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Resumen: El presente articulo tiene como objetivo analizar el régimen de capacidad
juridica de las personas con discapacidad en la regulacién del Codigo Civil y
Comercial de la Nacién, a la luz de las prerrogativas consagradas en la Convencion
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Para tal fin, expliqué
sucintamente en que concierne el paradigma de modelo social de discapacidad
receptado en el instrumento internacional mencionado anteriormente. Luego analicé
las normas del Coédigo unificado que regulan las restricciones a la capacidad, el
proceso de determinacion de la misma y los sistemas de apoyo. Para finalmente
concluir, que el Codigo se ha adecuado a los estandares previstos en la Convencion
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Cabe sefalar, que la
metodologia utilizada en este trabajo fue de tipo cualitativo a través de una revision
bibliografica del 4rea tematica especifica.
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Abstract: The present article aims to analyze the legal capacity system of persons with
disabilities in the regulation of the Civil and Commercial Code of the Nation, in light
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of the prerogatives enshrined in the Convention on the Rights of Persons with
Disabilities. For that purpose I briefly explained the social model paradigm of
disability received in the international instrument mentioned above. Then I analyze
the rules of the Unified Code that regulate the capacity constraints, the process of
determining it and the support systems. To finally conclude that the Code has
adapted to the standards set forth in the Convention on the Rights of Persons with
Disabilities. It should be noted that the methodology used in this work was qualitative
through a bibliographic review of the specific thematic area.
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I. Introduccion

La Republica Argentina receptd el Modelo Social de discapacidad a partir de la
adopcion de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
mediante la Ley N° 26.378, la cual tiene jerarquia constitucional a través de la Ley N°

27.044.

Este nuevo paradigma sostiene que la nocion de persona con discapacidad se basa,
mas alla de la diversidad funcional de las personas, en las limitaciones de la propia
sociedad. Razon por la que, las soluciones dadas no deben apuntarse individualmente
a la persona afectada, sino mas bien se encuentran dirigidas hacia la sociedad, o
teniendo muy presente el contexto social en el cual la persona desarrolla su vida,
erigiéndose como herramientas fundamentales el disefio universal y la accesibilidad.

Por su parte, la Convencion (2006) consagra en su articulo 12 el derecho al Igual
reconocimiento como persona ante la ley, el cual comprende el reconocimiento de su
personalidad juridica (inc. 1), el ejercicio de la capacidad juridica en igualdad de
condiciones con las demas en todos los aspectos de la vida (inc. 2), la adopcién de
medidas para proporcionar el acceso de apoyos (inc. 3), la adopcion de salvaguardias
para asegurar el ejercicio de la capacidad juridica, las cuales deben respetar 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 mas corto posible y que estén
sujetas a exdmenes periddicos por parte de una autoridad o un organo judicial
competente, independiente e imparcial (inc. 4).

También tiene como objetivo garantizar el derecho a ser propietarias, controlar sus
asuntos econdémicos y tener acceso a crédito financiero (inc. 5).

Ademas, prevé entre sus principios generales, la no discriminacién, el respeto de
la dignidad inherente, la autonomia individual, incluida la libertad de tomar las
propias decisiones, y la independencia de las personas (art. 3).



El Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad [CRPD] (2014),

como 6rgano encargado de interpretar la Convencion, ha sefialado que:

Los Estados deben adoptar las medidas siguientes para asegurar la plena aplicacion
del articulo 12 de la Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad:

a) Reconocer a las personas con discapacidad como personas ante la ley, con
personalidad juridica y capacidad juridica en todos los aspectos de la vida, en igualdad
de condiciones con las demas. Ello exige suprimir los regimenes y mecanismos
basados en la sustitucion en la adopcion de decisiones que niegan la capacidad
juridica con el propdsito o el efecto de discriminar a las personas con discapacidad.

b) Establecer, reconocer y proporcionar a las personas con discapacidad el
acceso a una amplia gama de apoyos en el ejercicio de su capacidad juridica. Las
salvaguardias para esos apoyos deben estar fundadas en el respeto de los derechos, la
voluntad y las preferencias de las personas con discapacidad. (p.47)

Por lo que el presente trabajo tiene como objetivo analizar el régimen de la
capacidad juridica en el Codigo Civil y Comercial de la Nacion a la luz de los
estandares y obligaciones asumidas por nuestro Estado en materia de derechos de las
personas con discapacidad.

I. Concepto

Etimologicamente la palabra capacidad viene del latin capacitatis, caracteristica
esta que posee el capax o capaz el cual tiene como derivativo el verbo capio que
significa tomar, agarrar, apoderarse. El capaz en esta logica seria aquella persona que
tiene la posibilidad de tomar o asumir actividades acordes a su habilidad o destreza.
En el derecho romano el caput (literalmente cabeza) hacia referencia al estatus de las
personas fisicas, cuya posicion determinaba la capacidad juridica, siendo la capitis
deminutio la disminucién de la capacidad, que llevada a su grado maximo conducia a

la pérdida de la libertad (Mackeldey, 1844).

De acuerdo con el viejo Codigo Civil de Vélez Sarsfield, Guillermo A. Borda
(1999) definia a la capacidad como “la aptitud de las personas para adquirir derechos
y contraer obligaciones”.(p. 454) Y a continuacién anadia que:

Es facil advertir la estrechisima relacién que existe entre estado y capacidad, puesto
que el estado es la base sobre la que descansa la capacidad: de aquél dependen
los derechos y obligaciones de una persona. El estado es, pues, la estitica y la
capacidad, la dindmica de un mismo problema: los derechos y deberes juridicos de
las personas. La capacidad puede referirse al goce de los derechos o a su ejercicio; en el
primer caso, se trata de capacidad de derecho; en el segundo, de capacidad de hecho.

(p. 454)



En tanto que Santos Cifuentes (1992) la referenciaba como “la aptitud o
posibilidad juridica de gozar y obrar los derechos. Se divide en capacidad de derecho,
aptitud de ser titular, y capacidad de hecho, aptitud para ejercer los derechos por si
mismo” (p.169).

En armonia con el nuevo Cdédigo podriamos decir que la capacidad es la regla
general por la cual toda persona humana goza de la posibilidad juridica de ser titular
de derechos y deberes juridicos solo pudiendo ser limitada o privada por ley respecto a
determinados hechos, simples actos o actos juridicos y a ejercerlos por si mismo con
las limitaciones expresamente previstas en el Cédigo y en una sentencia judicial.

II. Regulacion de la capacidad en el Codigo Civil y Comercial

El Codigo Civil y Comercial (2014) regula la capacidad en el libro primero, titulo I,
capitulo 2 y dividiendo al mismo en tres secciones: principios generales, persona
menores de edad y restricciones a la capacidad.

La comision redactora del Codigo, integrada por Lorenzetti, R.; Higton de Nolasco,
E. & Kemelmajer de Carlucci, A (2012), en sus fundamentos sefiala que:

El Anteproyecto distingue la capacidad de derecho de la capacidad de ejercicio. Las
modificaciones importantes se producen en esta ultima, a fin de adecuar el derecho
positivo a la Convencion Internacional de los derechos del nifio y a la Convencion
Internacional de las personas con discapacidad. (p.544).

En efecto, en su art. 22 el Cédigo dice que “toda persona humana goza de la
aptitud para ser titular de derechos y deberes juridicos”, por lo que la capacidad es la
regla siendo los casos establecidos en la ley, sus excepciones. En este sentido, “la ley
puede privar o limitar esta capacidad respecto de hechos, simples actos, o actos
juridicos determinados” (Lorenzetti, R. et al., 2012: 544).

La capacidad de ejercicio regulada en el articulo 23 sigue la misma regla del
ejercicio por parte de toda persona humana pero reduciendo las limitaciones a las
expresamente contempladas en el propio Coédigo y en una sentencia judicial. Estas
son: la persona por nacer, la persona que no cuenta con la edad y grado de madurez
suficiente y, la persona declarada incapaz por sentencia judicial, en la extension
dispuesta en esa decision.

Segun los codificadores (Lorenzetti, R. et al., 2012), la adecuacion de este cuerpo
normativo a las Convenciones Internacionales en este punto explica que:

La flexibilidad de las normas, las permanentes referencias a nociones como ‘edad y
grado de madurez’, la necesidad de que las restricciones a la capacidad estén
legalmente previstas, las facultades judiciales para la determinacion de esas



restricciones, la obligacion del juez de oir, tener en cuenta y valorar las opiniones de
estas personas, etc. (544).

I1. a) Restricciones a la capacidad

El Cédigo Civil y Comercial de la Nacion (2014) regula en su articulo 31 las reglas
generales de la restriccion al ejercicio de la capacidad juridica. Presume la capacidad
general de ejercicio de la persona humana y que las limitaciones a la capacidad son de
caracter excepcional y se imponen siempre en beneficio de la persona. Cabe aclarar al
respecto que “esta regla-limite del "beneficio de la persona" debe verse sometida a un
estricto test de proporcionalidad, que descarte los eventuales abusos en el marco de un
paternalismo estatal injustificado cuyo resultado es la violacién de los derechos de las
personas” (Fernandez: 2015).

El articulo citado, ademads, expresa que la intervencion estatal debera tener
siempre caracter interdisciplinario, siendo un derecho de la persona con discapacidad
recibir informacion de forma comprensible.

Asimismo, establece que la persona tiene derecho a participar en el proceso
judicial con asistencia letrada y que deben priorizarse las alternativas terapéuticas
menos restrictivas de sus derechos y libertades.

Por otro lado, en el articulo 32, prevé que el juez puede restringir la capacidad
para determinados actos de una persona mayor de trece afios que padece una adiccién
o una alteracion mental permanente o prolongada, de suficiente gravedad, siempre
que estime que del ejercicio de su plena capacidad puede resultar un dafo a su
persona o a sus bienes, debiendo designar el o los apoyos necesarios en relacion a
dichos actos. Estableciendo que solo excepcionalmente, en el supuesto de que la
persona se encuentre absolutamente imposibilitada de interaccionar con su entorno y
de expresar su voluntad por cualquier modo vy el sistema de apoyos resulte ineficaz, el
juez puede declarar la incapacidad y designar un curador.

Sin embargo, cabe resaltar que este ultimo supuesto sélo podra darse
excepcionalmente, ya que “el hecho de que una persona tenga una discapacidad o una
deficiencia (incluidas las deficiencias fisicas o sensoriales) no debe ser nunca motivo
para negarle la capacidad juridica ni ninguno de los derechos establecidos en el

articulo 12” (CRDP, 2014: 9).

I1. b) Proceso de determinacion de incapacidad

En cuanto a la legitimacion activa, el Codigo prevé que pueden solicitar la
declaracion de incapacidad y de capacidad restringida (art. 33):



a) el propio interesado

b) el cényuge no separado de hecho y el conviviente mientras la convivencia no
haya cesado

c) los parientes dentro del cuarto grado; si fueran por afinidad, dentro del segundo
gradoy

d) el Ministerio Pablico.
Ornela Piccinelli (2015) comenta que:

No cabe duda de que el nuevo modelo, conteste con la regla de la
presuncion de la capacidad que propone, explicita que la persona en
beneficio de quien se promueve el proceso reviste la calidad de parte. De
alli que se disponga que puede aportar todas las pruebas que hacen a su
defensa y que si la persona ha comparecido sin abogado, se le debe
nombrar uno para que la represente y le preste asistencia letrada en el
juicio. Aparece ratificada la figura del abogado del art. 22 de la Ley de
Salud Mental, que debera cohonestarse con las previsiones del Codigo
Procesal Civil y Comercial en punto a la utilizacién de la tradicional
figura del curador provisional (s.p).

El articulo 22 de la Ley N° 26657 (2010) dispone que:

La persona internada involuntariamente o su representante legal,
tiene derecho a designar un abogado. Si no lo hiciera, el Estado debe
proporcionarle uno desde el momento de la internacion. El
defensor podrd oponerse a la internacion y solicitar la externacion en
cualquier momento. El juzgado deberd permitir al defensor el control
de las actuaciones en todo momento.

Esto requiere la inmediacion judicial efectiva donde las partes tengan contacto
directo con el juez, sin intermediarios y la oralidad viene a completar este marco
donde se analicen de primera mano las pruebas aportadas y los intereses de las partes
intervinientes.

Es por ello que durante el transcurso del proceso, el juez debe ordenar las medidas
cautelares necesarias para garantizar los derechos personales y patrimoniales de la
persona, debiendo determinar qué actos requieren la asistencia de apoyos, y cuales la
representacion de un curador.

Asimismo, como medida de salvaguarda, y acorde al principio de autonomia de las
personas con discapacidad, el codigo prevé que la misma sea parte del proceso (Art.
36) y que el juez debera garantizar la inmediatez y entrevistarla personalmente,
asegurando la accesibilidad y los ajustes razonables del procedimiento de acuerdo a la



situacion de aquella (art. 35). Esto ultimo se condice con lo previsto en el articulo 13
de la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad que consagra
el derecho de acceso a la justicia. Asimismo, debe ser complementado con lo normado
por el articulo 707 del Codigo Civil y Comercial que expresa que:

Las personas mayores con capacidad restringida y los nifos, nifas y
adolescentes tienen derecho a ser oidos en todos los procesos que los
afectan directamente. Su opinion debe ser tenida en cuenta y valorada
segun su grado de discernimiento y la cuestion debatida en el proceso.

A su vez, establece en el articulo 37 los aspectos que debe contemplar la sentencia
de restriccion de la capacidad, entre los que se encuentra el diagndstico y prondstico;
la época en que la situacion se manifestd; los recursos personales, familiares y sociales
existentes y el régimen para la proteccidn, asistencia y promocion de la mayor
autonomia posible, siendo imprescindible para expedirse el dictamen de un equipo
interdisciplinario.

Este articulo debe interpretarse a la luz de la Convencion sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad que recepta el modelo social de
discapacidad. Por lo que el diagnoéstico, que es propio del modelo médico-
rehabilitador , no debera ser el elemento determinante a la hora de restringir la
capacidad de las personas.

Recordemos, que tal como ha afirmado el Comité sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad, no deben mezclarse los conceptos de capacidad
mental y capacidad juridica. Esto debido a que:

La capacidad mental se refiere a la aptitud de una persona para adoptar
decisiones, que naturalmente varia de una persona a otra y puede ser diferente para
una persona determinada en funcion de muchos factores, entre ellos factores

ambientales y sociales (CRDP, 2014: 12).

Por lo que, de conformidad con el articulo 12 de la Convencién, los
déficits en la capacidad mental no deben utilizarse como justificacion para negar la

capacidad juridica (CRDP, 2014: 12).

Por otro lado, la sentencia debera determinar la extension y alcance de la
restriccion y especificar las funciones y actos que se limitan, procurando que la
afectacién de la autonomia personal sea la menor posible. Asimismo, debe designar
una o mas personas de apoyo o curadores y sefalar las condiciones de validez de los
actos especificos sujetos a la restriccion con indicacion de la o las personas
intervinientes y la modalidad de su actuacion (art. 38). Asi como también, ser
inscripta en el Registro de Estado Civil y Capacidad de las Personas (art. 39).

La resolucion judicial podra ser revisada en cualquier momento a instancias del
interesado (art. 40). Previendo a su vez, que en los casos normados por el articulo 32



la sentencia debe ser revisada por el juez en un plazo no superior a tres aios, sobre la
base de nuevos dictdmenes interdisciplinarios y mediando la audiencia personal con el
interesado. Poniendo en cabeza del Ministerio Publico la obligacion de fiscalizar el
cumplimiento efectivo de la revision judicial y en caso contrario instarla a que ésta se
lleve a cabo. De lo que se desprende, que este articulo concuerda con lo dispuesto en
el articulo 7 inciso n de la Ley N° 26.657 que afirma que el Estado reconoce el
derecho a que el padecimiento mental no sea considerado un estado inmodificable.

En este orden de ideas, cabe senalar que en el proceso de revision de
sentencia deberdn respetarse todas las garantias procesales. Es decir, que:

La persona tiene derecho a conocer que sera evaluada y a qué fines, el resultado
de la pericia (de la cual deben correrle los traslados correspondientes), impugnarla,
presentar las pruebas que se consideren pertinentes, solicitar la celebracion y una
audiencia con el juez, ofrecer consultores técnicos, entre otros. En definitiva, debe

primar una interpretacion que procure la mayor amplitud posible de las garantias
procesales. (Ferraiuolo, A & Crocci, S: 2015).

Cabe destacar que el Codigo limita la internacion sin consentimiento de la
persona a que se cumplan los recaudos previstos en el mismo (art. 41):

a) Evaluacion de un equipo interdisciplinario que sefale los motivos que la
justifican y la ausencia de una alternativa eficaz menos restrictiva de su libertad;

b) La existencia de riesgo cierto e inminente de un dafo de entidad para la persona
protegida o para terceros;

c) Es un recurso terapéutico de cardcter restrictivo y debe ser supervisada
periédicamente y por el menor tiempo posible

d) Debe garantizarse el debido proceso, el control judicial inmediato y el derecho
de defensa mediante asistencia juridica; y

e) La sentencia que aprueba la internacion debe especificar su finalidad, duracion y
periodicidad de la revision.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion (2008) ha dicho al respecto que:

Se debe tener en cuenta que, en la practica, mas alla de que la medida
de internamiento posea un caracter terapéutico, se lleva a cabo una
auténtica privacion de libertad de la persona. Por ello, tal como lo
establecen los Principios de Salud Mental de las Naciones Unidas de
1991,el internamiento involuntario soélo debe tener un cardcter
excepcional y es necesario realizar todos los esfuerzos posibles para evitar
el ingreso en contra de la voluntad del paciente” (Considerando 12). Asi
como también que, hoy nadie niega que las internaciones psiquidtricas
que se prolongan innecesariamente son dafiosas y conllevan, en muchos



casos marginacion, exclusion y maltrato y no es infrecuente que
conduzcan a un "hospitalismo" evitable. (Considerando 6)

Por lo expuesto, debe recordarse, que la internacion soélo podrd tomarse como
medida de ultima ratio, ya que el Estado de conformidad con lo normado en el
articulo 19 de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y
lo expresado por el Comité (2014) se encuentra obligado a propender al proceso de
desinstitucionalizacion, garantizando que todas las personas con discapacidad
recobren su capacidad juridica y puedan elegir ddnde y con quién vivir (42).

Finalmente, el Codigo prevé, en su articulo 47, que el cese de la incapacidad o
de la restriccion a la capacidad debe decretarse por el juez que la declaro, previo
examen de un equipo interdisciplinario. Agregando que el juez puede ampliar la
nomina de actos que la persona puede realizar por si o con la asistencia de su curador
0 apoyo.

I1. ¢) Sistemas de apoyo al ejercicio de la capacidad

El articulo 43 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion, en concordancia con lo
previsto en el articulo 12 de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad define al apoyo como “cualquier medida de caricter judicial o
extrajudicial que facilite a la persona que lo necesite la toma de decisiones para dirigir
su persona, administrar sus bienes y celebrar actos juridicos en general”. Asimismo,
establece como funcion del mismo la de “promover la autonomia y facilitar la
comunicacion, la comprensién y la manifestacion de voluntad de la persona para el
ejercicio de sus derechos”.

Se observa de este modo que el nuevo Cédigo tiene como paradigma la autonomia
de las personas con discapacidad, con lo cual toda intervencién debe ser excepcional y
tener como objeto la proteccion de sus intereses en pos del ejercicio pleno de sus
derechos.

A su vez dicho cuerpo normativo dispone que el interesado puede proponer al juez
la designacion de personas de su confianza, debiendo el magistrado evaluar los
alcances de la designacion, la calidad de las medidas de apoyo, especificando las
funciones con los ajustes razonables en funcién de las necesidades y circunstancias de
la persona. Asi como, debe procurar la proteccién de la misma respecto de eventuales
conflictos de intereses o influencia indebida.

Considero pertinente, expresar que la persona con discapacidad o capacidad
restringida debe contar con garantias de participacién reales como son la
accesibilidad, los ajustes razonables y apoyos durante el proceso de eleccion y
propuesta referidos (Lorenzetti, 2014: 257).



Caramelo, G.; Picasso, S. & Herrera, M. (2015) sefalan que pueden observase
diferentes niveles de apoyos:

Un primer nivel es aquel en el que la persona requiere de apoyos minimos para la
toma de sus decisiones, como podrian serlo los relacionados con el lenguaje o con
aspectos tecnoldgicos que puedan facilitar la comunicacion. Un segundo nivel
consiste en la toma de decisiones asistidas, en donde la persona con discapacidad
recibe la asistencia para la toma de sus decisiones de un tercero de su confianza,
elegido por la propia persona con discapacidad. Un tercer nivel es la toma de
decisiones facilitada, para los casos extremos en que las preferencias y la voluntad no
puedan expresarse o conocerse de manera fehaciente, y que debe constituirse en la
situacion de ultima instancia (115).

En el mismo orden de ideas, cabe recordar que el Comité de los Derechos de las
Personas con Discapacidad (2014), senald, que:

El tipo y la intensidad del apoyo que se ha de prestar variara
notablemente de una persona a otra debido a la diversidad de las
personas con discapacidad. Esto es acorde con lo dispuesto en el
articulo 3 d), en el que se describen como un principio general de la
Convencion: el respeto por la diferencia y la aceptacion de las personas
con discapacidad como parte de la diversidad y la condicion humanas

(16).

Por lo que, el apoyo debera disefarse segiin las necesidades de cada persona,
debiendo respetarse siempre su autonomia individual y su capacidad para adoptar
decisiones.

El apoyo podra ser individual o colectivo, y conformarse por ejemplo por algin
familiar o redes de familiares, por algin profesional o asociacion, entre otros. Se
proyecta tanto en los aspectos personales como en los patrimoniales (Lorenzetti, 2014:

251).

A su vez, cabe destacar, que a diferencia de la figura del curador, la actuacion del
apoyo no debe ser sustitutiva de la voluntad de las personas con discapacidad. Sino
que tiene que propender a que la persona puede desarrollar su propio proceso de
toma de decisiones, colaborando en caso de ser necesario con el proceso de
razonamiento. Es decir, debe tener como eje la autonomia de la persona y el pleno
ejercicio de sus derechos. Asi como también “...fomentar la confianza y las aptitudes
de las personas con discapacidad de modo que puedan ejercer su capacidad juridica
con menos apoyo en el futuro, si asi lo desean” (CRDP, 2014: 20).

Teniendo la persona con capacidad restringida el derecho a “a rechazar el apoyo y
poner fin a la relacién de apoyo o cambiarla en cualquier momento” (CRDP, 2014:

24).



IV. Conclusion

El Coédigo Civil y Comercial ha dado un paso importante en lo que se
refiere a la adecuacion de la legislacion de fondo con la Convencién sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad.

En primer lugar, ha adaptado los términos a la Convencion ya que utiliza

vocablos tales como “apoyo”, "ajustes razonables", "accesibilidad" y "autonomia”.

Asimismo, ha pasado de un modelo tutelar de representacion por sustitucion - el
cual se encontraba receptado en el codigo velezano - a un modelo basado en el
sistema de apoyos. Es decir, recepta como una herramienta fundamental al “apoyo”,
garantizando de esta forma el ejercicio pleno de los derechos de las personas con
discapacidad y respetando su autonomia en el proceso de la toma de decisiones.

Ademas, reafirma el criterio que establece la capacidad juridica como regla, y
prevé que solo en casos excepcionales se podra restringir la capacidad para
determinados actos. Obligando al juez a revisar la sentencia cada vez que el interesado
lo solicite y limitando las internaciones involuntarias.

A su vez, en reconocimiento de la autonomia de la persona con discapacidad y su
derecho al acceso a la justicia, se le otorga un rol mas activo a la misma durante el
proceso de restriccion de la capacidad.

Sin embargo, para que este avance legislativo no caiga en letra muerta, los actores
involucrados - el juez, el equipo interdisciplinario, el Ministerio Publico, los abogados,
entre otros - deberan asumir el compromiso de garantizar a la persona con
discapacidad su plena participacion en el proceso y el respeto de su autonomia, para
lograr asi su plena insercion en la sociedad.
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