la psiquiatría forense el artículo 447 del CPC modificado por el artículo 45 de la Ley 1306 de 2009, se desprenden varias situaciones muy importantes respecto a la prueba requerida para determinar la calidad de inhábil.

Dice la norma antes mencionada:


ARTÍCULO 447. Inhabilitación y Rehabilitación. El proceso de inhabilitación se seguirá con audiencia de la persona con discapacidad mental relativa o inhábil negocial. En la demanda podrá pedirse la inhabilitación provisional que autorizan las presentes normas y se decidirá en el Auto admisorio de la demanda. Admitida la demanda, el Juez decretará las pruebas que estime convenientes y dispondrá que se practique el examen psicológico u ocupacional del presunto inhábil, por un equipo interdisciplinario. Las pruebas que se practiquen dentro del proceso se tendrán en cuenta para la decisión de ambos. Decretada la inhabilitación provisional, en el mismo Auto se nombrará el consejero interino. Dicho Auto será apelable; el que deniega la inhabilitación lo será en el efecto diferido.

Decretada la inhabilitación, la provisión de consejero se hará en el mismo proceso por el procedimiento señalado para la guarda.

PARÁGRAFO. Sobre los bienes del inhabilitado que vayan a ser dados en administración, se confeccionará un avalúo que se regirá por el numeral 4 del artículo 659 del Código de Procedimiento Civil con las modificaciones introducidas por esta ley.



La expresión empleada por el legislador, “persona con discapacidad mental relativa o inhábil negocial”, equipara dos conceptos: el forense (discapacidad mental relativa) y el jurídico (inhábil negocial), lo cual permite al profesional que realiza la certificación o el informe inicial sobre la capacidad mental del sujeto, ubicarlo en cualquiera de estas dos categorías. En igual circunstancia se encuentra el experto que realiza el examen forense formal del funcionamiento mental del inhábil provisional, y si en su pericia utiliza el término “inhábil negocial”, la persona no podría ser objeto de impugnación bajo el argumento de que hizo un juicio de valor, puesto que ello está explícito en la Ley y autorizado por ella. Sin embargo, es preferible, tanto en la certificación médica como en la pericia, no utilizar el término jurídico a fin de evitar confusiones y posibles conflictos procesales.

Para que la autoridad judicial admita la demanda, se pronuncie sobre la inhabilitación provisional y se nombre un consejero interino, acorde a lo señalado en el artículo del CPC, el demandante, además de referir las particularidades del comportamiento negocial y sus consecuencias sobre el patrimonio del presunto inhábil, debe incluir una certificación médica que exprese las condiciones físicas y mentales del sujeto sub judice, donde se establezca el fenómeno psicopatológico que sustente la discapacidad mental relativa.

Una vez admitida la demanda, decretada la inhabilitación provisional y por tanto admitida la presencia de discapacidad mental relativa o inhabilidad negocial en calidad de provisional, el juez debe solicitar “las pruebas que estime convenientes y dispondrá que se practique el examen psicológico u ocupacional del presunto inhábil, por un equipo interdisciplinario”. Las pruebas se refieren a la información que la autoridad requiere sobre la persona, su estructura mental y de personalidad, su biografía, la historia de su familia y de su comportamiento, sus negocios inadecuados, y todo aquello que le permita conocer el contexto y la realidad del deterioro pecuniario o el riesgo al cual lo expone el demandado.

Estas pruebas se complementan con la práctica del “examen psicológico u ocupacional del presunto inhábil”, que permitirá probar científicamente la presencia o ausencia de déficit o la particularidad comportamental del sujeto, y al juzgador calificar la inhabilidad, quitándole la connotación de provisional o denegar la petición si así lo considera. Es importante aclarar que para denegar una demanda no es suficiente con no probar la existencia de alteración mental o del comportamiento como causa de discapacidad, pues ello podría deberse a información insuficiente o a que la técnica no fue la adecuada; así, se requiere que el perito pruebe la ausencia de enfermedad mental.

El examen psicológico u ocupacional del presunto inhábil establecerá las condiciones mentales y físicas del sujeto, su capacidad para trabajar o ser económicamente activo, su nivel de madurez para tomar decisiones financieras y de autoayuda. Es por tanto un examen complejo que constituye la prueba más importante del proceso de inhabilitación, y se encamina a demostrar la presencia de alteración en un área del funcionamiento mental, y concomitantemente, sanidad y funcionalidad en el resto del aparato mental.

Ahora bien, el artículo 447 del CPC señala simplemente que la pericia debe originarse o emerger de un equipo interdisciplinario, y para nada menciona qué profesiones deben intervenir ni el organismo estatal encargado de hacerlo; entonces, por analogía con el artículo 29, le corresponde hacerlo al Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, y para evitar desacuerdos y sobre todo desafueros, se considera que para la calificación de inhabilidad debería aplicarse lo establecido en la parte final del artículo 17 de esta normatividad:


ARTÍCULO 17. El Sujeto con Discapacidad Mental Absoluta. Se consideran con discapacidad mental absoluta quienes sufren una afección o patología severa o profunda de aprendizaje, de comportamiento o de deterioro mental.

La calificación de la discapacidad se hará siguiendo los parámetros científicos adoptados por el Comité Consultivo Nacional de las Personas con Limitación y utilizando una nomenclatura internacionalmente aceptada.



Esta disposición legal se complementa con lo correspondiente de los artículos 28, 29 y 42, que tratan sobre la discapacidad mental absoluta; por tanto, en el dictamen pericial del presunto discapacitado mental relativo se requiere también especificar la naturaleza de la enfermedad, su posible etiología y evolución, así como las recomendaciones de manejo y tratamiento, y las condiciones de actuación o roles de desempeño del individuo.

Es útil señalar que el examen “psicológico u ocupacional” requerido no se refiere a los profesionales que actúan, no es un examen por parte de un psicólogo clínico o un especialista en salud ocupacional, sino que se refiere a las condiciones psicológicas y ocupacionales del sujeto. Debido a la necesidad de realizar una estricta evaluación y detección de deficiencias puntuales o áreas de desempeño defectuoso, aquel debe ser realizado por un equipo constituido al menos por psiquiatra forense, psicólogo clínico experto en psicometría, trabajador social con formación forense y médico especializado en salud ocupacional. El equipo debe contar con el apoyo de otros profesionales y ayudas diagnósticas, de acuerdo a las específicas condiciones personales y clínicas de la persona evaluada.

La manera como se realizará el examen es una decisión autónoma del equipo de trabajo: se puede optar por valoración simultánea de los expertos convocados, o mejor aún, por un examen independiente de cada uno de los profesionales, habida cuenta de las especificidades técnicas de la profesión de cada uno de ellos, para luego en reunión de grupo discutir los hallazgos, llegar a las conclusiones forenses y emitir el concepto pericial. En ambas modalidades, si uno o más peritos se apartan del consenso, este o estos deberán sustentar por separado su posición pericial.

En aquellos casos en que se presenten peritos de parte, a pesar de las dificultades operativas, es recomendable que el examen pericial lo realicen de manera conjunta los dos profesionales afines para así manejar la misma información.

Inhabilitación accesoria

Al respecto, el artículo 33 dispone:


ARTÍCULO 33. Inhabilitación Accesoria. En los procesos de liquidación patrimonial y en los de pago por cesión de bienes de personas naturales, podrá decretarse como medida accesoria la inhabilitación del fallido, a solicitud del representante del patrimonio, de los acreedores u oficiosamente por el Juez.



En estos casos, de acuerdo al parágrafo del artículo 3217, el juzgador decretará la respectiva peritación y las pruebas que considere necesarias a fin de contar con una base científica para su decisión; para ello, al psiquiatra forense y demás peritos se les debe plantear preguntas específicas que permitan el examen completo de las condiciones mentales y de desempeño del “fallido” respecto a su capacidad funcional en las áreas de interés de la autoridad judicial. El término “fallido” es una “denominación superada en los procesos concúrsales pero que la Ley 1306 de 2009 aplica a los deudores en los procesos de liquidación patrimonial y de pago mediante cesión de bienes a los acreedores” (González de Cansino, 2012, p. 7).

Rehabilitación del inhabilitado

Es claro que la inhabilidad no es permanente; en este sentido, el artículo 38 establece que el sujeto inhabilitado puede ser rehabilitado por solicitud de él mismo o de su consejero:


ARTÍCULO 38. Rehabilitación del inhabilitado: El Juez decretará la rehabilitación del inhabilitado a solicitud de este o de su consejero, previas las evaluaciones técnicas sobre su comportamiento. Entre dos (2) solicitudes de rehabilitación deberán transcurrir cuando menos seis (6) meses.

El fallido tendrá derecho a obtener su rehabilitación cuando haya satisfecho a los deudores que se hicieron presentes en el concurso.



Para lo anterior se requiere que a la persona se le practiquen ‘‘evaluaciones técnicas” sobre su comportamiento, o sea, peritación especializada que permita demostrar la lucidez del sujeto procesal, entendida esta como la superación del trastorno mental causa de la inhabilitación, y por ende la recuperación total de sus facultades mentales. En los casos en que el juez niegue una solicitud de rehabilitación porque el sujeto aún no se encuentra en condiciones mentales de autorregular su conducta, se podrá interponer un segundo recurso en un lapso no menor a seis meses, a fin de contar con un tiempo prudencial para la recuperación de la salud mental. De todas maneras la persona debe pagar las deudas en el entendido de que mantiene su capacidad laboral y de entender la necesidad e importancia de reparar el daño.

La Ley contempla también la posibilidad de oposición frente a situaciones en las que una persona inhabilitada inicia el proceso de rehabilitación sin tener un total dominio sobre su capacidad mental, o no ha cumplido con el pago de sus obligaciones:


ARTÍCULO 39. Oposición a la rehabilitación: El Consejero y cualquiera de las personas facultadas para promover el proceso de inhabilitación, podrá oponerse a la rehabilitación.

En todo caso, dentro del proceso de rehabilitación se citará a quienes promovieron el proceso que dio origen a la inhabilitación.

Corresponderá al Juez decidir sobre la viabilidad y fundamentación de la oposición.



Que la autoridad judicial decida sobre la viabilidad y fundamentación de la oposición a la rehabilitación evita en el inhábil la disimulación de su enfermedad mental, pues obliga a estudiar nuevas pruebas, entre ellas la historia de tratamiento de la afectación mental y el examen actualizado de psiquiatría forense.

Si bien la Ley no contempla de manera explícita la modificación de la medida, en el sentido de sustituir la inhabilitación por la interdicción en aquellos casos en los cuales se agravan o profundizan las condiciones mentales de la persona con discapacidad mental relativa declarada inhábil, es del resorte de la autoridad judicial determinar los mecanismos procesales derivados de dicha situación.
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Capítulo IV:
Otras modalidades de discapacídad mental

Discapacidad mental transitoria

Este planteamiento teórico surge a partir del artículo 16 de la Ley 1306 de 2009:


ARTÍCULO 16. Actos de otras personas con discapacidad. La valoración de la validez y eficacia de actuaciones realizadas por quienes sufran trastornos temporales que afecten su lucidez y no sean sujetos de medidas de protección se seguirá rigiendo por las reglas ordinarias.



De esta manera, si una persona presenta alteración aguda del sistema nervioso central o del aparato mental que afecte su lucidez y autodeterminación, y no se cumplen los requisitos para abogar por medidas de protección, la valoración de la validez y eficacia de sus actuaciones y negocios se rige por las reglas ordinarias, tal como podría ocurrir, por ejemplo, en el caso de los contratos o compromisos realizados durante periodos de embriaguez aguda casual, infecciones agudas, descompensaciones metabólicas casuales o cualquier otro fenómeno ocasional y pasajero.

A diferencia del caso anterior, como se anotó en el apartado sobre otras modalidades de discapacidad del capítulo 1 de este libro, con relativa frecuencia se presentan súbitas y graves alteraciones mentales o del sistema nervioso central potencialmente reversibles ad integrum en un plazo relativamente corto; estas adquieren significancia jurídica a tal punto que dichas personas requieren medidas de protección, al existir compromiso de la lucidez y capacidad para tomar decisiones autónomas durante el tiempo que se mantiene la afectación; en estos casos, la discapacidad es temporal y en la persona afectada se debería diagnosticar discapacidad mental transitoria.

En este grupo se encuentran personas en quienes, de manera súbita y con gran severidad, se alteran sus funciones mentales, las cuales incluso pueden abolirse durante un tiempo indeterminado para luego ser recuperadas completamente o con déficit mínimo. Es el caso, por ejemplo, de traumas craneoencefálicos, enfermedades cerebro vasculares, estados de coma que médicamente no adquieren la calidad de crónicos, e incluso algunas infecciones cerebrales; asimismo, alteraciones psicopatológicas de presentación súbita con severidad moderada o grave, que invaden profunda y extensamente el aparato mental, de evolución aguda y transitoria, reversibles con tratamiento y de buen pronóstico; generalmente se trata de un episodio único que emerge en un entorno sociofamiliar funcional y su persistencia genera consolidación jurídica.

Estas alteraciones, al afectar con severidad las funciones intelecto-cognitivas y ejecutivas, anulan la capacidad de obrar y tomar decisiones ajustadas a la realidad e imposibilitan manejar el patrimonio; de este modo, podría ser imposible, para la persona enferma, realizar o autorizar movimientos bancarios necesarios para su subsistencia y la de su familia, e incluso para soportar gastos de su tratamiento.

Al respecto, sobre la discapacidad en general, la Corte Constitucional, en la Sentencia C-478 de 2003, señala:


[…] de conformidad con la Constitución el compromiso que tiene el Estado para con las personas dis capacitad as es doble: por una parte, abstenerse de adoptar o ejecutar cualquier medida administrativa o legislativa que lesione el principio de igualdad de trato; por otra, con el fin de garantizar una igualdad de oportunidades, remover todos los obstáculos que los ámbitos normativo, económico y social configuren efectivas desigualdades de hecho que se opongan al pleno disfrute de los derechos de estas personas, y en tal sentido, impulsar acciones positivas.



Si se considera que la alteración mental que genera la discapacidad mental transitoria anula la capacidad de obrar, sus consecuencias jurídicas se asimilarían a las producidas por la discapacidad mental absoluta, y por tanto la incapacidad jurídica que de ella se desprende solo puede ser una forma o modalidad de interdicción: la interdicción transitoria. Valga la pena aclarar que esta es diferente a la interdicción provisoria, la cual constituye un momento procesal, mientras se recaudan las pruebas necesarias para llegar a la sentencia de interdicción definitiva.

Al admitir la Ley que los aspectos psicopatológicos que sustentan tanto la discapacidad mental absoluta como la relativa pueden mejorar, de acuerdo a la evolución natural de la enfermedad o al tratamiento al que sea sometida la persona, y así reconocerse la rehabilitación del interdicto (art. 30) y del inhabilitado (art. 38), se corrobora la existencia de la discapacidad mental transitoria y simultáneamente se niega su existencia o su necesidad, con el argumento de que esta estaría subsumida en el concepto de discapacidad mental absoluta con posibilidad de rehabilitarse a corto plazo.

Por otro lado, es posible que la evolución del cuadro clínico no sea tan benigna como se planteó al principio de la enfermedad; en ese caso, los médicos tratantes se encontrarían en la obligación de reportar el hecho a la autoridad judicial, quien procederá a decretar la pericia correspondiente a fin de establecer si el estado clínico de dicho paciente corresponde a discapacidad mental absoluta, y continuar, si se amerita, el proceso de interdicción judicial con todas las habitualidades.

También puede ocurrir que la alteración mental se torne recurrente, y entonces la pericia psiquiátrico-forense cobra gran relevancia para establecer si esa persona presenta o no un “estado habitual de demencia”, como lo señala el artículo 545 del Código Civil; por tanto, desde la perspectiva de la psiquiatría forense, esto también constituiría discapacidad mental absoluta y jurídicamente podría manejarse como “interdicción judicial, pues es la única interpretación que resulta acorde con la Constitución y con el mismo sistema jurídico al que pertenece la norma”, según lo aclara la Sentencia C-478 de 2003.

La importancia del desarrollo teórico del concepto de discapacidad mental transitoria, al no encontrarse contemplado en la Ley, radica en el hecho de que, con el fin de garantizar la igualdad de oportunidades a las personas que la padezcan, se les debe remover los obstáculos que en los ámbitos normativo, económico y social se configuren como efectivas desigualdades. De esta forma, la incapacidad jurídica derivada, interdicción transitoria, tiene el carácter de urgente para satisfacer las necesidades inmediatas del paciente, y es efímera al permanecer solo durante la fase sintomática o deficitaria de las funciones cognitivas. Por ende, el proceso judicial debería ser de manejo simplificado, por ejemplo, teniendo como pruebas inicial y final solo los conceptos de los médicos tratantes y opcionalmente la pericia psiquiátrico-forense; incluso no requeriría la inscripción de la sentencia en la Oficina de Registro del Estado Civil o en el Libro de Avecindamiento si se tiene que cambiar de lugar de residencia.

Minoría de edad y discapacidad mental

Con el fin de enfocar mejor el análisis forense, es menester aclarar algunos términos jurídicos, como impúber, menor adulto o pupilo; al respecto, el parágrafo del artículo 53 de la Ley señala:


ARTÍCULO 53. Curador del Impúber Emancipado. […]

PARÁGRAFO. Para todos los efectos legales el impúber se equipara al niño y niña definido en el artículo 3o del Código de la Infancia y Adolescencia. De igual manera, el menor adulto se equipara al adolescente de ese estatuto.

Con todo, la edad mínima para contraer matrimonio se mantiene en 14 años, tanto para los varones como para las mujeres.



A su vez, el artículo 3 del Código de la Infancia y Adolescencia, Ley 1098 de 2006, establece:


ARTÍCULO 3. Sujetos Titulares de Derechos. Para todos los efectos de esta ley son sujetos titulares de derechos todas las personas menores de 18 años. Sin perjuicio de lo establecido en el artículo 34 del Código Civil, se entiende por niño o niña las personas entre los 0 y los 12 años, y por adolescente las personas entre 12 y 18 años de edad.



A su turno, el término pupilo es aclarado en el artículo 52 de la Ley en estudio:


ARTÍCULO 52. Curador de la Persona con Discapacidad Mental Absoluta.

A la persona con discapacidad mental absoluta mayor de edad no sometido a patria potestad, se le nombrará un curador, persona natural, que tendrá a su cargo el cuidado de la persona y la administración de sus bienes.

El curador es único, pero podrá tener suplentes designados por el testador o por el Juez.

Las personas que ejercen el cargo de curador, los consejeros y los administradores fiduciarios de que trata el presente capítulo, se denominan generalmente guardadores, y la persona sobre la cual recae se denomina, en general, pupilo.



En consecuencia, niño o niña es una persona entre los 0 y los 12 años, “impúber” es sinónimo de niño o niña, y el “impúber emancipado” es el niño o niña no sometido a patria potestad; adolescente es la persona entre 12 y 18 años de edad, el “menor adulto” se equipara al concepto de adolescente, y el “menor adulto emancipado” es el adolescente no sometido a patria potestad; los “pupilos” son aquellos que por sus condiciones mentales requieren de un “guardador” o curador, consejero o administrador fiduciario.

Para retornar al tema, el artículo 54 de la Ley determina que un adolescente, además de las limitaciones en su capacidad de actuar derivadas de su estatus legal por su edad, puede encontrarse incurso en discapacidad mental absoluta, y en lo pertinente señala:


ARTÍCULO 54. Curador del Menor Adulto Emancipado. […]

Cuando el menor adulto presente discapacidad mental absoluta, el curador actuará de la misma manera que el curador de una persona en dicha condición y estará obligado a solicitar la interdicción del pupilo a partir de la pubertad y en todo caso antes de llegar el pupilo a la mayoría de edad, so pena de responder por los eventuales perjuicios que se causen al pupilo o sus herederos.



De este modo, cuando un adolescente sufre un trastorno mental que genera discapacidad mental absoluta, su protección se encuentra reforzada. La Ley obliga al curador a solicitar la interdicción después de que el afectado cumpla 14 años, y “en todo caso, antes de llegar el pupilo a la mayoría de edad, so pena de responder por los eventuales perjuicios que se causen […]” Por ello, los médicos tratantes deniños con enfermedades mentales o que alteren su funcionamiento intelecto-cognitivo, tienen el deber de emitir certificación o constancia de las condiciones clínicas del menor para, por medio de su representante, iniciar el correspondiente trámite legal de interdicción, a fin de manejar sus bienes18 y “mantener a este adolescente como incapaz absoluto y permitir que opere la prórroga legal de la patria potestad, al cumplimiento de la mayoría de edad” (art. 26).

En los casos en que se requiera terminar la patria potestad prorrogada de que trata el numeral 2 del parágrafo del artículo 26 de esta Ley, la intervención pericial interdisciplinaria con participación de psiquiatría forense se torna imperiosa, a fin de determinar la existencia de periodos de lucidez o de recuperación, los cuales permitan demostrar que desapareció la condición de discapacidad mental absoluta que sustentaba la interdicción, a pesar de que, en no pocos casos, no desaparezca la alteración mental.
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Capítulo V:
Derechos y deberes

Derechos de las personas en situación de discapacidad mental

La Ley1306 ־ de 2009 contempla, en los artículos 3 al 14, los derechos de las personas afectas de discapacidad mental; en ellos no se considera la modalidad de discapacidad ni la situación de interdicción o inhabilidad, y por tanto son “universales”, a pesar de que, como se anotará, esta es una universalidad relativa. Estos derechos se sustentan en claros principios éticos y jurídicos (art. 3) que deben considerarse para el logro de su protección y garantía, y los cuales son:


	Respeto a su dignidad.

	Autonomía.

	Libertad de tomar decisiones.

	Independencia.

	No discriminación.

	Participación social.

	Inclusión social.

	Respeto a la diferencia.

	Aceptación de la diversidad y su condición humana.

	Igualdad de oportunidades.

	Accesibilidad.

	Igualdad de género.

	Respeto a la evolución de las facultades de los niños.

	Privacidad, incluida reserva de identidad.



Estos principios, al tener fuerza vinculante, se convierten en derechos objetivos entendidos como “norma de conducta que los hombres deben observar en sus relaciones mutuas para realizar el orden social” (Brethe, & Laborde, 1996, p. 125). La disposición señala, además, que aquellos prevalecen “sobre las demás normas contenidas en esta ley”, un precepto relativo, debido a que “Para el disfrute y ejercicio de estos derechos se tendrá en consideración la condición propia y particular del sujeto afectado” (art. 8).

Mediante los artículos 4 y 8, la Ley toma para sí toda la legislación favorable al discapacitado, incluso los derechos reconocidos en otras disposiciones legales que no se encuentran manifiestos en esta, y también los convenios internacionales incorporados a la estructura jurídica del país:


ARTÍCULO 4. Dimensión normativa: la presente ley se complementa con los pactos, convenios y convenciones internacionales sobre derechos humanos relativos a las Personas en situación de Discapacidad, aprobados por Colombia, que integran el bloque de constitucionalidad.

No podrá restringirse o menoscabarse ninguno de los derechos reconocidos y vigentes a favor de las personas con discapacidad mental en la legislación interna o de convenciones internacionales, con el pretexto de que la presente ley no los reconoce o los reconoce en menor grado.

Para la determinación e interpretación de las obligaciones de protección y restablecimiento, de los derechos de las personas con discapacidad mental por quienes se encargan de su protección, se tomarán en cuenta las disposiciones del Código de la Infancia y la Adolescencia y, en general, las demás normas de protección de la familia, siempre que estas no sean contrarias en su letra o en su espíritu a la presente ley.

Para efectos de la interpretación, se aplicará el principio de prevalencia de la norma más favorable al individuo con discapacidad.

ARTÍCULO 8. Derechos Fundamentales: Los individuos con discapacidad mental tendrán los derechos que, en relación con los niños, niñas y adolescentes, consagra el Título I del Código de la Infancia y la Adolescencia -Ley 1098 de 2006- o las normas que lo sustituyan, modifiquen o adicionen y, de igual manera, los que se consagren para personas con discapacidad física, de la tercera edad, desplazada o amenazada, y demás población vulnerable, en cuanto la situación de quien sufre discapacidad mental sea asimilable.

Para el disfrute y ejercicio de estos derechos se tendrá en consideración la condición propia y particular del sujeto afectado.

En la atención y garantía de los derechos de los individuos en discapacidad mental se tomarán en cuenta los principios de que trata el artículo 3o de la presente Ley.



A partir del artículo 5 se tornan explícitos los derechos del discapacitado mental, algunos como obligaciones de los demás hacia ellos (art. 5) y otros manifiestos de manera directa y objetiva (arts. 9-14). En algunos casos se requieren peritaciones clínico-forenses para determinar la edad en ausencia de documentos, o si se trata de probar derechos de identidad, filiación y paternidad (art. 9), o para establecer destrezas y habilidades laborales (art. 13); y en otros casos, cuando se plantean exclusiones por parte de los servicios de salud o compañías aseguradoras (art. 12), o para que el discapacitado mental ejerza el derecho de acción de tutela (arts. 14 y 16), al cual también tiene acceso:


ARTÍCULO 5. Obligaciones respecto de las personas con discapacidad: Son obligaciones de la sociedad y del Estado colombiano en relación con las Personas con discapacidad mental:

1. Garantizar el disfrute pleno de todos los derechos a las personas con discapacidad mental, de acuerdo a su capacidad de ejercicio;

2. Prohibir, prevenir, investigar y sancionar toda forma de discriminación por razones de discapacidad;

3. Proteger especialmente a las personas con discapacidad mental;

4. Crear medidas de acción afirmativa que promuevan la igualdad real a las personas con discapacidad mental;

5. Establecer medidas normativas y administrativas acorde a las obligaciones derivadas de los tratados internacionales de derechos humanos a favor de las personas en situación de discapacidad mental y las acciones necesarias para dar cumplimiento a los programas nacionales;

6. Fomentar que las dependencias y organismos de los diferentes órdenes de gobierno trabajen en favor de la integración social de las personas con discapacidad mental;

7. Establecer y desarrollar las políticas y acciones necesarias para dar cumplimiento a los programas nacionales en favor de las personas en situación de discapacidad mental; así como aquellas que garanticen la equidad e igualdad de oportunidades en el ejercicio de sus derechos.




ARTÍCULO 9. Identidad y filiación: Los sujetos con discapacidad mental deberán tener definida su identidad y filiación, con sus correspondientes asientos en el Registro del Estado Civil.

Toda medida de protección estará precedida de las diligencias y actuaciones necesarias para determinar plenamente la identidad de quien tiene discapacidad y su familia genética o jurídica, según el caso, y la Inscripción de estos datos en el Registro del Estado Civil.

Cuando no sea posible probarlos, el funcionario competente deberá dar aviso inmediato al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar para que este tome las medidas previstas en la Ley para su determinación.




ARTÍCULO 10. Dignidad y respeto personal: En las actuaciones relativas al que está sufriendo discapacidad mental no se podrá atentar contra la dignidad y respeto debido a la persona humana.

De ser necesario recurrir a medidas que puedan causar malestar al paciente por razones de terapia, educación, seguridad o resocialización, estas medidas se limitarán a lo indispensable para el propósito perseguido y siempre serán temporales. El representante del sujeto con discapacidad mental en esta situación vigilará que estas condiciones se cumplan.

Las personas con discapacidad mental, no podrán ser objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, familia, hogar, correspondencia o cualquier otro tipo de comunicación, o de agresiones contra su honor y su reputación.

PARÁGRAFO PRIMERO. Los derechos de los padres sobre sus hijos con discapacidad quedan limitados en todo aquello que se oponga al bienestar y desarrollo de estos.

PARÁGRAFO SEGUNDO. Sin perjuicio del respeto de las tradiciones culturales, el régimen de los sujetos con discapacidad pertenecientes a las culturas Indígenas es el establecido en la presente Ley. Las autoridades propias de estas comunidades serán consultadas cuando se trate de aplicar las medidas previstas en esta Ley y sus recomendaciones serán aplicables cuando no contradigan los propósitos u objetivos aquí previstos.




ARTÍCULO 11. Salud, educación y rehabilitación: Ningún sujeto con discapacidad mental podrá ser privado de su derecho a recibir tratamiento médico, psicológico, psiquiátrico, adiestramiento, educación y rehabilitación física o psicológica, proporcionales a su nivel de deficiencia, a efecto de que puedan lograr y mantener la máxima independencia, capacidad física, mental, social y vocacional, y la inclusión y participación plena en todos los aspectos de la vida, de acuerdo con los lincamientos y programas científicos diseñados o aprobados por el Comité Consultivo Nacional de las Personas con Limitación19 de que trata la Ley 361 de 199720.

La organización encargada de prestar el servicio de salud y de educación en Colombia adoptará las medidas necesarias para obtener que ninguna persona con discapacidad mental sea privada del acceso a estos servicios desde la temprana edad.

La recreación, el deporte, las actividades lúdicas y en general cualquier actividad dirigida a estimular el potencial físico, creativo, artístico e intelectual son inherentes a las prestaciones de salud, educación y rehabilitación.

En el cálculo de las prestaciones alimentarias, congruas o necesarias, se incluirán los costos que demanden las actividades de salud, educación y rehabilitación aquí previstas.




ARTÍCULO 12. Prevención sanitaria: Las personas con discapacidad mental tienen derecho a los servicios de salud, incluidos los relacionados con la salud sexual y reproductiva, de manera gratuita, a menos que la fuerza de su propio patrimonio, directo o derivado de la prestación alimentaria, le permitan asumir tales gastos.

La atención sanitaria y el aseguramiento de los riesgos de vida, salud, laborales o profesionales para quienes sufran discapacidad mental se prestará en las mismas condiciones de calidad y alcance que a los demás miembros de la sociedad. Las exclusiones que en esta materia se hagan, por parte de los servicios de salud o de las aseguradoras, tendrán que ser autorizadas por vía general o particular, por el Comité Consultivo Nacional de las Personas con Limitación21.

Los encargados de velar por el bienestar de las personas con discapacidad mental tomarán las medidas necesarias para impedir o limitar la incidencia de agentes nocivos externos en la salud psíquica o de comportamiento del sujeto y para evitar que se les discrimine en la atención de su salud o aseguramiento de sus riesgos personales por razón de su situación de discapacidad.

Los individuos con discapacidad mental quedan relevados de cumplir los deberes cívicos, políticos, militares o religiosos cuando quiera que ellos puedan afectar su salud o agravar su situación.




ARTÍCULO 14. Acciones Populares y de Tutela: Toda persona está facultada para solicitar directamente o por intermedio de los defensores de familia o del Ministerio Público, cualquier medida judicial tendiente a favorecer la condición personal del que sufre discapacidad mental.

La Acción de Tutela tiene cabida cuando se trate de defender los derechos fundamentales de la persona con discapacidad, pero los jueces tomarán sus decisiones luego de haber escuchado a los peritos de la entidad designada por el Gobierno Nacional de conformidad con lo dispuesto en artículo 16 de la presente Ley o a un profesional médico cuando estos no existan en el lugar.



El espíritu y el cuerpo de la Ley refieren que el discapacitado mental tiene derecho a trabajar de manera estable en una actividad elegida o aceptada por él, en un entorno laboral accesible, seguro, inclusivo, con asignación salarial digna; así, ordena al Estado garantizar los derechos laborales individuales y colectivos de los trabajadores con discapacidad mental, y a los empleadores adoptar procesos de selección, formación profesional, permanencia y promoción, de tal manera que no se produzca discriminación del enfermo mental. A pesar de ello, el parágrafo del artículo 13 excluye el derecho a la asistencia social a las personas en situación de discapacidad mental que reciban una remuneración mayor a los cinco (5) salarios mínimos legales mensuales vigentes, mientras que esto no ocurre con las personas sin discapacidad:


ARTÍCULO 13. Derecho al trabajo: El derecho al trabajo de quienes se encuentren con discapacidad mental incluye la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo estable, libremente elegido o aceptado en un mercado y un entorno laborales que sean abiertos, inclusivos y accesibles en condiciones aceptables de seguridad y salubridad.

El Estado garantizará los derechos laborales individuales y colectivos para los trabajadores con discapacidad mental.

Los empleadores están obligados a adoptar procesos de selección, formación profesional, permanencia y promoción que garanticen igualdad de condiciones a personas con discapacidad mental que cumplan los requisitos de las convocatorias.

PARÁGRAFO. La remuneración laboral no hará perder a una persona con discapacidad mental su derecho a los alimentos o a la asistencia social, a menos que esta remuneración supere los cinco (5) salarios mínimos legales mensuales vigentes.



A su vez, el artículo 51 reitera el derecho de las personas en situación de discapacidad mental absoluta a recibir una remuneración justa por su trabajo, y si bien no prohíbe la gratuidad de las labores en beneficio de terceros, exige que se demuestre la voluntad sana y consciente de la persona con discapacidad de renunciar a su remuneración; para ello es necesario una compleja evaluación social y psiquiátrico-forense:


ARTÍCULO 51. Labores personales del sujeto con discapacidad: Las personas con discapacidad mental absoluta tendrán derecho a una justa remuneración por todas aquellas labores personales que realicen en favor de terceros, sin importar la causa de la actuación. Quien alegue que la actuación era gratuita, deberá demostrar que existió voluntad sana y consciente de la persona con discapacidad.

Corresponderá a los Jueces de Familia resolver las cuestiones relacionadas con la remuneración de las obras y servicios prestados por personas con discapacidad mental absoluta y los problemas relativos a su vinculación más o menos permanente y determinar el alcance de las obligaciones y valor de las prestaciones.

PARÁGRAFO. El Juez en la determinación de la remuneración tendrá en cuenta, especialmente, la ventaja económica que la labor de la persona con discapacidad mental absoluta reporta para el beneficiario de la prestación.



El logro del ejercicio de los derechos del discapacitado mental se hace a través de la familia; si esta falta, la Ley postula diferentes instituciones para encargarse de ello; y agotadas todas las posibilidades, le corresponde al Estado, a través del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (art. 6), bajo el control del Ministerio Público (art. 7)

El derecho de protección e inclusión social

La Ley 1309 de 2009 está encaminada a mejorar de manera continua las condiciones de vida de las personas con discapacidad mental, y por ello en el primer artículo plantea que su objetivo y directriz de interpretación y aplicación es la protección e inclusión social de dichas personas:


ARTÍCULO 1. Objeto de la presente ley: la presente Ley tiene por objeto la protección e inclusión social de toda persona natural con discapacidad mental o que adopte conductas que la inhabiliten para su normal desempeño en la sociedad.

La protección de la persona con discapacidad mental y de sus derechos fundamentales será la directriz de interpretación y aplicación de estas normas. El ejercicio de las guardas y consejerías y de los sistemas de administración patrimonial, tendrán como objetivo principal la rehabilitación y el bienestar del afectado.



El artículo 6 especifica qtte la función de protección de la persona con discapacidad mental le corresponde tanto a la familia como a la sociedad en general y al Estado:


ARTÍCULO 6. La junción de protección: la protección del sujeto con discapacidad mental corresponde y grava a toda la sociedad, pero se ejercerá de manera preferencial por:

a). Los padres y las personas designadas por estos, por acto entre vivos o por causa de muerte.

b). El cónyuge o compañero o compañera permanente y los demás familiares en orden de proximidad, prefiriendo los ascendientes y colaterales mayores y los parientes consanguíneos a los civiles.

c). Las personas designadas por el juez.

d). El Estado por intermedio de los funcionarios e instituciones legítimamente habilitadas.

Serán encargados de la custodia y protección de quienes están en discapacidad mental quienes garanticen la calidad e idoneidad de la gestión y, por ello, el orden aquí establecido podrá ser modificado por el juez de familia cuando convenga a los Intereses del afectado.

El encargado de la protección de la persona, sujeto con discapacidad mental deberá asegurar para este un nivel de vida adecuado, lo cual incluye alimentación, vestido y vivienda apropiados, y la mejora continua de sus condiciones de vida, y adoptarán las medidas pertinentes para salvaguardar y promover el ejercicio de este derecho sin discriminación por motivos de discapacidad.

PARÁGRAFO. Cuando en la presente Ley, se mencione al cónyuge o los parientes afines, se entenderán incluidos quienes, de acuerdo con la Constitución Política y la ley, tengan tal condición en la familia extramatrimonial y civil. Cuando existan en una posición dos o más personas excluyentes entre sí, el juez preferirá a la persona que haya permanecido en último lugar con el sujeto, sin perjuicio de sus facultades de selección.



Este artículo eleva a la categoría de derecho la protección e inclusión social de quienes padecen discapacidad mental, un hecho de suma importancia por su connotación hacia las personas, su contribución a superar la estigmatiza ció n y su relevancia jurídica. El artículo hace un listado de quiénes deben realizar dicha protección; coloca en último lugar al Estado y en el primero a la familia, por ser esta la base, el eje central de la sociedad y la responsable directa del cuidado de la persona con discapacidad.

Por derecho propio, a la persona afecta de discapacidad mental se le debe asegurar un nivel de vida adecuado que incluye alimentación, vestido y vivienda apropiada, y la mejora continua de sus condiciones de vida. El encargado de la custodia y protección de la persona discapacitada es quien debe adoptar las medidas pertinentes con el fin de salvaguardar y promover el ejercicio de este derecho, sin discriminación por motivos de discapacidad. El artículo 6 de la Ley otorga al juez de familia la potestad de seleccionar en cada caso particular a la persona más apta para encargarse de la custodia y protección; en los candidatos, el juez considerará, entre otras cualidades: capacidad económica, tiempo disponible, habilidad, conocimientos y lazo afectivo favorable y genuino hacia la persona en situación de discapacidad, para lo cual contará con elementos de juicio suficientes que le permitan evaluar la aptitud e idoneidad del futuro cuidador, a fin de garantizar la calidad e idoneidad de su gestión y preservar los intereses del afectado.

Cuando se presenten conflictos de interés en el proceso de selección del encargado de la protección, el juzgador debe contar con el apoyo de informes y pericias sobre las condiciones de vida familiar, e incluso, si es necesario, del estado de salud mental de los padres o del posible encargado, de tal manera que se tome una decisión cuidadosa y ponderada.

Con el fin no solo de proteger al discapacitado mental sino de garantizarle sus derechos, la Ley ordena que, con fuerza vinculante y de prevalencia sobre sus demás disposiciones, se deben observar los principios de respeto a la dignidad, diferencia, autonomía, independencia, libertad para tomar decisiones, no discriminación, inclusión y participación social, igualdad de género y de oportunidades, reserva de identidad de menores de edad y accesibilidad:


ARTÍCULO 3. Principios: En la protección y garantía de los derechos de las personas con discapacidad mental se tomarán en cuenta los siguientes principios:

a). El respeto de su dignidad, su autonomía individual, incluida la libertad de tomar las propias decisiones y su independencia;

b). La no discriminación por razón de discapacidad;

c). La participación e inclusión plenas y efectivas en la sociedad;

d). El respeto por la diferencia y la aceptación de las personas con discapacidad mental como parte de la diversidad y la condición humana;

e). La igualdad de oportunidades;

f). La accesibilidad;

g). La igualdad entre el hombre y la mujer con discapacidad mental;

h). El respeto a la evolución de las facultades de los niños y las niñas con a reservar su identidad [sic].

Estos principios tienen fuerza vinculante, prevaleciendo sobre las demás normas contenidas en esta ley.



La Ley es clara en el sentido de disponer que el derecho a la protección e inclusión social es universal para todos los enfermos mentales en condiciones de discapacidad. El artículo 1 señala que este derecho cobija a “toda persona natural con discapacidad mental o que adopte conductas que la inhabiliten para su normal desempeño en la sociedad”. La discapacidad se define en el artículo 2, que se complementa con el artículo 9 respecto a la necesidad de cumplir ciertos requisitos legales, como demostrar la identidad y, por ende, la discapacidad. En lo pertinente, señalan:


ARTÍCULO 2. Los sujetos con discapacidad mental: Una persona natural tiene discapacidad mental cuando padece limitaciones psíquicas o de comportamiento, que no le permite comprender el alcance de sus actos o asumen riesgos excesivos o innecesarios en el manejo de su patrimonio. […]

ARTÍCULO 9. Identidad y filiación: […] Toda medida de protección estará precedida de las diligencias y actuaciones necesarias para determinar plenamente la identidad de quien tiene discapacidad y su familia genética o jurídica, según el caso, y la Inscripción de estos datos en el Registro del Estado Civil. […]



La responsabilidad del Estado de proteger a las personas con discapacidad mental absoluta de cualquier edad está delegada en el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (art. 18), institución que, por medio del defensor de familia, debe prestar asistencia personal y jurídica al discapacitado, bajo la vigilancia y el control del Ministerio Público (art. 7):


ARTÍCULO 18. Protección de estas personas: Corresponde al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, por intermedio del Defensor de Familia, prestar asistencia personal y jurídica a los sujetos con discapacidad mental absoluta de cualquier edad, de oficio o por denuncia que cualquier persona baga ante la entidad.

El funcionario del ICBF o cualquier otro ciudadano que reciba noticia o denuncia sobre alguna persona con discapacidad mental absoluta que requiera asistencia, deberá informar inmediatamente al Defensor de Familia, a efectos de que este proceda a tomar las medidas administrativas de restablecimiento de derechos o a interponer las acciones judiciales pertinentes.

PARÁGRAFO. Las normas sobre vulneración de los derechos, procedimientos y medidas de restablecimiento de los derechos contenidas en el Código de la Infancia y la Adolescencia, serán aplicables a las personas con discapacidad mental absoluta, en cuanto sea pertinente y adecuado a la situación de estas.

ARTÍCULO 7. El Ministerio Público-. La vigilancia y control de las actuaciones públicas relacionadas con todos aquellos que tienen a su cargo personas con discapacidad mental, será ejercida por el Ministerio Público.



En estos casos la peritación de la edad de la persona con discapacidad no tiene relevancia; lo importante es determinar el estado de sus condiciones mentales y su funcionabilidad intra e interpersonal en su eontexto sociofamiliar, lo cual permite demostrar la presencia de discapacidad mental.

Servicios médicos y sanitarios

El derecho a la salud, no mencionado explícitamente en el artículo 6, se encuentra subsumido en el espíritu de la Ley como un derecho fundamental, y es citado en los artículos 11 y 12:


ARTÍCULO 11. Salud, educación y rehabilitación: Ningún sujeto con discapacidad mental podrá ser privado de su derecho a recibir tratamiento médico, psicológico, psiquiátrico, adÍ€stramiento, educación y rehabilitación física o psicológica, proporcionales a su nivel de deficiencia, a efecto de que puedan lograr y mantener la máxima independencia, capacidad física, mental, social y vocacional, y la inclusión y participación plena en todos los aspectos de la vida, de acuerdo con los lineamientos y programas científicos diseñados o aprobados por el Comité Consultivo Nacional de las Personas con Limitación22 de que trata la Ley 361 de 1997. La organización encargada de prestar el servicio de salud y de educación en Colombia adoptará las medidas necesarias para obtener que ninguna persona con discapacidad mental sea privada del acceso a estos servicios desde la temprana edad.

La recreación, el deporte, las actividades lúdicas y en general cualquier actividad dirigida a estimula el potencial físico, creativo, artístico e intelectual son inherentes a las prestaciones de salud, educación y rehabilitaban.

En el cálculo de las prestaciones alimentarias, congruas o necesarias, se incluirán los costos que demanden las actividades de salud, educación y rehabilitación aquí previstas.




ARTÍCULO 12. Prevención sanitaria: Las personas con discapacidad mental tienen derecho a los servicios de salud, incluidos los relacionados con la salud sexual y reproductiva, de manera gratuita, a menos que la fuerza de su propio patrimonio, directo o derivado de la prestación alimentaria, le permitan asumir tales gastos.

La atención sanitaria y el aseguramiento de los riesgos de vida, salud, laborales o profesionales para quienes sufran discapacidad mental se prestará en las mismas condiciones de calidad y alcance que a los demás miembros de la sociedad. Las exclusiones que en esta materia se hagan, por parte de los servicios de salud o de las aseguradoras, tendrán que ser autorizadas por vía general o particular, por el Comité Consultivo Nacional de las Personas con Limitación23.

Los encargados de velar por el bienestar de las personas con discapacidad mental tomarán las medidas necesarias para impedir o limitar la incidencia de agentes nocivos externos en la salud psíquica o de comportamiento del sujeto y para evitar que se les discrimine en la atención de su salud o aseguramiento de sus riesgos personales por razón de su situación de discapacidad.

Los individuos con discapacidad mental quedan relevados de cumplir los deberes cívicos, políticos, militares o religiosos cuando quiera que ellos puedan afectar su salud o agravar su situación.



Lo dispuesto en el artículo 11 constituye un gran avance en la atención de los enfermos mentales, al menos respecto a los calificados como discapacitados, a quienes de manera histórica se les ha relegado al último plano de atención, con base, entre otros factores, en los precarios argumentos de la irrecuperabilidad de su alteración y el alto costo de atención. La Ley ordena al Ministerio de Salud y Protección Social y al Ministerio de Educación desarrollar programas para la atención y protección directa de las personas con discapacidad mental, garantizándoles el acceso a los servicios mencionados desde temprana edad.

La Ley 361 de 1997, que establece los mecanismos de integración social de las personas en situación de discapacidad, creó el Comité Consultivo Nacional de las Personas con Limitación en su artículo 6, el mismo que fue derogado por la Ley 1145 de 2007, mediante la cual se organizó el Sistema Nacional de Discapacidad y se creó el Comité Consultivo Nacional de las Personas en Situación de Discapacidad24.

El artículo 35 de la Ley 361 de 1997 dispone que para dichos servicios se debe dar “especial prioridad a las labores de información y orientación familiar, así como la instalación de residencias, hogares comunitarios y la realización de actividades culturales, deportivas y recreativas”. La orientación e información de la población limitada queda en manos de la “Consejería de la Presidencia, la cual organizará una oficina especial abierta constantemente al público”; y por su parte, el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar:


[…] apropiará los recursos necesarios para crear una red nacional de residencias, hogares comunitarios y escuelas de trabajo cuyo objetivo será atender las necesidades de aquellas personas con limitaciones severas, carentes de familia, o que aun teniéndola adolezcan de severos problemas de integración. (Ley 361 de 1997, art. 37)



Esto sin olvidar lo señalado en el artículo 18 de la Ley 1306 de 200925, lo dispuesto por el Código de la Infancia y la Adolescencia, y lo mencionado en el artículo 35 de la Ley 361 de 1997:


ARTÍCULO 35. En desarrollo de lo establecido en los artículos 1, 13, 47 54, 68 y 366 de la Constitución Política, el Estado garantizará que las personas en situación de discapacidad reciban la atención social que requieran, según su grado de limitación.

Dentro de dichos servicios se dará especial prioridad a las labores de información y orientación familiar; así como la instalación de residencias, hogares comunitarios y la realización de actividades culturales, deportivas y recreativas.

PARÁGRAFO. Sin perjuicio de las labores que sobre este aspecto corresponda a otras entidades y organismos, lo previsto en este artículo en especial las actividades relativas a la orientación e información de la población limitada, estará a cargo de la Consejería Presidencial, la cual para estos efectos organizará una oficina especial de orientación e información, abierta constantemente al público.



Libertad e internamiento

En cualquier modalidad jurídica en que se encuentre la persona con discapacidad mental, ya sea por la alteración psicopatológica que esta genera, su recrudecimiento u otras alteraciones sobrevinientes, podría requerir tratamiento intramural en un centro psiquiátrico, hospitalario general o, en no pocos casos, instituciones especializadas; por ejemplo, en centros de atención en farmacodependencia, de habilitación o de rehabilitación, como escuelas de educación especial, talleres protegidos, residencias, hogares comunitarios, escuelas de trabajo, o cualquier institución que tenga como objetivo “atender las necesidades de aquellas personas con limitaciones severas, carentes de familia, o que aun teniéndola adolezcan de severos problemas de integración”; para ello, según la Ley 361 de 1997:


ARTÍCULO 37. El Gobierno a través del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y en cooperación con las organizaciones de personas en situación de discapacidad, apropiará los recursos necesarios para crear una red nacional de residencias, hogares comunitarios y escuelas de trabajo cuyo objetivo será atender las necesidades de aquellas personas con limitaciones severas, carentes de familiar, o que aun teniéndola adolezcan de severos problemas de integración.



Al respecto, históricamente el hombre -ya lo sea, se considere, presuma o actúe como ser normal-, de manera explícita o implícita, ha rechazado la enfermedad y al enfermo mental, y ha demostrado su tendencia a negar aquella y apartar a este de su núcleo familiar o grupo social (Muñoz, Pérez-Santos, Crespo, & Guillen, 2009). En procura de combatir este mito de peligrosidad y turbulencia del enfermo mental, y en concordancia con el principio constitucional de igualdad ante la ley, el artículo 20 aclara que las personas que sufren de enfermedad mental categorizada como discapacidad mental absoluta gozan de libertad; sin embargo, a renglón seguido señala que esto debe ser así “a menos que su internamiento por causa de su discapacidad sea imprescindible”:


ARTÍCULO 20. Libertad e internamiento: Las personas con discapacidad mental absoluta gozarán de libertad, a menos que su internamiento por causa de su discapacidad sea imprescindible para la salud y terapia del paciente o por tranquilidad y seguridad ciudadana.

El internamiento de los pacientes será de urgencia o autorizado judicialmente.

PARÁGRAFO. La libertad de locomoción que se reconoce en el presente artículo incluye la posibilidad de trasladarse a cualquier lugar del país y del exterior, para lo cual, las autoridades proporcionarán los documentos y el apoyo que sea necesario para el efecto y tomarán referencia de su ubicación únicamente para efectos de su protección.



Cabe hacer dos observaciones sobre esta norma: la primera, que el término “internamiento” empleado por el legislador debe ser entendido como “hospitalización” en lenguaje médico; la segunda, que la expresión “las personas con discapacidad mental absoluta gozarán de libertad, a menos que su internamiento por causa de su discapacidad sea imprescindible” constituye un trato discriminatorio para el enfermo mental, quien, al ser hospitalizado por presentar un trastorno psicótico o uno depresivo grave, por ejemplo, pierde su libertad; en cambio, una persona con sida, infarto de miocardio, tuberculosis, tumor cerebral, etc., no pierde la libertad cuando requiere manejo intramural. En otras palabras, se mantiene el mito de la peligrosidad endilgada al enfermo mental por el solo hecho de sufrir una enfermedad mental.

De este modo, la persona no solo pierde la libertad si requiere tratamiento intramural a causa de la enfermedad mental, sino también cuando dicho internamiento es requerido para salvaguardar la “tranquilidad y seguridad ciudadana”. A pesar de la redacción de la disposición, en este último caso se infiere que también el individuo en situación de discapacidad mental requiere manejo terapéutico. Para actuar en justicia, es necesario considerar que, así como la sociedad se protege del discapacitado mental absoluto, es necesario proteger a este de la sociedad, de por sí hostil y arrolladora, puesto que, en no pocos casos, la irritabilidad, agresividad o cambios de conducta están determinados por barreras sociales, como por ejemplo los impedimentos, prohibiciones absurdas, burlas, provocaciones, insultos, etc. Infortunadamente, no hay legislación que permita intervenir directamente en el tejido social y obligue a disminuir o evitar la creación y uso de dichos factores de riesgo; entonces, como la cuerda se rompe por el sitio más débil, es al enfermo mental a quien, además de discriminarlo, se le endilgan sus causas y consecuencias.

En relación a las personas con discapacidad mental relativa, la Ley dispone:


ARTÍCULO 35. Situación del inhabilitado: El inhabilitado conservará su libertad personal y se mirará como capaz para todos los actos jurídicos distintos de aquellos sobre los cuales recae la inhabilidad.



Mientras el inhabilitado siempre es libre, el interdicto no lo es, y en este sentido, sobre el tema de salud e internamiento, se legisla solamente para la persona con discapacidad mental absoluta. Al respecto, abordar lo referente a la libertad del enfermo mental, su supuesta peligrosidad y los factores sociales intervinientes en su presentación y conservación, requiere una amplia discusión multifocal que desborda el objetivo del presente libro.

Para retomar el tema del “internamiento” señalado en el artículo 20, debe entenderse que este, si bien tiene dos orígenes, “por causa de su discapacidad” o “por tranquilidad y seguridad ciudadana”, tendría que producirse solo si es “imprescindible para la salud y terapia del paciente”, o en otras palabras, cuando se presenten manifestaciones clínicas de la patología mental subyacente en la persona en situación de discapacidad mental que no se puedan manejar en ambiente ambulatorio. El internamiento así entendido tiene dos modalidades: “podrá ser de urgencia o autorizado judicialmente”.

Internamiento psiquiátrico de urgencia

El artículo 21 de la Ley regula el “internamiento psiquiátrico de urgencia”:


ARTÍCULO 21. Internamiento Psiquiátrico de Urgencia: Los pacientes con discapacidad mental absoluta solamente podrán internarse en clínicas o establecimientos especializados, por urgencia calificada por el médico tratante o un perito del organismo designado por el Gobierno Nacional para el efecto o del Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses.

El director de la clínica o establecimiento deberá poner en conocimiento del Instituto de Bienestar Familiar, dentro de los cinco (5) días hábiles siguientes, el ingreso del paciente internado de urgencia, relacionando los datos sobre identidad del paciente, estado clínico y terapia adoptada.

PARÁGRAFO. El internamiento de urgencia no podrá prolongarse por más de dos (2) meses, a menos que el Juez lo autorice de conformidad con el artículo siguiente.



Esto debe considerarse como un proceso de hospitalización cuando las condiciones clínicas de una persona en situación de discapacidad mental absoluta lo ameritan, ya sea porque desarrolla conductas a uto agres ivas, porque su comportamiento es disruptivo o de riesgo para su familia o grupo social, o porque presenta cualquier patología psiquiátrica, médica o quirúrgica que, a criterio del médico tratante, requiere manejo intramural, ya que para la Corte Constitucional el médico tratante es la persona capacitada, con criterio científico y que conoce al paciente (Sentencia T-320 de 2009). Por razones prácticas y aplicación del principio pro homine, a fin de asegurar la protección de los derechos del enfermo, se debe incluir en dicha categoría al profesional que, al atender la urgencia, valora por primera vez al paciente.

La “calificación”, indicación o concepto del médico tratante es entonces suficiente para que se efectúe la hospitalización o el internamiento, que puede producirse en dos escenarios de acuerdo al caso: en un hospital o clínica especializada o en un establecimiento especializado no médico. En los casos en que no se cuente con el “médico tratante” que califique el ingreso, este debe ser precedido por peritación psiquiátrico-forense del organismo designado por el Gobierno nacional para el efecto; se desprende del artículo 18 de la Ley 361 de 1997 que la pericia psiquiátrica debe ser realizada por el Instituto de Bienestar Familiar, como organismo del Estado encargado de velar por la protección del discapacitado mental, o en su defecto, por el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses. Esta pericia tiene el grave inconveniente práctico del tiempo necesario para los trámites administrativos que deben cumplirse, frente a una situación de emergencia médica que requiere resolverse en el transcurso de horas o quizá menos.

Una vez que la persona en situación de discapacidad mental absoluta es internada, el director del centro, clínica u hospital, dentro de los cinco días hábiles siguientes, debe informar al Instituto de Bienestar Familiar la fecha de ingreso, identidad del paciente, sus condiciones clínicas y la terapia que se realizará.

Internamiento psiquiátrico autorizado judicialmente

Ocurre también que personas afectas de discapacidad mental absoluta requieren tratamiento intramural en institución hospitalaria o en una institución de modelo no médico, sin que se cumplan los criterios clínicos de urgencia médica o necesidad inmediata para ello, ya sea, por ejemplo, en el caso de enfermos que perturban de manera grave y rutinaria el orden familiar o social y ponen en peligro la “tranquilidad y seguridad ciudadana” (art. 20), o de personas con severos trastornos del desarrollo intelectivo que se encuentran en condiciones de abandono o donde existe incapacidad de la familia para manejarlos (pobreza manifiesta, abandono). Estas personas pueden o deben ser internadas de acuerdo a lo normado por el artículo 22:


ARTÍCULO 22. Internamiento psiquiátrico autorizado judicialmente: Cuando la situación no fuere de urgencia, corresponderá al Juez de Familia autorizar el internamiento de carácter psiquiátrico de las personas con discapacidad mental absoluta. Esta autorización estará precedida de concepto del médico tratante o un perito del organismo designado por el Gobierno Nacional para el efecto sobre su necesidad o conveniencia para el paciente.

El Juez ordenará el internamiento en instituciones adecuadas y que cuenten con los medios para la atención y terapia del paciente, según la entidad de la enfermedad.



En estos casos, el juez de familia se encuentra facultado no solo para autorizar, sino también para ordenar el internamiento del paciente, si cuenta con el concepto favorable del médico tratante o del examen pericial del organismo oficial competente. Dicha pericia, de acuerdo a las condiciones del paciente, podría necesitar sustentarse en exámenes complementarios o conceptos médicos de otras especialidades, así como en el análisis de la situación cultural y sociofamiliar por parte de profesionales de la disciplina de trabajo social u otras. El juez, de acuerdo a la enfermedad y condiciones del paciente, es quien decide cuál es la institución adecuada que cuenta con los medios y cumple los requisitos básicos para su atención y terapia; para fines prácticos, el juzgador tendrá la cautela de coordinar con el organismo que designe no solo la existencia de cupo, sino la garantía de que se cumpla con las habitualidades, los aspectos financieros y demás requisitos de la institución donde se internará a la persona con discapacidad.

En este punto se incluyen las situaciones en que el enfermo se niega a ser hospitalizado; por analogía, debería extenderse la norma a las personas con discapacidad mental relativa que presenten comportamientos de difícil manejo ambulatorio o trastornos que cumplan criterios médicos, y donde el paciente sea renuente a ser tratado.

Temporalidad del internamiento

Las disposiciones judiciales en relación al tiempo de tratamiento están dirigidas a la protección de los derechos de la persona en situación de discapacidad mental, y así las indicaciones médicas deben primar sobre las pretensiones económicas y demás limitaciones impuestas por las empresas administradoras del sistema de salud.

La Ley contempla que si el internamiento tiene la calidad de urgente, este no puede superar los dos meses (art. 21); si es necesario prolongarlo se requiere la autorización del juez de familia, quien para ello debe contar con el concepto del médico tratante o de una pericia psiquiátrico-forense que sustente científicamente esta necesidad (art. 22), la cual, al ser asumida por el Instituto de Bienestar Familiar, le daría continuidad al proceso terapéutico y agilidad al proceso administrativo. El internamiento podría prorrogarse hasta por un año, según lo estipulado en el artículo 23.

Una muy preocupante situación se deriva de lo dispuesto en el artículo 23. Allí el legislador utiliza un concepto del fuero penal, pues la expresión “reclusión preventiva por causas ligadas al comportamiento” implica que una persona en situación de discapacidad mental absoluta, que requiere tratamiento intramural a causa de su comportamiento, es penalizada con una “reclusión” que además tiene el carácter de “preventiva”. La disposición convierte las instituciones de salud en penitenciarías y al enfermo mental en recluso, prisionero o convicto. De ese modo, dichos términos no son para nada concordantes con el objetivo de protección e inclusión social de toda persona natural con discapacidad mental, explícito en el artículo 1. Reza el cuestionado artículo 23:


ARTÍCULO 23. Temporalidad del intemamiento. La reclusión preventiva por causas ligadas al comportamiento es una medida temporal que no excederá de un (1) año, pero podrá ser prorrogada indefinidamente por lapsos iguales. Toda prórroga deberá estar precedida del concepto del médico tratante o perito quien dejará constancia de haber observado y evaluado al paciente dentro de los treinta (30) días anteriores a la fecha de rendición del concepto.

PARÁGRAFO. El Juez, a petición de quien ejerza la guarda o de oficio, solicitará el concepto médico para la renovación de la autorización de internamiento o para disponer la salida, dentro de los treinta (30) días anteriores al vencimiento del término de esta.



Sin embargo, a pesar de que la expresión “reclusión preventiva”, como ya se dijo, no es la apropiada, el artículo posee cuatro elementos fundamentales que protegen a la persona con discapacidad mental absoluta. En primer lugar, desaparece la “cadena perpetua” del enfermo mental crónico, al ordenarse que el internamiento no puede exceder de un año a pesar del riesgo que implica lo dispuesto en el artículo 24, “siempre que no se ponga en riesgo el bienestar de la persona con discapacidad mental absoluta, la seguridad del grupo familiar o de la población”. En segundo lugar, las personas que requieren manejo intramural prolongado deben contar con el concepto del psiquiatra tratante o uno pericial donde se sustente de manera científica la necesidad terapéutica de la prórroga, lo cual impide que el juzgador actúe solo. En tercer lugar, dicho concepto especializado debe soportarse en una valoración realizada máximo 30 días antes de emitirse aquel, lo que garantiza que el juzgador conozca las condiciones clínicas actuales del enfermo. En cuarto lugar, el juez es autónomo para solicitar el concepto del médico tratante o la peritación en el momento que, a su juicio y habidas las circunstancias, estos deban realizarse no solo para efectos de prórroga sino de finalización del manejo intramural; sobre esto último, el artículo 24 dispone:


ARTÍCULO 24. Fin del internamiento: El internamiento psiquiátrico cesará en cualquier momento en que se establezca pericialmente que las causas que lo motivaron han desaparecido.

Vencido el término del internamiento, se dispondrá que éste cese, a solicitud de cualquiera, incluso del paciente, siempre que no se ponga en riesgo el bienestar de la persona con discapacidad mental absoluta, la seguridad del grupo familiar o de la población.

Las solicitudes de cesación del internamiento y los recursos se resolverán dentro de los términos previstos para la decisión de las Acciones de Tutela y dará lugar a la responsabilidad prevista en dicha normatividad para el vencimiento injustificado de los plazos.



Por consiguiente, el internamiento cesa en cualquiera de estos tres momentos: 1) cuando se cumple el lapso máximo estipulado por el legislador: dos meses para el internamiento de urgencia y un año para el de orden judicial; 2) cuando a juicio del médico tratante se ha superado el problema agudo y el paciente se encuentra en condiciones de continuar el tratamiento ambulatorio; 3) cuando el juez lo ordene, ya sea por iniciativa propia, a solicitud del paciente, de algún familiar o de quien ejerza la custodia.

En cualquier caso, a pesar de lo señalado sobre la pericia en el primer inciso del artículo 24, para poner fin al internamiento se requiere el concepto del médico tratante, el cual debería ser suficiente en concordancia con lo dispuesto en el parágrafo del artículo 23: “El Juez, a petición de quien ejerza la guarda o de oficio, solicitará el concepto médico para la renovación de la autorización de internamiento o para disponer la salida”; esto podría ser también el fin de la interdicción, después de cumplirse con los requisitos judiciales y habitualidades administrativas pertinentes.

Las pericias psiquiátricas a realizar en estos casos por el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses o el organismo que el Gobierno señale, tienen el carácter de urgencia forense, puesto que, para resolver las solicitudes de cesación del internamiento, los recursos deben resolverse al igual que una acción de tutela, tanto en términos del tiempo previsto como de responsabilidad para los diferentes actores (art. 24).

Deberes de las persanas en situación de discapacidad mental

Existen deberes de carácter legal, y otros derivados de las buenas costumbres y los pilares de la sociedad, encaminados a garantizar la convivencia ciudadana, a los cuales debe someterse el discapacitado mental; por ejemplo, respetar la vida, la integridad y la dignidad personal, la propiedad ajena, las señales de tránsito, el pudor. Algunos deberes cívicos, políticos, militares y religiosos que le corresponde cumplir a cualquier persona de nacionalidad colombiana, se encuentran limitados en especial para personas con discapacidad mental absoluta, ya sea porque estas no los integran cognitivamente o porque aquellos afectan su salud o agravan su situación; por ejemplo, los varones con dicha afectación no están obligados a prestar servicio militar, aunque sí a definir su situación militar al cumplir la mayoría de edad. En buena parte de estas circunstancias el juzgador requerirá prueba pericial por parte de psiquiatría forense.

Las personas en situación de discapacidad mental absoluta deben fijar domicilio si tienen “suficiente aptitud intelectual para ese efecto y no ponen en riesgo su integridad personal o la de la comunidad”; en caso contrario, “la residencia será determinada por el guardador, salvo que las autoridades competentes dispongan en contrario”; en ambos casos se inscribirá la residencia en el Libro de Avecindamiento. También se debe realizar la inscripción de su condición en el registro de nacimiento:


ARTÍCULO 19. Domicilio y residencia: Los sujetos con discapacidad mental absoluta tendrán el domicilio de su representante legal o guardador. La persona con discapacidad mental fijará su lugar de residencia si tiene suficiente aptitud intelectual para ese efecto y no pone en riesgo su integridad personal o la de la comunidad, en caso contrario la residencia será determinada por el guardador, salvo que las autoridades competentes dispongan en contrario.

El cambio de residencia permanente a otro municipio o distrito y la salida al exterior deberán ser informados al Defensor de Familia con una antelación no inferior a quince (15) días a dicho cambio. El Defensor de Familia dará traslado al Juez de Familia que tiene a su cargo el expediente del que tiene discapacidad mental absoluta y al funcionario del Registro Civil del lugar donde repose el registro civil de nacimiento, para lo de su cargo.

PARÁGRAFO. En Secretarías de Salud de los municipios o distritos, se llevará un Libro de Avecindamiento de Personas con discapacidad mental absoluta, en el que se hará constar el lugar de residencia de estas. Este libro será reservado y solo podrá ser consultado con permiso del Juez o del Defensor de Familia.

Cualquier persona que tenga conocimiento de que una persona con discapacidad mental absoluta reside o ha dejado de residir en la jurisdicción de un municipio, deberá denunciar el hecho ante el Secretario de Salud Municipal o Distrital, para que, previa su verificación, asiente la información correspondiente e informe al Juez de Familia.

Los Secretarios de Salud de los Municipios y Distritos dispondrán lo pertinente para poner en funcionamiento el Libro de Avecindamiento de que trata este artículo, dentro del año siguiente a la entrada en vigencia de la presente Ley y lo informarán a la Procuraduría General de la Nación. El incumplimiento de la obligación de abrir el libro en el plazo fijado o no llevarlo en debida forma será considerado falta grave en materia disciplinaria, sin perjuicio de tener que cumplir la obligación pertinente.



Para cumplir este mandato legal es necesario determinar el riesgo potencial que tiene la persona con discapacidad de causarse, producir o ser sujeto de daño. La peritación estará encaminada entonces a evaluar el riesgo de violencia, no solo respecto del sujeto sino de la comunidad, ya sea esta el grupo familiar, el entorno laboral o el social inmediato. De este modo, se pueden determinar situaciones de hostilidad, rechazo o cualquier forma de discriminación en contra del enfermo mental, para que la autoridad judicial pueda a su vez ordenar los correctivos necesarios. Para dicha peritación se requerirá la intervención de otras profesiones, como trabajo social forense o psicología social forense.

Es posible también que, en algunos casos específicos, el juzgador requiera un concepto psiquiátrico-forense y de los tratamientos realizados, cuando se trate de eximir al discapacitado del cumplimiento de algunos deberes cívicos, políticos, militares o religiosos (art. 12), a pesar de que es discutible si el Estado puede actuar judicialmente sobre la libertad religiosa.
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Capítulo VI:
La prueba pericial

El diagnóstico en psiquiatría clínica

El término diagnóstico etimológicamente proviene del sustantivo abstracto griego diagnosis (διάγνωσις), que procede a su vez del verbo diagnóstikós (διαγνωστικός), palabra compuesta del verbo gignoskein (γιγνώσκειν), que denota conocer, y del término diá (διά), que significa ‘a través de’, ‘diferencia’.

A partir del siglo V a. C, la medicina lo transforma en término técnico; de esta manera, diagignOskein tiene el valor de ‘conocer diferenciando’, ‘conocer al establecer las diferencias’, ‘conocer a través de’. Diagnosticar, entonces, es un proceso dinámico que requiere de la observación crítica para lograr identificar la naturaleza o esencia de una situación y de su origen a través de sus manifestaciones; es lograr que se genere una imagen o representación mental de un hecho (Laín-Entralgo, 1981).

Para descubrir signos y síntomas que están ocultos, el médico utiliza sus sentidos de manera directa, mediante el uso de diversas herramientas técnicas como la entrevista (principal instrumento de exploración en psiquiatría), observación, palpación, auscultación, percusión y maniobras instrumentales, exámenes complementarios, interconsultas y observación de la evolución. La información producto de dicha investigación clínica se vierte en la historia clínica, donde se consigna y documenta lo encontrado y su interpretación.

Los signos y síntomas son indicadores de patología, y pueden ser somáticos y psicológicos o mentales; el médico, a través de su aparato sensorial, capta los signos, pues estos son visibles, audibles, palpables, olfativos; los síntomas se refieren a indicadores que el paciente siente y que el médico no puede ver, y por tanto deben ser descritos por el enfermo, son propios del sujeto, son subjetivos e inferidos por el facultativo; de esta forma, “la actividad diagnóstica del médico consiste en combinar metódicamente la recta visión de lo que puede verse con una razonable figuración imaginativa de lo que podría verse y de hecho no se ve” (Laín-Entralgo, 1981, p. 11).

Los signos y síntomas existentes en el presente o en el pasado que se advierten en la persona enferma requieren ser denominados, además de identificar sus relaciones significativas, observar sus atributos, caracterizarlos, seleccionar prioridades, clasificarlos de acuerdo a criterios y agruparlos a fin de establecer conjuntos o sistemas con significado clínico llamados síndromes. A partir de estos se establecen enfermedades, constructo médico más complejo, en donde se conoce la secuencia sintomática, los órganos afectados, origen o etiología, curso natural y respuesta terapéutica.

García-Ballester distingue tres recursos para llegar al diagnóstico: 1) exploración sensorial (aísthesis αἴσθεσις), 2) interrogatorio del enfermo y comunicación verbal (lógos λόγος), y 3) razonamiento logismÓs λογισμός) (García-Ballester, 1981) o análisis. Este último es un proceso lógico en diferentes niveles de complejidad y basado en conocimientos médicos, que permite formular hipótesis contrastables en procura de explicar satisfactoriamente lo observado, calificar signos y síntomas e inferir una situación de salud de la persona examinada, la cual se plasma en una representación mental condensada en una frase o palabra de significado y uso universal en la comunidad científica: el diagnóstico médico o clínico (términos sinónimos); este se plantea, de manera inicial, con el carácter de provisional o presuntivo, en la impresión diagnóstica, para luego considerar una serie de alternativas plausibles o diagnóstico diferenciály el cual, integrado a lo encontrado en exámenes complementarios o ayudas diagnósticas, interconsultas, evolución, respuesta al tratamiento y nuevos conocimientos clínicos, llevará al diagnóstico definitivo.

Para Laín-En traigo (1981), un verdadero diagnóstico debe cumplir tres condiciones: 1) que sea excluido el pensamiento mágico, 2) que el médico aplique el método científico, y 3) que las enfermedades a las que se llega por el diagnóstico tengan nominaciones específicas; por ello, la calificación médica de los signos y síntomas existentes en el presente o en el pasado que se advierten en la persona enferma, lleva a la representación mental de una situación alterada de salud que comprende sus características, su posible etiología, momento histórico de evolución y severidad. Esto permite establecer la intervención terapéutica que amerita el paciente y deducir el pronóstico cuando este no se encuentra explícito en el diagnóstico.

Por su parte, los síndromes o trastornos y enfermedades obligan a crear una taxonomía que permita una clasificación internacional de enfermedades (García, 2010, pp. 56-62) admitida por la comunidad científica. En psiquiatría se emplean principalmente dos: la Clasificación Internacional de Enfermedades en su 10a revisión, o CIE-1026, establecida por la Organización Mundial de la Salud (OMS), aceptada y oficializada en el país a partir de acuerdos estatales internacionales; y la planteada por la American Psychiatric Association (APA), el Diagnostic and Statistical Manual of Mental Disorders (DSM), actualmente en su 5a revisión, y conocida simplemente como DSM-5.

Algunos países cuentan con clasificaciones locales de acuerdo a sus decisiones de política sanitaria, como en el caso de Cuba. También existen clasificaciones específicas para ciertas patologías, según las necesidades epidemiológicas o del actuar del clínico, como por ejemplo la planteada por la Asociación Americana de Discapacidad Intelectual para el caso del retraso mental (Palacio, 2010, p. 445), o la Clasificación Francesa de los Trastornos Mentales del Niño y del Adolescente (CFTMEA-R2000) (Mises, 1990) (Federación Francesa de Psiquiatría, 2004), utilizada en Colombia por un grupo de psiquiatras infantojuveniles.

El diagnóstico en medicina y por tanto en psiquiatría clínica implica un valor social, porque su utilidad no solo se enfoca a tratar y solucionar un problema de salud individual y familiar, sino a prevenir recaídas y presentación de nuevos casos, así como a diseñar políticas públicas y realizar actividades de promoción de la salud y prevención de patologías mentales. Para ello se establece una relación paciente-psiquiatra dentro de un marco contractual específico: el paciente suministra una información veraz y oportuna al profesional, y este proporciona su conocimiento y ayudas biológicas o psicológicas al paciente, su familia y su entorno social. Procurar que el enfermo se recupere hace del psiquiatra su médico tratante, es decir, quien tiene el mayor conocimiento clínico de lo que le sucede.

El diagnóstico en psiquiatría forense

El objeto de estudio de la psiquiatría es el hombre en cuanto ser enfermable mentalmente. En psiquiatría clínica, el fin es el de conocer su psicopatología, plantear un tratamiento y recuperar su salud. Para la psiquiatría forense, el propósito es comprender la conducta de una persona vinculada a un proceso legal. La psiquiatría forense, a través del método científico, estudia el comportamiento, biografía, condiciones de vida, desempeño sodofamiliar y laboral, signos y síntomas o manifestaciones clínicas, así como también los hechos o situación legal del sujeto, las evidencias, pruebas, testimonios y demás elementos procesales. Se establecen las condiciones mentales del pasado, del presente y la proyección a futuro de la persona incursa en un proceso legal, con el fin de conocer la naturaleza de su funcionamiento mental, establecer un diagnóstico forense y un concepto que permita tomar decisiones administrativas o judiciales por parte del organismo correspondiente.

Si bien el procedimiento de evaluación en psiquiatría forense reúne las mismas características generales descritas en la sección anterior, el diagnóstico se diferencia del clínico por varías razones:


	El diagnóstico forense es diseñado para y empleado por el sistema judicial o administrativo.

	Se realiza a partir de solicitud escrita de una institución o persona interesada en que la situación mental del evaluado sea conocida dentro de un proceso legal.

	Su finalidad es servir de sustento a una decisión de carácter legal.

	Se diluye la relación médico-paciente; el nexo no se establece con la persona sino con el sistema legal, ya sea el estatal o el privado (instituciones educativas, de seguros, etc.); la relación es: psiquiatra forense - sistema legal.

	En cuanto a metodología, se desborda la intimidad del examinado al incluirse la información del proceso legal y la dada por terceras personas.

	No se mantiene la privacidad o confidencialidad del evaluado.

	No se protege el secreto médico en aquellos aspectos objeto del proceso legal.

	Los resultados del examen psiquiátrico-forense son conocidos en primer término por el organismo solicitante (operador judicial o administrativo) y se hacen públicos en algún momento del proceso.

	La información sobre las condiciones mentales o el estado de salud de la persona es objeto de debate procesal, al poder ser controvertida por la contraparte mediante la puesta en tela de juicio de la presencia o existencia de enfermedad mental en la persona comprometida, ya sea por razones de simulación, disimulación o por falta de información clínica.

	En muchas ocasiones la autoridad judicial no requiere establecer la presencia nosológica de una alteración, sino la explicación científica de esta o de un comportamiento derivado.



Estas características se mantienen incluso cuando el psiquiatra forense desarrolla funciones terapéuticas como parte de equipos de habilitación, rehabilitación o resocialización27; de esta forma se mantiene, por ejemplo, la no privacidad, pues el actuar terapéutico debe ser informado a la autoridad competente o al organismo que lleva el caso.

En la medida en que la actividad forense en el ámbito pericial está dirigida a construir una prueba judicial, se requiere investigar, detectar, documentar y diagnosticar la presencia o ausencia de enfermedad mental, y si esta altera o no la capacidad psíquica del sujeto. Este análisis conduce al diagnóstico forense, que orienta o permite que, en estrados judiciales o en niveles administrativos, se tomen decisiones legales, aunque no sean siempre del agrado del evaluado o sus familiares, al poder o no favorecer sus intereses.

En no pocos casos se requiere proporcionar una explicación científica clara y pertinente de una conducta o un diagnóstico, o describir los orígenes o causas de la patología y sus interrelaciones psicopatogenéticas; en otras ocasiones, esto se realiza a partir de información procesal o documental, sin presencia física o valoración directa de la persona incursa como presunta discapacitada. De esta manera, en psiquiatría forense técnicamente no existe paciente, sino persona a evaluar; por su parte, el cliente es el Estado o el organismo que solicita la pericia.

La psiquiatría forense, además, se enfrenta a un lenguaje polisémico: existe una gran cantidad de términos homófonos u homógrafos cuyo significado varía para el uso común, el ámbito jurídico y el médico, o cuando, por razones de la versatilidad del español, se emplean sinónimos, metáforas, metonimias o circunloquios, muy comunes en ciertos ámbitos del discurso jurídico. Por ello, la interpretación pericial debe ser contextual, emplear conceptos técnicos, unívocos, sin ambigüedades, diferenciarlos de los términos comunes y explicarlos cuando sea necesario, a fin de llevar al mínimo el margen de error en su interpretación por parte del juez o del usuario del concepto.

Realizada la observación y el análisis de los atributos que poseen los signos, síntomas, evidencias y otras pruebas jurídicas, así como la interpretación e identificación de sus relaciones significativas y su agrupación a partir de criterios definidos, es necesario que la conclusión diagnóstica se sujete a una taxonomía propia de la especialidad. A su vez, esta debe integrar de manera coherente lo dispuesto en el texto de la ley, la jurisprudencia y la doctrina judicial, con lo establecido por las ciencias de la salud, reflejado tanto en la Clasificación Estadística Internacional de Enfermedades y Problemas Relacionados con la Salud (CIE-10) (García, 2010, p. 58), como en la Clasificación Internacional del Funcionamiento, de la Discapacidad y de la Salud (CIF); esta última describe y compara el estado de salud definido por la carga de enfermedad o pérdida de salud atribuible a enfermedades y lesiones, con los factores de riesgo y determinantes asociados (Jiménez-Buñuales et al., 2002).

Es claro que en psiquiatría forense de ninguna manera se deben realizar juicios de valor ni invadir el campo jurídico, y por ello no se pueden calificar conductas o estados jurídicos como “interdicción”, “inhabilitación” u otros, por tratarse esto, precisamente, de una judicial. Por otra parte, si bien el perito debe llegar a una conclusión diagnóstica, para el operador judicial no es de mayor utilidad un diagnóstico clínico como, por ejemplo, “demencia en enfermedades específicas clasificadas en otro lugar (F02.8): panencefalitis esclerosante subaguda” (A81.1), “leucoencefalopatía mulrifocal progresiva” (A81.2), “trastorno obsesivo compulsivo con predominio de pensamientos o rumiaciones obsesivas” (F42.0)28, etc. En cambio, el juzgador requiere, entre otras consideraciones, que los diagnósticos en psiquiatría faciliten la comunicación y se encuentren dentro de su ámbito disciplinar, que en este caso explidten o denoten aspectos relacionados con la capacidad de obrar del sujeto, de manera que sean aptos y susceptibles de análisis científico-jurídico, y en especial de ser sometidos a la sana crítica, a fin de que, con base en ellos, se puedan tomar decisiones en derecho. De este modo, en psiquiatría forense, el diagnóstico de especialidad, en la temática que aquí se estudia, es el de discapacidad mental en las categorías de:


	Discapacidad mental absoluta.

	Discapacidad mental relativa.

	Discapacidad mental transitoria.

	Discapacidad mental absoluta en adolescentes o menores.



La pericia psiquiátrico-forense

En atención a que toda decisión judicial debe fundarse en pruebas regular y oportunamente allegadas al proceso29, la adecuada aplicación de la Ley 1306 de 2009 requiere además otras pruebas, como el concepto del médico tratante, y la intervención forense de expertos que, mediante la aplicación de conocimientos científicos y técnicos30, recolecten, documenten, aseguren y registren la evidencia de los hechos esenciales del proceso, a fin de verificar las condiciones mentales y de desempeño en el entorno sociofamiliar de la persona en presunta situación de discapacidad mental. El psiquiatra forense tiene bajo su responsabilidad técnico-científica valorar las condiciones psicopatológicas del sujeto e integrar los conceptos de los demás expertos para el análisis y emisión del concepto final.

El artículo 233 del Código de Procedimiento Civil (CPC) dispone que el dictamen pericial será único, salvo en el caso de objeciones o cuando el juez considere que no es suficiente, circunstancia en la que este puede ordenar de oficio la práctica de otro dictamen con distinto perito, si se trata de una prueba necesaria para su decisión. Las pruebas decretadas de oficio estarán sujetas a la contradicción de las partes, según el artículo 223 del CPC y el artículo 170 del Código General del Proceso (CGP):


ARTÍCULO 233. Procedencia de la peritación. La peritación es procedente para verificar hechos que interesen al proceso y requieran especiales conocimientos científicos, técnicos o artísticos.

Sobre un mismo punto no se podrá decretar en el curso del proceso, sino un dictamen pericial, salvo en el incidente de objeciones al mismo, en el que podrá decretarse otro. Tampoco se decretará el dictamen cuando exista uno que verse sobre los mismos puntos, practicado fuera del proceso con audiencia de las partes. Con todo, cuando el tribunal o el juez considere que el dictamen no es suficiente, ordenará de oficio la práctica de otro con distintos peritos, si se trata de una prueba necesaria para su decisión.

No será menester la intervención de peritos para avaluar bienes muebles cotizados en bolsa; su valor se determinará por la cotización debidamente certificada que hayan tenido en la oportunidad correspondiente. El juez podrá ordenar que se presente nuevo certificado de la cotización cuando lo estime conveniente. (CPC)




ARTÍCULO 170. Decreto y práctica de prueba de oficio. El juez deberá decretar pruebas de oficio, en las ©oportunidades probatorias del proceso y de los incidentes y antes de fallar, cuando $ean necesaria$ para esclarecer los hechos objeto de la controversia.

Las pruebas decretadas de oficio estarán sujetas a la contradicción de las partes. (CGP)



Por su parte, la carga de la prueba le incumbe a la parte interesada, la cual debe demostrar el efecto jurídico de su pretensión, según el artículo 177 del CPC:


ARTÍCULO 177. Carga de la prueba. Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto jurídico que ellas persiguen.

Los hechos notorios y las afirmaciones o negaciones indefinidas no requieren prueba.



Al Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, como establecimiento público cuya misión es prestar auxilio y soporte científico y técnico en medicina legal y ciencias forenses a la administración de justicia, le corresponde elaborar las pruebas periciales del presunto discapacitado mental, según lo dispone el artículo 35 de la Ley 938 de 2004 o Estatuto Orgánico de la Fiscalía General de la Nación. Sin embargo, la Ley 1306 de 2009 dispone que dichas pruebas pueden ser obtenidas por “el organismo designado por el Gobierno Nacional”, el cual, si bien no se encuentra determinado de manera explícita, se colige que se trata del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, por lo seúalado en el artículo 18 y lo dispuesto en el Código de la Infancia y Adolescencia. A falta de estas instituciones, el artículo 14 de la Ley en estudio permite que la pericia pueda ser realizada por un perito particular que cuente con formación especializada en psiquiatría forense:


ARTÍCULO 14. Acciones Populares y de Tutela: Toda persona está facultada para solicitar directamente o por intermedio de los defensores de familia o del Ministerio Público, cualquier medida judicial tendiente a favorecer la condición personal del que sufre discapacidad mental.

La Acción de Tutela tiene cabida cuando se trate de defender los derechos fundamentales de la persona con discapacidad, pero los jueces tomarán sus decisiones luego de haber escuchado a los peritos de la entidad designada por el Gobierno Nacional de conformidad con lo dispuesto en artículo 16 de la presente Ley o a un profesional médico cuando estos no existan en el lugar.



El texto de la norma señala que, al ser la protección y salvaguardia de los derechos fundamentales de las personas en situación de discapacidad mental la directriz de interpretación y aplicación de la Ley, el peritaje debe ser realizado “por un equipo interdisciplinario compuesto del modo que lo establece el inciso 2o del artículo 16 de esta Ley” (art. 28); sin embargo, dicho artículo 16 trata de un tema diferente, posee un solo inciso y en ninguna parte de la Ley se señala cómo debe estar conformado dicho equipo:


ARTÍCULO 28. Dictamen para la interdicción: En todo proceso de interdicción definitiva se contará con un dictamen completo y técnico sobre la persona con discapacidad mental absoluta realizado por un equipo interdisciplinario compuesto del modo que lo establece el inciso 2° del artículo 16 de esta Ley. En dicho dictamen se precisarán la naturaleza de la enfermedad, su posible etiología y evolución, las recomendaciones de manejo y tratamiento y las condiciones de actuación o roles de desempeño del individuo.




ARTÍCULO 16. Actos de otras personas con discapacidad: La valoración de la validez y eficacia de actuaciones realizadas por quienes sufran trastornos temporales que afecten su lucidez y no sean sujetos de medidas de protección se seguirá rigiendo por las reglas ordinarias.



Al no existir norma que señale cómo debe estar conformado el equipo interdisciplinario propuesto por la Ley, y hasta que se aclare el vacío, la peritación se realizará por perito psiquiatra forense o neurólogo forense, tal como lo establece el artículo 659 del CPC.

En algunas ocasiones se requerirá intervención pericial psiquiátrico-forense para evaluar a quienes se postulan como curadores, representantes legales, encargados de la custodia y protección del discapacitado mental, así como cuando les sobreviene una alteración mental; dicha peritación psiquiátrico-forense puede ser realizada por un organismo oficial o de manera particular, según las circunstancias y de acuerdo a las decisiones judiciales.

Es necesario dejar en claro que la pericia y el testimonio son dos pruebas diferentes, y si bien durante la construcción de la prueba pericial en procesos orales al profesional se le aplican las reglas de declaración del testigo, esto de ninguna manera significa que el perito se convierta en un testigo. Sobre este tema, el CGP establece como medios de prueba los siguientes:


ARTÍCULO 165. Medios de prueba. Son medios de prueba la declaración de parte, la confesión, el juramento, el testimonio de terceros, el dictamen pericial, la inspección judicial, los documentos, los indicios, los informes y cualesquiera otros medios que sean útiles para la formación del convencimiento del juez.

El juez practicará las pruebas no previstas en este código de acuerdo con las disposiciones que regulen medios semejantes o según su prudente juicio, preservando los principios y garantías constitucionales.



Aspectos normativos y reglamentarios

El perito evaluador debe considerar, además de todas las normas médico-legales establecidas por la legislación colombiana -que incluyen los acuerdos internacionales aceptados por el Estado y las dadas por el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, ente rector de la actividad pericial del país-, lo estipulado en el protocolo de Evaluación Básica en Psiquiatría y Psicología Forenses (Colombia, Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, 2010), diseñado para ser aplicado en todo el territorio nacional por parte de los psiquiatras que realicen una pericia forense y rindan el respectivo informe pericial o dictamen.

El protocolo de evaluación básica establece cuatro momentos operativos en la práctica forense:


	Asignación del caso.

	Preparativos anteriores a la entrevista de evaluación.

	Desarrollo de la entrevista y examen.

	Elaboración del informe pericial o dictamen.



El documento enfatiza que “la entrevista es el instrumento principal y básico usado por el psiquiatra y el psicólogo para conseguir el conocimiento de una persona y por lo tanto es el principal medio de evaluación del examinado”. Por su parte, pertenece al criterio del perito determinar el número de entrevistas necesarias para realizar la labor pericial.

El protocolo señala que los objetivos del dictamen son:


4.2.1. Obtener información acerca del estado mental y las circunstancias del antes, el durante y el después de los hechos que se encuentran bajo investigación, que ayude a clarificar el comportamiento del sujeto en los mismos con el fin de orientar a las autoridades que investigan el caso.

4.2.2. Observar la actitud, el afecto, el lenguaje verbal y no verbal del examinado en relación con los hechos investigados.

4.2.3. Explorar cómo es el funcionamiento global del examinado y si se ha alterado como consecuencia de los hechos investigados.

4.2.4. Identificar necesidades de salud o protección del examinado y orientar sobre cómo puede acceder a los servicios de atención en salud, protección y justicia. (Colombia, Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, 2010, p. 13)



Es necesario considerar, además, algunas disposiciones del CGP; así, el perito no puede realizar la exploración e informe pericial motu proprio, sino que siempre debe contar con la solicitud escrita de alguna de las partes (prueba documental), de manera que no pueda ser requerido por presunta violación del debido proceso y sea anulada su intervención:


ARTÍCULO 164. Necesidad de la prueba. Toda decisión judicial debe fundarse en las pruebas regular y oportunamente allegadas al proceso. Las pruebas obtenidas con violación del debido proceso son nulas de pleno derecho.



Respecto a la designación de peritos, la norma del CGP reza:


ARTÍCULO 48. Designación. […] 2. Para la designación de los peritos, las partes y el juez acudirán a instituciones especializadas, públicas o privadas, o a profesionales de reconocida trayectoria e idoneidad. El director o representante legal de la respectiva institución designará la persona o personas que deben rendir el dictamen, quien, en caso de ser citado, deberá acudir a la audiencia.



Según el CGP, al perito designado se le comunicará el nombramiento “mediante telegrama enviado a la dirección que figure en la lista oficial, o por otro medio más expedito” (art. 49), y deberá realizar la valoración y presentar el correspondiente dictamen dentro de los términos y oportunidades señalados para que este sea incorporado al proceso (art. 173).

Dispone también el CGP que el juez debe practicar personalmente todas las pruebas, incluso en días y horas inhábiles:


ARTÍCULO 171. Juez que debe practicar las pruebas. El juez practicará personalmente todas las pruebas. Si no lo pudiere hacer por razón del territorio o por otras causas podrá hacerlo a través de videoconferencia, teleconferencia o de cualquier otro medio de comunicación que garantice la inmediación, concentración y contradicción. […]




ARTÍCULO 172. Pruebas en días y horas inhábiles. El juez o el comisionado, si lo cree conveniente y con conocimiento de las partes, podrá practicar pruebas en días y horas inhábiles, y deberá hacerlo así en casos urgentes o cuando aquellas lo soliciten de común acuerdo.



De acuerdo al análisis y decisión judicial según el artículo 183 del CGP, son admisibles pruebas extraprocesales solicitadas directamente por la parte interesada.

En síntesis, el perito oficial o privado designado por el juez o a solicitud de la parte interesada para práctica de prueba extraprocesal (CGP, arts. 48 y 183), una vez se le comunique por escrito su nombramiento (art. 49) deberá realizar la valoración forense de acuerdo a los objetivos solicitados, y presentar el correspondiente dictamen dentro de los términos y oportunidades señalados para que este sea incorporado al proceso (art. 173). Tiene además la obligación de acudir a audiencia en caso de ser citado a rendir el dictamen (art. 48), la cual, de acuerdo a las circunstancias, puede ser practicada “a través de videoconferencia, teleconferencia o de cualquier otro medio de comunicación que garantice la inmediación, concentración y contradicción” (art. 171), incluso, en casos urgentes, en días y horas inhábiles (art. 172).

Número de peritos

Este punto ha generado algunas dificultades prácticas en la actividad pericial, y por ello aquí se recuerda de manera somera la evolución de las disposiciones; el texto original del artículo 659 del CPC señalaba en lo pertinente:


ARTÍCULO 659. Interdicción del demente o sordomudo. Para la interdicción del demente o sordomudo se observarán las siguientes reglas:

1. A la demanda se acompañará un certificado médico sobre el estado del presunto interdicto, expedido bajo juramento que se entenderá prestado por la sola firma.

[…]

3. En el auto admisorio de la demanda se ordenará citar a quienes se crean con derecho al ejercicio de la guarda, como lo dispone el artículo 424, y se decretará un dictamen de dos peritos médicos sobre el estado del paciente; la objeción al dictamen se decidirá por auto apelable.



Este artículo fue modificado por el artículo 42 de la Ley 1306 de 2009, el cual, a su vez, fue derogado por el literal c) del artículo 626 del CGP o Ley 1564 de 2012, de manera que el artículo 659 del CPC vigente, en el tema de interés, establece:


ARTÍCULO 42. Interdicción y rehabilitación de la persona con discapacidad mental absoluta: El artículo 659 del Código de Procedimiento Civil quedará así:

Interdicción de la persona con discapacidad mental absoluta. Para la interdicción de la persona con discapacidad mental absoluta se observarán las siguientes reglas:

1. A la demanda se acompañará un certificado de un médico psiquiatra o neurólogo sobre el estado del presunto interdicto, expedido bajo juramento que se entenderá prestado por la sola firma.

[…]

3. En el auto admisorio de la demanda se ordenará citar a quienes se crean con derecho al ejercicio de la guarda y se ordenará el dictamen médico neurológico o psiquiátrico sobre el estado del paciente; la objeción al dictamen se decidirá por auto apelable.



Hay aquí al menos tres cambios significativos: en primer lugar, la expresión “demente o sordomudo” se sustituye por la denominación más adecuada: “persona con discapacidad mental absoluta”; en segundo lugar, el certificado médico que debe acompañar a la demanda ya no puede ser elaborado por cualquier médico, sino por un psiquiatra o un neurólogo (numeral I); en tercer lugar, se refiere, aunque de manera no muy clara, el número de peritos señalado en el numeral 3.

En efecto, mientras en el texto original del artículo 659 del CPC el numeral 3 establecía: “En el auto admlsorio de la demanda […] se decretará un dictamen de dos peritos médicos sobre el estado del paciente”, el nuevo texto dispone: “3. En el auto admisorio de la demanda se ordenará […] el dictamen médico neurológico o psiquiátrico sobre el estado del paciente”. De tal forma, no se pronuncia explícitamente sobre el número de peritos, y utiliza el singular y el disyuntivo V; por tanto, se admite como prueba ya sea un “dictamen médico neurológico” realizado por un neurólogo forense, o un “dictamen médico psiquiátrico” expedido por un psiquiatra forense.

A su vez, el artículo 234 del CPC ordenaba:


ARTÍCULO 234. En los procesos de mayor cuantía la peritación se hará por dos peritos; en caso de desacuerdo se designará un tercero. Sin embargo, las partes de consuno, dentro de la ejecutoria del auto que decrete la peritación, podrán solicitar que esta se rinda por un solo perito.

En los procesos de menor y mínima cuantía, el dictamen será de un solo perito.



Esta disposición fue modificada por el artículo 24 de la Ley 794 de 2003 (por la cual se modifica el Código de Procedimiento Civil, se regula el proceso ejecutivo y se dictan otras disposiciones), en el siguiente sentido:


ARTÍCULO 24. El artículo 234 del Código de Procedimiento Civil, quedará así:

Artículo 234. Número de peritos. Sin importar la cuantía o naturaleza del proceso, todo dictamen se practicará por un (1) solo perito.



La Ley 794 de 2003 fue derogada por el literal c) del artículo 626 del CGP (Ley 1564 de 2012), que en su artículo 226 ordena:


ARTÍCULO 226. Procedencia. La prueba pericial es procedente para verificar hechos que interesen al proceso y requieran especiales conocimientos científicos, técnicos o artísticos.

Sobre un mismo hecho o materia cada sujeto procesal solo podrá presentar un dictamen pericial. Todo dictamen se rendirá por un perito.



De lo anterior se infiere que las pericias sobre las condiciones de discapacidad de la persona requieren la intervención de un perito, aunque ello podría cambiar cuando el legislador haga claridad sobre el tema de las pericias interdisciplinarias.

Dictamen o informe pericial

El dictamen pericial psiquiátrico-forense para los casos de búsqueda de discapacidad mental debe enmarcarse necesariamente en principios bioéricos y neuroéricos, cumplir las disposiciones legales vigentes, acogerse a la doctrina y jurisprudencia del país, regirse por el método científico y los cánones médico-psiquiátricos, semiológicos y semiotécnicos de exploración forense sodofamiliar e individual, de modo que se logren de manera simultánea dos objetivos fundamentales: proporcionar al juzgador una prueba necesaria y ojalá suficiente para que tome una decisión legal, justa y oportuna, y mantener incólumes los derechos de la persona discapacitada.

El modelo de exploración forense debe considerar con especial cuidado la situación vital integral del presunto discapacitado en el contexto de su entorno sodofamiliar y ambiental; para ello se puede requerir visitas domiciliarias por parte del psiquiatra forense u otros profesionales, por ejemplo de trabajo social o terapia ocupacional, e incluso realizar inspección judicial si el caso lo amerita (CGP, art. 189).

Con base en lo señalado a lo largo de este libro, se propone que el informe pericial contenga los siguientes apartes:

- Encabezamiento: Es recomendable utilizar papelería timbrada con la razón social de la organización que realiza la valoración o con el nombre del psiquiatra forense, donde conste de manera clara su dirección y número de teléfono.

- Lugar: Es importante dejar en claro la ciudad desde donde se emite el informe pericial y el lugar donde se realizó el peritaje, en especial cuando este se realiza en un lugar diferente al consultorio del psiquiatra forense o el proceso judicial se sigue en otro municipio.

- Fechas: Se inicia con la fecha del envío del informe pericial a la autoridad que lo solicita. Es necesario aclarar desde cuándo se inició la actividad pericial con el estudio del expediente, así como las fechas y horas en que se realizaron las entrevistas médicas de evaluación al paciente, a los familiares, allegados y testigos.

- Identificación del informe pericial: Es el número consecutivo de radicación interna del perito o de la organización que realiza la pericia.

- Información preliminar o general: Se refiere a la identificación del proceso, su número de radicación y naturaleza, así como de la autoridad a cargo, nombre de la entidad o persona que solicita la pericia psiquiátrico-forense, y la modalidad de valoración pericial.

- Información al examinado y acompañantes acerca de la tarea pericial: Se considera que tanto al presunto discapacitado como a todos los entrevistados se les debe dar información comprensible y suficiente sobre la tarea pericial, su naturaleza, sus alcances y los procedimientos de exploración que se emplearán, comunicándoles que es función del perito arribar a conclusiones médico-psiquiátricas e informarlas a la autoridad judicial. Con esta información, si se acepta la evaluación, se firmará, según corresponda, el consentimiento y asentimiento informados, de los cuales se debe anexar una copia al informe pericial, en el entendido de que el original y demás documentos de exploración se guardan en el archivo del perito. En los casos en que la persona a evaluar no acepte el examen pericial, se debe informar el incidente a la autoridad judicial.

- Datos de filiación del evaluado: Se trata de información sociodemográfica de la persona a quien se realiza la evaluación, para efectos de su identificación; para fines practicos, la huella digital podría quedar documentada en el consentimiento informado, y se debe informar de qué dedo se toma; y se podría también incluir la fotografía de la persona examinada al momento de realizar el procedimiento forense. Generalmente se incluye en este acápite la(s) fecha(s) de evaluación y la duración de esta, así como el lugar y las condiciones donde se realiza; de acuerdo al criterio del perito, estos datos pueden presentarse en un acápite diferente.

- Datos de filiación del representante o acompañante del evaluado: Es similar a lo anterior-

- Descripción de los hechos: Es conveniente realizar un resumen del caso a resolver a partir de lo consignado en el expediente, así como del decir del examinado o su empañante; esto permite ubicar tanto al perito como al juzgador en el contexto histórico de lo que se requiere resolver. En casos especiales, a criterio del perito, podría incluirse la fecha de los sucesos.

- Objetivos de la pericia: Se transcribe de manera textual las necesidades o la finalidad de la pericia planteada por el solicitante, en el oficio petitorio que, de acuerdo al artículo 659 del CPC, deberá consignar:


a) Las manifestaciones características del estado actual del paciente.

b) La etiología, el diagnóstico y el pronóstico de la enfermedad, con indicación de sus consecuencias en la capacidad del paciente para administrar sus bienes y disponer de ellos.

c) El tratamiento conveniente para procurar la mejoría del paciente.



- Técnicas utilizadas: Se describen las diferentes técnicas empleadas por el perito durante la actividad pericial; se sugiere ordenar las técnicas utilizadas de acuerdo a su naturaleza, esto es, de fuente humana (entrevistas, testimonios), documentales, incluidas las procesales, instrumentos y ayudas diagnósticas, o las que provienen de otros medios de conocimiento, como experimentos o instrumentos de exploración; se remitirá al lector al folio respectivo en los documentos estudiados.

- Historia familiar: Descripción de la estructura y dinámica de la familia nuclear y extensa, con inclusión del familiograma y el APGAR familiar, así como de factores de riesgo y protectores.

- Historia personal: Relato biográfico del evaluado de acuerdo a las etapas del ciclo vital; considerar en cada una de ellas lo pertinente a las características de desempeño respecto a relaciones parentofiliales, fraternas, con su familia extensa y sociales en las áreas afectiva, lúdica, académica, laboral, social, sexual, disciplinaria y económica.

- Historia médica: Se consignan los antecedentes patológicos relevantes para el examen pericial del caso; deben incluirse tanto los personales como los familiares, otorgando mucha importancia a la exploración de antecedentes heredofamiliares y malformaciones congénitas, que permitirán sugerir o remitir a los afectados a los estamentos sanitarios correspondientes. En este acápite se describen las características de evolución y prognosis de la enfermedad actual y la revisión por sistemas con base en las funciones y las estructuras corporales.

- Rasgos de personalidad: Sin tener mucha relevancia en los casos de interdicción, se tornan muy importantes en los de inhabilitación, tanto en lo referente a las características del temperamento como del carácter. Para su exploración, el perito puede optar por el esquema que considere conveniente de acuerdo a las condiciones particulares de la persona a evaluar; en algunos casos se deberá solicitar interconsulta a psicología clínica para aplicar baterías de pruebas psicodiagnósticas.

- Examen físico: La exploración física no se requiere en todos los casos, y el perito psiquiatra se encuentra eximido de realizarla si no lo considera necesario (Colombia, Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, 2010); si se amerita, se describirán las condiciones generales del paciente y el grado de deficiencia encontrado en las estructuras exploradas, o según la complejidad, se solicitará interconsulta a medicina general o medicina especializada, cuyos resultados se consignarán en el informe con la advertencia de su origen.

- Examen mental: Se puede emplear el esquema clásico de exploración de las funciones mentales de acuerdo a lo descrito en los manuales de psicopatología o psiquiatría. Sin embargo, se sugiere seguir la recomendación de la OMS en cuanto a búsqueda y diagnóstico de discapacidad, para de esta manera explorar, como parte de las funciones corporales, las funciones mentales globales (CIF, códigos bilí) a bl39) y las específicas (GIF, códigos bl40 a b 189), y así determinar si hay presencia o no de deficiencia, de acuerdo a criterios de pérdida o ausencia, reducción, aumento o exceso, y desviación.

- Examen de actividades y participación: De acuerdo con la CIF, se entiende como actividad la realización de una tarea o acción, y como participación el acto de involucrarse en una situación vital. De este modo, se describirá ‘Limitaciones en la actividad’ o dificultades que un individuo puede tener en el desempeño o realización de las tareas o acciones, y ‘Restricciones en la participación7 o problemas que una persona puede experimentar al involucrarse en situaciones vitales.

- Ayudas diagnósticas: Es necesario describir el tipo de examen, su naturaleza, qué mide y su utilidad en el caso estudiado. Deben ser cortas y explícitas en lo correspondiente a las pruebas o test psicodiagnósticos o neuropsicológicos utilizados. Se justificarán las que se soliciten a otro profesional. Se debe hacer un resumen de los resultados y su interpretación en lenguaje llano, así como adjuntar los informes originales.

- Discusión psiquiátrico-forense: Con la información disponible se elabora el análisis del caso, considerando tres aspectos primordiales:


	1) Hechos.

	2) Personas.

	3) Aspectos legales.



Todo esto debe ser contextualizado en el medio donde creció el presunto discapacitado y en el momento histórico del proceso. La información obtenida se convierte en argumentos para la discusión lógica, científica y absolutamente imparcial, con las explicaciones del caso, de tal manera que se absuelvan los interrogantes planteados al inicio de la peritación, o en otras palabras, se logre cumplir los objetivos. En este punto el perito debe sustentar la pertinencia y utilidad de presentar pruebas demostrativas.

- Conclusiones periciales: Sobre la base de que todas las explicaciones están dadas en el acápite anterior, el perito debe limitarse únicamente a dar respuestas concisas a las preguntas planteadas, además de las dispuestas por el artículo 659 del CPC:


	Las manifestaciones características del estado actual del paciente.

	El diagnóstico de la enfermedad.

	La etiología de la enfermedad.

	El pronóstico de la enfermedad.

	Las consecuencias en la capacidad del paciente para administrar sus bienes y disponer de ellos.

	El tratamiento conveniente para procurar su mejoría.



- Documentos adjuntos y prueba demostrativa: Enumerar e identificar plenamente los documentos que son parte de la pericia, como el consentimiento informado, los resultados de ayudas diagnósticas, entre otros. Se presentan también en este acápite los que adquieren, a juicio del perito, la calidad de prueba demostrativa, como por ejemplo las imágenes diagnósticas sustentadas en la discusión.

- Nombre y firma del perito: Incluir número de cédula de ciudadanía y número de registro de la tarjeta profesional del perito. En algunas ocasiones la autoridad judicial podrá requerir su hoja de vida, la cual se enviará como anexo.

- Anexos: Se identifican y enumeran las piezas procesales y demás elementos de conocimiento que fueron enviados al perito para su estudio y sirvieron de base para la elaboración de la pericia. Estos últimos, si bien en principio no constituyen parte del informe pericial, podrían ser incorporados a este cuando el perito considere que constituyen pruebas demostrativas, y en tal caso se presentan como documento adjunto.

Informe pericial según protocolo del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses

El protocolo de Evaluación Básica en Psiquiatría y Psicología Forenses del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses incluye, como “Anexo B”, un modelo de informe pericial que por su importancia se transcribe a continuación (2010, pp. 45-48):


Anexo B

Componentes del informe pericial o dictamen psiquiátrico o psicológico forences

El informe pericial o dictamen psiquiátrico o psicológico forense contiene:

• • Encabezamiento


	■ Número de identificación del informe que equivale al número de radicación del documento en el Instituto.

	■ Fecha de envío del informe.

	■ Destinatario (persona o autoridad que solicitó la evaluación, dirección, ciudad).

	■ Número y fecha del oficio petitorio.

	■ Número de folios anexos que trae la solicitud del examen.

	■ Referencia que incluya el Número Unico de Caso (en el SPOA) o número del Proceso, y el hecho que se investiga o tipo de proceso dentro del cual se lleva a cabo la peritación.

	■ Fecha y hora de la(s) entrevista(s) y examen realizados.



• • Técnicas utilizadas


	■ Se mencionan las técnicas, procedimientos y exámenes complementarios utilizados en la evaluación.



• • Motivo de la peritación


	■ La motivación para la peritación se consigna de manera clara, en lo posible textualmente y entre comillas los puntos más importantes de la solicitud.



• • Identificación


	■ Datos que identifican al examinado, incluyendo nombre, documento de identificación, edad, lugar de nacimiento, lugar de residencia, ocupación, escolaridad, estado civil, religión e informantes que aportaron datos en la evaluación. Situación judicial dentro del proceso. Persona y parentesco con quien vive cuando se trate de menores.

	■ Constancia de la toma de la huella dactilar al examinado.

	■ Constancia de diligenciamiento del consentimiento informado.

	■ Datos de identificación de las personas diferentes al personal forense o de salud presentes en el consultorio durante la evaluación (por ejemplo el acompañante, un intérprete o personal de seguridad cuya presencia sea necesaria por existir riesgo para quien realiza el examen), así como la posición o cargo, e institución u organismo al cual pertenecen, cuando sea del caso.



• • Hechos investigados según información allegada por el solicitante de la pericia


	■ Resumen del caso, teniendo en cuenta la lectura de la documentación allegada, de manera que ilustre al lector sobre el asunto del que trata el documento.



• • Versión de los hechos del entrevistado


	■ Datos que aportan los informantes sobre el caso en cuestión, en lo posible textualmente y entre comillas.



• • Historia familiar*


	■ Descripción general del núcleo familiar primario de la persona entrevistada y secundario si lo hubiere, la visión global que tiene el examinado de estos y la descripción de cada miembro de la familia, incluye datos como edad, ocupación y tipo de relación con el examinado.



• • Historia personal18


	■ Datos referentes a la historia de vida del examinado, desde los antecedentes prenatales hasta la vida adulta.



• • Antecedentes específicos*


	■ Antecedentes patológicos, hospitalarios, quirúrgicos, farmacológicos, tóxicos, alérgicos, traumáticos, familiares, psiquiátricos, judiciales, venéreos y gineco-obstétricos.



• • Examen mental


	■ Descripción detallada de cada una de las partes del funcionamiento mental del examinado al momento de la evaluación, incluyendo descripción general, actitud, estado de conciencia, orientación, atención, afecto, pensamiento, sensopercepción, juicio, raciocinio, memoria, inteligencia, introspección y prospección.



• • Análisis


	■ Se debe hacer un escrito en que se sustente la base de la opinión pericial, partiendo del análisis psicológico del examinado, diagnóstico clínico psiquiátrico o psicológico, diagnóstico forense, desarrollando una discusión tendiente a responder cada una de las preguntas planteadas por el solicitante de la pericia.



• • Conclusiones


	■ Expresar el diagnóstico clínico psiquiátrico o psicológico según las clasificaciones vigentes o en su defecto hacer una descripción semiológica de los hallazgos, el diagnóstico forense, responder las preguntas hechas por el solicitante y hacer recomendaciones en el marco del mantenimiento de la salud y protección social.



• • Nombre y firma


	■ Todo informe pericial o dictamen debe llevar el nombre, la profesión y la firma de quienes intervinieron en su elaboración.





Informe pericial interdisciplinario

En los organismos oficiales, como el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar o el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, los equipos periciales interdisciplinarios pueden constituirse de acuerdo a las necesidades de cada caso, en concordancia con los reglamentos institucionales. Sin embargo, de manera privada se pueden establecer por disposición de oficio del juzgador o a solicitud del psiquiatra forense designado en principio como perito, quien señalará las profesiones requeridas en el equipo, generalmente trabajo social, psicología y medicina general o especializada, sin excluir otras como terapia ocupacional, fonoaudiologia o las que considere oportunas. Es necesario señalar que en muchas ocasiones se requieren interconsultas de otras profesiones sin necesidad de incorporarlas al equipo.

El informe pericial del grupo interdisciplinario debe mantener el esquema antes señalado. Para ello, después de la primera reunión para conocer el caso y establecer estrategias de trabajo, cada profesional presenta el informe correspondiente del examen realizado, que se incluye como documento adjunto. A partir de estos informes se elabora el informe pericial, el cual condensa los hallazgos y argumentos forenses de cada profesión que permiten dar respuesta a las preguntas planteadas por la autoridad judicial. Por lo demás, si algún perito se aparta de dichas conclusiones, lo debe sustentar en informe separado.

Aspectos administrativos

La interdicción de las personas con discapacidad mental absoluta, las inhabilitaciones de personas con discapacidad mental relativa, las correspondientes rehabilitaciones, así como las autorizaciones de internación o libertad de la persona con discapacidad mental absoluta, son competencia de los Juzgados de Familia.

El artículo 46 de la Ley dispone que, en cualquier actuación judicial, se abrirá un expediente que servirá de base para todas y cada una de las actuaciones posteriores relacionadas con la capacidad jurídica de dicha persona:


ARTÍCULO 46. Unidad de Actuaciones y Expedientes. Cualquier actuación judicial relacionada con quienes sufren discapacidad dará lugar a que se abra un expediente que servirá de base para todas y cada una de las actuaciones posteriores relacionadas con la capacidad jurídica de dicha persona y, en consecuencia, cada Despacho Judicial contará con un archivo de expedientes inactivos sobre personas con discapacidad mental del cual se puedan retomar las diligencias cuando estas se requieran. En el evento de requerirse el envío al archivo general, estos expedientes se conservarán en una sección especial que permita su desarchivo a requerimiento del juzgado.

Será competente para conocer de todas las causas relacionadas con la capacidad o asuntos personales del interdicto, el Juez que haya tramitado el proceso de interdicción. Cuando sea necesario adelantar un proceso por cuestiones patrimoniales del pupilo, responsabilidad civil o por cambio de domicilio ante un Juez distinto del que declaró la interdicción, deberá solicitarse la copia del expediente para dar curso a la actuación.

En todo caso, el Juez que tramitó el proceso de interdicción conservará el original del mismo en su archivo y a este se anexarán copias de la actuación surtida en cualquier otro Despacho Judicial.

PARÁGRAFO FRIMERO. El expediente de quien haya sido rehabilitado que no haya tenido movimiento en un lapso superior a dos (2) años, podrá ser remitido al archivo general. La interdicción de la misma persona se considerará nueva y será necesario abrir un nuevo expediente.

También será causa de archivo general la muerte del interdicto o inhabilitado, una vez se haya aprobado la cuenta del guardador, en el caso pertinente.

PARÁGRAFO SEGUNDO. Las reglas del presente artículo no se aplican a las inhabilitaciones accesorias de que trata el artículo 35 de la presente ley.

PARÁGRAFO TERCERO. También tendrá expediente único de la persona con discapacidad mental absoluta sujeta a patria potestad prorrogada.



La disposición de abrir un proceso nuevo de interdicción para aquellas personas rehabilitadas que no lo hayan solicitado en un lapso de dos años, impide tener una información epidemiológica de personas afectadas por duplicación de la información.

Todas las decisiones judiciales de interdicción o inhabilitación, así como el levantamiento de dichas medidas, se harán constar en el registro de nacimiento del afectado:


ARTÍCULO 47 Registro y publicidad. Las decisiones de interdicción o inhabilitación y el levantamiento de las medidas se harán constar en el folio de nacimiento del registro del estado civil del afectado.

Los funcionarios del Registro Civil informarán del hecho a la Superintendencia de Notariado y Registro, la cual llevará una base de datos actualizada en la que consten el nombre, edad y número del documento de identificación y la medida de protección a que esté sometido.

La información contenida en la base de datos es reservada, pero cualquier persona podrá solicitar a la Superintendencia de Notariado y Registro certificación respecto de una persona en particular sobre su condición de interdicto o inhabilitado.

La certificación se limitará a señalar el nombre, la identificación, las condiciones de la medida y el nombre y datos del curador o consejero.



Peritos oficiales y particulares

Para realizar actividad pericial psiquiátrico-forense se requiere ser médico especializado en psiquiatría con subespecialidad en psiquiatría forense, pues no es suficiente la especialidad clínica para ejercer actividad forense y actuar como perito. El profesional puede estar vinculado a un organismo oficial y ejercer sus funciones de acuerdo a la misión institucional, o actuar de manera independiente como perito particular, para lo cual debe inscribirse en el sistema judicial en calidad de auxiliar de la justicia o ser admitido por la autoridad judicial. La designación como perito se hace por escrito; algunos jueces exigen la presencia del perito en su despacho para efectos de posesión y toma de juramento, a pesar de que los informes, conceptos o peritaciones presentados a las autoridades judiciales se consideran rendidos bajo la gravedad del juramento con la sola firma del profesional; en los casos en que el juzgador cite al perito a audiencia, este deberá asistir a rendir el dictamen (CGP, arts. 48 y 183).

Remuneración

El título V del CGP, al tratar sobre los auxiliares de la justicia, establece en el artículo 47:


ARTÍCULO 47. Naturaleza de los cargos. […] Los honorarios respectivos constituyen una equitativa retribución del servicio y no podrán gravar en exceso a quienes acceden a la administración de justicia.



Más adelante establece que la carga de la prueba incumbe a las partes (art. 167) y “los gastos que implique su práctica serán de cargo de las partes, por igual, sin perjuicio de lo que se resuelva sobre costas” (art. 169); por tanto, los peritos particulares se encuentran en libertad de fijar sus honorarios y en el deber de informar a la autoridad la respectiva cancelación de estos por la parte interesada, para que así continúe el trámite judicial.

Control de gestión

Entendida la actividad pericial como un servicio a las partes que intervienen en el debate legal, es necesario concebirla como una actuación científica en búsqueda o para la explicación de una verdad procesal, y por tanto el compromiso es de medios y no de resultados. El actuar forense en general y el pericial en particular conllevan una responsabilidad profesional, técnico-científica, legal, social, ética y personal, y por tanto están sometidos a los organismos de control establecidos por la Constitución y las leyes del Estado; se incluye aquí a las organizaciones científicas, académicas y de bioética.
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Notas al pie

1 Constitución Política de Colombia de 1991:

ARTÍCULO 1. Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de República unitaria, descentralizada, con autonomía de sus entidades territoriales, democrática, participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del interés general.

ARTÍCULO 2. Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitución […]

Las autoridades de la República están instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demás derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los

ARTÍCULO 5. El Estado reconoce, sin discriminación alguna, la primacía de los derechos inalienables de la persona y ampara a la familia como institución básica de la sociedad.

ARTÍCULO 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibirán la misma protección y trato de las autoridades y gozarán de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminación por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religión, opinión política o filosófica. […]

El Estado protegerá especialmente a aquellas personas que por su condición económica, física o mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionará los abusos o maltratos que contra ellas se cometan.

2 Entre estos convenios están: OEA, Convención Americana sobre Derechos Humanos, Pacto de San José, ratificada mediante Ley 16 de 1972; OIT, Convenio 159 sobre la readaptación profesional y el empleo de personas inválidas, Ginebra, ratificado mediante Ley 82 de 1988; OEA, Protocolo adicional a la Convención Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, Protocolo de San Salvador, ratificado mediante Ley 319 de 1996; ONU, Convención sobre los Derechos del Niño, Nueva York, 1989, ratificada mediante Ley 12 de 1991; OEA, Convención Interamericana para la eliminación de todas las formas de discriminación contra las personas con discapacidad, Guatemala, ratificada mediante Ley 762 de 2002; OEA, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Documentos Básicos en Materia de Derechos Humanos en el Sistema Interamericano, San José de Costa Rica, julio de 2003.

3 El término demente fue sustituido por persona con discapacidad mental, al tenor del parágrafo del artículo 2 de la Ley 1306 de 2009.

4 Comité Consultivo Nacional de las Personas en Situación de Discapacidad, a partir de la Ley 1145 de 2007.

5 Denominación que subsiste en la Ley 1306 de 2009.

6 La Ley 1145 de 2007 fue reglamentada por la Resolución 3317 de 2012 del Ministerio de Salud y Protección Social.

7 Una situación similar ocurre con las personas que sufren discapacidad mental relativa, declaradas inhábiles.

8 Perito actuario es el profesional experto en derecho y economía, muy conocedor de la materia actuarial, la cual incluye aspectos financieros y biométricos. Su función básica es calcular seguros de vida, sistemas de jubilación, probabilidades de bancarrota y lo referente en general a seguros, inventarios, sistemas previsionales y cálculos de vida.

9 Ver el capítulo VI de este libro, “La prueba pericial”.

10 En realidad se trata del artículo 29 de la Ley.

11 La Ley 962 de 2005 dicta disposiciones sobre racionalización de trámites y procedimientos administrativos de los organismos y entidades del Estado, y de los particulares que ejercen funciones públicas o prestan servicios públicos.

12 Ley 721 de 2001 que modifica la Ley 75 de 1968, por la cual se dictan normas sobre filiación y se crea el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar.

13 “[…] Los sujetos con discapacidad mental relativa, inhabilitados conforme a esta ley, se consideran incapaces relativos respecto de aquellos actos y negocios sobre los cuales recae la inhabilitación. En lo demás se estará a las reglas generales de capacidad”.

14 “[…] El Estado protegerá especialmente a aquellas personas que por su condición económica, física o mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta”.

15 Al respecto, ver la maravillosa descripción de F. M. Dostoyevsky (S.f.) en El jugador.

16 “ARTÍCULO 31. Interdicción del rehabilitado y modificación de la medida: […] el Juez podrá sustituir la interdicción por la inhabilitación negocial cuando la situación de la persona con discapacidad mental lo amerite”.

17 Artículo 32, Parágrafo: “Para la inhabilitación será necesario el concepto de peritos designados por el Juez”.

18 Artículo 59, concordante con el artículo 291 del Código Civil, que trata del usufructo de los bienes de los hijos, y el artículo 299 sobre la cesación de la administración y del usufructo.

19 Comité Consultivo Nacional de las Personas en Situación de Discapacidad, a partir de la Ley 1145 de 2007.

20 Por la cual se establecen mecanismos de integración social de las personas con limitación.

21 Comité Consultivo Nacional de las Personas en Situación de Discapacidad.

22 Comité Consultivo Nacional de las Personas en Situación de Discapacidad.

23 Comité Consultivo Nacional de las Personas en Situación de Discapacidad.

24 Ley 1145 de 2007, por la cual se organiza el Sistema Nacional de Discapacidad. Reglamentada por la Resolución 3317 de 2012 del Ministerio de Salud y Protección Social.

25 Artículo 18: “Corresponde al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, por intermedio del Defensor de Familia, prestar asistencia personal y jurídica a los sujetos con discapacidad mental absoluta de cualquier edad […]”

26 Se espera la 11a revisión.

27 La psiquiatría forense se desempeña en varios campos de acción, entre ellos el pericial y el terapéutico.

28 Se ponen entre paréntesis los códigos de la CIE-10.

29 Código de Procedimiento Civil, artículo 174, sobre la necesidad de la prueba.

30 Código de Procedimiento Civil, artículo 233, sobre la procedencia de la peritación.

* NOTA: cuando el texto del informe sea muy extenso y para cumplir con el requerimiento del SPOA acerca de que se envíe un informe resumido que contenga la base de la opinión pericial, a criterio del perito, los datos sobre la “Historia familiar”, “Historia personal” y “Antecedentes específicos”, se pueden enviar como un Anexo del informe pericial o dictamen.
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