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Res. Nº 2020016863

SALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. San José, a las nueve horas y quince minutos del cuatro
de setiembre del dos mil veinte.

 Consulta judicial facultativa formulada por el Tribunal de Familia, mediante resolución de las 8:30 horas del 5 de septiembre de
2019, dictada dentro del expediente número [Valor 001], que es proceso de salvaguardia para la igualdad jurídica de las personas
con discapacidad.

 Resultando:

               1.- Por escrito recibido en la Secretaría de la Sala a las 11:35 horas del 03 de octubre de 2019, y con fundamento en los
artículos 8, inciso 1), de la Ley Orgánica del Poder Judicial; 2, inciso b); 3, 13, 102 y 104, de la Ley de la Jurisdicción Constitucional,
el despacho consultante solicita a esta Sala que se pronuncie sobre la constitucionalidad de los artículos 1, 2 incisos d) y m), 5 y
11, de la Ley N° 9379, Ley para la Promoción de la Autonomía Personal de las Personas con Discapacidad, así como de los
artículos 7, incisos 2), 4), 7) y 8), 8, 10, 11, 12, 14 y 17, del Reglamento N° 41087-MTSS, publicado en el Alcance N° 108 del 23 de
mayo de 2018, por considerarse que podrían reñir con los artículos 51 y 33, de la Constitución Política y los ordinales 1.1, de la
Convención Americana sobre Derechos Humanos; 1, de la Declaración Universal de Derechos Humanos; 1, de la Declaración de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano; 2.2, del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales y 2.2, del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Políticos. A juicio del Tribunal consultante, los numerales 1, 2, 5 y 11, de la Ley para la
Promoción de la Autonomía Personal de las Personas con Discapacidad, así como los artículos 8, 10, 11, 12, 14 y 17, del citado
Reglamento, podrían ser inconstitucionales, en el tanto pretenden que todas las personas con discapacidad actúen personalmente
y cuenten con la figura del garante, quien en algunos casos está autorizado a actuar como mandatario especial y en otros casos de
urgencia sin autorización, con lo que se violenta el principio de igualdad y la obligación que tiene el Estado de proteger a las
personas que se encuentran en alguna condición de vulnerabilidad, como lo serían aquellas personas que, por su grado de
discapacidad mental, intelectual o psico-social -según criterio médico-, no cuentan con capacidad alguna para ejercer sus derechos
y ser sujetas de obligaciones. Además, la Ley para la Promoción de la Autonomía Personal de las Personas con Discapacidad y su
Reglamento podrían resultar contradictorios entre sí o, inclusive, el reglamento podría exceder lo que la propia ley regula, en
cuanto a aquellos casos en los que la figura del garante es incompatible con las necesidades y condición de discapacidad
particular, en el tanto, dicha persona únicamente cumple con el rol de apoyar a la persona con discapacidad y garantizarle el
ejercicio de sus derechos y obligaciones, y si la persona tuviera una discapacidad absoluta, no podrá participar en igualdad de
condiciones con las personas con discapacidad limitada pero no absoluta. Consideran, además, que las normas consultadas
podrían resultar violatorias al principio de igualdad y a la obligación del Estado de proteger a las personas con condiciones de
vulnerabilidad, al crear una desigualdad y estado de vulnerabilidad entre las personas que poseen una discapacidad absoluta y
aquellas que poseen una discapacidad que sí les permite tomar sus propias decisiones y actuar personalmente, con la ayuda de la
figura del garante.



               2.- En atención al emplazamiento conferido a las partes dentro del asunto principal, se apersonaron ante la Sala [Nombre
001], [Nombre 002] y [Nombre 003], todos de apellidos [Nombre 004]. En este sentido, la resolución de las 10:48 horas del 10 de
octubre de 2019, de la Presidencia de esta Sala corrige el error de agregar el escrito a la acción de inconstitucionalidad N° 19-
16709-0007-CO, en lugar de la consulta judicial N° 19-18477-0007-CO, como correspondía. 

               3.- Mediante auto de las 8:52 horas del 14 de octubre de 2019, la Presidencia de la Sala dio curso a la consulta,
confiriendo audiencia a la Procuraduría General de la República.

 4.- Por resolución de las 10:55 horas del 16 de octubre de 2019, del Presidente en ejercicio de esta Sala, se solicitó prueba para
mejor resolver al Presidente de la Junta de Gobierno del Colegio de Médicos y Cirujanos de Costa Rica, a fin de obtener el
pronunciamiento respecto de lo siguiente: a) la evidencia médica que permita establecer, de forma indubitable, que hay personas
que por sus patologías carecen de toda capacidad para tomar decisiones por sí mismas; es decir, si se puede afirmar, con base
científica, que existen personas que, por la discapacidad mental, intelectual o psicosocial que presentan, se encuentran en una
situación permanente de compromiso de estado de conciencia; b) si el Colegio posee datos sobre el porcentaje de la población
nacional que presenta tales condiciones. Lo anterior en el plazo de diez días, bajo el apercibimiento de lo establecido en el artículo
71, de la Ley de la Jurisdicción Constitucional.

 5.- El Dr. Luis Carlos Pastor Pacheco, en su condición de Presidente con facultades de Apoderado General del Colegio de Médicos
y Cirujanos de Costa Rica, informó a la Sala que se solicitó el criterio a la especialista en Psiquiatría, Dr. Larisa Escalante Chaves,
Código Médico MED6611, quien manifestó que: “Existen muchas enfermedades que pueden llevar a un discapacidad mental e
intelectual, lo suficientemente severa como para comprometer la capacidad de una persona para poder realizar la tarea intelectual
de análisis necesaria para tomar decisiones. Ejemplos de estas enfermedades puede ser el retraso mental profundo [i] donde el
celebro no llega a un adecuado desarrollo, impidiendo incluso la capacidad de comunicación; también hay enfermedades
degenerativas como la demencia [ii] que en estados avanzados provoca una abolición de todas las funciones mentales superiores,
por lo que no tiene la capacidad de razonar ni de comunicarse. No obstante cada persona es particular y como tal, se debe realizar
una análisis de cada caso, para establecer si efectivamente la patología que padece es lo suficientemente severa, como para
provocar una discapacidad mental y/o intelectual que le impidan poder tomar decisiones en general”. En cuanto a los datos de
porcentaje de la población nacional que presenta tales condiciones, se indica que se realizó consulta al Departamento de
Informática y al Departamento de Archivo, y se indicó que no se cuenta con la información requerida; sin embargo, ello se puede
consultar al Ministerio de Salud.

 6.- Con memorial presentado el 4 de noviembre de 2019, la Procuraduría contesta a la audiencia conferida, indicando que no se
tienen objeciones para justificar la admisibilidad de la presente consulta, pues se observa que el Tribunal de Familia del I Circuito
Judicial aquí consultante, debe resolver un recurso de apelación interpuesto dentro del expediente [Valor 002], que es un proceso
de salvaguardia interpuesto inicialmente ante el Juzgado de Familia de Desamparados a la luz de lo dispuesto en la Ley para la
Promoción de la Autonomía Personal de las Personas con Discapacidad. En dicho proceso, se dictó la sentencia 358-2019 de las
11:00 horas del 14 de marzo de 2019, mediante la cual el Juzgado declaró con lugar el proceso de salvaguardia para la igualdad
jurídica a favor de una persona con discapacidad mental (enferma de Alzheimer), designándose además un garante para la tutela
de sus intereses. Dicha sentencia es precisamente la que se impugnó en segunda instancia ante el Tribunal de Familia del I Circuito
Judicial, por lo que es claro que la consulta que se plantea incide directamente en la tramitación de dicho recurso. Por tanto, no
existe objeción alguna en cuanto a la admisibilidad. Ahora bien, sobre el abordaje de la discapacidad en el ordenamiento jurídico
costarricense afirma que el tema de los derechos de las personas con discapacidad y su regulación ha sido ampliamente abordado
como respuesta a las políticas y normas internacionales que se han emitido con la finalidad de fomentar medidas que les permitan
desarrollarse en igualdad de condiciones y oportunidades en los diferentes ámbitos del quehacer diario. En nuestro país, el
enfoque sobre la discapacidad ha ido progresivamente transformándose, pasando de un abordaje asistencialista hacia uno más
integral, fundamentado en la promoción de los derechos humanos y la integración de las personas con discapacidad a la vida en
sociedad. Esa evolución se ha reflejado también en el ámbito normativo, procurándose lograr una sociedad mucho más inclusiva,
consciente de las diferencias y de las necesidades de la población con discapacidad, con la finalidad última de promover, proteger
y asegurar la autonomía de estas personas.

 El artículo 33, de la Constitución y el 24, de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, consagran el principio de
igualdad de las personas y la prohibición de hacer distinciones contrarias a la dignidad humana. De igual forma, el artículo 51
Constitucional, procura una tutela especial hacia las personas con discapacidad, a fin de lograr la igualdad real de estas personas.
Partiendo de dichos preceptos, se promulgó en nuestro país la Ley N° 7600 de 29 de mayo de 1996 denominada “Ley de igualdad
de oportunidades para las personas con discapacidad” y su Reglamento, Decreto Ejecutivo N° 26831, publicado en La Gaceta N°
75 de 20 de abril de 1998, que establecen una serie de disposiciones para fomentar el proceso de equiparación de oportunidades
para las personas con discapacidad en campos como la salud, educación, trabajo, vida familiar, recreación, deportes y cultura
(artículo 3 de la ley), declarándose de interés público el desarrollo integral, en condiciones de igualdad, de las personas con
discapacidad.

Posteriormente, nuestro país ha ratificado una serie de instrumentos internacionales que sirven de marco normativo para la
protección de los derechos de las personas con discapacidad. Así, por ejemplo, la Convención Interamericana para la eliminación
de todas las formas de discriminación contra las personas con discapacidad, ratificada por Ley N° 7948 de 22 de noviembre de
1999, tiene por objetivo la prevención y eliminación de todas las formas de discriminación contra las personas con discapacidad, a
efecto de propiciar su plena integración en la sociedad, reafirmando que estas personas tienen los mismos derechos humanos y
libertades fundamentales que los demás (artículo II de dicha Convención). A su vez, la Convención sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas en el año 2007 y ratificada por Costa Rica



mediante Ley N° 8661 del 19 de agosto de 2008, en su artículo 1º declara que el propósito de este instrumento internacional es:
“promover, proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad de todos los derechos humanos y libertades
fundamentales por todas las personas con discapacidad, y promover el respeto de su dignidad inherente”. La citada Convención
establece que, para proteger los derechos humanos de las personas con discapacidad en la vida económica, social, política,
jurídica y cultural, los Estados Parte deben adoptar las medidas legislativas, administrativas y de otra índole que resulten
necesarias y pertinentes. Precisamente en esta última Convención aprobada por la ONU, se da un giro en el abordaje del tema de
la discapacidad, dejando de lado la visión asistencialista ya comentada, para instar a los Estados a procurar su integración en
igualdad de derechos con el resto de las personas. Así, por ejemplo, se empieza a considerar el instituto de la interdicción como
violatoria de los derechos humanos (artículo 29), a pesar de que con anterioridad era un instituto aceptado en instrumentos
regionales de los que forma parte nuestro país.

 En el Preámbulo de dicha Convención se reconoce que la discapacidad es un concepto que evoluciona y su artículo 9 obliga a los
Estados Parte a tomar medidas pertinentes de accesibilidad a fin de que las personas con discapacidad puedan vivir en forma
independiente y participar plenamente en todos los aspectos de la vida, en igualdad de condiciones. El artículo 12, de la
Convención, se refiere a la capacidad jurídica de las personas con discapacidad, indicando: “4. Los Estados Partes asegurarán que
en todas las medidas relativas al ejercicio de la capacidad jurídica se proporcionen salvaguardias adecuadas y efectivas para
impedir los abusos de conformidad con el derecho internacional en materia de derechos humanos. Esas salvaguardias
asegurarán que las medidas relativas al ejercicio de la capacidad jurídica respeten los derechos, la voluntad y las
preferencias de la persona, que no haya conflicto de intereses ni influencia indebida, que sean proporcionales y adaptadas
a las circunstancias de la persona, que se apliquen en el plazo más corto posible y que estén sujetas a exámenes periódicos
por parte de una autoridad o un órgano judicial competente, independiente e imparcial. Las salvaguardias serán
proporcionales al grado en que dichas medidas afecten a los derechos e intereses de las personas. De la norma anterior se
desprende la posibilidad de los Estados de imponer salvaguardas a las personas con discapacidad, siempre que se respeten sus
derechos y que éstas sean proporcionales y adaptadas a las circunstancias de cada persona. Dicha disposición, resulta de
importancia para la consulta que ahora se plantea ante la Sala, como se analizará posteriormente. De lo señalado supra, se puede
inferir que la idea de igualdad rebasa el estricto campo de igualdad ante la ley que tradicionalmente se había admitido,
proyectándose hacia una interpretación más amplia referida a la igualdad en las condiciones de vida y oportunidades para las
personas con discapacidad. Estos principios se ven reflejados, además, en la Política Nacional en Discapacidad 2011-2021
(PONADIS), que constituye el marco político de largo plazo que estableció el Estado Costarricense, para lograr la efectiva
promoción, respeto y garantía de los derechos de las personas con discapacidad, política que pretende ser “Universal, Inclusiva,
Articuladora, Participativa, Estratégica, Integradora, Ajustable ”. En síntesis, la normativa internacional y nacional en materia de
protección de las personas con discapacidad existente en Costa Rica, es abundante y sirve de antesala para la aprobación de la
Ley para la Promoción de la Autonomía Personal de las Personas con Discapacidad sobre la que ahora se consulta.

 Sobre la consulta, manifiesta el Procurador que la Ley para la Promoción de la Autonomía Personal de las Personas con
Discapacidad desarrolla una regulación que cumple con el compromiso adquirido por el Estado Costarricense al ratificar la
Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, mediante la Ley N° 8661 del 19 de agosto del año 2008. Dicho
Tratado impone la obligación al Estado Costarricense de tomar todas las medidas necesarias para “…asegurar y promover el pleno
ejercicio de todos los derechos humanos y las libertades fundamentales de las personas con discapacidad sin discriminación
alguna por motivos de discapacidad (artículo número 4)…”. Sobre este tema la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia
ha determinado que:

“ El común denominador de los instrumentos internacionales sobre derechos humanos señalados se centra en la eliminación de la
discriminación y en la nueva dimensión de la igualdad de oportunidades. Asimismo, se insiste sobre el derecho de las personas con
discapacidad a las mismas oportunidades que el resto de la ciudadanía, a disfrutar en un plano de igualdad de las mejoras en las
condiciones de vida resultantes del desarrollo económico, tecnológico y social y se advierte de la importancia de la inserción social
de las personas con discapacidad” (Sentencia No. 2288-1999 de las 11:06 hrs. de 26 de marzo de 1999). (La negrita no es del
original)

Bajo esta inteligencia, la Ley sobre la cual se consulta se ajusta al cumplimiento de los fines que debe perseguir el Estado
costarricense para la protección y garantía de los derechos humanos de este grupo poblacional, especialmente desarrollando las
obligaciones contenidas en los artículos 4, 12 y 19, de la Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, ya
comentados. La ley consultada tiene como objetivo eliminar acciones discriminatorias que afectaban, tanto en la vida pública como
privada, a las personas con discapacidad, procurando reivindicar derechos humanos esenciales y garantizar la dignidad a todas las
personas. Por ello, pretende potenciar la autonomía e independencia individual, incluida la libertad de la persona con discapacidad
de tomar sus propias decisiones, según se ve reflejado en el artículo 3, que reconoce los principios rectores establecidos en la Ley
N° 8661, Aprobación de la Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, de 19 de agosto de 2008 (dignidad
inherente, autonomía individual, la libre toma de decisiones y la independencia personal de las personas con discapacidad, entre
otros). Es por ello por lo que, dicha ley aquí consultada, derogó la curatela y la interdicción contenidas en el Código de Familia y
Código Procesal Civil, que prácticamente significaban una muerte civil, por una figura donde se respeta la voluntad y las
preferencias de las personas con discapacidad, específicamente a través del “Garante para la igualdad jurídica de las personas
con discapacidad”. La Ley, en consecuencia, deja atrás el paradigma asistencialista ya comentado, para asumir uno donde se
potencian los derechos y la integración en sociedad de las personas con discapacidad, a través de un proceso de Salvaguardia
ante el juez de familia. Por tanto, es criterio de este órgano asesor que los artículos de la Ley consultada, lejos de ser
inconstitucionales se ajustan a los compromisos internacionales que ha asumido el Estado costarricense en esta materia. Veamos:

 El artículo 1°, sobre el que se consulta, establece el objetivo de la ley, que es “promover y asegurar, a las personas con



discapacidad, el ejercicio pleno y en igualdad de condiciones con los demás del derecho a su autonomía personal”. Asimismo,
establece “ la figura del garante para la igualdad jurídica de las personas con discapacidad y, para potenciar esa autonomía, se
establece la figura de la asistencia personal humana”. Este objetivo es acorde con los compromisos internacionales ya comentados.

Por su parte, el artículo 2, incisos d) y m), lo que establece son las definiciones del “derecho a la autonomía personal” y “vida
independiente”, conceptos que contemplan la posibilidad de las personas con discapacidad de definir su propio proyecto de vida, el
respeto de sus derechos patrimoniales, el respeto a sus derechos sexuales y reproductivos, civiles y electorales, todo de acuerdo
con sus preferencias, intereses y condiciones individuales y particulares. Asimismo, el control de su proyecto de vida y la posibilidad
de ser parte activa dentro de la comunidad sin importar el grado de discapacidad que presente.

 Cabe agregar que, si bien las previsiones anteriores son aplicables también en el supuesto de una persona con discapacidad que
se encuentre en situación de compromiso del estado de conciencia debidamente comprobado, lo cierto es que la propia ley
establece para estos casos un apoyo más o menos intenso del garante y del juez, según las circunstancias de cada persona. Al
respecto, eso establecen los artículos 10 y 11, sobre el que también se consulta. De la lectura de las normas (que se transcriben
en el informe), se nota que dichas normas obligan por un lado al juez a velar por la voluntad (si hubiere) y el bienestar de la
persona con discapacidad y, además, contemplan la posibilidad de adaptar la actuación del garante a las condiciones y
capacidades de la persona con discapacidad, lo cual es acorde a la Convención sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, que permite realizar “ajustes razonables”, entendidos éstos como “las modificaciones y adaptaciones necesarias y
adecuadas que no impongan una carga desproporcionada o indebida, cuando se requieran en un caso particular, para garantizar a
las personas con discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad de condiciones con las demás, de todos los derechos humanos y
libertades fundamentales” (artículo 2). En esa misma línea se ubica el Decreto N° 41087 del 30 de abril de 2018, sobre el que
también se consulta, pues en él se reconoce que las personas con discapacidad que se encuentren en situación de compromiso
del estado de conciencia debidamente comprobado, pueden contar con un apoyo más intenso del garante. Precisamente por su
importancia, pone la atención en algunas partes del articulado consultado en el artículo 7, incisos 2, 4, 7, 8, y finaliza indicando que
“El apoyo intenso descrito en el artículo 8 del presente reglamento no se considera imposición contra la voluntad de la persona que
recibe ese tipo de apoyo, al tratarse de ajuste razonable”. De igual forma transcribe los artículos 8, 12, 14, y 17, del Reglamento.
Como se desprende de lo anterior, tanto el juez como el garante designado pueden realizar apoyos más o menos intensos, según
la capacidad de actuar de la persona con discapacidad, lo cual resulta acorde con las normas convencionales que hemos
comentado. Aun cuando el Tribunal consultante estima que el Decreto puede ir más allá de la ley, discrepamos de manera
respetuosa de esta posición, pues el Decreto no sólo se ajusta a lo dispuesto en el artículo 11, de la Ley para la Promoción de la
Autonomía Personal de las Personas con Discapacidad, sino que, además, desarrolla preceptos directamente autorizados por la
Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, que faculta el establecimiento de salvaguardias proporcionales,
según la capacidad de actuar de la persona con discapacidad. Ahora bien, en cuanto a los artículos 10 y 11, del Decreto
consultado, tampoco encuentra este órgano asesor ninguna inconstitucionalidad, pues estos se refieren a la gratuidad del proceso
de salvaguardia y a las formalidades para presentarla, por lo que se trata de normas procesales que, por lo que disponen, no son
susceptibles de lesionar un derecho fundamental. Es por todo lo anterior, que, en nuestro criterio, las normas consultadas no
resultan inconstitucionales. Por el contrario, es una función del juez de familia y en este caso del Tribunal de Familia consultante,
velar porque la designación del garante en el caso previo, se haga de acuerdo a los principios convencionales, constitucionales y
legales ya mencionados, en aras de velar por el mejor interés de la persona con discapacidad mental que se está tutelando. De
igual forma, debe el Tribunal de Familia consultante, determinar en el caso previo si la voluntad de la persona con discapacidad
tutelada, se encuentra viciada o no, para efectos de adoptar salvaguardias concretas que permitan la designación adecuada del
garante. En esta materia el juez de familia mantiene sus potestades de valoración, por lo que las normas consultadas no resultan
contrarias al Derecho de la Constitución, por el contrario, se ajustan a los compromisos asumidos por el Estado costarricense en
materia de discapacidad. Por todo lo anterior, el órgano asesor imparcial de la Sala Constitucional estima que no existe
inconstitucionalidad alguna en las normas consultadas. Por el contrario, es labor del juez de familia al momento de aplicar dichas
normas, establecer medidas de salvaguardia más o menos intensas, según lo requiera el interés superior de la persona con
discapacidad, a partir de su grado de conciencia.

 7.- Por resolución de las 15:47 horas del 4 de noviembre de 2019, del Presidente en ejercicio de esta Sala, tuvo por contestadas
las audiencias a la Procuraduría General de la República y al Colegio de Médicos y Cirujanos de Costa Rica. Finalmente, se
traslada la consulta judicial a la oficina del magistrado Luis Fernando Salazar Alvarado, para el estudio por el fondo que
corresponde.

 8.- Por escrito ingresado al sistema de gestión a las 16:14 horas del 11 de noviembre de 2019, la jueza Coordinadora de
Desamparados consulta a la Sala sobre los efectos de la resolución dictada a las 8:52 horas del 14 de octubre de 2019, en cuanto
a la relación de los artículos 81, 82 y 108, de la Ley de la Jurisdicción Constitucional. La jueza indica que la resolución solo
suspende el dictado de la resolución final en aquellos casos en que ya existe dictamen pericial psiquiátrico forense en que se
determine que la persona tiene abolida su capacidad cognoscitiva y volitiva. Señala que es la Jueza Coordinadora del despacho
judicial que dio origen en primera instancia a la consulta judicial N° 19-018477-0007-CO, tramitada por el Tribunal de Familia. Que
no queda claro cuándo procede el dictado de la sentencia, pues la mayoría de las pericias psiquiátricas no concluyen de forma
expresa que las capacidades de la persona quedan abolidas, sino que la pregunta judicial es conocer el grado de independencia
(autonomía) que posee la persona y si la misma requiere de algún tipo de apoyo. Por ello solicita pronunciarse si se debe pedir
aclaración de los informes al Departamento de Psiquiatría para que indique si se encuentran abolidas las capacidades
cognoscitivas y volitivas de una persona, o queda a criterio del juzgador cuando se indique en el dictamen que la persona no puede
vivir en forma independiente y expresar su consentimiento. De igual manera, pregunta si solo el Departamento de Psiquiatría es
procedente para este tipo de dictámenes, toda vez que según la circular N° 39-2019, lo hace también el Departamento de Trabajo
Social y Psicología, según el acuerdo tomado por el Consejo Superior del Poder Judicial en sesión N° 54-19, celebrada el 13 de



junio de 2019, artículo LXXVII. 

                Redacta el Magistrado Salazar Alvarado; y,

Considerando:

I.- Sobre la admisibilidad. La consulta de constitucionalidad cumple con los requisitos establecidos en el artículo 102, de la Ley
de la Jurisdicción Constitucional, que establece que la consulta judicial da lugar cuando todo juez tenga dudas fundadas sobre la
constitucionalidad de una norma o acto que deba aplicar, o de un acto, conducta u omisión que deba juzgar en un caso sometido a
su conocimiento.  Tales presupuestos fueron analizados en detalle en la Sentencia de esta Sala N° 01617-97 de las 14:54 horas
del 17 de marzo de 1997, de la siguiente manera:

 "A. Que la formule un "juez", término genérico que -desde luego- se aplica tanto a los juzgadores unipersonales como a los
tribunales colegiados, y sobre lo cual es innecesario precisar más que: a) que debe tratarse de autoridades dotadas de poder
jurisdiccional, lo cual excluye las consultas formuladas por tribunales administrativos, pero sí incluye las que hagan los árbitros en el
marco de los asuntos sujetos a su decisión (nótese que lo relevante en todos los casos es que se esté ante el trámite de un
proceso conducente al dictado de una sentencia o laudo arbitral, dotados de la autoridad de la cosa juzgada); y, b) que el juzgador
debe estar, al momento de formular la consulta, debidamente habilitado para ejercer esa competencia (ya que mal podría pensarse
que una resolución que sea inválida en el proceso en cuestión pueda surtir el efecto de dar inicio a un trámite que, como éste,
posee un carácter puramente incidental).

 B. Que existan "dudas fundadas" sobre la constitucionalidad de la norma, acto, conducta u omisión que se deba aplicar o juzgar.
Esto quiere decir que el cuestionamiento debe ser razonable y ponderado. Además, implica que no puede versar sobre aspectos
sobre cuya constitucionalidad la Sala ya se haya pronunciado. Ello es así no sólo porque aceptar lo contrario implicaría desconocer
la eficacia erga omnes de las resoluciones de esta jurisdicción, sino también dado que una consulta bajo esas circunstancias
evidentemente carecería de interés actual. Pero subráyese, por su relevancia para el sub examine, que la explicada circunstancia
sólo deriva de aquéllos pronunciamientos en que la Sala haya validado expresamente la adecuación de la norma, acto, conducta u
omisión a los parámetros constitucionales. En consecuencia, si una norma ha superado anteriormente el examen explícito de
constitucionalidad (en vía de acción o consulta), no sería viable un nuevo cuestionamiento sobre el mismo punto, pero sí podría
serlo respecto de un acto, conducta u omisión basados en la misma norma, particularmente porque -en este caso- siempre existe la
posibilidad de un quebranto constitucional, ya no en la norma en sí, sino en su interpretación o aplicación. A la inversa, el hecho de
que un acto, conducta u omisión haya sido refrendado anteriormente (quizás en vía de amparo o hábeas corpus) no significa que
no puedan existir dudas sobre la constitucionalidad de la norma misma en que aquéllos se fundamenten. Y, en esta hipótesis, la
consulta judicial es pertinente.

 C. Que exista un caso sometido al conocimiento del juzgador o tribunal. Al igual que en la acción de inconstitucionalidad, la
consulta judicial nunca se da en el vacío o por mero afán académico, sino que ella debe ser relevante para la decisión o resolución
del llamado "asunto previo" o "principal". Finalmente,

 D. Que, en ese asunto previo, deba aplicarse la norma o juzgarse el acto, conducta u omisión que suscite la duda de
constitucionalidad, aspecto que -por su relevancia para el caso- resulta conveniente precisar. En efecto, la expresión "deba
aplicarse la norma o juzgarse el acto, conducta u omisión", conlleva un sentido actual muy definido y totalmente distinto a que si la
ley hablara en términos de que "pueda aplicarse la norma o juzgarse el acto, conducta u omisión". La consulta judicial no procede
ante la mera eventualidad de que acaezcan esas circunstancias, ya que -como se explicó arriba- esta concepción equivaldría a que
se inviertan los recursos de la jurisdicción constitucional en un simple ejercicio académico o doctrinario. Para que la consulta sea
viable, el juzgador debe estar enfrentado, con certidumbre y en tiempo presente, a la aplicación de la norma o al juzgamiento del
acto, conducta u omisión que le suscite una duda de constitucionalidad".

 

 Asimismo, el artículo 104, de la misma Ley, exige que la consulta judicial se formule en resolución fundada, se emplace a las partes
dentro de tercero día y se suspenda la tramitación del proceso, hasta tanto la Sala no haya evacuado la consulta. En el caso que
nos ocupa, es evidente que el Tribunal de Familia del Primer Circuito Judicial de San José debe aplicar las disposiciones
consultadas al conocer de la apelación directamente interpuesta ante ellos en el proceso de salvaguardia para la igualdad jurídica
de las personas con discapacidad tramitada bajo el Código Procesal Civil y la Ley para la Promoción de la Autonomía Personal de
las Personas con Discapacidad (Ley N° 9379 del 18 de agosto de 2016), y que debe resolver la apelación interpuesta contra la
Sentencia de primera instancia N° 358-2019 de las 11:00 horas del 14 de marzo de 2019, que declaró la salvaguardia para la
igualdad jurídica de la persona con discapacidad a favor de la señora [Nombre 005], a su vez la designación de su garante en el
señor [Nombre 006], y entre otras cosas, se declaró que la señora [Nombre 005] , requiere de un apoyo intenso en el desarrollo de
su vida cotidiana. Se consulta a la Sala de forma motivada, señalando los preceptos constitucionales, convencionales, legales y
reglamentarios, sobre estos últimos que ofrecen duda al juzgador, y que por virtud de la reforma constitucional al artículo 10, de la
Constitución Política, operada en 1989, el control de constitucionalidad de las normas reside de forma exclusiva y excluyente en la
Sala Constitucional, lo que imposibilita al juzgador ordinario pronunciarse al respecto.  De este modo, al establecerse el monopolio
del rechazo de las normas en esta jurisdicción constitucional, procede analizar en esta vía de constitucionalidad los reproches
formulados contra las normas consultadas.

               II.- Sobre el objeto de la consulta. La consulta de constitucionalidad tiene por objeto determinar la constitucionalidad y
la convencionalidad de los artículos 1, 2, incisos d) y m), 5 y 11, de la Ley para la Promoción de la Autonomía Personal de las
Personas con Discapacidad (Ley N° 9379 del 18 de agosto de 2016), y los artículos 7, incisos 2, 4, 7, 8, numerales 8, 10, 11, 12, 14
y 17, todos del Reglamento a la Ley para Promoción de la Autonomía Personal de las Personas con Discapacidad (Decreto



Ejecutivo N° 41087 del 30 de abril de 2018). 

 Para efectos de una mejor comprensión de lo que se consulta, se transcriben los numerales de la Ley de la siguiente manera:

“ARTÍCULO 1.- Objetivo. El objetivo de la presente ley es promover y asegurar, a las personas con discapacidad, el ejercicio pleno
y en igualdad de condiciones con los demás del derecho a su autonomía personal.

 Para lograr este objetivo se establece la figura del garante para la igualdad jurídica de las personas con discapacidad y, para
potenciar esa autonomía, se establece la figura de la asistencia personal humana.

 ARTÍCULO 2.- Definiciones. Para los efectos y la aplicación de esta ley se entenderá como:

[…]

d) Derecho a la autonomía personal: derecho de todas las personas con discapacidad a construir su propio proyecto de vida, de
manera independiente, controlando, afrontando, tomando y ejecutando sus propias decisiones en los ámbitos público y privado.

 Implica el respeto a los derechos humanos así como los patrimoniales de todas las personas con discapacidad, por lo que se
garantiza su derecho a ser propietarios, heredar bienes, controlar sus propios asuntos económicos, tener acceso a préstamos
bancarios, hipotecarios y cualquier otra modalidad de crédito financiero, además de la garantía estatal de que no serán privados de
sus bienes de manera arbitraria.

 Igualmente, la autonomía personal trae consigo el respeto a los derechos sexuales y reproductivos de las personas con
discapacidad, como también del ejercicio de los derechos civiles y electorales, entre otros.

 El derecho a la autonomía personal involucra el acceso de la figura del garante para la igualdad jurídica de las personas con
discapacidad, a la asistencia personal humana y/o a los productos de apoyo que requieran para el ejercicio de este derecho,
además del respeto y la promoción a la autodeterminación, autoexpresión, así como de las capacidades y habilidades de todas las
personas con discapacidad.

 Todo lo anterior, de acuerdo con sus preferencias, intereses y condiciones individuales y particulares.

[…]”

m) Vida independiente: principio filosófico de vida que propicia que las personas con discapacidad asuman el control de su propio
proyecto de vida y tomen decisiones. Promueve el ejercicio legítimo y necesario de la autonomía y la determinación como derechos
fundamentales; lo anterior implica asumir las responsabilidades que sus decisiones conlleven y el derecho a ser parte activa dentro
de la comunidad que la persona elija, sin importar el grado de discapacidad que presente y si para lograr esta autonomía requiere
el uso de productos y servicios de apoyo, de la asistencia personal o del garante para la igualdad jurídica de las personas con
discapacidad.

 […].”

 ARTÍCULO 5.- Igualdad jurídica de las personas con discapacidad. Todas las personas con discapacidad gozan plenamente de
igualdad jurídica, lo que implica:

a) El reconocimiento a su personalidad jurídica, su capacidad jurídica y su capacidad de actuar.

 b) La titularidad y el legítimo ejercicio de todos sus derechos y atención de sus propios intereses.

c) El ejercicio de la patria potestad, la cual no podrá perderse por razones basadas meramente en la condición de discapacidad de
la persona.

 Para garantizar el ejercicio seguro y efectivo de los derechos y las obligaciones de las personas con discapacidad intelectual,
mental y psicosocial, en un marco de respeto a su voluntad y preferencias, sin que haya conflicto de intereses ni influencia
indebida, se establece la salvaguardia para la igualdad jurídica de las personas con discapacidad, que será proporcionada y
adaptada a la circunstancia de la persona. Este procedimiento se tramitará de conformidad con lo establecido en la presente ley y
en la Ley N.° 7130, Código Procesal Civil, de 16 de agosto de 1989, y sus reformas. La persona que el juez o la jueza designe para
ejercer la salvaguardia se denominará garante para la igualdad jurídica de las personas con discapacidad.

 ARTÍCULO 11.- Obligaciones de la persona garante para la igualdad jurídica. La persona garante para la igualdad jurídica tendrá,
para con la persona con discapacidad intelectual, mental y psicosocial, las siguientes obligaciones:

 a) No actuar, sin considerar los derechos, la voluntad y las capacidades de la persona con discapacidad.

b) Apoyarla para la protección y la promoción de todos sus derechos, especialmente el derecho de la persona con discapacidad en
edad de contraer matrimonio, a casarse y fundar una familia, sobre la base del consentimiento libre y pleno de los futuros cónyuges
y a tener acceso a información y educación sobre reproducción y planificación adecuada para su edad.

 c) Asistirla en la toma de decisiones en el ámbito legal, financiero y patrimonial, de manera proporcional y adaptada a la condición
de la persona a la que asiste.

d) Garantizar que la persona con discapacidad tenga acceso a información completa y accesible para que decida sobre sus



derechos sexuales y reproductivos, en igualdad de condiciones con los demás. La esterilización será una práctica excepcional que
se aplicará a solicitud de la misma persona con discapacidad o cuando sea necesaria e imprescindible para la preservación de su
vida o integridad física.

 e) Garantizar y respetar los derechos, la voluntad, las preferencias, las habilidades y las capacidades de las personas con
discapacidad.

f) Brindar apoyo a la persona con discapacidad en el ejercicio de su maternidad o paternidad, velando siempre por el resguardo del
interés superior del niño y la niña, y apoyarla en las gestiones necesarias para solicitar el apoyo estatal para estos fines, cuando lo
requiera.

 g) No ejercer ningún tipo de presión, coerción, violencia ni influencia indebida en el proceso de toma de decisiones de la persona
con discapacidad.

h) No brindar consentimiento informado, en sustitución de la persona con discapacidad.

 i) No permitir que la persona con discapacidad sea sometida a tortura, tratos crueles, inhumanos o degradantes.

j) No permitir que la persona con discapacidad sea sometida a experimentos médicos o científicos, sin que para este último caso la
persona con discapacidad haya brindado su consentimiento libre e informado.

 k) Proteger la privacidad de la información personal, legal, financiera, de la salud, de la rehabilitación, de la habilitación y demás
datos confidenciales de la persona con discapacidad”.

Sobre el Reglamento a la Ley para Promoción de la Autonomía Personal de las Personas con Discapacidad, se consultan las
siguientes disposiciones:

 “ARTÍCULO 7.- La salvaguardia para la igualdad jurídica de las personas con discapacidad como apoyo para el ejercicio de la
capacidad de actuar.

1) […].

 2) No podrá ser impuesta en contra de la voluntad de la persona.

3) […]

4) Es facultativa y no obligatoria, se facilita para apoyar en la realización de actos o decisiones en concreto, que tengan o puedan
llegar a tener efectos jurídicos.

 5) […]

 6) […]

 7) No es continua ni permanente, no es para prestar apoyo en las actividades de la vida diaria, ni para cuido o asistencia personal.
Y no es ni se requiere para asegurar la protección o cuido de personas en condición de abandono.

 8) No es un tipo representación legal, ni similar a otras figuras.

El apoyo intenso descrito en el artículo 8 del presente reglamento no se considera imposición contra la voluntad de la persona que
recibe ese tipo de apoyo, al tratarse de ajuste razonable”.

 “ARTÍCULO 8.- Intensidad de los apoyos en el ejercicio de la capacidad de actuar. Los apoyos en el ejercicio de la capacidad de
actuar serán de diversa intensidad, menos o más intensos de acuerdo con la situación concreta y en virtud de las disposiciones que
para estos efectos contiene la Ley N° 9379, así como este reglamento y la Convención sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, según corresponda.

 Así por ejemplo, un apoyo más intenso podría ser el que brinde la persona garante a una persona con discapacidad que se
encuentre en situación de compromiso del estado de conciencia debidamente comprobado, quien podrá consentir para un acto
concreto.

 Ante el supuesto de una persona con discapacidad que se encuentre en situación de compromiso del estado de conciencia; la
determinación del apoyo intenso y la forma en que se brinda, siempre tendrá que tener como fundamento la voluntad y
preferencias, para ello se puede recurrir a procedimientos multidimensionales, tales como trayectoria de vida o historia familiar, el
contexto social, e incluso a las manifestaciones expresas que la persona hubiese realizado con anticipación a recibir este tipo de
apoyo.

 Un apoyo medianamente intenso, será por ejemplo, el firmar conjuntamente ante notario o en gestiones administrativas.

Un ejemplo de apoyo menos intenso, es aquel en el que la persona brinda orientación, hace más comprensible la información, y
aconseja acerca de las consecuencias y efectos del acto.

 En los estos dos últimos supuestos, garantizando que la información sea asimilada por la persona con discapacidad que recibe el
apoyo.



Y en los tres tipos de apoyo, según el caso en concreto, se debe garantizar que prevalezca la voluntad, gustos y deseos y
preferencias de la persona que recibe el apoyo”.

 “ARTÍCULO 10.- Acceso a la justicia y principio de gratuidad en el salvaguardia para la igualdad jurídica de las personas con
discapacidad. En aplicación del derecho al acceso de la justicia, en igualdad de condiciones con las demás, establecido en el
artículo 13 de la Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, el procedimiento de solicitud y establecimiento
de salvaguardia deberá ajustarse a las regulaciones de la Ley N° 9379 y este reglamento, para garantizarle a la persona con
discapacidad su participación efectiva, en todas las etapas de este procedimiento judicial.

 Debido a que la Ley N° 9379, en el artículo 6 define que el procedimiento de solicitud y establecimiento de salvaguardia se rige por
el principio de gratuidad, ello con la finalidad de que el costo económico que conlleva la participación en el proceso judicial no
constituya una barrera para el acceso a la justicia de las personas con discapacidad; así las cosas, se deberá tomar todas las
medidas pertinentes para cumplir con la disposición de gratuidad, entre ellas, se podrá valorar la exoneración del pago del curador
procesal (indicado en el artículo 34 de la Ley N° 9379) a las personas solicitantes de la salvaguardia que informen y demuestren al
Juzgado no contar con los recursos económicos para cubrir tal erogación”.

 “ARTÍCULO 11.- Solicitud de la salvaguardia. La gestión de solicitud de la salvaguardia puede efectuarse por escrito y también
verbalmente o por los medios de comunicación establecidos en la Ley N° 9379 y especificados en este reglamento. En los 2 últimos
supuestos, la solicitud será consigna (sic) por escrito.

 Si la persona con discapacidad, de manera individual o contando con apoyo de otra persona, se apersona al Juzgado para
presentar la solicitud de la salvaguardia o lo hace por medio de escrito firmado (con su rúbrica o huella digital impresa), no
requerirá autenticación por parte de profesional en derecho”.

 “ARTÍCULO 12.- Legitimación para solicitar la salvaguardia. De conformidad con el paradigma de abordaje de la discapacidad
desde los derechos humanos, los principios de la Ley N° 9379 y la naturaleza jurídica de la salvaguardia, la persona con
discapacidad es la primera legitimada para presentar la solicitud de salvaguardia.

 La excepcionalidad que faculta tanto a los familiares de la persona con discapacidad y a la institución u organización no
gubernamental que le brinde servicios, apoyos y/o prestaciones sociales, para presentar la solicitud de salvaguardia o su revisión,
se verificará al conocer los requisitos que debe reunir la solicitud, los cuales se referencian en el artículo 33 de la Ley N° 9370, de
no comprobarse la excepcionalidad en los términos definidos por la ley, el Juzgado en aplicación de las normas procesales
supletorias, podrá prevenir al familiar, la institución o la organización no gubernamental al respecto, otorgándole un plazo
prudencial, según la situación en concreto y de no cumplir con ésta, procede el archivo del expediente.

 La limitación funcional a la que se refiere el artículo 8 de la Ley N° 9379, es el fundamento para esta excepcionalidad se interpreta
de acuerdo a los conceptos contenidos en este reglamento, y originarse en la absoluta imposibilidad que limite a la persona con
discapacidad para presentar la solicitud de manera individual o contando con apoyo de otra persona o para firmar (con su rúbrica o
huella digital impresa) el escrito de solicitud”.

 “ARTÍCULO 14.- Valoración de la salvaguardia. De conformidad con lo que establece el artículo 10 de la Ley N° 9379, el juez o
jueza valorará en primera instancia y con prioridad la persona o personas propuestas como garante, por la persona con
discapacidad.

 La valoración, según el caso en concreto, implica tomar en consideración la voluntad y las preferencias de la persona, atendiendo
a su trayectoria de vida o historia familiar, así como la relación de confianza que exista entre la persona que requiere el apoyo y
quien se ofrece a brindarlo, en relación con otras redes de apoyo familiar y comunal.

 En el supuesto de una persona con discapacidad que se encuentre en situación de compromiso del estado de conciencia
debidamente comprobado, la valoración implica considerar las preferencias, gustos, historia, contexto social y familiar de la persona
con discapacidad. En este supuesto, de existir manifestaciones de la voluntad expresa, realizadas con anterioridad por la persona,
en la que indique la persona o personas garantes de su preferencia, tal manifestación debe ser tomada en consideración y
valorada.

 Excepcionalmente, de acuerdo con el párrafo segundo del artículo 10 de la Ley N° 9379, la persona juzgadora podrá valorar como
opción para que ejerzan la salvaguardia a los familiares de la persona con discapacidad, o bien a la organización o institución que
le brinda servicios, apoyos y/o prestaciones sociales.

 Tal excepcionalidad se verificará por la persona juzgadora al conocer los requisitos que debe reunir la solicitud, los cuales se
referencian en el artículo 33 de la Ley N° 9379. De no comprobar la existencia de una limitación funcional, en los términos definidos
por la ley, el Juzgado en aplicación de las normas procesales supletorias, podrá prevenir al familiar, la institución o la organización
no gubernamental al respecto, otorgándole un plazo prudencial, según la situación en concreto y de no cumplir con esta, procede
el archivo del expediente.

 La limitación funcional a la que se refiere el artículo 10 de la Ley N° 9379, debe entenderse como el fundamento para esta
excepcionalidad y originarse en la absoluta imposibilidad que imposibilite a la persona con discapacidad para presentar la solicitud
incluso contando con los productos y servicios de apoyos y ajustes razonables.

 La persona juzgadora al reconocer la igualdad jurídica de las personas con discapacidad en los términos definidos en la Ley N°
9379y al efectuar el trámite indicado en el artículo 34 de la citada ley, garantizará que la persona designada para ejercer la



salvaguardia sea la idónea”.

 “ARTÍCULO 17.- Especificación de cada una de las obligaciones de la persona garante para la igualdad jurídica. Partiendo de que
según el inciso b) del artículo 5 de la Ley N° 9379, todas las personas con discapacidad son las titulares y ejercen legítimamente
todos sus derechos y atención de sus propios intereses, a continuación, se especifican cada una de las obligaciones de la persona
garante.

 a) De conformidad con el artículo 8 del presente reglamento, la persona garante podrá apoyar a la persona con discapacidad, en
la intensidad que la resolución de establecimiento de la salvaguardia haya indicado y únicamente en aquellos actos fijados en la
resolución de establecimiento de la salvaguardia. En todo caso, dicho apoyo tendrá que ofrecerse respetando y considerando los
derechos, la voluntad, gustos y preferencias de la persona con discapacidad.

 Excepcionalmente, el garante podrá apoyar a la persona con discapacidad en actuaciones o actos que no estén expresamente
definidos en la resolución, siempre y cuando ello resulte urgente e imprescindible para la seguridad y en beneficio de la persona
que recibe el apoyo.

 La excepcionalidad antes señalada, solo aplica para situaciones de apoyos más intensos o medianamente intensos, por lo tanto,
apoyos no indicados en resoluciones de apoyos menos intensos, deberán ser analizados al tenor de la resolución judicial para
determinar su pertinencia.

 b) El deber de apoyar a la persona en edad de contraer matrimonio, a casarse y fundar una familia, tiene como base que la
persona con discapacidad manifieste (verbal, escrito o por cualquier medio de comunicación) su consentimiento libre y pleno de
realizar tal acto. Lo mismo sucede con el apoyo para el acceso a información y educación sobre sus derechos sexuales,
reproductivos y de planificación adecuada para su edad y en igualdad de condiciones con los demás.

 c) La asistencia en la toma de decisiones en el ámbito legal, financiero y patrimonial, será efectuado por la persona garante de
manera proporcional, así como adaptada a la condición de la persona a la que asiste y en los términos del inciso a) de este
numeral.

 d) En el deber de garantizarle a la persona con discapacidad el acceso a información completa y accesible para que decida sobre
sus derechos sexuales, reproductivos y de planificación, también implica que el garante tiene la obligación de apoyarla para que
interponga acciones legales (priorizando que aunque con apoyo, la persona lo haga directamente y a su nombre, pero también
podrá hacer el garante a favor de la persona con discapacidad, para caso de apoyos moderados o intensos), cuando por motivos
de discapacidad cualquier instancia pública o privada (incluida la familia) impida, limite o segregue el acceso a esa información.

 Debido a que el inciso d) del artículo 11 de la Ley N° 9379 expresamente regula que la esterilización de personas con
discapacidad es una práctica excepcional, pues se aplicará a solicitud de la misma persona con discapacidad o cuando sea
necesaria e imprescindible para la preservación de su vida o integridad física, no pueden presentarse solicitudes de salvaguardia
requiriendo autorización para someter a una persona con discapacidad a esterilización, en todos los casos deben cumplirse los
presupuestos antes indicados. De igual forma, resoluciones que dispongan la autorización para que una persona con discapacidad
sea esterilizada, sin que se haya verificado los presupuestos del mencionado inciso d) resultarán contrarias a la Ley N° 9379 y a la
Convención.

 Se considera también discriminación por motivos de discapacidad, que cualquier instancia pública o privada (incluida la familia)
impida, limite o segregue el derecho de la persona con discapacidad, en igualdad de condiciones con los demás, a contar con
información oportuna y real para decidir con respecto la esterilización voluntaria.

 e) La persona garante al ofrecer el apoyo a la persona con discapacidad garantizando el respeto a los derechos, la voluntad, las
preferencias, las habilidades y las capacidades de las personas con discapacidad.

f) El apoyo en la maternidad o paternidad que debe ofrecer la persona garante, no implica que ésta asuma la maternidad o
paternidad del hijo o hija de la persona con discapacidad, pero sí que le apoye en su ejercicio, contemplando los apoyos que
requiera por su condición de discapacidad y todos aquellos que se necesiten para el desarrollo óptimo e integral de la persona
menor de edad. Lo anterior, con la finalidad de evitar que por motivos de discapacidad, cualquier instancia pública o privada
(incluida la familia) impida, limite o segregue el derecho a la maternidad o paternidad.

 El resguardo del interés superior del niño, la niña y adolescente que le corresponde al garante, debe entenderse según el
articulado de la Convención Internacional de los Derechos del Niño, aprobado en 1990 por la Ley 7184, la jurisprudencia
constitucional atinente y el inciso c) del artículo 5 de la Ley N° 9379, que definen la presunción de que el interés superior del niño
es permanecer con sus progenitores, siempre que ello sea posible.

 Por su parte, para apoyar en la interposición de las gestiones necesarias para solicitar el apoyo estatal, de modo que la persona
con discapacidad ejerza en igualdad de condiciones con los demás el derecho a la maternidad o paternidad, la persona garante
debe priorizar que la persona lo haga directamente, contando con los apoyos que requiera o desee, pero el garante también podrá
hacerlo a favor de la persona con discapacidad, para situaciones donde se hayan establecido apoyos más intensos o
medianamente intensos.

 g) La persona garante o garantes al ofrecer el apoyo a la persona con discapacidad, no debe ejercer ningún tipo de presión,
coerción, violencia ni influencia indebida en el proceso de toma de decisiones de la persona con discapacidad.



 h) La imposibilidad de la persona garante para brindar consentimiento informado, tiene como fundamento evitar la sustitución de la
persona con discapacidad en la toma de decisiones sobre la práctica o no de intervenciones médicas o científicas en sus funciones
y/o estructuras corporales. Esta imposibilidad alcanza a las intervenciones médicas o científicas expresamente señaladas en la Ley
N° 9379, de modo que no es posible otorgar el consentimiento informado en sustitución de la persona para la esterilización o
experimentos médicos o científicos.

 Sin embargo, dicha imposibilidad no resulta aplicable cuando la que la vida de la persona con discapacidad se encuentre en riesgo
inminente por una situación emergente e imprevista, en estas situaciones aplican las mismas reglas o protocolos que regularmente
se emplean para todas las personas, por lo que un procedimiento distinto por motivos de discapacidad resulta discriminatorio.

 i) La obligación del garante de efectuar todas las medidas que se encuentren a su disposición para impedir que la persona con
discapacidad sea sometida a tortura, tratos crueles, inhumanos o degradantes; incluye la interposición de denuncia oportuna y
diligente de actos, omisiones o intenciones iguales o similares a los descritos en este inciso, ante las autoridades judiciales y/o
administrativas correspondientes.

 La trata de personas, en cualquiera de sus fines, encuadra en los supuestos de hecho del inciso i) de la Ley N° 9379, por lo cual
aplican las mismas disposiciones, sin detrimento de lo regulado en la Ley contra la Trata de Personas y Creación de la Coalición
Nacional contra el Tráfico Ilícito de Migrante y Trata de Personas, ley n° 9095.

 j) En razón de que el inciso j) del artículo 11 de la Ley N° 9379 obliga al garante a no permitir que la persona con discapacidad sea
sometida a experimentos médicos o científicos, sin que antes haya brindado su consentimiento libre e informado, no podrán
presentarse solicitudes de salvaguardia requiriendo autorización para someter a una persona con discapacidad a experimentos
médicos o científicos, sin que se cumplan con los presupuestos antes indicados. De igual forma, resoluciones que dispongan la
autorización para que una persona con discapacidad sea sometida a experimentos médicos o científicos, resultarán contrarias a la
Ley N° 9379 y al artículo 15 de la Convención.

 Se considera discriminación por motivos de discapacidad que cualquier instancia pública o privada (incluida la familia) impida, limite
o segregue el derecho de la persona con discapacidad, a contar con los apoyos, mecanismos y medios necesarios, así como con la
información oportuna y real para que la persona pueda consentir libre e informadamente su participación en experimentos médicos
o científicos, en igualdad de condiciones con los demás.

 La obligación aquí descrita, incluye el deber de la persona garante de denunciar ante las autoridades judiciales y/o administrativas
correspondientes, de manera oportuna y diligente sobre actos, omisiones o intenciones que tengan la finalidad de someter a
experimentos médicos o científicos, a la persona con discapacidad, sin que ésta última haya brinda el consentimiento, en los
términos definidos por la Ley N° 9379.

 k) El deber de la persona garante de proteger la privacidad de la información personal, legal, financiera, de la salud, de la
rehabilitación, de la habilitación y demás datos confidenciales de la persona con discapacidad, se debe entender de conformidad
con la normativa vigente y atinente, además de priorizando el respeto a los derechos, la voluntad, las preferencias, las habilidades y
las capacidades de las personas con discapacidad.

 Dicho deber también implica el deber de la persona garante de denunciar ante las autoridades judiciales y/o administrativas
correspondientes, de manera oportuna y diligente sobre actos, omisiones o intenciones que tengan la finalidad de dejar sin efecto
la privacidad de la información, en los términos indicados la Ley N° 9379”.

 El Tribunal de Familia tiene duda sobre el alcance de las obligaciones contenidas en la Convención sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, cuando resulta imposible determinar la voluntad y preferencias de las personas, cuando éstas tienen
abolidas sus capacidades generales. De esta manera, se preguntan: ¿Cómo ejercerán personalmente las personas con
discapacidad absoluta su plena capacidad jurídica en igualdad de condiciones con las personas que la tienen limitada? Si se
entiende que existe una limitación absoluta en ese sentido, para personas con discapacidad cuyas capacidades estén
completamente abolidas, cuando lo que el nuevo orden procura es el apoyo, que tomen en cuenta la voluntad y preferencias de la
persona con discapacidad. En consecuencia, tienen dudas si la persona garante para la igualdad jurídica de las personas con
discapacidad puede fungir como mandatario especial, pues la persona debería contar con la posibilidad de expresarse y
manifestarse, de alguna manera y aunque sea en grado mínimo.

 Así, el artículo 7, del Reglamento, detalla las obligaciones negativas que pesan sobre el garante. 

Por otra parte, señala a los artículos 11, 12 y 14, del Reglamento a la Ley, que refleja lo dispuesto en el numeral 8, inciso l), de la
Ley, que establece a la persona con discapacidad como la primera legitimada para solicitar la salvaguarda, que tiene la lógica para
que el proceso inicie con la entrevista de la persona con discapacidad, momento en el cual se determina si se tiene el proceso sin
el consentimiento de la persona con discapacidad. Señala que el artículo 12, del Reglamento, que excepcionalmente cuando la
solicitud de salvaguarda es presentada por familiares o directores de instituciones, de no verificarse la excepcionalidad de
prevenirlo en un plazo prudencial (artículos 8, inciso b) y 33, de la Ley). Se deriva del artículo 14, del Reglamento, que se tendrá
que entrevistar a la persona con discapacidad, atendiendo su trayectoria de vida y familiar, para considerar la persona propuesta
como garante. Así, con las limitaciones tendrá que ser entrevistada para que indique se le parece bien o no a quien se propone
como garante. El problema es cómo lo determinaría el juez cuando tuviera abolidas por completo sus capacidades, con estos
requisitos legales, cuando no puede imponerse a la persona con discapacidad y tampoco puede representar un mandato. Sobre
este mismo artículo 14, señalan el párrafo 3°, del Reglamento, que regula la situación de la persona con discapacidad que se
encuentre en situación de compromiso del estado de conciencia. Igual duda genera el artículo 17, inciso a), párrafos 2° y 3°, del



Reglamento, cuando permite, excepcionalmente, que el garante apoye a la persona con discapacidad, en actos que no estén
definidos en la resolución, siempre y cuando ello sea urgente o imprescindible para la seguridad y beneficio de la persona que
recibe el apoyo. Ello con la resolución del artículo 8, párrafos 2° y 3°, del Reglamento, lo que parece facultar al garante a actuar
como su fuera mandatario especial, y por otra parte, a actuar para casos de urgencia sin ningún tipo de autorización, cuando la
propia ley dice que el garante es una figura únicamente de garantía del ejercicio de los derechos y obligaciones. Estas
disposiciones obligan a la protección de personas con discapacidad conforme al artículo 51, de la Constitución Política, pero, por
otro lado, la Ley N° 9379 y su Reglamento, colocan a la persona con discapacidad absoluta o con máxima discapacidad, en
situación de desventaja frente a las otras personas que tienen un grado menor de discapacidad o que la misma no es permanente
o total.  La normativa los obligaría a actuar personalmente conforme al principio de vida independiente, autonomía personal y en el
ejercicio pleno en igualdad de condiciones con las demás personas, todo lo anterior para no ofender la regla general de no
discriminar contenidas en el artículo 33, de la Constitución Política, y las obligaciones internacionales.

               III.- Sobre el fondo. El meollo de la consulta radica en el problema que surge para las personas con discapacidad
mental, intelectual, psicosocial o emocional, que estén en una situación de compromiso del estado de conciencia, debidamente
comprobado, de forma tal que les impide tomar decisiones ni externar su voluntad. 

 En concreto, la Sala, para proceder a contestar las dudas de constitucionalidad y de convencionalidad de las disposiciones, debe
determinar si en efecto la Ley para la Promoción de la Autonomía Personal de las Personas con Discapacidad, como su
Reglamento, crean condiciones que podrían dejar a estas personas con discapacidad en desventaja con infracción a la igualdad, al
establecer que deben actuar personalmente, como también permitir que el garante pueda actuar en casos de urgencias sin
autorización de la persona con discapacidad; de igual manera, si es contradictorio o excesivo lo regulado por el Reglamento con la
Ley. La duda radica en un aparente vacío de la Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (aprobado por
Ley N° 8661 de 19 de agosto de 2008), duda que como se verá será despejada. La Procuraduría General de la República, a su
vez, contesta el informe para señalar que no estima inconstitucionales las disposiciones consultadas; por el contrario, dice que ellas
se ajustan a la citada Convención. 

 Para la Sala es importante transcribir los siguientes artículos relevantes de la Convención:

“ Artículo 5.

 Igualdad y no discriminación.

1.               Los Estados Partes reconocen que todas las personas son iguales ante la ley y en virtud de ella y que tienen derecho a
igual protección legal y a beneficiarse de la ley en igual medida sin discriminación alguna.

 2.              Estados Partes prohibirán toda discriminación por motivos de discapacidad y garantizarán a todas las personas con
discapacidad protección legal igual y efectiva contra la discriminación por cualquier motivo.

 3.              A fin de promover la igualdad y eliminar la discriminación, los Estados Partes adoptarán todas las medidas pertinentes
para asegurar la realización de ajustes razonables.

 4.              No se considerarán discriminatorias, en virtud de la presente Convención, las medidas específicas que sean necesarias
para acelerar o lograr la igualdad de hecho de las personas con discapacidad”.

 “ Artículo 12.

Igual reconocimiento como persona ante la ley.

1.  Los Estado Partes reafirman que las personas con discapacidad tienen derecho en todas partes al reconocimiento de su
personalidad jurídica.

 2. Los Estados Partes reconocerán que las personas con discapacidad tienen capacidad jurídica en igualdad de condiciones con
las demás en todos los aspectos de la vida.

3. Los Estados Partes adoptarán las medidas pertinentes para proporcionar acceso a las personas con discapacidad al apoyo que
puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad. 

[…]”.

 Ahora bien, es importante señalar, que la Convención constituyó un Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
con el Protocolo Facultativo de la Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (aprobado y ratificado con la
Ley N° 8661 del 19 de agosto de 2008). Para cooperar en la aplicación del Convenio, el Comité estableció en la Observación
General N° 6 (2018) sobre la igualdad y la no discriminación, con el cual se pronunció sobre las obligaciones de los Estados Parte
en relación con los artículos 5 y 12, de la mencionada Convención.

 Con el fin de dar luz a la consulta judicial presentada por el Tribunal de Familia de San José, se trae a la consideración la
interpretación del órgano constituido por los Estados Parte para observar su implementación y conocer de las violaciones a este
importante instrumento internacional, especialmente cuando Costa Rica por medio del Decreto Ejecutivo N° 34780-RE del 29 de
septiembre de 2008, reconoció su competencia para recibir y considerar las quejas de personas o grupos de personas que aleguen
ser víctimas de violación de sus derechos fundamentales por parte del Estado. Adicionalmente, por el diseño que tiene la
Convención, contiene ciertas obligaciones internacionales sobre el Estado costarricense que recaen sobre la Asamblea Legislativa



de reformar, derogar y posterior emitir legislación compatible con dichas normas, lo mismo que el Poder Ejecutivo de desarrollarlas.
Pero también es claro, que corresponde a los jueces de la República interpretar, integrar y aplicar todo el entramado normativo
existente a favor de las personas con discapacidad. Naturalmente, están llamados a no dejar a las personas con discapacidad en
condiciones desprotegidas, y en vulnerabilidad social, tal como lo establece el artículo 51, Constitucional, cuando enuncia la
protección especial del Estados a ciertos sectores de la población, lo que estaría en perfecta sintonía con la Convención sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad. Por ello, estima esta Sala que es importante traer a colación la Observación General
N° 6 del Comité mencionado, con el fin de que la legislación costarricense sea compatible con la interpretación de la Convención,
que sea uniforme y compatible con la información que se maneja en dicho foro internacional, y evitar que nuestro país sea
considerado como un infractor de las obligaciones internacionales. 

 Precisamente, se menciona que:

“48. Una diferencia fundamental entre la obligación de efectuar ajustes razonables en virtud del artículo 5 de la Convención y el
apoyo que se debe proporcionar a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad jurídica en virtud del artículo 12,
párrafo 3, es que la obligación establecida en este artículo 12, párrafo 3, no tiene ningún límite. El hecho de que el apoyo para el
ejercicio de la capacidad pueda imponer una carga desproporcionada o indebida no limita la obligación de proporcionarlo.

 49. A fin de asegurar la coherencia entre los artículos 5 y 12 de la Convención, los Estados Partes deben:

 a) Reformar la legislación vigente para prohibir la denegación discriminatoria de la capacidad jurídica, […];

 b) Proporcionar recursos a los sistemas de apoyo para la adopción de decisiones con objeto de asistir a las personas con
discapacidad a fin de que se desenvuelvan en los sistemas jurídicos existentes. La regulación de esos servicios y la asignación de
recursos para prestarlos deben ser conformes con las disposiciones fundamentales señaladas en el párrafo 29 de la observación
general núm. 1 (2014) sobre el igual reconocimiento como persona ante la ley. Esto incluye basar los sistemas de apoyo en la
aplicación de los derechos, la voluntad y las preferencias de quienes reciben dicho apoyo, en lugar de en lo que se percibe como
su interés superior. Cuando no sea factible determinar la voluntad y las preferencias de la persona, en lugar de aplicar el concepto
del interés superior en todas las cuestiones relacionadas con personas adultas se debería realizar la mejor interpretación de su
voluntad y sus preferencias;

 c. Los Estados Partes deberían proteger contra la discriminación estableciendo una red accesible de asesoramiento o asistencia
jurídicos gratuitos de gran calidad, disponible a nivel local, con pocos requisitos mínimos, que debe respetar la voluntad y las
preferencias de esas personas y proteger sus derechos procesales (derecho a la capacidad jurídica) al mismo nivel que en otros
tipos de representación jurídica. Los Estados Partes deben garantizar sistemáticamente que los instrumentos de protección no se
basen en la supresión de la capacidad jurídica de las personas con discapacidad ni en otro tipo de obstáculos a su acceso a la
justicia”. 

 De lo anterior, es cierto que el paradigma que instituye la Convención es un enfoque nuevo que pone en el centro de toda decisión
a la persona con discapacidad, quien a pesar de tener deficiencias físicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo, y
que, al interactuar con diversas barreras, hacen que no puedan participar plena y efectivamente en sociedad, por lo que la
Convención les garantiza condiciones de igualdad con las demás personas (Propósito de la Convención). En este sentido, tiene
derecho al apoyo, y el garante debe actuar para garantizar la igualdad jurídica y las reformas procesales respectivas que el Estado
debe hacer para propiciar esa igualdad.  

 IV.- Sobre el tratamiento dado en la Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Como consta
en la prueba que se solicitó al Colegio de Médicos y Cirujanos de Costa Rica, por resolución de las 10:55 horas, del 16 de octubre
de 2019, del Presidente en ejercicio de esta Sala, para que se informara sobre la evidencia médica que permitiera establecer, de
forma indubitable, que hay personas que por sus patologías carecen de toda capacidad para tomar decisiones, así como datos del
porcentajes de la población nacional que presenta tales condiciones.  En cuanto a lo último, se informó que se carece de dicha
información, pero en cuanto a lo primero se estableció que:

 “Existen muchas enfermedades que pueden llevar a un discapacidad mental e intelectual, lo suficientemente severa como para
comprometer la capacidad de una persona para poder realizar la tarea intelectual de análisis necesaria para tomar decisiones.
Ejemplos de estas enfermedades puede ser el retraso mental profundo [i] donde el celebro no llega a un adecuado desarrollo,
impidiendo incluso la capacidad de comunicación; también hay enfermedades degenerativas como la demencia [ii] que en estados
avanzados provoca una abolición de todas las funciones mentales superiores, por lo que no tiene la capacidad de razonar ni de
comunicarse. No obstante cada persona es particular y como tal, se debe realizar un análisis de cada caso, para establecer si
efectivamente la patología que padece es lo suficientemente severa, como para provocar una discapacidad mental y/o intelectual
que le impidan poder tomar decisiones en general”.

 De este modo, existen personas con discapacidad que tienen capacidad para tomar decisiones, pero también hay otras que tienen
deficiencias mentales o intelectuales, o que pueden llegar a tener comprometido su estado de conciencia. 

 A pesar de lo anterior, la Convención establece que a la persona con discapacidad debe permitírsele actuar personalmente a favor
de sus derechos, o de todo lo que le beneficie, así como el derecho de contar con el garante. Adicionalmente, en el criterio de la
Procuraduría General, ha sido la propia Ley la que establece para estos casos un apoyo más o menos intenso del garante y del
juez, según las circunstancias de cada persona. Lo que, evidentemente, es parte del problema que exponen los jueces en la
consulta, especialmente cuando el garante actúa sin autorización. Esta Sala es de la opinión que la Procuraduría General lleva
razón en su informe; más aún, porque la Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, establece, en su



artículo 12, los mecanismos para que esta población pueda disfrutar de una igualdad real ante la ley y todos los demás ciudadanos,
a pesar de que tengan abolidas sus capacidades de toma de decisiones 

               Cabe indicar que esta Sala, recientemente, tuvo la oportunidad de pronunciarse sobre otro aspecto de la Convención,
similar al planteado en otro proceso de control de constitucionalidad, mediante la Consulta Legislativa planteada por varios
legisladores dentro del proyecto de Ley de "Derogatoria del Artículo 18 de la Ley Reguladora de la Investigación Biomédica, N°
9234, del 25 de abril de 2014", expediente legislativo número 21.069.  Precisamente, por Sentencia N° 2020-003421 de las 12:10
horas del 19 de febrero de 2020, de esta Sala, que se encuentraba al día de hoy pendiente de la redacción de una nota para su
debida notificación, se dispuso:

 “ Por mayoría, se evacua la consulta formulada en el sentido de que el proyecto de Ley denominado "Derogatoria del artículo 18
de la ley Reguladora de la Investigación Biomédica, N° 9234, del 25 de abril de 2014”, expediente legislativo N° 21.069, no
contraviene el principio de igualdad ni el derecho a la salud. Tampoco se estima contrario a la Convención sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad. El Magistrado Cruz Castro da razones adicionales. El Magistrado Castillo Víquez y la Magistrada
Garro Vargas ponen notas separadas. El Magistrado Rueda Leal y la Magistrada Garro Vargas salvan el voto y declaran
inconstitucional la derogatoria del artículo 18 de la Ley Reguladora de la Investigación Biomédica, tramitado en el expediente
legislativo número 21.069, porque tiene como resultado que las personas con discapacidad cognitiva queden como huérfanos
terapéuticos, pero subrayan, en cuanto al citado numeral vigente, que es constitucional siempre que se interprete que el
consentimiento informado suscrito por el o la representante legal de la persona declarada incapaz, mediante un proceso judicial,
solo procede cuando la investigación beneficia directamente a esta última. Comuníquese este pronunciamiento al Directorio de la
Asamblea Legislativa”.

Es oportuno mencionar que, el artículo 5, de la Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, en relación con
el artículo 2, de ese Instrumento Internacional, buscan proteger contra “cualquier distinción, exclusión o restricción por motivos de
discapacidad”,  y continúa dicho numeral señalando que “tenga el propósito o el efecto de obstaculizar o dejar sin efecto el
reconocimiento, goce o ejercicio, en igualdad de condiciones, de todos los derechos humanos y libertades fundamentales” e
incluso, define como forma de discriminación, “la denegación de ajustes razonables”.

 De este modo, no es posible interpretar que la Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, permita adoptar
medidas contrarias a su mismo objetivo y fin, que es proteger a las personas definidas en el artículo 1°, de la Convención. Sería un
serio contrasentido, interpretar que a una persona cuyo estado de conciencia le impide tomar decisiones, imponga una barrera
adicional a la protección de sus derechos humanos y fundamentales, cuando no puede hacerlo personalmente. Esto constituye no
solo un abuso, sino una violación a los artículos 51 y 33, de la Constitución Política, a la misma Convención o a la igualdad en otros
instrumentos internacionales de derechos humanos invocados por los consultantes. Por ello, el Comité de Derechos precisa aún
más las obligaciones internacionales de los Estados, respecto de la Observación General N° 1, citada por los jueces consultantes,
con la N° 6, al indicar que la persona que tuviera comprometido su estado de conciencia, debidamente comprobada, y de no
establecerle la ayuda porque no puede gestionar personalmente, sería discriminatorio y violatorio a la igualdad. El “apoyo”
establecido en el artículo 12, párrafo 3°, de la Convención no tiene límite, máxime si “ para el ejercicio de la capacidad jurídica
pueda imponer una carga desproporcionada o indebida no limita la obligación de proporcionarlo” en este caso para el garante, o
cuando afirma que “cuando no sea factible determinar la voluntad y las preferencias de la persona, en lugar de aplicar el concepto
del interés superior en todas las cuestiones relacionadas con personas adultas se debería realizar la mejor interpretación de su
voluntad y sus preferencias”.

De ahí que, tampoco es posible concluir que un Tratado Internacional de Derechos Humanos, cuyo objetivo es la protección
específica de un sector de la población mundial, a su vez, auspicie y excluya de sus efectos y beneficios de la protección que
merecen las personas más vulnerables, toda vez que están igualmente protegidas por la Convención, una conclusión contraria
sería irrazonable, incongruente y peligrosa, al exponer a la persona con discapacidad a la “muerte civil”, o incluso a peligros y
necesidades sociales, lo que precisamente erradica la Convención al reconocerle todas las formas de ayuda para el ejercicio de la
personalidad y capacidad jurídica.               

V.- Sobre los alcances de la Ley y su Reglamento.  Establecido lo anterior, es necesario establecer que, en ciertos casos de
gravedad, el ajuste razonable y el apoyo precisamente deben ser proporcionados a los casos en los que hay compromiso del
estado de conciencia debidamente comprobado, como para que sea el juzgador quien, ante su instancia, decidan a favor de la
persona con discapacidad, y realice el nombramiento de la persona garante. Coincide la Sala, como lo indica la Procuraduría
General de la República, que son los jueces y juezas, como también el garante quienes, en situaciones extremas o casos límite
decidirán, tomando en cuenta la relaciones familiares, por ejemplo, para interpretar la voluntad y las preferencias de la persona con
discapacidad. De ahí que, los artículos 1 (Objetivo), 2 (Definiciones), 5 (Igualdad jurídica de las personas con discapacidad) y 11
(Obligaciones de la persona garante para la igualdad jurídica) de la Ley para la Promoción de la Autonomía Personal de las
Personas con Discapacidad, no tienen un vicio de constitucionalidad o convencionalidad. Sobre la necesidad de actuar
personalmente, frente a quienes no pueden manifestar su voluntad y consentimiento, sino con el garante, estima esta Sala que ello
no es irregular desde el punto de vista constitucional y convencional, por el contrario, lo es necesario. 

 El artículo 2, inciso g), de la mencionada Ley, define a la salvaguardia como:

“…mecanismos o garantías adecuadas y efectivas establecidas por el Estado costarricense, en el ordenamiento jurídico, para el
reconocimiento pleno de la igualdad jurídica y del derecho a la ciudadanía de todas las personas con discapacidad.

 La salvaguardia mitiga que las personas con discapacidad sufran abusos, de conformidad con los derechos humanos, y/o de



influencias indebidas, en detrimento de su calidad de vida.

El diseño e implementación de las salvaguardias debe fundamentarse en el respeto a los derechos, voluntad, preferencias e
intereses de la persona con discapacidad, además de ser proporcionales y adaptadas a las circunstancias de cada persona,
aplicarse en el plazo más corto posible y estar sujetas a exámenes periódicos, por parte de autoridad competente, independiente,
objetiva e imparcial”.

 Cabe indicar de lo anterior, que las salvaguardias están diseñadas e implementadas primero para hacer respetar los derechos,
voluntad, preferencias e intereses de la persona con discapacidad; por otra parte, deben ser proporcionales y adaptadas a cada
persona, lo que implica que, quien requiere de más apoyo o más asistencia personal, conlleva también obtener esa ayuda o las
condiciones para favorecerle de los peligros o necesidades sociales. 

 Ello está regulado en el artículo 10, de la Ley, que señala:

“ARTÍCULO 10.- Valoración de la salvaguardia. El juez o la jueza deberá valorar en primera instancia y con prioridad la designación
de la salvaguardia hecha por la persona con discapacidad.

 Cuando excepcionalmente, en virtud de una limitación funcional, la persona con discapacidad intelectual, mental o psicosocial se le
imposibilite o limite indicar la persona de su preferencia, el juez o la jueza valorará como opción para que ejerzan la salvaguardia a
los familiares de la persona con discapacidad.

 En todos los casos, el juez o la jueza deberá garantizar que la persona que ejerza la salvaguardia es la idónea, moral y éticamente
demostrado, para garantizar el ejercicio seguro y efectivo de los derechos y las obligaciones de las personas con discapacidad
intelectual, mental y psicosocial.

 Este procedimiento se tramitará de conformidad con lo establecido en la presente ley y en la Ley N.° 7130, Código Procesal Civil,
de 16 de agosto de 1989, y sus reformas”.

A su vez, el Reglamento a la Ley para la Promoción de la Autonomía Personal de las Personas con Discapacidad, N° 41087-MTSS
del 30 de abril de 2018, publicado a La Gaceta del 23 de mayo de 2018, no establece desigualdad alguna porque incorpora la
noción de los apoyos según los requerimientos concretos de la persona con discapacidad. Los jueces consultan los aspectos que
obligan actuar personalmente a quien no lo puede hacer en los artículos 7 (la salvaguardia para la igualdad jurídica de las
personas con discapacidad como apoyo para el ejercicio de la capacidad de actuar), 8 (intensidad de los apoyos en el ejercicio de
la capacidad de actuar), 10 (acceso a la justicia y principio de gratuidad en el salvaguardia para la igualdad jurídica de las personas
con discapacidad), 11 (solicitud de la salvaguardia), 12 (Legitimación para solicitar la salvaguardia), 14 (valoración de la
salvaguardia), y artículo 17 (especificaciones de cada una de las obligaciones de la persona garante para la igualdad jurídica).
Precisamente las disposiciones contienen, en congruencia con las normas legales que le informan e interpretan, obligaciones del
Estado y de sus agentes, para hacer que la persona con discapacidad pueda recibir las ayudas y servicios en las dependencias del
Estado, para lograr el acceso a la persona protegida por la Convención, y a su garante, puedan gestionar a favor de sus derechos
e intereses. Se les garantiza la atención en las intensidades que requieran, se provee condiciones para un mejor desarrollo y
desempeño en el proceso judicial, se propicia la gratuidad cuando la persona lo requiera exonerando el pago de los honorarios del
curador procesal, a la luz del artículo 6, de la Ley, favorece la actuación procesal también exonerando de la autenticación del
escrito inicial, permitiendo que la petición sea verbal o escrito, conforme al artículo 7, de la Ley.

  VI.- Sobre la legitimación para pedir la salvaguardia. Precisamente, para cumplir con la Convención mencionada, se promulgó
la Ley para la Promoción de la Autonomía Personal de las Personas con Discapacidad, Ley N° 9379 del 18 de agosto de 2016, que
establece medidas específicas en protección de las personas con discapacidad, entre ellas la salvaguardia, como la persona que
brindará apoyo cuando lo necesite la persona con discapacidad, para que tenga el derecho a la autonomía personal y en igualdad
de condiciones que las demás personas. Para que esta persona o salvaguardia sea instituida, es necesaria una solicitud, ante el
juez o la jueza, de la persona con discapacidad, o en su lugar, una persona que gestione por él o ella. Ahora bien, los jueces
consultantes tienen duda, toda vez que, al iniciarse el proceso para declarar la salvaguardia, desean determinar la
constitucionalidad y convencionalidad cuando quien gestiona personalmente es la persona con discapacidad mental, intelectual,
psicosocial o emocional, que no esté en posibilidad de expresar su voluntad, preferencias, habilidades y capacidades.  La
respuesta, está en la habilidad del juez para discernir, con ayuda de los elementos exigidos legalmente, si la persona con
discapacidad tiene o no capacidad de actuar propia, o si quien lo hace, lo hace de conformidad con su voluntad y preferencias. 

 Conforme está regulado en Costa Rica, el apoyo empieza con el procedimiento judicial para este cometido convencional y legal,
con un procedimiento judicial regulado en el artículo 848, del Código Procesal Civil (o numeral 254, del Código Procesal de Familia
vigente hasta octubre de 2020), e inicia con la gestión de la persona con discapacidad, con la solicitud para que una persona
elegida por el o la petente sirva como salvaguarda de su igualdad jurídica. La solicitud puede ser verbal, o por escrito (o cualquier
otro medio de comunicación) y no requiere de autenticación si se gestiona personalmente. La normativa obliga a una entrevista,
que grosso modo debe llevar a cabo el juzgador con la persona con discapacidad, una vez recibidos los informes médicos. Esa
entrevista, es la oportunidad para que la persona con discapacidad exprese libremente su verdadera voluntad. De igual manera, se
admite, excepcionalmente, que una persona cercana o institución que esté de soporte a la persona con discapacidad, solicite se le
tenga como garante. 

 Pero si una persona con discapacidad se encuentra en una situación de compromiso del estado de conciencia debidamente
comprobado, no puede manifestar su voluntad y decisión, es posible para el Estado tomar las medidas judiciales necesarias para
que la judicatura dé garantía de la autonomía e independencia sin discriminación alguna. Es claro que al referirse al “apoyo” lo



define el Comité como un concepto amplio que engloba arreglos oficiales y oficiosos, con lo que se reconoce que se trata de
diferentes tipos e intensidades de apoyos. En criterio de la Sala, es claro el reconocimiento del Estado de sus obligaciones
internacionales de legislar a favor de las personas con discapacidad, que se consiguen con medidas de informalidad procesal,
tanto del individuo que se apersona como garante de la igualdad jurídica, como del juez que le permita incluso a aquellos que no
pueden manifestar su decisión, a contar con el apoyo necesario. La propia Ley establece que lo primero que el juez o la jueza
deberá valorar es la designación de su salvaguardia. Lo califica como una prioridad, toda vez que es el reflejo de la autonomía e
independencia de la persona con discapacidad, lo mismo que responde a su voluntad, sus preferencias, y en segundo plano, el
juez o la jueza deberá, ante una limitación funcional de la persona con discapacidad intelectual, mental o psicosocial, que no tenga
posibilidad o se limite indicar la persona de su preferencia, para lo cual deberá tomar en consideración a los familiares para la
función de la salvaguardia. Se deberá asegurar que la persona escogida sea idónea, moral y éticamente demostrada, hacia la
garantía que se busca a favor de los derechos y obligaciones de las personas con discapacidad. En el caso del artículo 14, del
Reglamento, no hace más que desarrollar en qué consiste la valoración que debe hacer el juez o la jueza, siempre tomando en
cuenta la voluntad y preferencias, se debe fijar en el lugar que ocupa para la persona con discapacidad la trayectoria de vida o
historia familiar, relación de confianza  entre solicitante y la persona que busca para darle el apoyo, y su relación con otras redes
de apoyo familiar y comunal.  De este modo, es claro que el juez o jueza debe hacer una valoración total de la red familiar, el
momento de vida en la que está el solicitante (si es menor de edad, adulto joven, adulto mayor, por ejemplo) e inclinarse por
aquella que ofrezca los mayores contactos con la persona con discapacidad, lógicamente valorados desde un punto de vista
positivo, como son las redes de apoyo familiares, de mayor presencia en la situación individual de la persona interesada. Claro
está, el abordaje multidimensional también permite entender que esta presencia debe ser cualitativa, no solo presencial, sino que
debe conducir hacia la idoneidad, moral y ética de la elección.

 Por ello, la interpretación que hace el Poder Ejecutivo de la Convención y la Ley en el artículo 8, del Reglamento, armoniza
adecuadamente las obligaciones del garante, al establecer los supuestos en los que el garante debe intervenir. Dicho numeral se
ocupa de las diferentes intensidades de apoyos en el ejercicio de la capacidad de actuar, sea más intenso para quien se encuentre
en una situación de compromiso del estado de conciencia debidamente comprobado, donde el garante podría consentir para un
acto concreto a la luz de los artículos 17, inciso a), y 8, párrafos 2° y 3°, del Reglamento. Es claro que esta normativa ejemplifica los
tipos de apoyo en medianamente intenso como el que le permite firmar en conjunto gestiones notariales o administrativas, y
finalmente, menos intenso que se refiere a la labor de orientación, de hacer accesible la información y brinda consejo sobre
consecuencias y efectos de los actos. Como es evidente, el artículo 8, del Reglamento, se refiere a las formas de apoyos que
contempla el artículo 12, de la Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.  No hay, respecto del artículo 7,
del mencionado Reglamento, contradicción, pues el salvaguardia para la igualdad jurídica de la persona con discapacidad, es el
apoyo de la capacidad de actuar, conforme a las circunstancias, delimitada, claro está, a la voluntad de la persona, de modo que
no puede haber una imposición en su contra, situación que es muy diferente a la que se da cuando no existe ninguna posibilidad
por las deficiencias mentales o intelectuales. El carácter facultativo y no obligatorio, así como limitado en el tiempo, es para evitar
que la persona con discapacidad sea presa de dominio continuo en perjuicio de su autonomía e independencia, lo mismo puede
decirse respecto de la negación de un tipo de representación legal. Debe quedar claro, que se busca evitar, para la persona con
discapacidad, una “muerte civil”, aún a pesar de requerir de los apoyos más intensos. 

 En este sentido, en un caso típico de familias integradas, el juzgador estaría obligado a valorar el garante de las personas dentro
de su núcleo familiar, pero además, establecer que esa persona cumple con las condiciones necesarias que la hace idónea, moral
y éticamente para que el ejercicio de la función sea segura y efectiva, y en conformidad con los derechos y obligaciones de la
persona con discapacidad. Y el garante, deberá cumplir con las obligaciones que señala el artículo 11, de la Ley, transcrito supra.
Precisamente, el Reglamento desarrolla lo establecido en la Ley al establecer, en el artículo 8, lo que define como la “ Intensidad de
los apoyos en el ejercicio de la capacidad de actuar”, de forma tal que aborda e interpreta la Convención y la Ley de modo que
permite entender que existen diferentes niveles de apoyos, lo cual es completamente comprensible para personas que requieran de
modulaciones más fuertes de apoyo que otras. 

               De este modo, se podrá actuar a favor de la persona con discapacidad, especialmente en temas sobre derechos a la
propiedad, familia, derecho a la salud, entre otros, salvo las restricciones contenidas en las obligaciones internacionales de los
Derechos Humanos. El que se pueda actuar sin autorización es porque las circunstancias así lo demandan, para evitar no solo la
“muerte civil”, sino daños a los intereses y derechos de la persona con discapacidad; pero también, sobre la integridad en general,
como decisiones sobre la salud (salvo las restricciones aplicables por la Convención, la Ley y el Reglamento).               

Es importante denotar, que la normativa procura racionalizar estos aspectos, que finalmente quedan a la valoración del juez al
asignar el garante de la igualdad jurídica de la persona con discapacidad. En esto, hace bien el Reglamento cuando permite
visualizar un abordaje multidimensional, que debe hacerse (caso por caso) según la situación de hecho y de derecho. El enfoque
de los principios de autonomía e independencia de la persona con discapacidad siempre deberá asumirse en beneficio de la
persona protegida por la Convención, de manera que lo que el juzgador debe ordenar es para mantener la autonomía e
independencia de la persona con discapacidad, aún cuando carezca de ella, especialmente cuando debe elegir a la persona moral
y éticamente mejor posicionada a favor de la persona con discapacidad.

                VII.- Nota del Magistrado Rueda Leal .  En el  sub iudice, se cita y transcribe la parte dispositiva de la sentencia número
2020-003421 de las 12:10 horas del 19 de febrero de 2020 con la indicación de que “esta Sala, recientemente, tuvo la oportunidad
de pronunciarse sobre otro aspecto de la Convención, similar al planteado en otro proceso de control de constitucionalidad,
mediante la Consulta Legislativa planteada por varios legisladores dentro del proyecto de Ley de "Derogatoria del Artículo 18 de la
Ley Reguladora de la Investigación Biomédica, N° 9234, del 25 de abril de 2014", expediente legislativo número 21.069”. 



Al respecto, advierto que en la sentencia número 2020-003421 estimé inconstitucional la derogatoria del artículo 18 de la Ley
Reguladora de la Investigación Biomédica número 923 de 25 de abril de 2014, tramitada en el expediente legislativo número
21.069, porque tiene como resultado que las personas con discapacidad cognitiva queden como “huérfanos terapéuticos”, esto es,
en una situación de desigualdad en cuanto a la producción de medicamentos que les beneficien. A los efectos de evitar tal situación
y encontrar un justo equilibrio entre los derechos constitucionales a la salud, la dignidad humana y el libre desarrollo de la
personalidad, sostuve que tal norma sería constitucional siempre que se interpretare que el consentimiento informado suscrito por
el o la representante legal de la persona declarada incapaz, mediante un proceso judicial, solo procedería cuando la investigación
beneficiare de modo directo a la última. Tal tesitura es consecuente con lo que indiqué en mis razones particulares
correspondientes a la sentencia n.º 2014-003969 de las 18:00 horas del 20 de marzo de 2014, específicamente en lo concerniente
a los numerales 18 y 64 del entonces consultado proyecto “Ley reguladora de investigación biomédica”, que se tramitó en el
expediente legislativo n.º 17.777. La situación antedicha (contemplada en las sentencias 2020-003421 y 2014-003969), con el
consecuente daño a la salud de las personas con discapacidad severa de tipo cognitivo, no se advierte en este caso, puesto que,
como en forma atinada sostiene la Procuraduría General de la República, la normativa objeto de la consulta deja atrás el paradigma
asistencialista, absolutamente anacrónico, para asumir uno donde se potencian los derechos y la integración en sociedad de las
personas con discapacidad a través de un proceso de salvaguardia ante el juez de familia. En efecto, del numeral 10 de la “Ley
para la promoción de la autonomía personal de las personas con discapacidad” se extrae la obligación del operador de justicia, en
la designación de la salvaguardia, de considerar las situaciones excepcionales, en que una persona con discapacidad no se
encuentre en condiciones de elegir la persona garante de su preferencia de tal manera que, en todos los casos, “el juez o la jueza
deberá garantizar que la persona que ejerza la salvaguardia es la idónea, moral y éticamente demostrado, para garantizar el
ejercicio seguro y efectivo de los derechos y las obligaciones de las personas con discapacidad intelectual, mental y psicosocial”.
En adición, el ordinal 11, relativo a los deberes del garante, regula que su actuación será proporcional y adaptada a la condición de
la persona asistida. Finalmente, las normas del decreto en consulta desarrollan de modo congruente tales disposiciones legales,
así como lo regulado en el artículo 12 de la “Convención sobre los derechos de las personas con discapacidad”, aprobada por la
Asamblea General de Naciones Unidas en el año 2007 y ratificada por Costa Rica mediante Ley número 8661 de 19 de agosto de
2008. 

 VIII.- DOCUMENTACIÓN APORTADA AL EXPEDIENTE. Se previene a las partes que, de haber aportado algún documento en
papel, así como objetos o pruebas contenidas en algún dispositivo adicional de carácter electrónico, informático, magnético, óptico,
telemático o producido por nuevas tecnologías, estos deberán ser retirados del despacho en un plazo máximo de treinta días
hábiles contados a partir de la notificación de esta sentencia. De lo contrario, será destruido todo aquel material que no sea
retirado dentro de este plazo, según lo dispuesto en el "Reglamento sobre Expediente Electrónico ante el Poder Judicial", aprobado
por la Corte Plena en Sesión N° 27-11 del 22 de agosto del 2011, artículo XXVI y publicado en el Boletín Judicial N° 19 del 26 de
enero del 2012, así como en el acuerdo aprobado por el Consejo Superior del Poder Judicial, en la Sesión N° 43-12 celebrada el 3
de mayo del 2012, artículo LXXXI.

 Por tanto:
               Se evacua la consulta judicial facultativa formulada por el Tribunal de Familia del Primer Circuito Judicial de San José en el
sentido de que no existe infracción a lo establecido en la Constitución Política y en la Convención sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, en la exigencia de que se nombre a un garante, para proteger la igualdad jurídica de la persona con
discapacidad, aún aquella que esté en una situación de compromiso en su estado de conciencia, debidamente comprobado. No
existe desigualdad, tampoco, respecto de aquellas personas con menos necesidades de apoyo, toda vez que la mencionada
Convención autoriza salvaguardias y mecanismos de asistencia y apoyo razonables para que puedan ejercitar su capacidad
jurídica, respetando, entre otros requisitos, los derechos, la voluntad y preferencias de la persona, que sean proporcionales y
adaptadas a las circunstancias de la persona. Finalmente, advierte la Sala que, al respecto y por las mismas razones, tampoco
existe contradicción o exceso con lo dispuesto por el Reglamento a la Ley para la Promoción de la Autonomía Personal de las
Personas con Discapacidad. El Magistrado Rueda Leal pone nota. La Magistrada Garro Vargas salva el voto y declara
inconstitucional por sus efectos la aplicación de la Ley para la promoción de la autonomía personal de las personas con
discapacidad y su respectivo Reglamento a las personas con discapacidad cognoscitiva y volitiva severas (cuando hay abolición de
las capacidades), en lo relativo a lo cuestionado, esto es, al mecanismo de la salvaguardia, la figura del garante y la lógica de
imputación de responsabilidades. Mientras no haya una ley específica al respecto, estima que lo conforme con los artículos 33 y 51
de la Constitución es aplicar las normas del derecho común en lo conducente. Lo anterior, en aras de velar por la dignidad, el
respeto de los derechos y el interés superior de estas personas. Reséñese este pronunciamiento en el Diario Oficial La Gaceta y
publíquese íntegramente en el Boletín Judicial. Notifíquese.-
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Res. n.°2020-016863

VOTO SALVADO DE LA MAGISTRADA GARRO VARGAS

I.-              CONSIDERACIONES PRELIMINARES

 
El art. 3 de la Ley de la Jurisdicción Constitucional establece:

 

Artículo 3. .Se tendrá por infringida ¡a Constitución Política cuando ello resulte de la confrontación de! texto de ¡a norma o acto
cuestionado, de sus efectos, o de su interpretación o aplicación por las autoridades públicas, con las normas y principios
constitucionales.
Por las razones que ahora expondré, estimo que la normativa sub examine resulta contraria a la Constitución por sus efectos. Tal
inconstitucionalidad se produce por la indebida equiparación jurídica de todo tipo de discapacidades, la inexacta interpretación del
alcance del principio de igualdad y no discriminación y también por soslayar lo dispuesto en el artículo 51 constitucional.
II.-              SOBRE EL PRINCIPIO DE IGUALDAD Y NO DISCRIMINACIÓN
Este Tribunal Constitucional ha realizado el análisis de diversos instrumentos internacionales tendientes a reconocer el principio de
igualdad y la prohibición de la discriminación contraria a la dignidad humana, así como la evolución del concepto de igualdad real y
la igualdad de oportunidades. En la sentencia 2009- 011586 esta Sala señaló lo siguiente:
  
 “SOBRE LA IGUALDAD DE OPORTUNIDADES PARA LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD.  El artículo 7 de la Declaración
Universal de los Derechos Humanos reconoce que “Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distinción, derecho a igual protección
de la ley. Todos tienen derecho a igual protección contra toda discriminación que infrinja esta Declaración y contra toda
provocación a tal discriminación”. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, incorporado a nuestro Ordenamiento
mediante Ley de la República No. 4229 de 11 de diciembre de 1968, ordena en el artículo 26 que “Todas las personas son iguales
ante la ley y tienen derecho sin discriminación a igual protección de la ley. A este respecto, la ley prohibirá toda discriminación y
garantizará a todas las personas protección igual y efectiva contra cualquier discriminación por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religión, opiniones políticas o de cualquier índole, origen nacional o social, posición económica, nacimiento o cualquier otra
condición social”. Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales dispone en el artículo 2° que
los Estados Partes en el Pacto se “(…) comprometen a garantizar el ejercicio de los derechos que en él se enuncia, sin
discriminación alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religión, opinión política o de otra índole, origen nacional o social,
posición económica, nacimiento o cualquier otra condición social”. En el plano americano, la Convención Americana Sobre
Derechos Humanos dispone en el artículo 24 que todas las personas son iguales ante la ley y que, en consecuencia, tienen
derecho sin discriminación a igual protección de ésta. El artículo 18 del Protocolo Adicional a la Convención Americana sobre
Derechos Humanos en Materia de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, “Protocolo de San Salvador”, Ley No. 7907 de 3 de
setiembre de 1999, dispone en el artículo 18 que “Toda persona afectada por una disminución de sus capacidades físicas o
mentales tiene derecho a recibir una atención especial con el fin de alcanzar el máximo desarrollo de su personalidad.”
Como puede observarse, la tendencia expansiva y progresiva de los derechos humanos ha llevado a los países a sumarse a la
lucha contra toda forma de discriminación que sea contraria a la dignidad humana. En atención a esas tendencias de garantizar el
derecho a la igualdad de todas las personas, los Estados Americanos suscribieron la Convención Interamericana para la
Eliminación de todas las formas de Discriminación contra las Personas con Discapacidad, en Ciudad de Guatemala el 8 de junio de
1999 y que fue incorporada a nuestro Ordenamiento Jurídico mediante Ley No. 7948 de 22 de noviembre de 1999 (instrumento
internacional con fuerza superior a la ley por disposición del artículo 7 constitucional). En la Convención se reafirmó que las
personas con discapacidad tienen los mismos derechos humanos y libertades fundamentales que otras personas y que estos
derechos, incluido el de no verse sometidos a discriminación en razón de la discapacidad, dimanan de la dignidad y la igualdad que
son inherentes a todo ser humano. El objetivo de la Convención es la prevención y la eliminación de todas las formas de
discriminación contra las personas con discapacidad y propiciar su plena integración en la sociedad. El artículo 1° define la
discriminación, de la siguiente manera:

 “El término discriminación contra las personas con discapacidad, significa toda distinción, exclusión o restricción basada en una
discapacidad, antecedente de discapacidad, consecuencia de discapacidad presente o pasada, que tenga el efecto o el propósito
de impedir o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por parte de las personas con discapacidad, de sus derechos humanos y
libertades fundamentales”.

 Asimismo, en el artículo 2° consagra la obligación de los Estados que la suscribieron, a adoptar:

“las medidas para eliminar progresivamente la discriminación y promover la integración por parte de las autoridades
gubernamentales y/o entidades privadas en la prestación o suministro de bienes, servicios, instalaciones, programas, actividades,
tales como el empleo, el transporte, las comunicaciones, la vivienda, la recreación, la educación, el deporte, el acceso a la justicia y
los servicios policiales y las actividades políticas y de administración”.

 Igualmente, conviene señalar que la Asamblea General de las Naciones Unidas en el Sexagésimo primer periodo de Sesiones
entre el 14 y 25 de agosto de 2006 adoptó la resolución No. 61/106 que es la Convención sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, la cual fue aprobada en nuestro país mediante la Ley No. 8661 de 19 de agosto de 2008. En el Preámbulo de dicha



Convención se reconoce que la discapacidad es un concepto que evoluciona y que resulta de la interacción entre las personas con
deficiencias y las barreras debidas a la actitud y al entorno, que evitan su participación plena y efectiva en la sociedad en igualdad
de condiciones. Asimismo, destaca la importancia de incorporar cuestiones relativas a la discapacidad como parte integrante de las
estrategias pertinentes de desarrollo sostenible y reconoce que la discriminación contra cualquier persona por razón de su
discapacidad constituye una vulneración de la dignidad y el valor inherentes del ser humano. El artículo 1° dispone que el propósito
de la Convención es promover, proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad de todos los derechos humanos y
libertades fundamentales por todas las personas con discapacidad y promover el respeto de su dignidad inherente. Como
obligaciones generales establece lo siguiente:

 “Artículo 4. 1. Los Estados Partes se comprometen a asegurar y promover el pleno ejercicio de todos los derechos humanos y las
libertades fundamentales de las personas con discapacidad sin discriminación alguna por motivos de incapacidad.”

 El común denominador de los instrumentos internacionales sobre derechos humanos señalados se centra en la eliminación de la
discriminación y en la nueva dimensión de la igualdad de oportunidades. Asimismo, se insiste sobre el derecho de las personas con
discapacidad a las mismas oportunidades que el resto de la ciudadanía, a disfrutar en un plano de igualdad de las mejoras en las
condiciones de vida resultantes del desarrollo económico, tecnológico y social y se advierte de la importancia de la inserción social
de las personas con discapacidad” . (Lo resaltado no corresponde a la sentencia original).

Es clara la evolución y el paradigma que recoge la Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y su
Protocolo, a efecto de reconocer la dignidad intrínseca de las personas con discapacidad. El artículo 1° de la referida Convención
señala lo siguiente:
  
‘‘El propósito de la presente convención es promover, proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad de linios los
derechos humanos y libertades fundamentales por todas las personas con discapacidad. y promover el respeto de su dignidad
inherente
El principio de igualdad, adecuadamente interpretado, procura reconocer a cada persona en su situación de hecho singularmente
considerada, atendiendo a su condición propia y a sus necesidades específicas. No corresponde tratar igualmente a todas las
personas con discapacidad, precisamente, porque las discapacidades pueden ser de diversa índole y esto tiene consecuencias
directas en la posibilidad real de ejercer la capacidad jurídica. El reconocimiento de sus circunstancias médicas y clínicas
particulares, obliga a darles un tratamiento diferenciado para proveerles sus necesidades básicas y velar por sus intereses.
Dicho reconocimiento es necesario y exigible, justamente, para garantizar y potenciar el principio de igualdad y el derecho a la no
discriminación. Es decir, la materialización del principio de igualdad obliga a reconocer las diferencias, las particularidades y las
necesidades de todas las personas. No cabe desconocer y desatender las necesidades especificas de personas con
discapacidades, enfermedades severas o traumas que comprometen su capacidad cognoscitiva o volitiva. De manera que no cabe
generalizar y dar un trato homogéneo a las diversas necesidades y particularidades de todas las personas con discapacidad.

Con lo dicho no se está negando el gran valor de la Convención y el desarrollo normativo realizado en nuestro país por parte de la
Ley para Promoción de la Autonomía Personal de las Personas con Discapacidad y su respectivo Reglamento. Lo que se afirma es
que pretender homogeneizar o brindar un tratamiento jurídico idéntico a las personas que tienen una discapacidad física o
sensorial que no compromete su voluntad -o que sólo se encuentre disminuida, respecto de las personas cuya capacidad volitiva y
cognoscitiva es prácticamente nula y así está demostrado clínicamente -que no solo requiere de apoyos, sino de una
representación legal para el cuidado diario, tratamientos médicos y administración de bienes patrimoniales- resulta lesivo de los
derechos fundamentales de estas últimas, por infringir el principio de igualdad y de la especial protección que hay que reconocer a
las personas con discapacidad en los términos del artículo 51 de la Constitución Política.

Es claro que ha sido muy significativo y valioso promover el principio de la igualdad real, acuñado desde algún tiempo atrás, que
busca que a las personas con discapacidad se les reconozcan posibilidades reales para integrarse a la sociedad, y procura su
autonomía e independencia que les facilite potenciar sus habilidades personales, su realización y su autodeterminación. Sin
embargo, no parece apropiado que tal reconocimiento y consolidación del respeto de tales derechos lleve a desconocer la situación
de las personas en quienes, lamentablemente, esa autodeterminación y manifestación de su voluntad no es posible. Reitero que
resulta ilegitimo y contrario a la dignidad y a la igualdad de las personas darles idénticos tratamientos y soluciones jurídicas, pues
supondría no valorar situaciones fácticas objetivas y comprobables que son relevantes para el Derecho.

En este punto es preciso ilustrar las consideraciones con las manifestaciones realizadas por las autoridades consultadas del
Colegio de Médicos y Cirujanos de Costa Rica, concretamente, de la especialista en Psiquiatría, Dra. Larisa Escalante Chaves,
Código Médico MED6611, quien informó a la Sala lo siguiente:
  
“Existen muchas enfermedades que pueden llevar a un discapacidad mental e intelectual, lo suficientemente severa como para
comprometer la capacidad de una persona para poder realizar la tarea intelectual de análisis necesaria para tomar decisiones
Ejemplos de estas enfermedades puede ser el retraso mental profundo [i] donde el celebro no llega a un adecuado desarrollo,
impidiendo incluso la capacidad de comunicación; también hay enfermedades degenerativas como la demencia [ii] que en estados
avanzados provoca una abolición de todas las funciones mentales superiores, por lo que no tiene la capacidad de razonar ni de
comunicarse. No obstante cada persona es particular y como tal. se Je he realizar un análisis de cada caso, para establecer si
efectivamente la patología que padece es lo suficientemente severa, como para provocar una discapacidad mental y/o intelectual
que le impidan poder tomar decisiones en general”.
Lo dicho por la profesional no hace sino evidenciar que existen personas que poseen grados de discapacidad mental e intelectual
suficientemente severos que comprometen su capacidad para realizar labores intelectuales y de toma de decisiones. Es justamente
a esta población la que se procura amparar con esta consulta judicial del Tribunal de Familia.
III.- SOBRE LA NECESARIA DISTINCIÓN ENTRE EL RECONOCIMIENTO A LA CAPACIDAD JURÍDICA Y LA POSIBILIDAD REAL DE



EJERCERLA

Es pacífico que el reconocimiento de la capacidad jurídica es intrínseco a la persona humana. Es un atributo universal inherente a
todas las personas, que tiene su fundamento en su condición humana. Nuestro Código Civil en el artículo 36, dispone al respecto
que:

 
 

"La capacidad jurídica es inherente a ¡as personas durante su existencia, de un modo absoluto y general. Respecto de las
personas físicas, se modifica o se limita , según la ley. por su estado civil, su capacidad volitiva o cognoscitiva o su capacidad
legal” (Lo destacado no corresponde al original).
La capacidad jurídica, como se ve, si bien es inherente a la condición humana, puede ser modulada o regulada sin que ello
implique per se una vulneración a los derechos fundamentales de una persona. Siguiendo el análisis del Código Civil, nuestro
ordenamiento jurídico reconoce, por ejemplo, que la capacidad jurídica de una persona menor de edad, concretamente, una
persona menor de quince años, se encuentra absolutamente restringida para asumir obligaciones por actos o contratos que se
realicen (artículo 38). Y esto, de suyo, no va en detrimento de su dignidad.

Asimismo, se reconoce que:

"Los actos o contratos que se realicen sin capacidad volitiva y cognoscitiva serán relativamente nulos, salvo que ¡a incapacidad esté
declarada judicialmente, en cuyo caso serán absolutamente nulos". (Artículo 41).
Ahora bien, en lo que aquí interesa, es preciso señalar que la capacidad jurídica -entendida como la posibilidad de ser titular de
derechos- no se restringe ni siquiera en el escenario en el que las personas tengan una discapacidad severa; sin embargo, es
posible que el ejercicio de la capacidad jurídica se vea restringida o limitada, en algunos supuestos que deberán estar debidamente
acreditados o comprobados por una autoridad clínica especializada (psiquiatra o médico forense). Dichos casos responden a las
circunstancias médicas señaladas supra, sea que, por condiciones clínicas o traumas, una persona tenga nula posibilidad de
manifestar su voluntad y sus capacidades cognoscitivas estén severamente comprometidas. En tales escenarios, si bien es
deseable la autonomía de la persona y que no haya sustitución de la voluntad, resulta imposible recabar algún indicio cierto de
tales manifestaciones; en cuyo caso, por la propia protección de la persona en cuestión, es necesario brindar apoyos idóneos para
no colocarla en un estado vulnerabilidad. Al respecto, considero que no solo cabe, sino que es preceptivo que el Derecho, al
advertir que hay distintos tipos de discapacidad y que esto conlleva diversas consecuencias objetivas y comprobables clínicamente,
establezca una diferenciación en el tratamiento jurídico a las personas con discapacidad. De manera que la solución jurídica en lo
relativo a la representación deberá ser conforme con la naturaleza de la discapacidad misma. Pretender admitir que todos los seres
humanos tienen idénticas capacidades en el ejercicio de la personalidad y capacidad jurídica, sin distingo concreto de sus
respectivas realidades clínicas personales, no hace sino profundizar la problemática de la desigualdad y la discriminación, al
soslayar la realidad de que existen personas que no están en condición de ejercitar por su propia cuenta sus derechos, manifestar
su voluntad o que sus capacidades intelectuales se encuentran seriamente comprometidas. En síntesis, no corresponde tratar del
mismo modo a todas las personas con discapacidad, justamente, porque las discapacidades pueden ser de diversa índole y esto
tiene consecuencias directas en la posibilidad real de ejercer la capacidad jurídica, ser un centro de imputación de derechos, de
obligaciones y, por tanto, de responsabilidades.

Por otro lado, el principio de igualdad, que consagra el artículo 33 de la Constitución Política, si es adecuadamente entendido, no
es contrario al ya mencionado artículo 51 de la Constitución Política, que nos obliga a dotar de una especial protección y mayor
sensibilidad hacia la persona con discapacidad. Además, en orden al respeto del principio pro persona es necesario hacer las
distinciones o diferenciaciones razonables y proporcionales sobre una base objetiva y acotada a las circunstancias personales de
cada ser humano.

La jurisprudencia de esta Sala es conteste en que la Constitución prohíbe la discriminación, pero no excluye la posibilidad de que el
poder público pueda otorgar tratamientos diferenciados a situaciones distintas, siempre y cuando se funde en una base objetiva,
razonable y proporcionada. Se indica que resulta legítima y hasta obligatoria una diferenciación de trato cuando exista una
desigualdad en los supuestos de hecho. Justamente, lo que defiendo en este voto salvado es que no se puede conceder idéntica
solución jurídica a supuestos de hecho diversos, siendo que. además, por mandato del artículo 51 constitucional, se exige de los
Poderes Públicos una protección reforzada, esto es, un trato particularizado. Tal distinción no es discriminatoria en la medida en
que obedece a la necesidad de responder de diferente manera a supuestos de hecho que no se pueden equiparar.

Por su parte, una interpretación no restrictiva de la Convención evitará una situación de desamparo jurídico de las personas con
una discapacidad cognitiva y volitiva severa, que agudice las desventajas fácticas en las que se encuentran.

Ciertamente, la prohibición del artículo 15 de la Convención parece ser absoluta, pero el propio instrumento señala y reconoce que
se debe tratar a las personas con discapacidad, según sus propias circunstancias. El artículo 5 señala:
"A fin de promover la igualdad y eliminar la discriminación, los Estados Parles adoptarán todas las medidas pertinentes para
asegurar la realización de ajustes razonables”.
Además, el artículo 12 de la Convención sobre los derechos de las personas con discapacidad no es, de entrada, contrario a la
figura de la representación legal de las personas con discapacidad pues el propio articulado hace referencia al “acceso a las
personas con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad jurídica" y a que las salvaguardias sean
"proporcionales y adaptadas a las circunstancias de la persona ". Los apoyos y las salvaguardias, en los términos de la
Convención, deben ser proporcionales a las circunstancias propias de cada individuo y a las específicas necesidades que estos
tengan; en cuyo caso, si una persona está imposibilitada para ejercitar su capacidad jurídica y, por lo tanto, ser centro de
imputación de responsabilidades por las decisiones adoptadas, se le debe procurar un mecanismo para que otra persona asuma su
cuido y su representación jurídica. Naturalmente, esta persona deberá responder, a su vez, por la gestión que realiza.



Si se pierde de vista lo anterior y la necesaria distinción entre tener capacidad jurídica y estar en condiciones reales de ejercerla,
se podría provocar una situación de desigualdad no deseada por la Constitución y por la Convención, al omitir reconocer un trato
jurídico diferenciado a situaciones fácticas diversas. La desigualdad se daría por asimilar a todas las personas con discapacidad en
una misma categoría, sin atender a las particulares condiciones de quienes no tienen la posibilidad de manifestar su voluntad o
ejercer su potencial cognoscitivo y, por lo tanto, necesitan de alguien que los represente para el ejercicio de su capacidad jurídica.

Sin duda, el Estado tiene la obligación absoluta de proporcionar acceso al apoyo para el ejercicio de la capacidad jurídica y,
además, la obligación de hacer las previsiones legales pertinentes y apropiadas a la diversa naturaleza de la discapacidad que la
persona tenga. Si el grado de discapacidad posibilita al individuo a ejercer su capacidad jurídica, la ejercerá con los apoyos que al
respecto se estimen prudentes y apropiados. Pero si una persona no está en condiciones de ejercer su capacidad jurídica, debe
preverse alguna figura que represente y vele por los intereses y cuidados de esa persona incapaz. Esta figura no se debe asociar,
necesariamente, al ejercicio abusivo de ese encargo. Ello equivaldría a una presunción inris et de i tire, que no resulta procedente.
Si en determinados casos hay situaciones riesgosas, de abuso o, en general, incompatibles con las necesidades de la persona que
se procura amparar, lo procedente es que el juez fiscalice y tome las medidas que correspondan. El abuso en el ejercicio de tal
representación tiene consecuencias penales y civiles que el Derecho tiene previstas, pero no invalida, por sí misma, la figura de la
representación. Todo en aras de velar por los derechos y los intereses de la persona que tiene la discapacidad cognoscitiva o
volitiva severa.
Reitero que si la persona con discapacidad sensorial o física puede ejercer su capacidad jurídica, nadie está legitimado a arrogarse
su representación y contradecir su voluntad. No así en el caso de personas cuya discapacidad les impide de manera permanente el
ejercicio de su capacidad jurídica. La tienen como propia y la ejercen para todo lo que les beneficia y en lo que no haya necesidad
de manifestación de voluntad; en cambio, necesitan de un representante cuando se trate de actos que requieren manifestación de
voluntad.

IV.- SOBRE LA CONSULTA JUDICIAL EN CONCRETO                 
  
A) Cuestionamientos de los jueces consultante
 
El Tribunal de Familia realiza su consulta sobre la base del cuestionamiento de si el nuevo paradigma consagrado en la ley n.
°9379, Ley para Promoción de la Autonomía Personal de las Personas con Discapacidad, que está basado en un modelo del
reconocimiento generalizado de la personalidad jurídica, pero también de la capacidad jurídica y la capacidad de actuar (artículo

5o) resulta idóneo a aplicar a las personas cuyas capacidades están completamente abolidas.

Además, los jueces consultantes se cuestionan si el modelo plasmado en la referida ley respecto a la salvaguardia y la persona
garante para la igualdad jurídica de las personas con discapacidad es el más idóneo para estas personas que tienen
absolutamente comprometidas sus capacidades cognoscitivas y volitivas, pues en muchos casos la figura de este garante -que no
es continuo, ni permanente- resulta contradictoria con las necesidades de salvaguardia de una persona en esta grave situación.
Apuntan que un garante no puede actuar sin considerar los derechos, la voluntad y las capacidades de la persona con
discapacidad (artículo 11 de la ley). Restricciones que limitan su capacidad de respuesta ante las muy específicas necesidades de
una persona en estas condiciones.

Asimismo, ponen de manifiesto las contradicciones que posee la normativa de análisis para los supuestos de las personas con
discapacidades severas y una posible infracción al principio de reserva de ley en la regulación de derechos fundamentales y la
potencial contradicción entre el reglamento y la ley. Pues, por un lado, la normativa legal es enfática en el sentido de que el garante
tiene prohibido actuar sin considerar los derechos, la voluntad y las capacidades de la persona con discapacidad; pero, en el
Reglamento a la Ley para Promoción de la Autonomía Personal de las Personas con Discapacidad, n.°41087 - MTSS, se permite
que el garante actúe o brinde su consentimiento para actos concretos (artículo 8) o que adopte actuaciones o actos que no estén
expresamente definidos, “siempre y cuando ello resulte urgente e imprescindible para la seguridad y en beneficio de la persona que
recibe el apoyo" (artículo 17. inciso a). El Tribunal de Familia pone de relieve que en tales casos se faculta al garante a figurar
como si fuera un mandatario especial y se le autoriza a actuar en casos de urgencia sin ningún tipo de autorización, cuando la
propia ley establece que el garante es una figura únicamente de garantía del ejercicio de los derechos y las obligaciones.

B) Consideraciones sobre la consulta judicial planteada
Conforme a las consideraciones preliminares de este voto salvado, considero que llevan razón los juzgadores consultantes en sus
apreciaciones; especialmente en lo relativo a la aplicación de la ley n.°9379 y su Reglamento a las personas que, luego del
respectivo análisis forense, se determina que poseen una discapacidad mental e intelectual, lo suficientemente severa como para
comprometer su capacidad para poder realizar la tarea intelectual de análisis necesaria para la toma de decisiones y, por ello, ser
sujeto de imputación de responsabilidades.
Debo insistir que esta normativa es idónea para personas que no tienen comprometidas sus capacidades y. por lo tanto, pueden
llevar adelante su proyecto de vida de forma independiente con determinados apoyos y garantías que les facilite su incorporación y
desenvolvimiento en sociedad. Esto con el expreso propósito de respetar su voluntad, sus decisiones y, en definitiva, su
autodeterminación. El enfoque sustitutivo de la voluntad no resulta razonable para estas personas.
No obstante, estimo que este modelo no es apto para las personas que, como informaron las autoridades del Colegio de Médicos y
Cirujanos de Costa Rica, padecen una abolición de todas las funciones mentales superiores, por lo que no tienen la capacidad de
razonar ni de comunicarse. Dicha condición clínica particular es contradictoria con los fines de la ley para Promoción de la
Autonomía Personal de las Personas con Discapacidad, cuyo objetivo gira en tomo a una noción de vida independiente. Es

preciso destacar lo que a tales efectos regula el inciso m) del artículo 2o de la ley bajo análisis que dispone, textualmente, lo
siguiente:



  
"Vida independiente: principio filosófico ele vida que propicia que las personas con discapacidad asuman el control de su propio
proyecto ele vida y lomen decisiones. Promueve el ejercicio legítimo y necesario de la autonomía y la determinación como derechos
fundamentales: lo anterior implica asumir las responsabilidades que sus decisiones conlleven y el derecho a ser parte
activa dentro de la comunidad que la persona elija, sin importar el grado de discapacidad que presente y si para lograr esta
autonomía requiere el uso de productos y servicios de apoyo, de la asistencia personal o del garante para la igualdad jurídica de
las personas con discapacidad” (Lo destacado no corresponde al original).

Además, conviene agregar lo señalado en el artículo 5), el cual establece que todas las personas con discapacidad gozan
plenamente de igualdad jurídica, lo que implica: a) El reconocimiento a su personalidad jurídica, su capacidad jurídica v su
capacidad de actuar: b) La titularidad y el legítimo ejercicio de todos sus derechos y atención de sus propios intereses y c) El
ejercicio de la patria potestad, la cual no podrá perderse por razones basadas meramente en la condición de discapacidad de la
persona. Estimo que estas cualidades del ejercicio de la capacidad jurídica no pueden ser asimiladas del mismo modo para todas
las personas, especialmente para aquellas que tienen severamente comprometidas sus capacidades, como ya se desarrolló
ampliamente en los acápites anteriores.
Ahora bien, como se examinó en el voto de mayoría, para garantizar el ejercicio de los derechos de las personas con discapacidad,
se introduce en el ordenamiento jurídico el proceso de salvaguardia para la igualdad jurídica de las personas con discapacidad y el
encargado para tales efectos, mediante una resolución jurisdiccional, será el garante para la igualdad jurídica de las personas con
discapacidad. Las obligaciones para la persona garante están consagradas en el artículo 11 de la ley y se prevé, de forma expresa,
que no tiene la posibilidad de actuar sin considerar los derechos, la voluntad y las capacidades de la persona con discapacidad.
Pese a tan tajante manifestación de la ley de análisis, el Reglamento excepciona y contradice lo indicado en la ya referida norma y
en el propio inciso 8) del artículo 7 que afirma que la salvaguardia no es un tipo de representación legal, ni se asimila a otras
figuras. Pero sí se autoriza en el artículo 8 lo siguiente:
  

 

"Así por ejemplo, un apoyo más intenso podría ser el que brinde la persona garante a una persona con discapacidad que se
encuentre en situación de compromiso del estado de conciencia debidamente comprobado, quien podrá consentir para un acto
concreto” (Lo resaltado es propio).

Y, además, el artículo 17 advierte, en el párrafo segundo, que:

 

"Excepcionalmente, el garante podrá apoyar a la persona con liiscapucidail en actuaciones o actos que no estén
expresamente definidos en la resolución, siempre y cuando ello resulte urgente e imprescindible para la seguridad y en beneficio
de la persona que recibe el apoyo ". (Lo destacado no es del original).

Se constata que el reglamento es contrario a legislación en el sentido de que la figura del garante no puede actuar sin considerar la
voluntad de la persona con discapacidad, partiendo que no se trata de una figura continua o permanente y que no es un
representante legal; pero el Reglamento de marras sí excepciona y autoriza al garante a tomar decisiones concretas o, incluso,
participar de determinaciones o actuaciones para las que no se encuentra autorizado, siendo que como se señaló supra, el centro
de imputación y, por lo tanto, el responsable de estas conductas, será la persona con discapacidad.
Se acredita, de este modo, que las normas del reglamento sí permiten, aunque sea de forma excepcional, la sustitución de la
voluntad de una persona con discapacidad. Dicha situación, además de evidenciar una antinomia e incurrirse en una infracción al
principio de reserva legal en materia de derechos fundamentales, implica una amenaza a los derechos de las personas con
discapacidad, específicamente, de aquellos individuos con sus capacidades cognoscitivas y volitivas comprometidas. Aplicar la
figura del garante a todas las personas con discapacidad, sin distinción de su particular situación clínica y sus específicas
necesidades, paradójicamente, lesiona el principio de igualdad en su vertiente de legítima diferenciación entre desiguales y, sobre
todo, en la realidad, desprotege a la persona con discapacidad. Esto, por cuanto, no hay una figura jurídica que lo represente de
forma permanente y pueda ser el responsable de la administración de sus bienes y responder ante el juez por el ejercicio de su
gestión.
La figura del garante no es de suyo inconstitucional sino su aplicación a supuestos de hecho para los que no fue diseñado. En
principio, la intervención del garante es apta para las personas sin discapacidades cognoscitivas o volitivas severas; es decir, un
acompañante o asesor en la toma de decisiones. Sin embargo, como en la ley se parte del supuesto de que éste no sustituye la
voluntad de la persona con discapacidad y, siendo que las personas con discapacidad cognoscitiva o volitiva severas no pueden
manifestar ni siquiera al garante su propia voluntad, luego, esa figura se toma no apta para las personas que tienen ese tipo de
discapacidad.
Como ya se apuntó supra, una cosa es poseer capacidad jurídica y otra muy distinta la posibilidad de ejercerla. Por ello, considero
que la legislación de marras es omisa en la adecuada comprensión de lo dispuesto en el articulo 12 de la Convención sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad, que reconoce que "Los Estados Partes adoptarán las medidas pertinentes para
proporcionar acceso a ¡as personas con discapacidad aI apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad jurídica ". La
lectura que realizo de dicho Convenio es que el Estado tiene la potestad de regular los procedimientos necesarios para que las
personas puedan ejercer su capacidad jurídica y. justamente, al desatender las específicas necesidades de las personas con sus
capacidades comprometidas, se les coloca en un severo estado de inseguridad y desigualdad. La normativa nacional está
contemplada en términos absolutos, dejando por friera el análisis de las exigencias que requiere una población especialmente
sensible.
Por lo demás, también considero que la normativa es deficiente en relación con los alcances de la responsabilidad de la figura del



 

garante respecto a estas decisiones excepcionales. A diferencia de las figuras tradicionales civiles (guardador, representante legal
y administrador de bienes) que deben dar cuenta y asumen la responsabilidad de su gestión, el garante no es centro de imputación
de responsabilidad por las decisiones y actuaciones por él adoptadas, sino que se trasladan a la persona con discapacidad

(artículo 2o de la ley). Esto, al no prever responsabilidades por la toma de decisiones, deja abierta la puerta a los abusos e
irregularidades.
Con el actual marco normativo, no cabe dejar todo en manos del juez, justamente porque hay vacíos legales que ni la más prudente
acción pretoriana puede llenar. Además, el problema es de raíz: la ley homologa lodo tipo de discapacidad y soslaya las
consecuencias que conlleva la discapacidad cognoscitiva y volitiva severas.
Sin embargo, mientras no haya una ley específica al respecto, estimo que lo conforme con los artículos 33 y 51 de la Constitución
es aplicar las normas del derecho común en lo conducente. Lo anterior, en aras de velar por la dignidad, el respeto de los derechos
y el interés superior de estas personas.
V.- CONCLUSIÓN
Como corolario de las consideraciones realizadas, ordeno evacuar la consulta judicial en los términos esbozados en este voto
salvado.
Considero inconstitucional, por sus efectos, la aplicación de la Ley para la promoción de la autonomía personal de las personas con
discapacidad y su respectivo Reglamento a las personas con discapacidad cognoscitiva y volitiva severas (cuando hay abolición de
las capacidades), en lo relativo a lo cuestionado, esto es, al mecanismo de la salvaguardia, la figura del garante y la lógica de
imputación de responsabilidades. Estimo que, mientras no haya una ley específica al respecto, lo conforme con los artículos 33 y 51
de la Constitución Política es aplicar las normas del derecho común en lo conducente. Lo anterior, en aras de velar por la dignidad,
el respeto de los derechos y el interés superior de estas personas.
 

Anamari Garro Vargas
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