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Resumen: el problema de la capacidad juridica es un tema muy amplio. Nos
podemos preguntar cuando se adquiere o cuando se pierde. A partir de la incor-
poracién de las Convenciones Internacionales en materia de discapacidad, co-
menzamos a hacernos otras preguntas. ;Cuando se limita? ;Por qué limitar su
ejercicio? ;Es posible establecer limites? Muchas otras preguntas que merecen
una respuesta. Pero como siempre, estas respuestas en el mundo del Civil Law
salen de la norma. Este trabajo pretende adentrarse en los problemas centrales de
la determinacién de la capacidad, teniendo en cuenta el nuevo paradigma que se
impuso a partir de la reforma del Cédigo Civil.
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Abstract: the issue with juridical capacity is a very extensive topic. We can ques-
tion ourselves when it is acquired or when it is lost. With the incorporation of the
international conventions in maltters of disability, we begin to ask ourselves other
kinds of questions. When is it limited? Why is its exercise limited? Is it possible to es-
tablish any limits? And many other questions that deserve an answer. But, as usual,
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these answers in the world of civil laws, escape the norm. This work aims to delve on
the main problems of the determination of the capacity, taking into account the new
paradigm that was imposed from the reform of the civil code.

Keywords: capacity - restriction - incapacity

I. Introduccion

El problema de la capacidad juridica es un tema muy amplio. Nos podemos
preguntar cuando se adquiere o cuando se pierde. A partir de la incorporacién
de las Convenciones Internacionales en materia de discapacidad, comenzamos
a hacernos otras preguntas. ;Cuando se limita? ;Por qué limitar su ejercicio? ;Es
posible establecer limites? Muchas otras preguntas que merecen una respuesta.
Pero como siempre, estas respuestas en el mundo del Civil Law salen de la norma.
Este trabajo pretende adentrarse en los problemas centrales de la determinacién
de la capacidad, teniendo en cuenta el nuevo paradigma que se impuso a partir
de la reforma del Cédigo Civil. Para ello, es necesario que tengamos presente los
principios fundamentales que rigen la capacidad, que pueden ser sefialados de
la siguiente manera: a) la capacidad y su ejercicio son presupuesto en todos los
casos; b) la intervencién de un equipo interdisciplinario que permita una evalua-
cién integral; c) la adopcion de apoyos, es una herramienta para mejorar la auto-
nomia de las personas discapacitadas; d) la sentencia es una norma individual,
que personaliza limites especificos. Bajo este paradigma, fijado por estos princi-
pios intentamos introducirnos en la problemaética de la determinacién de la capa-
cidad, en integrarlo con las cuestiones procesales especificas en el &mbito de la
Provincia de Buenos Aries.

II. Los principios de la determinacion de la capacidad

Debemos iniciar nuestra exposicion afirmando que, la regulacién sobre la ca-
pacidad de las personas que establece el Codigo Civil y Comercial se funda en el
principio general del reconocimiento de la capacidad. En este sentido podemos
decir que la regla es considerar que toda persona es capaz, y que lo excepcional
es la incapacidad, la que debe ser expresamente limitada por una declaraciéon
judicial. No obstante ello, la incapacidad nunca puede ser total, porque siempre
somos titulares de derechos, y estos pueden ser ejercidos en la medida de las po-
sibilidades que cada persona pueda desarrollar.

Recordemos que el Cédigo de Vélez Sarsfield distinguia entre la capacidad de
derechoy capacidad de hecho, o mejor dicho, entre ser titular de derechos y poder
ejercerlos. La nueva redaccion del Cédigo Civil y Comercial mantiene esta clasifi-
cacidn. Establece que la capacidad de derecho, solo puede limitarse parcialmente,

Revista Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. UNLP. Afio 14 /N2 47 2017.
Impresa: ISSN 0075-7411 Electrénica: ISSN 2591-6386



154 DERECHO CIvVIL

reconociendo que toda persona es sujeto de derecho. Por lo tanto, todos tenemos
derechos, pero segun la edad o la capacidad, estos disminuyen o aumentan. Po-
demos gozar, en un primer momento de algunos derechos, hasta que al lograr la
mayoria y obtener la totalidad de ellos. No obstante, en algunas circunstancias la
edad no es limitativa, como cuando un nifio o joven debe ser oido, ya que el C4di-
go incorporar el concepto de capacidades progresivas. Permitiendo comprender
la situacién del nifo, nifia o adolescente, desde su propia situacion, instalando el
paradigma de la comprension del otro desde el otro y no de un tercero ajeno a su
realidad existencial (D’Albano, 2015: 82).

La incapacidad de derecho tiene que ver con el impedimento de la realizacién
de determinados actos, que impliquen adquirir obligaciones, un buen ejemplo de
ello, es la limitacion para la celebracién de un contrato. Otro de los principios ju-
ridicos que subyacen en el Codigo, ademds del reconocimiento de la capacidad,
es el resguardo de la autonomia personal. Esto no es otra cosa que empoderar a
las personas que padecen alguna forma de discapacidad, no para que tengan un
tratamiento como personas especiales, sino que se los considere como personas
“normales” con necesidades especificas. El Codigo pretende que la persona pue-
da desarrollar plenamente aquellas actividades, para las que se le reconoce plena
capacidad, estableciendo de forma especifica aquellas otras para las que requiera
de un apoyo o un sistema de apoyo. Lo que se procura resguardar es la autonomia
personal, como asi lo establece expresamente en el articulo 23, cuando al referirse
al ejercicio de la capacidad nos dice: “(...) toda persona humana puede ejercer por
si misma sus derechos, excepto las limitaciones expresamente previstas en este
Cdédigo y en una sentencia judicial”

La capacidad de hecho se define como la aptitud para poder obrar y ejercer
determinados derechos. Su limitacidon, solo encuentra sustento en la posible vul-
neracion de derechos en la que se encuentran las personas menores de edad y las
personas que padecen alguna afeccién en su salud mental. En principio, el de-
recho, recurre a los progenitores, tutores o curadores, para que los representen,
tendiendo a la proteccion de la persona frente a terceros. El articulo 24 inc. c) del
CCiv. y Com. establece con relacion al ejercicio de los actos juridicos que la perso-
na declarada incapaz mediante una sentencia judicial, tiene una restriccion en la
extension dispuesta en esa decision. La solucion a esta situacién y a otros casos de
restricciones, viene dada con la representacion del padre, tutor o curador (Bariffi,
2016: 1). La incapacidad de hecho, implica una limitacién al ejercicio de deter-
minados actos. Debemos tener en cuenta que, no se impide aquellos actos que
tengan que ver con su realizacién, sino especificamente aquellos que tienen que
ver con la ejecucion. El ejercicio de la capacidad tiene las excepciones que la nor-
ma establece. Ello se encuentra en consonancia con lo establecido por el articulo
12 de la CDPD que establece igual reconocimiento como personas ante la ley y
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especifica en su inc. 1 que los Estados Partes reafirman que las personas con dis-
capacidad tienen derecho en todas partes al reconocimiento de su personalidad
juridica. Es que para la convencion, el principio es la capacidad y la restricciéon
solo es excepcional. Por ello, se le debe asegurar defensa de su ejercicio, como asi
se encuentra asegurado por el derecho internacional de los derechos humanos,
del cual la convencién internacional forma parte (Budich y otros, 2015: 1). Bien
cabe destacarse que desde el 6 de junio de 2008 se encuentra aprobada por la ley
nacional 26.378 que cuenta con jerarquia constitucional en los términos del arti-
culo 75, inc. 22 Constitucién Nacional (CN), segtin lo establece la ley 27.044.

Tanto en el régimen anterior, como en la regulacién actual, consideraron que
nadie puede dejar de ser considerada como persona humana, més alla que no
puede realizar todos o algunos actos juridicos que le son propios. Sin embargo, ala
luz de la normativa internacional, este principio de la personalidad, tiene una pro-
yeccion juridica importante en su exégesis, atento que toda persona tiene derecho
a ser oido y poder expresar su opinién; como asi también, a participar en el proce-
so judicial de determinacién de su capacidad, con su propia representacién legal.

En la seccion tercera del Codigo se comienza a hablar de las restricciones a la
capacidad. Es el articulo 31 del CCiv. y Com. el que establece los principios ge-
nerales que dan le fundamento de toda la regulacion de esta institucion. Asi se
establece:

1. Lacapacidad siempre se presume (en principio todos somos capaces; salvo
que se pruebe lo contrario).

2. La limitacion de la capacidad es excepcional (por lo tanto hay que indivi-
dualizar cada caso).

3. Sudeterminacién supone un enfoque multidisciplinario y no solo legal (es
una cuestion juridica fundada en un anélisis interdisciplinario).

4. Lapersona involucrada tiene derecho de ser informada (Kant sostenia que,
las personas son fines en si mismos. Por lo tanto nadie puede ser tratado
como una cosa, sobre la cual se dispone graciosamente).

5. Debe participar en el proceso, contando con asistencia letrada (en tanto
que el derecho internacional de los derechos humanos, ha establecido
como principios juridicos procesales el derecho a ser oido, el acceso a la
justicia, y la defensa en juicio).

6. La opcién debe ser la menor restriccion de sus derechos (porque cada res-
triccién se correlaciona con un apoyo).
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La enunciacién de estos principios se vincula con el nuevo paradigma, apor-
tado desde la reforma del Cédigo. Dicho paradigma, encuentran entre su funda-
mento en el derecho internacional de los derechos humanos, que con la aproba-
cion de la Convencion Interamericana para la Eliminacién de Todas las Formas
de Discriminacion contra las personas con Discapacidad, dictada por la OEA en
el afo 2000, aprobada por la ley nacional 25.280. Asi también, con el dictado de
la Convencidn Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapaci-
dad, en este caso elaborada por la ONU y como ya dijimos, aprobada por la ley
26.378. A partir de estas normas internacionales, los derechos de las personas con
discapacidad, se encuentran enmarcadas dentro de los derechos humanos, desde
donde deben ser interpretados y entendidos. Esta perspectiva fue tenida en cuen-
ta cuando en nuestro pais se dicté en el afio 2010 la ley de salud mental 26.657,
que pretendi6 plasmar a nivel nacional, esta normativa internacional sobre los de-
rechos humanos, poniéndose en sintonia con los principios establecidos con las
Naciones Unidas. Que en su articulo 1 de la CDPD establece que el propdésito de
la Convencién es promover, proteger y asegurar el goce pleno, en condiciones de
igualdad de todos los derechos humanos y libertades fundamentales para todas
las personas con discapacidad, promoviendo el respeto de su dignidad (Bariffi,
2016: 2).

No por nada, uno de los principios de la norma nacional, tiene que ver la afec-
tacion de la menor cantidad de derechos. Este principio es concordante con la
idea de pensar la restriccion, solo en beneficio de la persona discapacitada. Esta
vinculacion entre el derecho internacional y el derecho nacional, se puede apre-
ciar en el cambio de perspectiva que presenta el Cédigo Civil y Comercial. Por-
que, la declaracién de incapacidad nunca se puede aplicar de forma general, sino
que se debe indicar cudles seran las concretas limitaciones que se impondran a
la persona, justificando dicha decision. En igual sentido se expresa la ley 26.657
que dice en su articulo 3 “se debe partir de la presuncion de capacidad de todas
las personas”. Por lo que toda restriccion implica un proceso de conocimiento, en
el que se pruebe la situacion de excepcion, a fin de conformar un criterio legal
objetivo, sobre la base del informe presentado por los facultativos, especialistas
en la materia.

Si bien la cuestién de fondo tiene que ver con un tema médico psiquiatrico,
también es necesario considerar aspectos psicolégicos, sociales, econémicos, bio-
l6gicos y culturales. Por eso el Cédigo, entiende la necesidad de abordar el proble-
matica de forma interdisciplinaria, porque la salud mental, no s6lo es un proble-
ma médico en el que se encuentra en riesgo la salud, sino que también, a raiz de
este padecimiento la persona se encuentra vulnerable en los distintos &mbitos de
la vida social. En estos casos no puede faltar la presencia del Estado, asi lo entien-
de la CDPD en su articulo 26 cuando dice que:
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“(...) los Estados Partes adoptaran medidas efectivas y pertinentes, in-
cluso mediante el apoyo de personas que se hallen en las mismas cir-
cunstancias, para que las personas con discapacidad puedan lograr y
mantener la maxima independencia, capacidad fisica, mental, social
y vocacional, y la inclusidn y participacion plena en todos los aspec-
tos de la vida. A tal fin, los Estados Partes organizaran, intensificaran
y ampliarédn servicios y programas generales de habilitacion y rehabi-
litacién, en particular en los &mbitos de la salud, el empleo, la educa-
cién y los servicios sociales, de forma que esos servicios y programas”

III. Incapacidad o capacidad restringida

El articulo 32 del CCiv. y Com. sefiala la puerta de entrada a la incapacidad.
Dicho asi puede sonar muy determinante y hasta temerario. Bien hemos indicado
que, la restriccion al ejercicio de la capacidad, es excepcional y que su fin es la
proteccion de los derechos de la persona. Sin embargo sabemos de la existencia
de enfermedades mentales imposibles de revertir, en tanto que afectan la salud de
forma permanente, extinguiendo toda expectativa de recuperacion. En estos casos
el Cddigo Civil y Comercial entiende que cuando no basta brindar un sistema de
apoyo, para quien no puede desempenarse por si mismo. Si necesita una mayor
ayuda. La norma faculta al juez a reconocer la incapacidad y designarle un cura-
dor que lo represente, para todos los actos de la vida civil (Bariffi, 2016: 5).

El primer requisito para determinar la capacidad de la persona tiene que ver
conla edad. Laley establece, que se debe ser mayor de 13 afios. Este limite de edad
se encuentra en sintonia con lo establecido en el articulo 25 y 26 del CCiv. y Com.
que considera adolescente a la persona menor de edad que cumplié trece afnos.
Se presume que tiene aptitud para decidir por si mismo sobre los tratamientos de
salud, que no pongan en riesgo grave su vida o su integridad fisica. También puede
prestar consentimiento con la asistencia de sus progenitores, siempre que el pro-
fesional de la salud o especialista médico le explique o le informe su opinién sobre
las ventajas y riesgos del acto médico.

El segundo requisito tiene que ver con el padecimiento de una enfermedad o
una adiccidn, permanente o prolongada de suficiente gravedad. En el caso de la
adiccion debe ser entendida, como la dependencia a una sustancia o la realiza-
cion de una actividad nociva para la salud o el equilibrio psiquico. Se requiere que
tenga cierta continuidad, y que se produzca sin limite de tiempo, provocando un
riesgo a la salud. Definimos a la adiccién como la conducta habitual, que determi-
na la voluntad de la persona, de tal forma que se requiere de la ayuda externa para
poder modificarlo.
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El tercer requisito tiene que ver con la afectacion de la plena capacidad, en la
medida que se ve afectado su relaciéon con su entorno. La declaraciéon de “capa-
cidad restringida” supone la imposibilidad de manejarse por si mismo, porque el
padecimiento impide tener plena conciencia de sus actos y de las consecuencias
de estos. Esta dificultad provoca que se encuentre en una situaciéon de vulnerabi-
lidad, que pudiera perjudicarlo de algiin modo. La evaluacién del posible riesgo,
con relacién a su personay/o patrimonio, debe ser considerado por el juez dentro
del proceso de capacidad. El efecto que provoca esta declaracion, es la designa-
cion de un sistema de apoyo, segtin las necesidades de la persona. Estos apoyos
que se le designen, tienen como finalidad apuntalar la voluntad del causante, pro-
moviendo decisiones favorables a su persona.

No obstante, si alguien necesita una mayor contencion, porque se encuentra en
un estado de imposibilidad absoluta, requiriendo una contencién que exceda las
posibilidades que pueda brindarle un sistema de apoyo, porque su relaciéon con su
entorno es casi nula. Es posible, segtin nos sefiala el cuarto parrafo del articulo 32
del CCiv. y Com. que, para estos casos, se permita el nombramiento de un curador
que lo represente para todos los actos de la vida civil, pudiendo tomar decisiones
por la persona incapacitada. Situacion que debe ser corroborada obviamente por
un informe interdisciplinario, que establezca un diagndstico médico, que permi-
ta aportar un criterio suficientemente objetivo. Esta posibilidad apunta a brindar
una solucién aceptable, a la persona que padece una gravedad de la enfermedad,
que afecta la posibilidad de tomar, todo tipo de decisiéon por si misma, para lo
que resulta infructuoso contar solamente, con un sistema de apoyo (Mendiondo
y otro, 2016: 3).

IV. El proceso en la provincia de Buenos Aires

En el Cédigo Procesal de la Provincia de Buenos Aires encontramos a partir
del articulo 618 los distintos pasos procesales para la declaracion de “demencia”
dentro del proceso del proceso de incapacidad. Esto nos permite pensar que lejos
ha quedado el derecho procesal del nuevo paradigma, por lo cual una reforma en
materia procesal nos urge permanentemente.

Ahora bien, el Cédigo Procesal establece, que la solicitud ante el juez debe rea-
lizarse exponiendo los hechos que fundamentan el pedido. Acompafiando en este
caso dos certificados médicos, que acrediten el estado de salud mental y su peli-
grosidad. Es interesante pensar las lecturas que se pueden hacer del concepto de
“peligrosidad” En este sentido lo peligroso es lo que debe ser aislado para que no
perjudique al resto, ni se perjudique a si mismo. En el fondo lo peligroso tiene que
ver con la salud mental, entendiendo que es de por si, que es peligroso quien tenga
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un padecimiento mental, antes que una persona que necesita algtin tipo de ayuda.
Si pensamos en la redaccion del articulo 42 del CCiv. y Com. nos habla de conduc-
tas “riesgosas’, para si y para terceros, resaltando con esta conceptualizacién de la
situacion de vulnerabilidad que se puede encontrar una persona con dificultades
mentales, quien también puede poner en riesgo la vida o la salud de otros, por su
padecimiento en su salud.

V. Aspectos criticos

Ahora bien, la normativa nacional, pretende asegurar la mayor autonomia de
las personas con padecimientos mentales. Este criterio, es una de las claves para
entender, no solo como opera el nuevo paradigma, sino también, para entender
la intencion del codificador cuando estableci6 el articulado que hoy nos rige. El
articulo 12 de la CDPD establece reglas en materia de capacidad juridica, que im-
pone la necesidad de una revision de las normas civiles sobre el ejercicio de la
capacidad. Dentro de este contexto de cambios de paradigma hay que ubicar laley
26.657 de Salud Mental, que marcé una modificacidn significativa, al introducir el
articulo 152 ter que obligaba a personalizar en las sentencias las funciones y actos
que se limitan, a contar con una evaluacion interdisciplinaria y revisar las senten-
cias cada tres afnos (Kemelmajer y otros, 2015: 1).

Se puede cuestionar que el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, se mete a
regular aspectos netamente procesales, desconociendo que la legislaciéon en ma-
teria de procedimiento, es una facultad no delegada por las provincias al gobier-
no nacional (articulo 121 de la CN). Atento que las provincias en forma exclusiva
pueden dictar su propio derecho publico, procesal y adjetivo. Estas atribuciones
son remanentes de las atribuidas al gobierno federal, se formulan de manera ta-
cita o expresa, a contrario sensu, de los denominados poderes prohibidos (Qui-
roga Lavié, 2009: 993). Si bien, la critica resulta ser aguda, en beneficio de nues-
tros codificadores, debemos decir que la propia Convencion de los Derechos de
las Personas con Discapacidad, sefiala en su articulo 4 inc. “b” que es obligacién
de los Estados, “tomar todas las medidas pertinentes, incluidas las medidas le-
gislativas, para modificar o derogar leyes, reglamentos, costumbres y practicas
existentes que constituyan discriminacion contra las personas con discapacidad”
Fundamento suficiente, para pensar una legislaciéon nacional que asegure todos
los derechos enunciados en la convencion internacional, como por ejemplo el de
acceso a la justicia. En consecuencia, resulta necesario, un conjunto de normas
generales bdsicas que puedan ser aplicables en todo el territorio del Estado, ga-
rantizando la aplicacién uniforme de los derechos convencionales, que poseen
rango constitucional (articulo 75 inc. 22), y rigen para toda la nacién (Converset,
2015: 53).
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VI. Reglas procedimentales

Podemos comenzar enunciando los principios procesales, que se encuentran
sustentados por la normativa establecida en el Cédigo Civil y Comercial que re-
gula este instituto y que rigen las practicas judiciales de la determinacion de la
capacidad, de la siguiente forma:

1. Se presume que toda persona tiene capacidad, salvo que una sentencia los
restrinja, la cual debe establecer especificamente, para que tipo de actos
existen limitaciones.

2. Lapersona que tenga posibilidades de tener una limitacién a su capacidad
es parte del proceso y debe tener representacion letrada, asegurandose la
posibilidad de ser oido y el acceso a la justicia.

3. Ladeclaracidn judicial en la que se determina de la capacidad juridica en-
cuentra fundamento en los informes interdisciplinarios producidos y en
la restante prueba aportada por las partes, a fin garantizandose el debido
proceso.

4. Sise prueba que existen limitaciones en la capacidad hay que designar un
sistema de apoyo, pudiéndose nombrar a una persona o mas de una, para
que asuma formalmente su colaboracion.

5. Eljuez debe tener contacto con el causante y entrevistarlo, concretando la
inmediacién judicial que debe existir en este proceso.

6. La sentencia, no hace cosa juzgada, sino que debe ser revisada periddica-
mente, realizando un nuevo examen interdisciplinario.

Todos estos principios resultan importantes porque la forma de hacer razona-
ble las decisiones, depende de su grado de aceptabilidad. Esto tiene que ver con
el mayor o menor apego a las normas que se produce en la accién discursiva em-
prendida en el dictado de la sentencia. En ella se intenta desarrollar un conjunto
de argumentos, sobre los cuales se apoya su justificacion.

La pretension de racionalidad del discurso busca legitimar una decisién. Se in-
tenta expresar un conjunto de argumentos juridicos, que surgen de la valoracién
de las acciones particulares (Arnio, 2003: 231). En esta perspectiva es indispensa-
ble entender que toda norma del ordenamiento, tiene un caracter estratégico que
es necesario conocer si se ejerce la funcion jurisdiccional. Nuestra capacidad se
pone en juego, cuando las normas establecen objetivos juridicos (Ciuro Caldani,
2005: 30).
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La existencia de derechos y garantias procesales con plena vigencia es una ta-
rea especifica del poder jurisdiccional, cuando pretende aplicar la ley para cada
caso particular. Esto se transforma en un criterio de correccion, que permite darle
fundamento a la decisién judicial (Alexy, 1984: 2). En este sentido Dworkin sos-
tiene que la ley es una empresa que descansa en la coordinacién de los esfuerzos
del individuo y la comunidad. El mejor sentido politico de un cuerpo normativo
solamente se encuentra en el servicio que este presta (Dworkin, 1997: 168).

Dentro del ordenamiento juridico podemos encontrar reglas de caracter obli-
gatorio. En este caso el Cédigo Civil y Comercial, nos ofrece un conjunto de reglas
formalmente vélidas, que intentan optimizar el proceso judicial. Sefialan un con-
junto de aspectos facticos que deben producirse, a fin de reunir los medios aptos
y acciones alternativas, para alcanzar el objetivo propuesto por el legislador. En
este sentido, podemos afirmar que los derechos humanos, de las personas con
discapacidad, se comportan como principios juridicos, que animan y dan sentido
alalegislaciéon. Porque lo que se pretende es logra su plena eficacia, con el sefiala-
miento de estas normas procedimentales.

VII. Novedades en las legitimaciones

Como todo proceso judicial, la determinacion de la capacidad se fundamenta
en la premisa que toda persona que se encuentra legitimada para poder iniciar-
lo, tiene derecho a participar nombrando a su abogado. En estos procesos de de-
terminacion, esta premisa se encuentra asegurada explicitamente, en el articulo
31 del CCiv. y Com. inc. e), cuando establece la participacién activa del causante,
debiendo nombrar un abogado que lo represente, y que segun el caso, el Estado
se le debe proporcionar patrocinio gratuito, si carece de medios econémicos su-
ficientes. No obstante debemos hacer la salvedad que esta regla general, no solo
enmarca una cuestion procesal, sino que se relaciona con los principios de defen-
sa en juicioy de acceso a la justicia.

Los legitimados para poder realizar el trdmite de determinacioén de la capa-
cidad son quienes se encuentran enumerados en el articulo 33 del CCiv. y Com.
la novedad, est4 dada, por la posibilidad que el propio causante, pida su propia
restriccién a la capacidad. Esta innovacion que trae el articulo 33 inc. a) del CCiv.
y Com., lo que se vincula por un lado, con el derecho de igual reconocimiento
ante la ley y el derecho de acceso a la justicia. Asimismo, tienen su correlato, en
los articulos 12 y 13 de la CDPD. Por otro lado, el articulo 36 del CCiv. y Com. esta-
blece que la intervencion del interesado en el proceso, es como parte del mismo,
pudiendo aportar todas las pruebas hagan a su defensa.
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El cényuge también puede solicitar la determinacién del otro poniéndose en
este caso como condicion, que no se encuentre separado de hecho, ya que se tiene
en cuenta en estos casos, que los efectos de la sentencia de divorcio se retrotraen
a la fecha de separacion. En el caso de los convivientes, pueden pedirlo mientras
contintien con la convivencia, manteniendo esta condicién de que no se produzca
durante la separacion. Todo esto resulta, légico sobre todo si tenemos en cuenta
que luego de la separacién, pueden existir intereses contrapuestos y que el apoyo
debe velar por el cuidado del causante.

En cuanto la legitimidad de los parientes se tomé como limite los que se en-
cuentren en el cuarto grado de consanguineidad y el segundo grado de afinidad.
Concordante con lo establecido en el articulo 2438 que, al referirse a la sucesién,
determina a falta de descendientes, ascendientes y conyuge, heredan al causante,
las personas con capacidad restringida o los curados, como los parientes colate-
rales hasta el cuarto grado inclusive, en tanto que tienen vocacion hereditaria. No
obstante con relacién al deber alimentario el articulo 537 menciona en el inciso c)
que los hermanos bilaterales y unilaterales tienen esta obligacién y los parientes
afines se deben alimentos si estdn vinculados en linea recta en primer grado (arti-
culo 538). En este sentido podriamos entender que le codificador considerd, que
tanto los posibles herederos, como quienes tienen obligacion alimentaria pueden
tener interés en la declaracion de incapacidad, ya sea en procura del patrimonio
de este o por la obligacion que tienen para con éL

Siguiendo la linea trazada por el Codigo de Vélez, también en la actual redac-
cion, le reconoce legitimidad al Ministerio Publico, resultando en cabeza de la
Asesoria de Menores e Incapaces el inicio de las actuaciones. El articulo 103 del
CCiv. y Com. reconoce su actuacién tanto en los casos de las personas incapaces,
como de quienes tengan una capacidad restringida, y también en los casos que
requieran un sistema de apoyo, dandose intervencion en estos casos a la Cura-
duria de Alienados. La intervencion del Ministerio Publico, es tan necesaria, que
su ausencia en el proceso acarrea la nulidad relativa del mismo, en la medida que
puede ser subsanada posteriormente, en la medida que siendo advertida antes del
dictado de la sentencia, se le dé intervencion, tomando conocimiento de las ac-
tuaciones pudiendo proponer medidas de prueba o de resguardo de la integridad
del causante. En los casos que el causante, carece de representante legal, resulta
necesario proveerle un abogado. Es el Ministerio Publico quién debe procurarse-
lo, nombrando un defensor oficial para que actie en su favor.

VIII. Medidas cautelares

Unaveziniciado el proceso de restriccion de la capacidad, existiendo una situa-
cion de riesgo para la persona o para su patrimonio, acreditando la verosimilitud
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del derecho y el peligro en la demora, es posible previo al dictado de la sentencia,
que se dispongan medidas cautelares, conforme lo regulado por el articulo 36 del
CCiv. y Com. Sin que se necesario la contracautela, atento que su finalidad es la
proteccion del causante, por ello pueden ser dispuestas de oficio o por pedido del
denunciante, del denunciado o del Ministerio Pablico. En tanto que el tiempo de
duracién de las medidas, depende particularmente del momento en que se recu-
pere la capacidad. Un ejemplo claro lo encontramos en el pedido de inscripcién
en el Registro de la Propiedad, de la inhibicién general de bienes. Esta es una me-
dida de proteccidn patrimonial tiende a evitar la asuncién obligaciones, la realiza-
cion de contrataciones y la disposicidon de bienes, que pueda perjudicar a la per-
sona limitada en su capacidad, ya que por si solo y sin ningtin apoyo o proteccidn,
puede encontrarse en una situacién de vulnerabilidad.

Una de las medidas que tienen que ver con el resguardo personal es el nom-
bramiento provisorio de una persona que apoye al causante en sus actos de ad-
ministracion y disposicion. Las funciones de este primer apoyo son mucho mas
amplias, ya que también tiene a su cargo, segin cada caso, de ocuparse de brindar
los cuidados necesarios de la salud y de la interrelacion relacién con su entorno
social. Generalmente esta responsabilidad cae en quien ha dado inicio al proceso
o en un familiar més préximo de preferencia (Converset, 2015: 54).

Este tema del entorno social, en el que se incluye la persona con discapacidad,
guarda estrecha relacién con lo establecido por el articulo 19 de la CDPD cuan-
do se reconoce el derecho en igualdad de condiciones o situacidn, de todas las
personas con discapacidad a vivir en la comunidad, debiendo facilitar su plena
inclusioén y participacion en la comunidad. Mientras que el tema de la salud al que
aludimos, encuentra su correlato en el articulo 25 de la CDPD, cuando afirma que
las personas con discapacidad tienen derecho a gozar del mas alto nivel posible
de salud sin discriminacién por motivos de discapacidad. Siendo los Estados Par-
tes quienes deberdn adoptar las medidas pertinentes para asegurar el acceso de
las personas con discapacidad a los servicios de salud que tengan en cuenta las
cuestiones de género, incluido la problemaética de la rehabilitacién relacionada
con la salud.

IX. El principio de inmediacién

La cuestién de la competencia no es un tema menor en los casos de determina-
cion de la capacidad. Sobre todo porque determina el juez que entenderd en este
tipo de procesos tan especiales. Esta, queda fijada por el domicilio o el lugar de in-
ternacion de la persona conforme lo establece el articulo 35 del CCiv. y Com. Esta
regulacion se encuentra motivada, en el principio de inmediatez. Se tiende a la
proteccion inmediata de situaciones de vulnerabilidad de derechos, asegurando
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la tutela judicial efectiva. La ley prefiere el domicilio real, por sobre cualquier otro
tipo de domicilio, porque presume la posibilidad del juez o del funcionario judi-
cial, de tener un rdpido contacto con la persona involucrada, conocer la situacién,
realizar las evaluaciones del caso y considerar los sistemas de apoyo disponibles.
También, hay que tener en cuenta que el domicilio regula la ley aplicable.

El articulo 35 del CCiv. y Com. se introduce claramente, segiin nuestra percep-
cién, en la dindmica procesal. Estableciendo a la inmediacién como una obliga-
cion del 6rgano jurisdiccional, como una parte esencial del proceso judicial. Cabe
destacar que existen, pocas obligaciones procesales, tan claramente puestas en
cabeza del juez. Entendemos que esto responde a garantizar el derecho de acceso
a la justicia, como asf lo establece el articulo 13 de la CDPC en su inc. 1). Para lo-
grar esto, resulta necesario ajustar el procedimientos, adecudndolo a la situaciéon
particular de la persona con discapacidad, a fin de facilitar el desempeio de las
funciones de la persona, como participante directo e indirecto en el proceso. Esta
inmediatez exigida se resuelve en una entrevista personal, que produce el cono-
cimiento directo del juez con el causante. Ello, a fin de que el magistrado tenga
una comprension de la situacién, social, econémica y psiquica, para determinar
las aptitudes, habilidades y limitaciones existentes. Con la intencién de permitir
el reconocimiento de su individualidad, que lo constituyen como un sujeto de de-
rechos particulares y especificos. Porque su situacién es particular, en tanto que
resulta ser un individuo concreto con una historia personal, sino también, alguien
que por su salud se encuentra en una situacion especial dada su discapacidad,
que lo hace vulnerable.

Le corresponde al juez realizar los ajustes procedimentales que resulten razo-
nables, teniendo en cuenta la situacidn del interesado, incluyendo toda aquella
modalidad, como la concurrencia al lugar de residencia, adaptando la formalidad
del proceso, a fin de asegurar el acceso a la justicia (Olazabal, 2016: 162).

Este tipo de procesos pretende la inclusién de la persona en su sociedad. Reco-
nociendo sus capacidades e incapacidades, sobre las cuales se debe proyectar su
desarrollo coexistencial futuro. Es por este motivo, que se requiere que realmente
sea parte, teniendo la posibilidad de comprender los distintos pasos procesales,
teniendo en cuenta su tipo de discapacidad. En este sentido, el juez tiene la posi-
bilidad de establecer los ajustes procedimentales, que entienda necesarios, para
facilitar el conocimiento de las actuaciones.

Como condicién para el dictado de la sentencia el articulo 627 del CPCC de la
Provincia de Buenos Aries, establece que el causante debe comparecer ante el juez
del proceso o segun la circunstancia el mismo juez debe trasladarse al domicilio
o, al lugar de internacidn, para tener un contacto directo. La sentencia que debe
dictarse en el plazo de 15 dias, debe ser inscripta en el Registro del Estado Civil
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y Capacidad de las Personas. La misma sentencia debe notificarse a las partes,
quienes en el término de 5 dias pueden oponerse presentando su apelacion. El
articulo también considera la situacién en la cual, el juez no designa un curador,
porque considera que no debe declararse la “incapacidad” total. En tanto que solo
debe determinar ciertas limitaciones a la capacidad. Para este caso el articulo, solo
permite que pueda ser declararlo inhabilitado. En este caso la normativa nacional
nos sefnala otras posibles soluciones, poniendo a la inhabilitacién, como otra de
las posibilidades, conjuntamente con la determinacién y la curatela, seguin el caso
que se ventile.

La sentencia también tendrd que pronunciarse sobre la necesidad de la inter-
vencion de la Curaduria Oficial. Organismo de cardcter oficial, cuya funcién es
la de ejercer el rol de curador, segun los términos utilizados por la anterior legis-
lacién. Su presentacion se produce, en aquellos casos que el causante, no tenga
familiares o cuando la familia no se hace cargo del cuidado de la persona, sin im-
portar los motivos que determinan su actuar. Es por lo tanto, la Curaduria Oficial,
quien puede ser nombrada como sistema de apoyo o curador, ejerciendo el rol de
representante de la persona incapacitad.

Cualquiera de los legitimados puede dar inicio al proceso. Generalmente, son
parte de dicho proceso judicial, el causante, quien segun el articulo 36 del CCiv. y
Com. puede aportar y solicitar todas las medidas de pruebas “en a su defensa’, de-
mostrando que posee plena capacidad. Situacién que solo se daria en los casos de
intereses contrapuestos entre las partes intervinientes, lo que motiva suficiente-
mente que la ley disponga que la persona que tiene en juego el discernimiento de
su capacidad, comparezca con abogado, que segun el caso puede ser nombrado
de oficio. También son parte las otras personas legitimadas que se proponen para
apoyar al causante, y en este caso tienen la posibilidad de aportar toda clase de
pruebas para acreditar los hechos invocados.

Con relacidn a la prueba, el articulo 621 el CPCC de la Provincia establece su
limitacion en la acreditacion de los hechos que hubiesen invocado. La persona
discapacitada, tiene la posibilidad de demostrar su plena capacidad, ejerciendo
de esta forma su defensa. En este aspecto hay que tener en cuenta la posibilidad
de la intervencién del Asesor como parte del proceso, quien puede pedir medidas
de prueba y ejercer el control sobre la misma.

El Cédigo Procesal de la Provincia de Buenos Aires reconoce la posibilidad de
que se realice el pedido de determinacion de la capacidad, mientras una persona
se encuentre internada. El articulo 624 que habla sobre esta posibilidad prescribe
la obligacién del juez de considerar la necesidad de mantener la internacién o
resolver su levantamiento. Claro que esto, como el tramite de este tipo de pro-
cesos, no puede pensarse sin la intervencion calificada de los especialistas de la
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salud, quienes deben informar el diagnéstico, prondstico y la fecha de inicio de la
enfermedad. Como asi también, el tipo de tratamiento a seguir, la asistencia que
debe brindarsele y la necesidad de su internacion. Estos informes que deben ser
elaborados con los items indicados por el articulo 625 del CPCC, deben notificar-
se a las partes que intervienen en las actuaciones. La obligaciéon normativa tiene
que ver con el conocimiento que las partes del proceso: causante, denunciante
y el Ministerio Publico, puedan oponerse o en su defecto solicitar explicaciones
o precisiones, si asentir lo informado de forma expresa o técita ya sea que por el
término de 5 dias de notificado no se realizara presentacion alguna, como asi lo
establece el articulo 626. Cabe senalar que también se indica el traslado al curador
provisorio, que al dia de hoy, ha quedado sin efecto y no hace mas que abonar esta
necesidad de una rapida reforma procesal que permita coordinar la normativa na-
cional y provincial.

X. La sentencia judicial: aspectos especificos

La redaccion de la sentencia judicial debe cumplir los aspectos formales que
se encuentran enunciados en el articulo 37 del CCiv. y Com. Este articulo refleja
los pasos procesales realizados con anterioridad, al dictado del acto resolutivo.
Debe reflejar el estado de salud del causante, estableciendo el diagnéstico médi-
co y posible evolucidn, determinando con cierta aproximacion, segtin los datos o
estudios previos, la fecha de inicio del padecimiento. Asimismo, debe indicarse el
régimen de apoyo; responsabilidad que puede recaer en una persona en particu-
lar o en un grupo de personas, que debe brindar los cuidados del caso.

No obstante, en este tipo de procesos, las exigencias del pronunciamiento judi-
cial no se apartan de los requisitos generales que debe tener toda sentencia, en la
medida que el juez debe procurar conocer la verdad de los hechos y formarse una
conviccién analizando la prueba producida en su conjunto, de acuerdo al princi-
pio de la sana critica (Olazabal, 2016: 163).

En el articulo 38 del CCiv. y Com. se dispone que la sentencia que determina
la capacidad juridica de una persona debe tener un alcance restrictivo, especifi-
cando las funciones y los actos que se limitan, atento que se procura afectar de la
menor forma posible la autonomia de la voluntad. Para lo cual se obliga al juez a
establecer con claridad la extension de las limitaciones impuestas, por lo que ne-
cesitard un apoyo especial.

Kelsen decia que la sentencia forma parte del ordenamiento juridico, con ca-
racteristicas particulares por ser una norma de grada inferior, en tanto que deriva-
da de una norma de superior jerarquia, establece las condiciones particulares, en
las que se proyecta la regla general a las situaciones especificas; que como todas
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presentan aspectos distintos e impensados (Pettoruti, 2005: 73). La sentencia so-
bre la determinacién, cumple al pie de la letra, con todas estas caracteristicas,
en la cual la “particularidad” juega un rol importante, en el que se conjugan las
convenciones internacionales y la normativa nacional. En ella, son considerados
actos ordinarios de la vida comun, como viajar, asistir a eventos, realizar tareas do-
méstica, o actividades politicas, como votar o afiliarse a un partido. Pero también,
acciones que tienen que ver con el ejercicio de la responsabilidad parental, como
asi también los actos de la vida civil, comprar, disponer y administrar.

Cuando se habla de la sentencia en los procesos de determinacién, uno de los
primeros temas que se ponen en debate, tiene que ver con su alcance y si hace
“cosa juzgada’, en la normativa vigente. En este aspecto la Suprema Corte de la
Provincia de Buenos Aires en el Acuerdo 2078, en los autos “Y., V. Insania y curate-
la’; brindé una solucién. Se planted un recurso, en el que se sostenia la incompe-
tencia del juez de primera instancia, por la existencia de una causa anterior en la
que ya se habia dictado sentencia, atento que ya se habia iniciado un proceso en
otro departamento judicial. La Camara de la Matanza sostuvo la nulidad de todo
lo actuado, reconociendo que era cosa juzgada. La Suprema Corte de la Provincia,
considerd equivocados, los fundamentos en dos aspectos. Por un lado, no se pue-
de hablar de “cosa juzgada” en un proceso de determinacion de la capacidad, si se
tiene en cuanta la Convencion de los Derechos de las Personas Discapacitadas y a
lareforma introducida por el articulo 42 de la ley 26 657. Pues dichos instrumentos
han venido a superar esa mirada estrictamente psiquiatrica. En tanto que la salud
mental de una persona, requiere de una manera peridédica para contemplar posi-
bles avances en la recuperacion de su enfermedad, desenvolvimiento y desarrollo.
En estos procesos no puede pensarse que es inmutable, la sentencia que restringe
o amplia el ejercicio de la capacidad juridica, porque la estabilidad del pronuncia-
miento se encuentra supeditado a la permanencia de las causas que dieron lugar
a su dictado. En estos casos no puede sostenerse que exista cosa juzgada o litis
pendencia perfecta, como habia afirmado la Cdmara. La autonomia y habilida-
des de las personas con alteraciones mentales son mutables en funcién de un sin
numero de causas: tratamientos, estimulos, socializacién, nuevos afectos, vincu-
los, apoyos, medicacion suministrada. Debe, indefectiblemente reconocerse que
existe un derecho a que el padecimiento mental no sea considerado un estado
invariable, como asi lo establece claramente el articulo 7 inc. n) de la ley 26 657.

El indole de la cuestién sobre la que debe resolver el jueces compromete el
orden publico, porque se pone en juego el problema de la capacidad, que resulta
por si dindmica, variable, compleja y mutable. Porque siempre es posible la cura-
cién, mejora o rehabilitacidn, pueden surgir nuevas formas de reinsercion social,
cultural y familiar, que permitan mejorar total o parcialmente la situacion de la
persona.
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Esto resulta relevante para entender la importancia del tomar contacto per-
sonal con el causante. La necesidad de evaluacién por parte de un equipo inter-
disciplinario y el dictado de un nuevo pronunciamiento respetuoso de los pa-
rametros legales vigentes, estableciendo un sistema de apoyo de acuerdo a sus
necesidades.

XI. Control de convencionalidad

Cuando se habla del control de convencionalidad nos referimos a distintos as-
pectos. Uno de ellos tiene que ver con la adecuacién de las normas juridicas a lo
que establece la convencion, y que los distintos organismos internacionales con-
trolan por medio de algun tipo de seguimiento. Otro, tiene que ver con el control
que realizan los distintos estamentos jurisdiccionales, con relacion a la eficacia de
la convencion. Asi, un juez tiene la posibilidad de considerar, si en alguna situa-
cién se ha transgredido la normativa internacional.

La determinacion de la capacidad y su ejercicio encuentra una regulacién, en
las normas de Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Este derecho
se sustenta en lo establecido por las Convenciones Internacionales como ser, la
Convencion Internacional sobre los Derechos del Nino de 1989 (ley 23.849 y con
jerarquia constitucional conforme lo establecido por el articulo 75 inc. 22 de la
Constitucién Nacional) y la Convencién sobre los derechos de las personas con
Discapacidad (ley 26.378 y con jerarquia constitucional por ley 27.044). Todas
ellas se conjugan con la normativa nacional como la ley 26.061 de Proteccién de
los Derechos de Ninos, Ninias y Adolescentes y la ley 26.657 de Salud Mental, y
obviamente el Cddigo Civil y Comercial.

Bien podemos reconocer que el Codigo Civil y Comercial sigue la linea impe-
rativa de la Convencion de los Derechos de las Personas con Discapacidad, pro-
duciendo esa adecuacién necesaria entre normas internas y convencionales. En
relacion a esto podemos remarcar que, uno de los lineamientos de la convencion,
tiene que ver con el empoderamiento de las personas con discapacidad, quienes
han sido sometidos histéricamente a la exclusidon. Esta marginacién social era
ademas garantizada por el sistema juridico al considerar que debia ser reempla-
zado socialmente por una persona capaz que lo supliera, en todos los actos de la
vida, porque él ya no podia valerse por si mismo. Este rol fue el que desemperio el
curador, quien venia a sustituir al “insano” para todos los actos de la vida juridica.
Hoy las normas no se desentienden de la imposibilidad, que pueden tener algu-
nas personas de manejarse plenamente en su vida. Pero esto no quita que puedan
ejercer por si mismos, algunos actos y que ellos, cualquiera sea su condicién no
dejan de ser personas, con derechos civiles, sociales y politicos, con més todos
aquellos derechos que por su indole se les reconoce.
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El Cédigo senala fuertemente el principio rector de la determinacién, a la au-
tonomia, dentro del esquema de incapacidad, considerando que el ordenamiento
juridico, puede establecer una capacidad restringida, sobre la posibilidad de li-
mitar el ejercicio de la capacidad. Determinando que una sentencia judicial, ex-
ponga especificamente, el tipo de proteccion que se le debe dar a la persona vul-
nerable disponiendo medidas adecuadas, que permitan ayudar el desarrollo de la
autonomia personal. Se le puede nombrar excepcionalmente un representante o
asistente, a la persona que se encuentra absolutamente imposibilitada (articulo 32
pérrafo 3ro. del CCiv. y Com.), como asi también el apoyo designado para algunos
actos determinados (articulo y 101 inc. ¢ del CCiv. y Com.). En los casos de su ac-
tuacién judicial el articulo 103 regula la actuacién del Ministerio Publico, para la
representacion de personas incapaces y con capacidad restringida.

XII. El apoyo

El Cédigo Civil mantuvo un enfoque asistencialista al concebir que la otro debia
tomar la representacion, de una persona a quien no se consultaba, porque tenia
imposibilitado emitir opiniones y tampoco podia ser consultado. Para “proteger-
los” se los excluia reconociéndolo incapaz, sin ningtin tipo de valoracion sobre sus
competencias y limitaciones. Colocdndole un rétulo que le valia de por vida, ne-
gandole subrepticiamente toda posibilidad de avance o mejoria. Esta concepcién
que la codificacién decimonoénica cristalizé, durante mucho tiempo, la relacion
entre las personas con discapacidad y el resto de la sociedad. Tuvo su punto de
inflexion a partir de la elaboracién de la Convencién de Derechos de las Personas
con Discapacidad, marcando un cambio de paradigma. Porque ya no tenemos al
“otro” que toma decisiones por el insano, sino una persona que apoya, y que sirve
de contencién. Su obligacién, no es otra que la de cuidar, nada menos que a otra
persona, que por tener una discapacidad, no es menos persona, sino que resulta
ser alguien que sufre una limitaciéon de algunas de sus facultades. Sigue siendo
persona, por eso no podemos avasallarlo o subestimarlo, ya que siempre tiene la
posibilidad de comunicarse de alguna forma, transmitiéndonos sus pareceres, ne-
cesidades y angustias.

El modelo basado en la sustitucion y representacion de la persona discapacita-
da fue dejado de lado. La Convencidn sobre Personas con Discapacidad reconoce
la personalidad juridica de la persona con discapacidad, en igualdad de condi-
ciones en todos los aspectos de la vida; obligando al Estado a brindar los apoyos
que pudiera necesitar para ejercer esa capacidad juridica. Si tenemos en cuenta la
CDPD encontraremos que los “apoyos” es un término, utilizado para referirse de
forma genérica a quien debe brindar su asistencia. Le corresponde a cada Estado
determinar el contenido que se le dard a esta palabra dentro de su ordenamiento
juridico. Por lo tanto el tipo de sostén que se establezca, depende de cada Estado
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que ha ratificado el tratado internacional. Sin que tenga que entenderse tal o cual
institucion (Budich y otros, 2015: 3).

La figura de apoyo surge como la forma de garantizar el ejercicio de los dere-
chos humanos. Resulta ser una herramienta de utilidad, para que intervenga en
situaciones que las cuales la incapacidad presenta un rasgo limitador del desa-
rrollo de la personalidad. El apoyo sirve esencialmente para asegurar el ejercicio
de los derechos. En este sentido pueden ser designados uno o mas apoyos, no im-
porta el ntimero, solo interesa la cantidad de derechos que resultan necesarios
salvaguardar. Esta figura no puede ser entendida, como un mero representante
juridico, representa mucho mas. Es la posibilidad que tiene la persona limitada en
sus capacidades, por su condicién de disminucién en su aspecto mental o psiqui-
co, de lograr todas las aptitudes necesarias para ejercer plenamente sus derechos.
Que no es mas ni menos, pretender desarrollar su vida, contando con todas las
posibilidades que tenga a mano para mejorar su calidad de vida.

Todo esto no quita la posibilidad de que se produzcan conflicto de intereses
entre la persona discapacitada y su apoyo. En estos casos de conflictos con los
apoyos, el articulo 43 indica que para el discernimiento de los apoyos, el juez debe
intervenir para evitarlos. Esto guarda relacién con lo establecido por el articulo 12
CDPD. En el mismo sentido se expresa la Observaciéon General Nro. 1 del Comité
de la CDPD cuando establece que la influencia indebida por parte de quien rea-
liza el apoyo se produce cuando en la interaccion entre la persona que la presta'y
quien recibe el apoyo, se presentan senales de miedo, agresiéon, amenaza, enga-
fio o manipulacion. En estos casos, es necesario poner en ejercicio la proteccién
contra la influencia indebida. No obstante es fundamental respetar la voluntad y
las preferencias de la persona, incluido el derecho a asumir riesgos y a cometer
errores (Lafferriére, 2017: 209).

Bien se puede contar con una multiplicidad de apoyos que favorezcan el plano,
personal, econdémico, social, de salud, educacién y juridico. Si bien, generalmente
se puede preferir concentrarlos en una sola persona, que pueda dar una rapida
respuesta a las necesidades o realizar las gestiones que tiendan a brindar solu-
ciones adecuadas. Pero, ya sean uno o multiples todos tienden a lograr el mayor
desarrollo de la autonomia personal.

La diversidad de las situaciones de discapacidad son el pardmetro sobre el que
debe evaluarse, el sistema de sostén que necesita cada individuo y la modalidad
que debe asumir, ya que no siempre se requiere un soporte, constante en las de-
cisiones o las acciones por realizar. Uno de los elementos a tener en cuenta para
la valoracion de las limitaciones tiene que ver con el desarrollo de la conciencia
y la capacidad de discernimiento. Ahora, bien el apoyo no es alguien que toma
las decisiones por el causante, sino quien conoce de los deseos y necesidades del
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otro, y toma decisiones en su favor, bajo el control judicial, a fin de resguardar sus
derechos.

El articulo 43 del CCiv. y Com. define este concepto juridico que denomina
como apoyo. No obstante, debemos comenzar diciendo que es la contrapartida de
la designacidn de un curador, ya que reemplaza a la persona. Esta figura, encuen-
tra su fundamento en el articulo 12 inc. 3 y 4 de la CDPD, que reconoce al apoyo,
como una salvaguardia para el ejercicio personal de la capacidad. Estos apoyos
dependen, necesariamente de las limitaciones de la persona involucrada. No to-
das las personas sufren discapacidades psiquicas, en la misma intensidad, ni son
afectados por sus consecuencias en igual forma. En algunos casos, encontramos
personas que pueden expresar claramente su voluntad, diciendo cual es el apoyo
que deseany que persona eligen para realizar tal actividad. En otros casos, resulta
dificultoso que puedan expresarse. Sin embargo, hay que recordar que el Cédigo
entiende que el apoyo puede estar centralizado en la actividad desplegada por
una persona o por un conjunto de medidas, que involucran a més de una persona
(Mendiondo y otro, 2016: 5).

La CDPD, en su articulo 4 inc. a) establece que una de las obligaciones del Esta-
do es asegurar y promover el pleno ejercicio de todos los derechos humanos y las
libertades fundamentales de las personas, para lo que se deben adoptar todas las
medidas legislativas, administrativas y de otra indole que sean pertinentes para
hacer efectivos los derechos reconocidos en la presente Convencion. El Cédigo,
siguiendo el criterio sentado por la Convencion, reconoce al apoyo, como una fi-
gura amplia, en lo que respecta a su contenido, ya que se puede hacer efectiva
en la medida de quien la necesite, al ser adaptable a cada situacidén. Si bien, el
apoyo, no encuentra en las normas un encuadramiento especifico, en cuanto a su
formalidad de quien debe ejercerlo o cdmo debe ejercerlo, se le asigna una fun-
cion exclusiva: asistir a quien resulte afectado en las diversas esferas, en el que se
desarrolla su vida.

Es necesario entender que las medidas de apoyo dependen, de las limitaciones
de la capacidad. El problema central reside en cémo estas limitaciones dificultan
el ejercicio de los derechos. El apoyo debe ayudar, fortalecer y promover el ejerci-
cio de estos derechos. El aspecto cuantitativo y cualitativo del apoyo, por lo tanto,
depende de cada una de las dificultades que padezca cada persona y que mencio-
namos de forma genérica. El objetivo fundamental del apoyo es favorecer el ejer-
cicio de la autonomia personal y el reconocimiento de sus derechos. La legislacion
ha dejado el paradigma de la sustitucidn, que sacaba o borraba a la persona de su
lugar para sustituirla, por otro, que asume su total representacion. Esto era pensa-
do desde un esquema de proteccion del incapaz, quien se entendia como alguien
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imposibilitado de hacer cualquier cosa por sf solo. El paradigma asumido por la
normativa vigente tiene que ver con la salvaguardia de sus derechos y la busqueda
de un apoyo en el ejercicio de los derechos. Esto muestra que hay una preocupa-
cion por la asistencia, el cuidado y la contencidn.

En general podemos decir que el Cddigo Civil y Comercial regula los efectos
juridicos de las conductas. La plena capacidad juridica tiene que ver con la com-
prension o representacion de los efectos de nuestras acciones. Quien puede rea-
lizar estos actos es reconocido como una persona auténoma. Esto, nos permite
comprender que el apoyo se encarga de promover los derechos personales de un
“otro”. Es por medio de este otro, que una persona limitada en su capacidad, pue-
de ser ayudada a desarrollar una mayor autonomia. Ni mds, ni menos, es lo que
afirma el articulo 32 CCiv. y Com. que dice: “(...) el o los apoyos designados deben
promover la autonomia y favorecer las decisiones que respondan a las preferen-
cias de la persona protegida’

La designacion del apoyo puede ser realizada por el propio causante, en la me-
dida que el mismo no se encuentra impedido de expresar su voluntad de todas
las formas posibles. Sobre todo si tenemos en cuenta, que se debe respetar y pro-
mover la expresién de sus decisiones. No obstante se puede designar mas de una
persona, en tanto que esto no provoque en el futuro ciertos conflictos o desacuer-
dos, que compliquen la situacién real del causante. Otros que pueden proponer-
se, como sistema de apoyo, son todos aquellos que se encuentran legitimados. La
dltima ratio se produce en caso de desacuerdos, dejando librado al propio juez, en
su cardcter de tercero imparcial, la designacion del sistema de apoyo.

El articulo 101 inc. c¢) del CCiv. y Com. establece que los apoyos actian como
representantes, de las personas con capacidad restringida, en la medida que haya
sido designado en una sentencia. Nada impide que la representacion sea dada
solo para algunos actos o para todos los actos de la vida. En los casos que la re-
presentacion sea otorgada para todos los actos, nos encontramos, por el grado de
discapacidad de la persona, no ya ante una restriccion, sino ante un tipo de limi-
tacion amplio, que tiene como fundamento un impedimento insalvable. En estas
situaciones se puede nombrarse un curador como lo establece el articulo 32 del
CCiv. y Com. que en su ultimo parrafo dice que excepcionalmente, cuando la per-
sona se encuentre absolutamente imposibilitada de ejercer una interaccién con
su entorno y expresar su voluntad por cualquier modo, forma o medio adecuado.
Resultando ineficaz el sistema de apoyos resulte ineficaz, el juez puede declarar
la incapacidad y designar un curador, si resulta ineficaz para su contencién y pro-
teccion personal, la simple indicacién de un sistema de apoyo (Benavente y otro,
2016: 4).
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XIII. Una sentencia que debe ser inscripta

Como establece el articulo 39 todas las sentencias de restricciéon deben ser ins-
criptas en el Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas. Bajo una ano-
tacién marginal, para que pueda ser conocido por los terceros, que eventualmente
pretendan realizar algin tipo de negocio juridico. Esta inscripcion, también resul-
ta valida para quien pretenda oponerla, a los terceros que pretendan hacer efec-
tiviza una obligacidn, pudiendo lograr en estos casos la declaracion de nulidad.

Laley Organica Nacional del Registro del Estado Civil y Capacidad de las Perso-
nas (ley 26.413), en sus articulos 88 y 89 dispone que se debe inscribir todo hecho
o acto juridico que modifique la capacidad de las personas. Solo produce efectos
contra terceros, desde la fecha de su inscripcién. Asimismo, las sentencias que
restrinjan actos patrimoniales de disposicidn, deberdn ser inscriptas en los regis-
tros especificos, para que puedan ser oponibles a terceros, seguin las condiciones
que la misma sentencia establezca.

Una de las grandes diferencias de este tipo de procesos tiene que ver con con-
cebir a la sentencia, no como definitiva e inmodificable, sino como algo suscepti-
ble de ser revisada y modificada. Ella tiene una funcion declarativa, en tanto que
se encarga de determinar la capacidad de la persona. El C6digo, considera la po-
sibilidad de la existencia de condiciones sanitarias y farmacolégicas, que en un
futuro puedan llegar a ser mas favorables al tratamiento de la discapacidad, y que
el tratamiento médico pueda provocar una mejoria total o parcial, en el propio
paciente. Esta revision, por tanto, implica una modificacion en las condiciones en
la cual fue dictada la primera sentencia.

Como ya habiamos enunciado, la sentencia es oponible a los terceros, una vez
inscripta ante el Registro del Estado Civil. A partir de su publicidad los actos civiles
que realice, la persona restringida en sus capacidades podran declararse nulos.
El articulo 44 del CCiv. y Com. regula esta situacién, determinando que la conse-
cuencia de los actos posteriores a la inscripcién, son contrarios a lo dispuesto por
el juez en su sentencia. No obstante, solo se encuentran comprendidos por la san-
cion de nulidad, los actos posteriores a la inscripcion registral, por su oponibilidad
a terceros. Para que pueda ser declarado nulo, el acto juridico debe ser realizado
por quien tiene su capacidad restringida o por quien se le ha reconocido total in-
capacidad. La nulidad solo serd declarada, porque la conducta va en contra de la
sentencia dictada por autoridad competente.

La complejidad de la situacion estd dada por los actos restrictivos que estable-
ce la sentencia de determinacion. En las sentencias de incapacidad, que tramitan
con la solicitud de un curador, esta problematica, resulta mucho mas sencilla,
por el tipo de sentencia, en la medida que hace referencia a la totalidad de la
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capacidad. Sobre todo porque hay que tener en cuenta que el principio es el de
la capacidad, para todos aquellos actos que no fueron prohibidos o mejor dicho
limitados. Bien cabe recordar en este caso el principio de clausura, enunciado
por Kelsen estableciendo que, todos los actos que no se encuentren prohibidos,
estan permitidos.

No obstante, los actos anteriores a la inscripcion de la sentencia pueden ser
atacados, por el interesado, intentando su declaracion de nulidad, en la medida
que estos, se encuentren comprendidos dentro de las situaciones previstas en el
articulo 45 del CCiv. y Com. En estos casos, solo se puede pedir la anulacion del
acto, porque como bien sabemos, que la nulidad opera de pleno derecho. Esta
situacién, amerita necesariamente desplegar una actividad de conocimiento con
relacién a la conducta realizada, tanto por la persona que se encuentra limitada en
su capacidad, como de la persona plenamente capaz que intervino en la accién.
El articulo habla de los actos anteriores a la inscripcidn de la sentencia. Se recono-
cen ciertas situaciones en las cuales puede ser considerada la nulidad relativa del
acto. En estos casos es necesario determinar la existencia de perjuicio en relaciéon
a la persona incapaz o con restricciones en su capacidad. Pero no basta con ello
es necesario que también se den las situaciones descriptas en algunos de los tres
incisos, como ser: a) que la enfermedad sea ostensible, o mejor dicho, que pueda
percibirse como algo manifiesto. Esta posibilidad haria dificultoso a su vez probar
la buena fe de la contraparte, por no podia dejar de desconocer la enfermedad
mental padecida por la persona. Situacién que solo puede suponerse en los ca-
sos que puedan determinarse como evidentes, porque no requieren de un analisis
pormenorizado del sujeto.

La consecuencia de este articulo, la encontramos especificamente, en el mo-
mento de la produccion de la prueba, ya que esta debilidad o limitacién, debe ser
reconocible, al momento de la realizacion del acto. Sin bien, no se exige puntual-
mente algun tipo de conocimiento pormenorizado, el problema que afecta la sa-
lud mental, de la persona debe ser notorio o publico, para que pueda encuadrarse
dentro de este supuesto. Lo que guarda relacién con lo establecido por el articulo
261 del CCiv. y Com. que prescribe, que quien se encuentra privado de razén, no
posee capacidad de discernimiento.

En el inciso b) se menciona la existencia de mala fe en la persona del contra-
tante, porque conociendo el estado de disminucion o vulnerabilidad, en el que se
encontraba la persona discapacitada, obro a sabiendas abusando de su situacion
de debilidad. Por tltimo, el inciso c) se refiere a los actos a titulo gratuito, como
puede ser el caso de una donacion. Bien, podemos observar una proteccién del
contratante a titulo oneroso, quien en principio se encontraria a salvo, poniendo
en cabeza del peticionante la probanza de la situacién que amerita la declaracion

Revista Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. UNLP. Afio 14 / N2 47 - 2017. Impresa: ISSN 0075-7411
Electrénica: ISSN 2591-6386



LA DETERMINACION DE LA CAPACIDAD JURIDICA, PRINCIPIOS Y PROCESOS 175
- RUBEN MARCELO GARATE pp- 152-189

de anulabilidad. No obstante, que cada requisito debe ser tenido en cuenta sepa-
radamente, como asi lo regula el articulo 45 del CCiv. y Com.

Distinto es el caso en el que se pretende la declaraciéon de nulidad de un acto
producido por una persona limitada en su capacidad o totalmente incapaz, cuan-
do esta se encuentra fallecida con posterioridad a su realizacion. El articulo 46
del CCiv. y Com. al regular esta situacion destaca como principio general, que los
actos realizados por estas personas, anteriores a la inscripcion de la sentencia no
pueden ser impugnados. Quedando exceptuados, aquellos en que la enfermedad
mental resulta del mismo acto. En este caso, el que el acto celebrado, provoca la
alteracion mental. Si partimos estableciendo que es imposible la impugnacién de
los actos realizados entre vivos, una vez producido el fallecimiento de la persona.
Resulta imposible examinar su condicién de salud mental, luego de su muerte. La
norma dificulta la discusidn de la validez, a fin de mantener la seguridad juridica.
Este articulo no se refiere a los actos de ultima voluntad. Estos actos se encuen-
tran regulados especificamente por el articulo 2467 CCiv. y Com. que prescribe la
nulidad del testamento, cuando son realizados por una persona privada de razén
al momento de testar, entendiendo que en esa oportunidad se carece de discerni-
miento para la realizacion del acto. En el mismo sentido, el inc. ¢) de dicho arti-
culo, distingue si la persona fue declarada incapaz juridicamente, o si se produce
de forma excepcional, o como lo indica el inc. d) que se haya realizado durante
intervalos ltcidos, reconociéndose en ese caso la validez del acto.

El articulo 46 del CCiv. y Com. se refiere a los actos realizados, por la persona
con limitaciones, que antes de la inscripcién de la sentencia hubieran fallecido.
Para analizar este articulo debemos tener en cuenta, algunos de los principios que
resultan fundamentales hacer una correcta exégesis. El primero de estos princi-
pios tiene que ver con la oponibilidad de la sentencia de determinacion de la ca-
pacidad, desde la inscripcidn en el respectivo registro, atento que la publicidad
la hace oponible a terceros. El otro principio, que da fundamente a este articulo,
es la seguridad juridica, razén por la cual se impide la impugnacién de los actos
realizados anteriormente a la inscripcién. Excepto que se produzca alguna de es-
tas posibilidades: a) que la enfermedad mental pueda deducirse del acto mismo,
habiendo indicios relativos de la enfermedad en la celebracién del acto; b) que
se produzca la muerte durante la tramitacién de la accién por determinacién o
declaracion de incapacidad. Etapa en la que se abre un periodo de sospecha sobre
aquellos actos que se realizaron durante el transcurso del proceso. Bien se puede
objetar esta normativa si tenemos en cuenta que el principio general es el de la ca-
pacidad. Sin embargo, hay que tener en cuenta que la capacidad, antes de sobre-
venir el fallecimiento, estaba siendo cuestionada y que la sentencia podria haber
evitado las consecuencias daninas. En este caso, los herederos deben demostrar
los problemas de salud mental que afectaban al causante, que le impidieron tener
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discernimiento sobre la celebracion del acto, para que el juez pueda declarar la
nulidad. No obstante, el articulo, protege los actos realizados a titulo oneroso, es-
tableciendo como requisito de la nulidad del acto, que se haya realizado a titulo
gratuito, o quien contraté lo haya realizado de mala fe, a sabiendas de la afeccién
mestal de la persona.

XIV. Interdisciplinariedad y la posible rehabilitacién

Uno de los principios sobre los que se basa la normativa actual es la vision in-
terdisciplinaria de la salud mental. Ha dejado de pensarse como un problema sa-
nitario que afecta solo una esfera de la vida de la persona, en la que solo tenian
cabida los psiquiatras. Sino que es un problema que afecta a la persona de forma
global, porque le acarrea un conjunto de dificultades, en distintos aspectos de la
vida: relacional, afectivo, laboral, cultural y educativo, por nombrar algunas. Esta
afectacion de la persona, fue reconocida en primer lugar por la ciencia médica, y
luego por la ciencia juridica. Por eso resulta auspicioso, su recepcion en la norma-
tiva nacional, por cuanto que no solo se encuentra afectada un aspecto psiquiatri-
co, sino también psicoldgico, social y médico. Ya no puede intervenir una solo es-
pecialista del campo de la salud debe ser un enfoque multidisciplinario que ponga
a la persona que padece una discapacidad, en un contexto o mejor dicho en “su”
contexto. Porque la vision del derecho, ha cambiado su perspectiva, ya no interesa
un aspecto individual, sino la persona en su complejidad relacional.

Cabe recordar que la legislacién anterior no permitia una revaluacién perié-
dica, ni el dictado de una nueva sentencia que estime las condiciones, tanto psi-
quiétricas, psicologicas y sociales del causante, que permitieran determinar las
limitaciones que tuviera para el normal desarrollo de su vida. Porque se conside-
raba, que se encontraba per se incapacitado para la totalidad de sus actos, por lo
que debia ser reemplazado por otra persona, que tenia total dominio sobre el pri-
mero. De modo tal, que una nueva sentencia, solo podia ser dictada si la persona
se habia recuperado, volviéndola a habilitar, sin ningtn tipo distincién para todos
los actos de la vida civil (Budich y otros, 2015: 4).

La legislacién vigente asegura un derecho de revision de la sentencia dictada
en el proceso de determinacion. Esto no tiene que ver con un ataque, a aquello
que primeramente se hubiera resuelto. En este caso situaciones la forma procesal
que corresponde es la apelacion, a fin de hacer caer la resolucién judicial. Sino
que tiene que ver con una reevaluacion, de la situacion integral de la persona que
padece algun tipo de discapacidad psiquica. Todo ello, para considerar el avance
o retroceso de la enfermedad y la eficacia de los apoyos designados.

Lo esperable de una sentencia en materia de determinacion de la capacidad
es que mantenga los estdndares propuestos por la convencion internacional, en
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lo referido a la justificacion de la decision y que establezca una proporcionalidad
de la restriccion, en funcion de las limitaciones que impiden un total desarrollo
de su capacidad. La nueva resolucion, por lo tanto, es fruto no solo de un dicta-
men interdisciplinario que aporta un caudal de contenidos esenciales, para los
fundamentos de la sentencia, que debe centrarse en las particularidades de la si-
tuacion planteada y su posible evolucién. Sino que también se impone al juez, la
obligacion de tomar contacto personal con la persona afectada, como asi también
conocer sobre su sistema de apoyo. Este contacto personal que se formaliza, en
una audiencia, debe concurrir el abogado del causante, para la asistencia legal de
estey el representante del Ministerio Publico, en tato que ejerce la representacion
promiscua, debiendo velar por los intereses de este en representacion del Estado,
suscriptor de la convencién internacional.

No obstante, también puede darse la situacién en la cual la limitacion de la ca-
pacidad se transforme en algo abstracto, en la medida que la persona se recupera
en su salud. Pueden darse distintos motivos, como por ejemplo la aparicién de
una nueva medicacidon que produce la modificacion del estado en el que se en-
contraba o que la continuidad del tratamiento, provoca la mejoria psiquica de la
persona. Para esta situacion el Cédigo Civil y Comercial, regula en su articulo 47,
la declaracién de cese de incapacidad o restriccién. Como la determinacion, tiene
que ver con un tema médico y social, es16gico que la declaracidn de cese implique
un nuevo examen interdisciplinario, en el que se dictamine la situacién de salud
de la persona. Bien cabe destacar que la finalidad de esta resolucidn estableceria
el cese de todas las restricciones, que se hubieran impuesto. La nueva sentencia
que debe ser dictada, puede ser el resultado de la imposicidon del deber de revision
establecido por el articulo 40 CCiv. y Com. (Benavente y otro, 2016: 6).

El restablecimiento de la capacidad implica como condicion la realizaciéon de
una reevaluacién. Como consecuencia de ella puede concluirse que no sea nece-
sario mantener un ejercicio restrictivo de los derechos. La otra posibilidad se pro-
duce cuando del resultado del informe pericial, se determina un empeoramiento,
del estado de salud, resolviéndose en estos casos una ampliacién de las medidas
de apoyo y una mayor limitacién de la capacidad.

Es bueno destacar que la evaluacion no solo es de caracter médica, sino tam-
bién social, ya que todos los informes son por principio interdisciplinarios. En esto
podemos observar que el Codigo, no solo tiene en cuenta una cuestion de salud,
sino también de integracion social de la persona involucrada con su entorno, fa-
miliar, barrial, educativo y/o laboral. La nueva sentencia también debe ser ins-
cripta en el Registro de Estado Civil y Capacidad de las Personas como lo establece
el articulo 39 CCiv. y Com. Esta nueva sentencia puede ser peticionada por los
legitimados, quienes se encuentran enunciados en el articulo 33 del CCiv. y Com.
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y pueden aportar todos los medios de prueba que sean necesarios (articulos 31,
35y 36 CCiv.y Com.).

Con relacion a la interdisciplinariedad, la Suprema Corte de la Provincia de
Buenos Aires, en la causa Astobiza, Ana Carina s/ determinacion de la capacidad
Jjuridica, la Asesora habia apelado la resolucién que sostenia que la pericia, reunia
los requisitos previsto por el articulo 37 del CCiv. y Com., pero denegaba la inter-
vencidn de tres profesionales médicos, psiquiatras o legistas, de conformidad a lo
dispuesto por los articulos 620 inc. 3°y 625 del CPCC, tal como pretende. Se cues-
tiona la decision resaltando que, si bien se habia dado cumplimiento al articulo 37
del CCiv. y Com. corresponde no desoir el procedimiento especial establecido por
el Cddigo ritual que establece ademaés de la pericia interdisciplinaria, la interven-
cién de tres médicos legistas.

Anteriormente, el paradigma imperante se basaba principalmente en la opi-
niény el diagndstico médico. A partir del nuevo abordaje de la problematica, plas-
mada en el Cédigo Civil y Comercial, se produce un apartamiento de la preemi-
nencia de la pericia médica, como tnico elemento de conviccién. Se da lugar al
advenimiento de la pericia social, en el cual, el criterio médico es fundamental
para establecer un diagnoéstico sobre la salud del causante como elemento de con-
viccidn, pero nunca el criterio médico puede ser limitativo de la decision judicial.

El articulo 620 del CPCC de la Provincia de Buenos Aires establece que el juez
deberd designar de oficio tres médicos psiquiatras o legistas, para que informen,
dentro del plazo indicado, sobre el estado actual de las facultades mentales del
presunto insano. No obstante, el articulo 42 del ley 26 657 incorpord el articulo 152
ter, del CC preveia que “las declaraciones judiciales de inhabilitacién o incapaci-
dad deberén fundarse en un examen de facultativos conformado por evaluaciones
interdisciplinarias” En ese interregno de normas, surge finalmente el articulo 37
del CCiv. y Com. que claramente establece “(...) para expedirse, es imprescindible
el dictamen de un equipo interdisciplinario” En esta linea de pensamiento la Su-
prema Corte sostuvo que:

“(...) Cabe tener presente la ventaja que proyecta la interdisciplinarie-
dad como patrén valorativo de la capacidad de la persona, pues viene a
desterrar los restringidos estdndares vigentes respecto del tratamiento
judicial de las personas que padecen alteraciones de su salud mental,
pues le permite al drgano decisor contar con una visién integral, que
abarque también el contexto social y ambiental del individuo, no sélo
su diagnéstico médico/clinico (...)"

Por otro lado, el articulo 619 del CPCC expone que ante la imposibilidad de
acompanar los certificados que pedia el articulo 618 del CPCC el juez pide la
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opinién de dos médicos forenses. Claro que esto va contra la idea de interdiscipli-
nariedad, introducida en el Cédigo Civil y Comercial (como un principio funda-
mental de este instituto —articulo 31 inc. c—), porque este articulo circunscribe
el problema a una cuestion médica, dejando de lado la relacién social o la situa-
cion particular que pueda estar atravesando la persona. La mirada propuesta por
el Codigo Procesal deja de lado lo asistencial, para establecer una categorizacion
juridica “insano-peligroso’, “demente-incapaz’, que sirva para todos los casos. El
juez, segin del CPCC sabe de todo, y solo pide opiniones a los profesionales de la
salud. Muy diferente de lo establecido por el CCiv. y Com. que en su articulo 40
establece que la necesidad de un dictamen interdisciplinario, ponderando en este
caso, el informe que elaboren los distintos peritos, quienes deben expedirse sobre
el diagndstico y prondstico de la enfermedad.

El Cédigo solo prevé la intervencién del Ministerio Publico en su caracter de re-
presentante promiscuo de los incapaces. El articulo 40 del CCiv. y Com. establece
que el Ministerio Publico tiene el deber de fiscalizar el cumplimiento efectivo de la
revision judicial, instando para que se lleve a cabo, si el juez no la hubiere efectua-
do dentro del plazo de los 3 afios. Claro que el Codigo Procesal no tiene en cuenta
(por el desfasaje legislativo entre dos leyes diferentes), la figura del abogado del
causante (articulo 36 del CCiv. y Com.), que puede estar en cabeza del Ministerio
Publico, cuando se carece de recursos como lo indica el articulo 31 inc. e), por lo
que debe sortearse un Defensor Oficial que lo represente. Dejandose de lado figu-
ra del curador provisional, y del curador definitivo, como sustituto y representante
del insano. Si bien, permanece el plazo de 30 dias para la produccién de pruebay
la obligatoriedad del traslado al discapacitado de los informes médicos. Siempre
es un tema en discusion, la conveniencia de que la persona enferma sea informa-
da sobre su enfermedad, si en el caso de los padecimientos mentales, en los casos
que no reconoce su problema de salud o no se encuentre lticida para comprender
los informes. Sin embargo, en estos casos es bueno tener a la vista lo que establece
como principio general el articulo 31 inc. d) del CCiv. y Com., que la persona tiene
derecho a recibir informacion a través de medios y tecnologias adecuadas para su
comprension. Evidentemente, la norma pretende asegurar el derecho de la infor-
macion de todos los actores del proceso.

La posibilidad de la rehabilitacién, se encuentra contemplada en el articulo
629 del CPCC. Enla actualidad, este articulo debe interpretarse siguiendo los nue-
vos criterios normativos; reconociendo que la persona limitada en su capacidad,
como asi también el curado y al inhabilitado, pueden promover su rehabilitacién.
Para lo cual el juez debera designar nuevamente a un equipo técnico que lleve a
cabo un nuevo examen interdisciplinario, que serd utilizado como fundamento de
la nueva resolucion judicial.
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Si el proceso se produce cuando el causante se encuentra internado, el juez
puede disponer la visita periddica a la institucién en la que se encuentre alojado.
El articulo 630 del CPCC establece que el juez podrd nombrar un curador. En la ac-
tualidad por la ley 26.657 articulo 21 y 22, en los casos de internacién involuntaria
se debe nombrar un abogado del causante, quien conjuntamente con el Asesory
el Juez deben controlar las condiciones de su situacién visitando periédicamente
alinternado y requerir los informes al director del establecimiento, sobre la evolu-
cion de su enfermedad y tratamiento al que se encontrare sometido.

XV. Los derechos de las personas con capacidad restringida

La clave de béveda de esta normativa pasa por entender que la capacidad es
una regla que le permite al juez evaluar y determinar en cada caso el alcance de
las funciones del curador o apoyos necesarios. Reconociendo de este modo que
no se puede afectar la autonomia de la persona, sin motivo que asi lo justifique.
El paradigma conduce a la proteccion de la persona vulnerable, en primer lugar
dentro del medio de familia.

Entre las protecciones a las personas con discapacidad podemos mencionar
la que senala el articulo 455 del CCiv. y Com. sobre el deber de contribuciéon de
los conyuges, al sostenimiento, de a los hijos comunes o propios de uno de ellos,
que tiene capacidad restringida y conviven con ellos. Disposicién que encuentra
su fundamento, en la idea que supone la vida matrimonial de construccién de un
plan de vida conjunto, en el cual las partes se obligan a satisfacer las necesidades
vitales del grupo familiar que conforman. Claro que el articulo establece una limi-
tacion en la disposicién patrimonial individual, en procura de ayudar al interés fa-
miliar. La norma encuentra su justificacion en la solidaridad familiar, el que prima
sobre la libertad de los conyuges, que se extiende mds alla, de los hijos biolégicos
para proyectar esta obligacion sobre los hijos menores de edad y sobre los hijos
discapacitados, mayores de edad, que mantengan un vinculo consanguineo con
un solo conyuge. El articulado coloca en el centro de la regulacién a la persona
humana, intentando resguardar a quienes, pueden encontrarse en situaciones de
vulnerabilidad dentro del grupo familiar. Imponiendo deberes especificos a los
parientes por afinidad, reconociendo la importancia de este vinculo social, sobre
el que se construyen relaciones afectivas y juridicas (Herrera y otros, 2015: 97).

Otro de los derechos para los hijos discapacitados, lo establece el articulo 526
del CCiv. y Com. con relacion a la atribucion de la vivienda familiar en las uniones
convivenciales, disponiendo, que puede ser atribuida a quien tenga a su cuidado
a los hijos con capacidad restringida o discapacidad. En este caso, cesada la con-
vivencia y sin posibilidad de acuerdo entre las partes, el juez tiene la posibilidad
de considerar la atribucién de la vivienda, a uno de los convivientes. Por un plazo
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méximo de dos afnos, contados desde la ruptura de la unioén. La correcta exégesis
del articulo implica que reconozcamos la delimitacion de un criterio objetivo para
determinar el derecho protectorio de la vivienda de los adultos luego del cese de
la vida comun. Ya que el derecho a la vivienda de los hijos se encuentra dentro de
las obligaciones que genera la responsabilidad parental, como asi lo establece el
articulo 659 del CCiv. y Com.

Distinto es lo que establece el articulo 885 del CCiv. y Com. que trata sobre el
pago de realizado a una persona incapaz o con capacidad restringida. En principio,
la persona que tiene capacidad puede administrar sus bienes. El reconocimiento
de su capacidad le asegura la posibilidad de ejercer plenamente sus derechos. Ca-
pacidad que debe ser conservada al momento de la realizacién del pago de la obli-
gacion. El articulo establece la invalidez de dicho pago, realizado a quien tenga su
capacidad restringida. En caso que la capacidad se encuentre afectada, el acto po-
see nulidad relativa, porque la norma intenta proteger un interés particular como
asi lo establece el articulo 386 del CCiv. y Com. Segun lo que establece el inc. c. ar-
ticulo 24 del CCiv. y Com. no pueden ejercer sus derechos, quienes fueron restrin-
gidos judicialmente, conforme el alcance que establezca la sentencia (articulo 32
del CCiv.y Com.). En estos casos es el curador o la persona designada como apoyo,
quien resultard habilitada para recibir el pago. La nulidad, puede ser invocada por
el acreedor incapaz o con capacidad restringida o también, por parte del deudor
haya actuado de “buena fe y ha experimentado un perjuicio importante” (articulo
388 CCiv. y Com.), quien se encuentra obligado a demostrarlo. Este acto solo puede
ser subsanado por la ratificacién posterior que se encuentra en cabeza de la perso-
na que ejerce el apoyo o cuando dicho acto haya beneficiado al acreedor.

En cuanto a la adopcidn, es el articulo 603 del CCiv. y Com. el que establece
que la adopcién puede ser unipersonal si el conyuge o el conviviente ha sido de-
clarado incapaz o con capacidad restringida, y la sentencia le impide prestar con-
sentimiento vdlido para este acto. En este caso debe oirse al Ministerio Publico y al
curador o apoyo y, si es el pretenso adoptante, se debe designar un curador o apoyo
ad litem. La norma quiere dejar establecido que la adopcién dual o conjunta cede
cuando uno de los miembros de la pareja o matrimonio se encuentra imposibili-
tado de expresar su voluntad adoptiva. Entendiendo que es injusto que el restante
se vea impedido de llevar adelante el pedido de adopcién, por la imposibilidad
fisica o psiquica de su cényuge o conviviente (Herrera, 2015: 393). El Cédigo Civil
y Comercial reglamenta el ejercicio de la capacidad. El cual se encontrard limi-
tado, conforme una sentencia que declara la incapacidad del conyuge o convi-
viente. Todo depende que se expidié sobre la capacidad para consentir o no la
adopcién de una persona menor de edad. Se podra requerirse al magistrado que
determind la limitacion de la capacidad juridica que fije el alcance, para este caso
en particular.
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Con relacién a la vivienda, la persona con capacidades restringidas, goza del
derecho que le otorga el articulo 245 del CCiv. y Com. para que este no pueda ser
embargado o ejecutado, solicitando su afectacion a este régimen de proteccion de
la vivienda familiar. En el caso que sea titular o conjuntamente con todos los coti-
tulares. Para el caso de los condominios o también puede disponerse. También el
juez de oficio, pude disponerlo, pero solo en estos casos en los que el titular este
restringido en sus capacidades. Asimismo, segtin lo establecido por el articulo 250
del CCiv. y Com. cuando el cényuge o conviviente, que tiene registrada su unién,
tiene su capacidad restringida, la transmision de la vivienda afectada por este ré-
gimen, debe ser autorizada judicialmente. Teniendo en cuenta que el régimen
protectorio, le otorga al bien el cardcter de inalienable, podemos concluir que la
regla general resulta ser que el inmueble afectado, no pude ser transmitido (com-
praventa, donacién, permuta, etc.) y que tampoco puede ser gravado (usufructo,
garantia, etc.). Salvo que se tenga la conformidad del cényuge o del conviviente, o
en su defecto la autorizacién judicial (Herrera y otros, 2015: 50).

Con estos senalamientos, no intentamos agotar el analisis del Cédigo Civil y
Comercial con relacion a los derechos de las personas con capacidad restringida.
Solo hemos querido desarrollar este aspecto, porque la normativa vigente es un
claro ejemplo de un sistema protectorio siguiendo los lineamientos establecidos
por el derecho convencional. En este sentido resulta interesante la tension dialéc-
tica entre autonomia y protecciéon que se encuentra presente en este instituto, que
surge replicado de la norma internacional. Las limitaciones en la capacidad tanto
en los nifios o adolescentes, como en los discapacitados, tienen el mismo funda-
mento, la posible vulneracién de derechos (convergencia). Sin embargo, para los
menores de edad la regla es la limitacién, teniendo en cuenta el desarrollo de sus
capacidades progresivas. Para los padecen una enfermedad mental la capacidad
es la reglay su limitacion la excepcién (divergencia) (Lafferriére, 2017: 10).

XVI. La capacidad y el derecho sucesorio

La determinacion de la capacidad tiene repercusiones en el derecho sucesorio
que resulta interesante tener en cuenta, ya que muchas veces no se tiene en cuen-
ta estarelacion. En esta materia el CCiv. y Com. tiene un trato diferenciado paralas
personas con discapacidad. En materia de la porcién hereditaria legitima, el Codi-
go regula la posibilidad de establecer voluntariamente por medio de testamento,
una mejora en favor del heredero con discapacidad. Esta situacién se encuentra
normada por los articulos 2448 y 2493 CCiv. y Com.

Si bien el Cédigo, no pide la declaracidn judicial para poder disponer y realizar
mejoras, bien podemos suponer que, dicha declaracién evita que el derecho pue-
da ser discutido posteriormente. No obstante ello, la norma no habla solamente
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de la discapacidad mental, sino también de la discapacidad fisica. Amplificando
su aplicaciéon quien padezca cualquier tipo de discapacidad. Nosotros lo hemos
traido en analisis, porque quien padezca una discapacidad psiquica, puede verse
beneficiado en sus derechos sucesorios. Lo interesante del primer articulo men-
cionado es que define a la persona con discapacidad diciendo que:

“(...) se considera persona con discapacidad, a toda persona que pade-
ce una alteracion funcional permanente o prolongada, fisica o mental,
que en relacién a su edad y medio social implica desventajas conside-
rables para su integracion familiar, social, educacional o laboral” (C6-
digo Civil y Comercial de la Nacidn, 2014: 422).

Esta definicion, nos permite vislumbrar la relacién fundamental que existe,
entre la normativa nacional y la norma convencional. Asi, como el esfuerzo del
codificador en incorporar especificamente, los principios de la Convencién de
Derechos sobre las Personas con Discapacidad. La proteccién que intenta brindar
la norma responde directamente a la situacién de vulnerabilidad que puede en-
contrarse la persona discapacitada, frente al fallecimiento de un familiar cercano,
con quien lo une derechos hereditarios.

En concreto, en el instituto del derecho sucesorio, permite en estos casos dis-
poner de la legitima, constituyendo un fideicomiso con relacién a los bienes que
conforman la legitima del discapacitado y/o mejorar cualitativamente la porcion
legitima, con més un tercio de esta. La mejora prevista en el articulo 2448 CCiv. y
Com., propone la mejora a favor de heredero con discapacidad, descendientes y
ascendientes, incrementando la legitima.

Las mejoras segtin los 6rdenes pueden ser los siguientes: PD (porcién disponi-
ble) mas 1/3 de las porciones legitimas correspondientes. Para los descendientes
con discapacidad: PD 1/3 +1/3.2/3=5/9. Para los ascendientes con discapacidad:
PD1/2+1/3.1/2=2/3.

Dentro de las posibilidades del causante, se encuentra la de establecer una
mejora por medio de un fideicomiso testamentario (articulo 2493 CCiv. y Com.),
o por cualquier otro medio, como por ejemplo; a través de un legado de bienes
determinados (articulo 2498 CCiv. y Com.) o de una cuota de alimentos (articulo
2509 CCiv. y Com.), determinando el goce de uso de un bien (articulo 2154 CCiv.
y Com.), asegurando el usufructo (articulo 2129 CCiv. y Com.) o el derecho de ha-
bitacion (articulo 2158 CCiv. y Com.) de ciertos bienes, como asi también, la indi-
visién forzosa de un bien (articulo 2330) CCiv. y Com. Todos ellos, limitados a la
extension de la cuota que establece la norma.
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Segun la norma, dicha mejora, es solo para el heredero ascendiente o descen-
diente. Evidentemente no contempla la figura del conyuge. Entendemos que esto
es asi, porque respecto a este podria acudirse a medidas de proteccion relativas al
hogar conyugal, también se puede recurrir al derecho de habitacién, asegurando-
lo testamentariamente.

La norma no es aplicable a otros drdenes parentales u otras personas con
discapacidad que pudieran estar a cargo del causante y con las cuales, el de-
recho sucesorio, no los vincule asegurando una porcion legitima. No obstante
debemos tener en cuenta, que el criterio para determinar la discapacidad, viene
impuesto por la decision del causante, que se expresa a través de un testamento
valido o fideicomiso, no requiriendo acreditacion de grado de discapacidad de
ninguna indole. La norma no exige el dictado de una acreditacién judicial de la
discapacidad, tampoco fija porcentuales minimos en tales padecimientos. Sin
embargo, puede ser un criterio atacado por los restantes herederos, cuando este
beneficio no se adapta a los criterios proporcionados por el articulo 2448 del
CCiv. y Com.

XVII. Conclusion

No cabe duda que la Convencién de Derechos sobre las Personas con Disca-
pacidad forma parte del Derecho Internacional de los Derechos Humanos. En
consecuencia resulta de fundamental importancia que se intente asegurar estos
derechos, dentro del instituto de la capacidad y en particular en el proceso de de-
terminacion de la capacidad juridica, en el &mbito nacional, produciendo una le-
gislacion clarificadora y uniforme. Esta relacién entre el derecho internacional y el
derecho privado provoca un enriquecimiento normativo, incorporando derechos
y principios, como son la autonomia personal, el reconocimiento de la capacidad,
considerando excepcional la incapacidad, el reconocimiento, el derecho de ser
informado y participar en el proceso, contando con representacion legal y la tutela
judicial efectiva.

Para Manuel Kant, nuestra concepcién sobre la libertad humana, es el principio
aprioristico que nos permite entender las relaciones sociales. Estas relaciones se
desarrollan sin evitar el conflicto. En este sentido, el derecho es un simple medio
para lograr la paz social (Kant, 2007: 67). En el mismo camino, se encuentra Juan
Bautista Alberdi, quien sostuvo que el derecho se asienta sobre la base comun del
principio que reza: “(...) el derecho de cada hombre expira donde empieza el de-
recho de su semejante” (Alberdi, 1947: 112). Ellos entendieron que la justicia tiene
que ver con asegurar los derechos de cada hombre y que la igualdad, resulta ser el
criterio de aplicacion de esos derechos.
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Si tomamos en cuenta estos principios, para entender con mayor claridad el
instituto de la capacidad, podemos considerar que el derecho no puede dejar
de tener en cuenta que el sujeto normativo. Las normas se dirigen a personas
concretas, especificas e individuales, que intentan convivir arménicamente.
Las reglas referidas a la determinacién de la capacidad no estan para encasillar,
impedir o interrumpir; sino para ayudar, promover y respetar el derecho de la
persona con discapacidad a llevar una vida digna. Esto tiene que ver con la con-
sideracion de su propia autonomia, con la intenciéon de provocar un desarrollo
propio de sus capacidades, desde las muchas o pocas limitaciones que cada uno
pueda tener.

Con relacién a los derechos humanos, Manuel Atienza afirma que, son dere-
chos subjetivos cuya titularidad se atribuye a las personas, por el simple hecho
de serlo, que cuando estan incorporados al derecho positivo y forman parte de la
Constitucidn, se les suele llamar derechos fundamentales (Garcia Marrique, 2004:
49). Por otro lado, Antonio Pérez Luiio afirma que los derechos humanos apare-
cen como un conjunto de facultades que, en cada momento histérico concreto,
recogen las exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad humana, que deben
ser reconocidas positivamente por los ordenamientos juridicos a nivel nacional e
internacional.

Esto nos permite entender, por un lado la importancia de la Convencién sobre
los derechos de las Personas con Discapacidad, como una parte importante de los
derechos humanosy por lo tanto como un conjunto de exigencias, que requerian
una expresa plasmacion en la legislaciéon nacional. Porque todos los derechos hu-
manos se inscriben en los siguientes supuestos: 1. Se aplican a todas las personas,
sin discriminacidn alguna. 2. Su validez es irrestricta, no dependiendo de circuns-
tancias politicas y sociales. 3. Incumben a los estados particulares buscar el modo
adecuado para su proteccion y realizacion (Arango, 2004: 60). Todo ello, no hace
mads que fundamentar la necesidad de una legislaciéon nacional uniforme y cohe-
rente, que garantice estos derechos.

Reconocemos que los juicios practicos en general, como lo son las senten-
cias, deben tomar como parte de su fundamento ultimo a los derechos humanos.
Con esto queremos sefialar la importancia de la implementacién de un proceso
de interpretacién, que entienda la relacion entre el derecho nacional y el dere-
cho convencional, como parte fundamental del discurso juridico. Para que este
se mantenga dentro de los limites de las convicciones razonadas que establecen
los principios convencionales. Esto requiere de la utilizacién de dos aspectos im-
portantes: una logica de inferencia apropiada y la formulacién de argumentos
juridicamente vélidos, los que se construyen en base a garantizar la eficacia los
derechos humanos de las personas con discapacidad.
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También debemos pensar la importancia de los distintos operadores juridicos
a la hora de consolidar, resguardar y llevar a la practica, esta forma de entender y
comprender la determinacion de la capacidad juridica, como parte del marco nor-
mativo, que encuentra un fundamento juridico y discursivo dentro de un contexto
convencional.

Bien podemos reconocer que los principios que sustentan el instituto de la ca-
pacidad son tomados del derecho convencional de los derechos humanos de las
personas con discapacidad. Siguiendo el pensamiento de Carlos Nino podemos
establecer que estos principios sustantivos pueden ser enunciados de la siguiente
forma:

1. Autonomia de la persona: se relaciona con la libertad de hacer. Se sustenta
en laidea de la igualdad entre las personas. Sin embargo, todo tratamiento
igualitario no puede ser independiente de la concepcién sobre lo que es
bueno para el hombre y para su propia vida. El trato que se dispensa a una
persona como un igual explicita la forma en que alguien desearia ser trata-
do. La concepcion sobre la autonomia personal se proyecta en otros dere-
chos, como son: la integridad corporal y psiquica, la libertad de asociacion,
de expresién y libertad en el desarrollo de la vida privada.

2. Principio de inviolabilidad de la persona: se relaciona con la libertad de
las conductas, cuyos efectos recaen sobre el propio agente. Los derechos
funcionan como restricciones a los intereses colectivos. Establecen una ba-
rrera a los demds integrantes de la sociedad o al Estado mismo, impidien-
do vulnerar los derechos individuales basicos. Entendemos que siempre
deben privilegiarse los principios fundamentales, por sobre los derechos
particulares.

3. Principio de la dignidad de la persona: advertimos que respetar la libertad
del individuo no es lo mismo que satisfacer sus deseos. Depende, que el
individuo asuma las consecuencias de sus decisiones (Nino, 1989: 117).

Cuando se afirma que la norma puede ser entendida como la objetivacién de
una modalidad de la accién se pretende reflejar un criterio de racionalidad espe-
cifico, que es utilizado por los operadores juridicos para responder a cuestiones
concretas. La dindmica del derecho nos obliga a comprender los estandares pro-
puestos por el derecho internacional. Esto nos lleva a pensar criterios de aplica-
cion de las normas juridicas. El derecho tiene una manifestacion concreta que se
hace perceptible en su aplicacién. Si queremos tener una vision integral del fené-
meno juridico debemos considerar las exigencias de racionalidad, de las decisio-
nes juridicas. En este intento por alcanzar cierto grado de correccién, se produce
una conjugacién de normas, conductas y valores. No podemos dejar de tener en
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cuenta el sentido axioldgico que conlleva una decision juridica (Herrera Figueroa,
1995: 133). La sentencia judicial requiere esencialmente de un discurso, que ex-
ponga los fundamentos que sostienen su racionalidad.

El discurso préctico, producido por el jurista, debe estar atado a estrictas reglas
procedimentales, y a los principios se encuentran consagrados de forma expresa
en el derecho positivo (Alexy, 2008: 36). La vida del derecho consiste en un inter-
cambio de argumentos, que ofrecen interpretaciones alternativas sobre lo que el
derecho es, en cada caso (Rodriguez, 1997: 62).

Reconocemos una relacion entre, interpretacion, aplicacion y creacion del de-
recho, pues toda decision judicial posee necesariamente una fundamentacion ra-
cional, que pretende ser reconocida como correcta (Alexy, 2008: 40). Las exigen-
cias de un estado de derecho se encuentran vinculadas al respeto de los derechos
humanos y los procedimientos institucionalizados. S6lo podemos hablar de lega-
lidad y legitimidad, cuando se siguen estos criterios de acciéon (Rodriguez, 1997:
68). Pues, la finalidad de todo ello, se encuentra en la maximizacién de los dere-
chos (Sieckmann, 2006: 209) y en la validacién institucional, que ve se explicitada,
cuando se incorporan los derechos humanos, en el quehacer cotidiano, por el solo
hecho de encontrarse incorporados como obligatorios, en el catdlogo de derechos
fundamentales de nuestra constitucién (Alexy, 2003: 21). Nada mas especifico y
en sintonia con los derechos humanos, que la posibilidad que la normativa actual
le otorga a la persona con padecimientos mentales, una participacién en el pro-
ceso. Distinguimos distintas formas de intervenir en el proceso, ya sea con una
representacion letrada, con la audiencia que sefiala el articulo 35 del CCiv. y Com.
que tiene la finalidad del contacto directo con el juez de la causa, en la que debe
expresar su parecer libremente. Como asi también la posibilidad de reevaluacion
periddica. Todo lo que nos permite vislumbrar un trato de personalizado, preo-
cupado por considerarlo como alguien y no como algo. En definitiva, podemos
concluir que la preocupacion del legislador ha sido acercar el derecho a la gente,
sin prejuicios de ningun tipo, que pudieran provocar exclusiones. Comprendien-
do que el derecho, es una herramienta de constructiva para el afianzamiento de
las relaciones sociales.
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