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I. Palabras introductorias

En fecha del 23 de febrero de 2011 el Poder Ejecutivo de la Nacién, mediante
el Decreto 191/2011, creé la Comisién para la Elaboracién del Proyecto de
Ley de Reforma de los Cédigos Civil y Comercial de la Nacién (en adelante
Proyecto de Reforma o Proyecto de Reforma del Cédigo Civil). La aludida
Comisién, conformada por los doctores Aida Kelemelmajer de Carlucci, Elena
Highton de Nolasco y Ricardo Luis Lorenzetti, han remitido al Poder Ejecutivo
en el mes de marzo del corriente el anteproyecto encargado; que a la fecha
de entrega de este trabajo se encuentra en discusidn en diversas comisiones
de Congreso Nacional.

Enmarcado en el Libro Primero, Titulo | nominado “Persona Humana”, Capitulo
2, se regula el régimen de capacidad y el tratamiento dado por la ley civil a
las personas con padecimientos mentales. Bajo el Capitulo indicado, tres son

* Abogado por la UBA. Docente en la materia “Familia y Sucesiones”, Cétedra de la Dra. Lidia B.
Herndndez (comisién a cargo de la Dra. Maria Victoria Famd) en la Facultad de Derecho de la UBA.
Maestreando de la Maestria en Derecho de Familia, Infancia y Adolescencia de la Facultad de Dere-
cho de la UBA. Secretario Privado del Juzgado Nacional Civil n® 88, con competencia exclusiva en
asuntos de familia, estado civil y capacidad de las personas. E-mail: sebastiani.fortuna@gmail.com
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las secciones que se enumeran, de las cudles me propongo estudiar aquellas
relativas al marco regulatorio de la vida de las personas con padecimientos
mentales. Concretamente, aclaré que centraré el estudio del presente trabajo
en las reformas relativas al ejercicio de la capacidad de los articulos 32 y 43
del Proyecto. Las demds cuestiones se describirdn, aunque de manera mds
sucinta.

El Proyecto de Reforma se enmarca en un momento histérico particular en la le-
gislacién argentina, ya que pretende un reforma sustancial al régimen de la co-
pacidad existente en el Cédigo Civil actual, y una readecuacién del mismo a la
Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD)'; cuya
fuerza normativa irradié con particular vigor instaurando un nuevo modelo de de-
rechos fruto del cual se sancioné la Ley Nacional de Salud Mental n° 26.657.

Bajo un vasto nimero de aspectos valorativos enunciados en los fundamen-
tos al Proyecto de Reforma, que incluyen la constitucionalizacién del Derecho
Privado, el reconocimiento de la igualdad como base de los demds derechos

el paradigma de la no discriminacién, entre otros, los autores sefialan que la
regislocién proyectada parte de una distincién entre la capacidad de derecho
de la capacidad de ejercicio, estableciéndose, modificaciones destinadas a
una adecuacién del derecho del Cédigo Civil a la Convencién Internacional
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Asimismo, se destaca
que con la regulacién proyectada “se recepta el nuevo paradigma en materia
de personas con capacidad restringida por razones de padecimientos menta-
les, de conformidad con la ley 26.657".

La reforma proyectada, sin dudarlo, reconoce la existencia de una preocupa-
cién social y, desde el aspecto normativo, establece estdndares de intervencién
en la salud mental sobre una matriz impuesta al Estado argentino desde la
ratificacién de la CDPD.

El llamado modelo social de discapacidad, eje vector de la citada Convencién
Internacional, ha venido a replantear la mirada sobre la que descansa la inter-
vencién del Estado en la salud de sus ciudadanos; la forma en que los interpela
y reconoce el proceso de subjetivizacién y ejercicio de los derechos constitucio-
nales y humanos reconocidos.

Desde aquel marco, me propongo analizar la normativa proyectada, r contras-
tar la misma con el modelo de discapacidad sobre el que se erige la CDPD;

1 Firmada ante UN, junto con su Protocolo Adicional el 30 de marzo de 2007 y aprobada por Ley
del Congreso Nacional n® 26.378.

2 Conforme fundamentos al Proyecto de Reforma.
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ello, a fin de confirmar la existencia de la correspondencia anunciada en los
fundamentos al Proyecto de Reforma.

En este proceso, resultard necesario abordar, al menos de una forma sucinta,
cuestiones relacionadas con la construccidn histérica del reconocimiento de la
subjetividad de las personas con discapacidad, como también la forma en que
aquel devenir ha incidido en los diferentes cambios legislativos referidos a la
temdtica.

Il. Planteo inicial. La construccion de la locura

La concepcién de la “locura”, como he explicado en trabajos anteriores?,
debe ser dividida en tres etapas. El andlisis cronolégico deberia empezar
en el siglo XVIll, donde la “debilidad mental” era considerada una forma
de error o de ilusién4; la “locura” pertenece a las quimeras del mundo
se puede convivir con ella sin por eﬁo ser separado 3e la misma sociedoJ:
aunque con la condicién de que esta enfermedad no adoptara formas ex-
tremas o peligrosas que implicaran la necesidad de la reclusién social. Las
practicas de aislamiento consecuentes a la locura comienzan recién en las
postrimerias del S. XVIIl y comienzos del siglo XIX, donde lo que hoy se lla-
ma discapacidad no era percibido tanto como una perturbacién del juicio,
una alteracién en la manera de actuar, de querer, o de sentir las pasiones o
adoptar decisiones, sino como una perturbacién que implicaba un perjuicio
o peligrosidad a la misma sociedad, sobre la que debian intervenir las ofici-
nas de salud pdblica excluyendo al desviado mental y, de la misma forma,
institucionalizando un saber, que respondiera a una verdad normalizadora
de las conductas sociales.

La conciencia acerca de la enfermedad mental que prima en esta época, cons-
truye la ley sobre la que opera el discurso; por un lado se armardn los cimien-
tos sobre la creacién de un sistema de biopoder que, frente a considerar al
enfermo como un peligro social, requiere la creacién de instituciones adecua-
das para la exclusién del onormochoio el ropaje de la “rehabilitacién”. Por
otro lado, serd necesaria la creacién de institutos legislativos que excluyan al
enfermo, no solo ocultdndolo en una institucién, sino, también, relegéndolo

3 Fortuna, Sebastian Ignacio, La nuda vida. Infernaciones psiquidtricas e instfitucién total, JA 2007~
-892; La faz protectora de la ley como mecanismo de exclusién. A propésito de una sentencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos en materia de salud mental, Derecho de Familia. Revista
Interdisciplinaria de Doctrina y Jurisprudencia, 2008-ll-203, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2008; y
las obras que alli se analizan, como ser: Foucault, Michel, Historia de la locura en la época clésica,
Tomo |, Buenos Aires, Fondo de Cultura Econémica, 2004, pdg. 81-82 y Los anormales, Buenos
Aires, Fondo de Cultura Econémica, 2001, pég. 116-118.

4 Foucault, Michel, La vida de los hombres infames, pdg. 51-59, Buenos Aires, Caronte, 1996.
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cuando estd presente en la vida piblica y “des—subjetivizédndolo” en el ejerci-
cio de derechos. Asi, la enfermedad mental deja de ser una preocupacién del
&mbito privado y de la familia, para pasar a ser una preocupacién social, una
cuestién de indole piblico donde el higienismo social serd la pauta para la
construccién de la teoria®.

Agustina Palacios sostiene que “el ideal de la dignidad humana ha estado aso-
ciado con el modelo de ser humano ilustrado, caracterizado por la posesién
de una serie de rasgos asociados a patrones estéticos y éticos |(...) Asi, la idea
de dignidad humana, en este contexto, e apoyo en un ser caracterizado por
la capacidad y por el desemperio de un determinado papel social. Y ello, se
trasladé a la concepcidn de los derechos™.

Concomitantemente, la institucién del manicomio, como otra de las institucio-
nes totales que tienen su origen en este siglo, tiene como fin inmediato el del
control poblacional y la consagracién de discurso propio de la organizacién
capitalista burguesa, que en esta esfera, se valié del discurso mégico con el
objeto de construir las herramientas necesarias para dar forma a una sociedad
en efectivo funcionamiento’.

Asi entonces, la psiquiatria alienista basa su discurso en la existencia de ano-
malias propias a deferminados sujetos humanos con una base fisica y tempe-
ramental que resultan inmodificables y que requieren de un tratamiento médi-
co-psiquidtrico especifico, no un castigo, sino la prevencién social y la salud
pUblica que justificaba el aislamiento ge estos sujetos peligrosos o inservibles.
En este orden, la medida a tomar es el encierro terapéutico del desviado y la
consecuente reclusién de la “anormalidad”.

El discurso juridico, a su turno, toma nota de esta psiquiatria y la hace “ley
aplicable”. Se instituyen procedimientos legales, que hacen uso de esa cien-
cia a la hora de decidir sobre la libertad de una persona, y que legitiman su
poder de excusién social. El saber de la psiquiatria se dispersa en la socie-
dad como dispositivo de control y marcha a través de la simbologia propia

S Véase: Gil Dominguez, Andrés; Famd, Maria V. y Herrera, Marisa, Derecho Constitucional de Fa-
milia Tomo I, Buenos Aires, Ediar, 2006, pdg. 956. Famd, Maria Victoria, Salud mental y derechos
humanos: hacia un sistema de gradualidad de capacidades, en Revista de Derecho de Familia “Salud
Mental y Derecho de Familia”, n°® 31, Buenos Aires, Lexis—Nexis, 2005.

6 Palacios, Agustina, El modelo social de la discapacidad: origenes y caracterizacion..., Coleccién
Cermi.es, n° 36, Grupo Editorial CINCA, 2008, cit. en Espésito, Claudia FA., Acceso a la justicia
de las personas con discapacidad..., en Discapacidad, justicia y Estado, Buenos Aires, INFOJUS,

2012.

7 Respecto de lo explicado y de lo que continia, puede verse Anitua, Gabriel Ignacio, Historia de los
pensamientos criminoldgicos, Buenos Aires, Del Puerto, 2005, pdg. 141 vy ss.

207



UCES 5URIDICA

que se constngle en funcién de ese saber y que se reproduce por medio de
los aparatos ideolégicos del Estado®.

La internacién, como método de exclusién, comienza a recibir sus criticas a
partir de la década de los cincuenta®, donde la locura ya no es entendida solo
en términos médico—psiquidtricos, sino en funcién de teorias més amplias don-
de se vincula la enfermedad mental con “la historia del individuo y sus avatares
existenciales”. A su turno, las ciencias sociales pretenden, y lo hacen con éxito,
demostrar el trasfondo sociolégico que hace a la cuestién de la discapacidad,
cuestionando los modelos de tratamiento que se habian gestado conforme a la
perspectiva biolégico—positivista del siglo anterior.

De tal manera, se da el puntapié inicial para re—construir o de-construir el
mismo concepto de “locura”, que siendo entendido como sinénimo de anor-
malidad o patologia, se logré enraizar desde el saber médico. Se observé en-
tonces, que las re]qcciones entre locura y exclusién social estaban divididas por
limites tan endebles que muchas veces resultaba necesaria la justificacién del
encierro médicos en patologias prefijadas; aunque siempre con el fin dltimo, no
verbalizado, de propinar al depésito de todos aquellos que no encajaban en
el rompecabezas disefiado para conformar una sociedad ordenada donde no
fueran visibles los “anormales”. Se comenzé, entonces, a estudiar el contexto
social, donde radicaba la patologia misma y donde se proponia como politica
pUblica la exclusién'®.

Ahora bien, algo quedaba pendiente: el reconocimiento de la subjetividad de
aquellas personas que son J)eclorodos “dementes”. Al respecto, la arquitectura
juridica tradicional del derecho civil, al menos de acuerdo con su redaccién
originaria, apuntaba a la construccién no de un sujeto de derecho, sino un
objeto relegado a la autoridad de aquel que la judicatura, bajo su control,
le otorgaba el poder de actuar en representacién''. La ecuacién descripta sin

8 Ver Althusser, Louis, Ideologia y aparatos ideolégicos del estado, en Ideologia, un mapa de la cues-
tién. Zizek, Slavoj (Comp.), Buenos Aires, Fondo de Cultura Econémica, 2003, pdg. 125.

? Ver, dl respecto, Galende, Emiliano, Psiquiatria: poder, derecho y disciplinas médicas y juridi-
cas, en Revista de Derecho de Familia “Salud Mental y Derecho de Familia”, n® 31, Buenos Aires,

Lexis—Nexis, 2005.

10 £, este orden de ideas puede verse Foucault, M., Los anormales, ob. cit.; Anitua, Gabriel Ignacio,
Historia de los pensamientos..., ob. cit.

1T Al estudiar el fema se presenté a la vista un instituto juridico que resulta andlogo a lo descripto
pero, con el avatar del derecho, sufrié importantes modificaciones. Tal como los explican Andrés Gil
Dominguez, Maria V. Famd, Marisa Herrera la Convencién de los Derechos del Nifio, y por ende la
implementacién de la ley 26061, vinieron a romper en forma definitiva con el paradigma del nifio
objeto, otorgdndole la categoria de “sujeto de derecho”. Este modelo, implicé entender que los nifios
son fitulares de los mismos derechos fundamentales de los que son fitulares los adultos, més un plus///
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duda produce una desvinculacién de la identidad del sujeto, que, de algin
modo, queda al margen de la vida piblica, de la ciudadania y, en concreto,
de la posibilidad de ejercer por si derechos que son concebidos en el marco
del presupuesto de igualdad'?.

lll. Derecho subijetivo. Lineas teérico-argumentales de su construc-
cion

Determinadas lineas de la filosofia juridica, proponen entender la nocién de
Derechos Humanos partiendo de la construccién de la “persona moral”. Asi,
explican que cominmente se suele relacionar los derechos humanos con aque-
lla normativa que se encuentra estipulada en disposiciones de derecho positi-
vo, sea nacional o internacional. Ahora bien, se entiende también que aquellos
derechos no se identifican como los que surgen de la norma positiva, sino que
constituyen la consagracién o reconocimiento de derechos que no tienen ni de-
ben corresponder su existencia a la recepcién juridica, y que tienen su origen
en lo que se ha denominado “derecho natural”. El estatus normativo de estos
derechos derivard entonces de principios morales, o bien de un “sistema de
principios morales™?.

Partiendo de ello, “decir los sujetos de los derechos humanos son todos los
hombres y nada mas que ellos es equivalente a sostener que los principios que
establecen estos derechos tienen como Unica condicién de aplicacién referida
a los sujetos normativos la propiedad de constituir un individuo humano”'4. En
tal sentido, la pertenencia a la especie humana serd el rasgo caracteristico y
necesario para gozar de los derechos en cuestién, siendo otras propiedades
-raza, sexo, inteligencia, etc.— irrelevantes. Asi, “si la Unica propiedad relevan-
te para gozar de aquellos derechos es la del hombre y si esta propiedad no
es gradual, esto quiere decir que no puede haber diferencias de grado en el

///de derechos especificos justificados por su condicién de persona en desarrollo. El nifio, asi, deja
de ser “objeto” de proteccién y de representacién, por parte de sus progenitores y del estado, para
ser sujeto de derecho, con la proteccién especial propia de su condicién. Ver los autores citados en:
Derecho Constitucional de Familia, Tomo |, ob. cit., pag. 536.

12 Respecto de esto ltimo, no pretendemos afirmar que igualdad implica que el trato dispensado a
una persona con un padecimiento mental deba ser el mismo que el dado a quien no lo tiene. Como
explica Alfredo Kraut, sostener la simple igualdad de los hombres serd considerar del mismo modo a
los enfermos como sanos, a los ancianos como jévenes, lo que implica entender la igualdad “como
un aserto retorico, y conduce a soluciones injustas ya que todos los seres son diferentes como distintas
sus capacidades”, ver Kraut, Alfredo, Salud mental, pag. 29.

13 Carlos S. Nino, Etica y derechos humanos. Un ensayo de fundamentacién, 2° ed. ampliada y
revisada, Buenos Aires, Astrea, 2007.

14 |bidem, pdg. 41.
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oce de los derechos en cuestién; es decir que todos los hombres deben gozar
goce de los derech t decir que todos los hombres deben g
de ellos en el mismo grado™'®.

Desde esta perspectiva'®, se ha entendido que la constitucién de la persona mo-
ral conlleva la idea de una “autoconciencia”, de una capacidad para adoptar
fines y formular deseos'”. En suma, pareceria ser que la concesién del derecho
subjetivo, propio de la persona moral, estaria determinada por la existencia de
una capacidad volitiva'®. Asi es, que el modelo propuesto por las teorias de la
voluntad apuntardn a afirmar que los derechos se definen como “poderes nor-
mativos para determinar las obligaciones de otros sujetos mediante el ejercicio
de la voluntad de su titular”'?, quedando configurado el derecho subjetivo por la
voluntad o discrecién del titular en relacién con el contenido del derecho?.

Ahora bien, el problema que se suscita ante esta construccién tedrica es, que
aquellos que no fuesen reputados capaces para el ejercicio del derecho, y que
por ello se los considere carentes de capacidad volitiva, serdn excluidos de la
categoria “sujetos de derechos”, pasando a ser simples “objetos de derechos”,
meros enfes c(e imputacién que, por si, son incapaces de reclamar aquello que
se les reconoce.

15 Nino, Carlos S., El hombre, sus derechos y el Derecho, Revista Juridica de Buenos Aires, Buenos

Aires, Abeledo—Perrot, 1985, pdg. 129y ss.

16 Desde una postura menos estricta, se dird que “Los seres humanos, por su calidad de tales, son
titulares de derechos. Estos son inherentes a su condicién humana y se consideran fundamentales de
la persona, por lo que se denominan derechos fundamentales o humanos. La nocién de derechos
humanos se corresponde con la afirmacién de la dignidad de las personas frente al Estado, cuyo
poder debe ejercerse al servicio de estas y ser el medio para que vivan en sociedad en condiciones
dignas”. Huenchuan, Sandra y Morlachetti, Alejandro, Andlisis de los instrumentos internacionales y
nacionales de derechos humanos de las personas mayores, en Notas de Poblacién, n° 81, Comisién
Econémica para América Latina y el Caribe, http://www.eclac.cl/publicaciones/xml/8/27108/
lcg2300-P_3.pdf.

17 Ver, dl respecto, el andlisis realizado respecto de Sandel, Liberalism and the limits of justice, en
Nino, Carlos S., Etica y derechos humanos. Un ensayo de fundamentacién, ob. cit. pédg. 172,y en
Vézquez Rodolfo, Liberalismo, estado de derecho y minorias, Buenos Aires, Paidés, 2001, pég. 50

y ss.

18 Vézquez, Rodolfo, Liberalismo, estado de derecho y minorias, ob. cit., padg. 50y ss.

19 Fanlo Cortés, Isabel, Los derechos del nifio y las teorias de los derechos: infroduccién a un debate,
Revista Justicia y Derechos del Nifio, n° 9, Buenos Aires, UNICEF, 2007, pag. 167 y ss.

20 Esta construccién conformé una clave del desarrollo del Derecho moderno en el pensamiento
juridico continental, donde el concepto de derecho subjetivo, como capacidad o poder de actuar
del individuo, dio forma al Derecho positivo sobre el que se estructuraron los derechos del hombre,
conceptos que entraron en crisis con el “resurgimiento” del Derecho natural como “estructurante” del
hombre. Derechos que luego, con motivo de asegurarlos y darles una dimensién permanente y segu-
ra, se plasmaron en los procesos de positivizacién de las declaraciones internacionales de Derecho.
Ver, al respecto, Lafer, Celso, La reconstruccién de los derechos humanos, Buenos Aires, Fondo de
Cultura Econdmica, 1994, pég. 135y ss.
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Dicho lo anterior, debe tenerse en cuenta la importancia que tiene esta cate-
gorizacién, ya que de la misma derivan un sin ndmero de posibilidades para
aquel que se encuentra incluido en el marco normativo. Se crea una realidad
juridica independiente de la existencia féctica del sujeto; esa realidad, que
opera desde el discurso juridico, es la de ser sujeto de derecho.

En tal sentido, desde la institucién juridica los hombres toman conciencia de
si mismos en funcién de la determinacién que la ley hace sobre ellos. Sobre
esta estructura de constitucién del sujeto, reside la estructura “ficcional” que
mantiene la integridad del discurso que legitima el derecho positivo, “es como
su hubiese en el origen un sujeto al cual dirigirse, al cual calificar, permitir o
prohibir ciertas conductas, y porque él estd primero es que, en un segundo mo-
mento La Ley lo alude; le habla; lo autoriza; lo interdicta; lo establece en algin
lugar del campo de la legitimidad o lo excluye de él; le otorga la palabra o lo
priva de ella”'. La ley, mediante su discurso, cumplird entonces la funcién de
determinar quiénes son personas, tipos, extensién cre su capacidad, cualidades
y atributos, “el derecho dota de identidad a todo aqueF que instituye como
sujeto. Identidad y legitimidad estdn ligadas™?.

De forma similar, Goffman?® explica que la construccién de la identidad parti-
cular en la sociedad depende de la ogecuqcién a roles prefijados que deberdn
interpretar cada uno de los sujetos al momento de la interaccién social. En este
marco, es un principio fundamental la adecuacién al rol prefijado y la construc-
cién de la identidad particular funcional a ese rol. Pudiendo el sujeto mantener
el control sobre todos estos aspectos que hacen a su identidad en funcién de
la sociedad de la que es parte y no habiendo lugar a mayores problemas que
hagan a su integracién social. Ahora, un desbarajuste en la identidad, “creada
en funcién”, ocasiona un trastorno social que requiere del rdpido aprendizaje
del individuo en la adecuacién a su rol, caso contrario la estigmatizacién del
mismo mediante la ley deviene como mecanismo sea de sancién social o de
exclusién social en sus casos extremos.

Asi entonces, la construccién del sujeto de derecho, como ente susceptible de
adquirir derechos y contraer obligaciones, queda ligada a la nocién juridica
del ejercicio, o sea, a la posibilidad o imposibilidad de contraer aquellos de-
rechos u obligaciones por si, o bien por intermedio de un tercero que “supla”
aquella capacidad “inexistente” del sujeto.

21 Ruiz, Alicia, Aspectos Ideolégicos del discurso juridico. La categoria del sujeto de derecho, en
Materiales para una teoria critica del Derecho, Buenos Aires, Astrea, 1991, pag. 194 vy ss.

22 |bidem.

23 Goffman, Erving, La presentacién de la persona en vida cotidiana, Buenos Aires, Amorrortu,

2004.
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Cuando la persona natural’*, con personalidad juridica reconocida por la ley,
actia en el marco de una relacién juridica, se convierte técnicamente en un
sujeto de derecho, o sea “la propia persona inmersa en una concreta relacién
juridica, bien como titular de un derecho o sujeto activo, o como titular de un
deber, obligacién o sujeto pasivo™.

Asimismo, Alfredo J. Kraut explica que la ley prescribe que todo hombre es
persona y, a la vez, ciudadano, y presume que todos poseen salud mental y
agrega que “como sujeto de derecho, merece la efectiva proteccién del orden
juridico. Tales apreciaciones aparecen, sin embargo, relativizadas en el caso
de personas con discapacidad mental. Cuando la capacidad mental se restrin-
ge totalmente, y debe sustituirse, el ejercicio efectivo de los derechos puede
llegar a disgregarse®.

Efectuado aquel andlisis teérico, veamos ahora cudles son las principales es-
tructuras normativas que se han adoptado en el mundo continental.

IV. Capacidad, subjetividad juridica, modelos normativos

Sobre el marco tedrico recién explicado, se observa que desde las diferentes
regulaciones existentes en el mundo continental, cuatro, al menos, son los tipos
de modelos que los Estados adoptan con relacién al ejercicio de la capaci-
dad?”. Un primer modelo es llamado “de atribucién directa de incapacidad” y
refiere a cuando la deficiencia es la causa directa y final de la incapacitacién

24 \oldez Diaz entiende que “es persona natural el ser humano, el hombre juridicamente conside-
rado, al que se reconoce capacidad para ser sujeto de derecho y obligaciones y, especialmente,
poseedor de atributos y cualidades que han de ser reconocidas por el derecho, puesto que tipifican
si dignidad humana”. Ver, al respecto, Valdez Diaz, Caridad del Carmen, Acerca del ejercicio de la
capacidad de las personas discapacitadas. Una aproximacién desde la realidad cubana, en Nuevos
perfiles del Derecﬁo de Familia; Kemelmajer de Carlucci, Aida y Pérez Gallardo, Leonardo B. (Co-
ord.), Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, 2006, pdg. 563.

25 Valdez Diaz, Caridad del Carmen; “Acerca del ejercicio de la capacidad de las personas disca-
pacitadas. Una aproximacién desde la realidad cubana”, ob. cit., pag. 566.

26 Kraut, Alfredo J., Salud mental y tutela juridica, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, 2006, pég. 68.

27 para el presente andlisis se toma en cuenta el desarrollo efectuado y presentado por Francisco Ba-
riffi en el seminario “Capacidad juridica, Discapacidad y Derechos humanos”, 15-18 de febrero de
2012, Universidad Carlos Il de /v\adrid. Véase: http://www.uc3m.es/portal/page/portal/instituto_
derechos_humanos/eventos_actividades/seminarios_cursos_jornadas_en_el_idhbc/materiales/semi-
nario_capacidad_juridica_discapacidad_derechos_humanos. Asimismo, con mayor profundidad, el
mismo autor analiza esta clasificacién en Capacidad juridica y discapacidad: Una visién del derecho
comparado, en Palacios, Agustina y Bariffi, Francisco, Capacidad, juridica, discapacidad y derechos
humanos..., Buenos Aires, Ediar, 2012.
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civil. Las legislaciones de las republicas de Chile?®, Colombia?® y la redaccién
originaria del Cédigo Civil argentino siguen este modelo®°.

Un segundo modelo, llamado “sistema de atribucién indirecta de incapaci-
dad”, tiene como eje central que la causa de la declaracién de incapacitacién
se encuentra en la comprobacién de ausencia de autogobierno en la persona,
y no en la sola presencia de la enfermedad mental. Entre otros Estados este
modelo es el adoptado por Espaiia®!, Portugal®? e ltalia®.

El tercer modelo normativo, llamado modelo funcional, si bien guarda similitu-
des con el modelo de atribucién indirecta, en tanto asocia una discapacidad
con la imposibilidad de autogobierno, se diferencia por limitar aquella im-
posibilidad a funciones o situaciones muy especificas. Se ejemplifica con las
legislaciones vigentes en el Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte®,
Nueva Zelanda®.

28 g Cédigo Civil de Chile observa en su articulo 1446 que “Toda persona es legalmente capaz,
excepto aquellas que la ley declara incapaces”. Inmediatamente, la norma siguiente, destaca que
“Son absolutamente incapaces los dementes, los impdberes y los sordomudos que no pueden darse a

entender por escrito. Sus actos no producen ni aun obligaciones naturales, y no admiten caucién...”.

29 g Cédigo Civil de Colombia en el art. 1503 observa que “Toda persona es legalmente capaz,
excepto aquellas que la ley declara incapaces”.

30 respecto, Bariffi, Francisco J., El Régimen de incapacidad del Cédigo Civil argentino...”, Disca-
pacidad, justicia y Estado, ob. cit., pp. 108.

31 g Cédigo Civil espafiol dispone en el articulo 199 que “Nadie puede ser declarado incapaz,
sino por sentencia judicial en virtud de las causas establecidas en la Ley”; mientras que en el art. 200
prescribe que “Son causas de incapacitacién las enfermedades o deficiencias persistentes de cardcter
fisico o psiquico, que impidan a la persona gobernarse por si misma”. Con respecto a esta regulacién,
puede verse: Roig, Rafael de Asis, Sobre % capacidad, en Palacios, Agustina y Bariffi, Francisco,
Capacidad, juridica discapacidad y derechos humanos..., Buenos Aires, Ediar, 2012, pdg. 7.

32 Cédigo Civil Portugués, art. 138 “(Pessoas sujeitas a inferdicéo) 1. Podem ser interditos do exerci-
cio dos seus direitos todos aqueles que por anomalia psiquica, surdez-mudez ou cegueira se mostrem
incapazes de governar suas pessoas e bens. 2. As inferdicdes sGo aplicdveis a maiores; mas podem
ser requeridas e decretadas dentro do ano anterior & maioridade, para produzirem os seus efeitos a
partir do dia em que o menor se torne maior”.

33 Cédigo Civil ltaliano, art. 414. “Persone che devono essere interdette. Il maggiore di eta e il mi-
nore emancipato, i quali si frovano in condizioni di abituale infermita di mente che i rende incapaci
di provvedere ai propri interessi, devono essere interdetti (417 e seguenti)”. Mientras que el art. 415
senala que “Persone che possono essere inabilitate Il maggiore di etd infermo di mente, lo stato del
quale non é talmente grave da far luogo all’interdizione, puo essere inabilitato (417 e seguenti, 429)
Possono anche essere inabilitati coloro che, per prodigalita (776) o per abuso abituale di bevande
alcoliche o di stupefacenti, espongono sé e la loro famiglia a gravi pregiudizi economici...”.

34 Mental Capacity Act 2005.
35 protection of Personal and Property Rights Act 1988.
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Finalmente, el modelo de apoyos encuentra su eje en la necesidad de pro-
mover la autonomia de la persona con discapacidad, haciendo desaparecer
las figuras tutelares de interdiccién. Los ejemplos se encuentran en la Ley de
Convenio de Representacién del Estado de Columbia, Britania, Canadé; y la
Ley sobre Apoyos y Servicios a Ciertas Personas con Deficiencias Funcionales
de Suecia®®.

La ¢ltima de estas legislaciones tiene una virtualidad trascendental para el
andlisis en este presente trabajo, y para pensar cémo podria restructurarse la
normativa civil argentina. Como regla general, la legislacién sueca parte de es-
tablecer que todas las personas mayores de edad gozan de plena capacidad
juridica, lo que incluye la capacidad de obrar. Contrariamente a los modelos
legislativos antes anunciados, en el sueco no se prevé un sistema de tutela para
las personas discapacitadas, ni tampoco una declaracién judicial de incapaci-
docf sino que se establece un régimen de “consejeros legales” o bien uno de
“guarda legal” o “administracién”, de acuerdo con el caso concreto y a las
necesidades.

La llamada Ley de Servicios y Apoyos a Personas con Ciertas Deficiencias
Funcionales (1993:386)%, delimita en primer lugar su émbito personal de apli-
cacién. Asi, en su seccién primera observa que la ley tiene como finalidad brin-
dar apoyo a personas con diferentes grados de discapacidad?®®. Luego, bajo el
capitulo referido a “obijetivos y orientaciones eneraﬁas”, sefiala la necesidad
de promover la igualdad en las condiciones Se vida y la plena participacién
en EJ comunidad por parte de las personas discapacitadas. Ademds, oEservo
la que deberd impulsar el respecto a la vida privada individual y la autode-
terminacién®. Con el fin de garantizar las éptimas condiciones de vida de
aquellas personas que coigcngbo]o el dmbito (ji.a aplicacién de la ley, se juzga
necesaria la satisfaccién de sus necesidades y la promocién de una vida inge-
pendiente, y adoptarse medidas de apoyo especiales para la asistencia diaria
de la persona discapacitada, y en la medida y extensidn de sus necesidades.
Concretamente, se exponen diferentes tipos de medidas que, en cierta forma,
reitero, dependen de las necesidades de la persona en cuestién y podrdn ser

36 En idioma inglés: Act (1993:387) Concerning Support and Service for Persons with Certain Func-
tional Impairments.

37 Ibidem.

38 Se mencionan las personas que: 1. Tienen in retraso mental, autismo o una afeccién que se
asemeije al autismo, 2. Tienen una deficiencia funcional intelectual considerable y permanente, 3.
Tienen otras deficiencias funcionales permanentes fisicas o mentales que no se manifiesten por el
Tanve(llecgmiento normal, si tales deficiencias son de magnitud y causan dﬂicultodes considerables para
a vida diaria.

39 Secciones 5° y 6°
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diagramadas en colaboracién con la persona de quien se trate®°. Asimismo,
importa destacar que la legislacién aludida establece que aquel marco de apo-
yos serd supervisado por una autoridad pdblica, la que controlard el cumpli-
miento de las medidas de apoyo y verificard la satisfacciéon de las necesidades
de la persona con discapacidad.

En consonancia con este régimen de apoyos, la ley civil sueca*' establece
la posibilidad que, de acuerdo con el grado de discapacidad de la perso-
na, se designe un administrador o un “guardian ad litem”. La primera de
aquellas figuras se reserva a la administracién de cuestiones concretas que
serdn definidas, o limitadas, por la autoridad judicial. Por ejemplo, podré
designarse un administrador para los bienes que la persona discapacitada
tuviese bajo su titularidad. Asimismo, un modo menos intrusivo en la vida
de la persona, se consagra la alternativa del “guardian ad litem”, cuya
caracteristica central se encuentra en que la persona mantiene el derecKo
a decidir sobre aquellas cuestiones personales, pero con la asistencia de
aquel guardidn.

Finalmente, y también en el marco de una alternativa de apoyo, en 1994
el Estado Sueco sancioné una ley que regula la posibilidad de que una per-
sona con discapacidad solicite la colaboracién del Ombudsman para la
Discapacidad para la toma de decisiones y el reaseguro de la plena participa-
cién en la comunidad en igualdad de condiciones; todo ello, sin necesidad de
transcurrir por un proceso administrativo o judicial que evalle la existencia de
padecimientos psiquidtricos?2.

En cierta forma, este Gltimo modelo normativo es el que se ha impuesto en la
CDPD, y sobre el que se ha concientizado acerca de la necesidad, en términos
éticos y juridicos, de proclamar un “modelo social de discapacidad™®, donde
se establezcan mecanismos para la proteccién de las personas discapacitadas
y, al mismo tiempo, se garantice su autonomia.

40 Secciones 7°, 8° y 9°. Enire ofras, se mencionan: consejo en el desenvolvimiento de la persona;
ayuda o asistencia, tanto personal o financiera; acompafiamiento; compafia en el hogar por periodos
cortos; colaboracién en los organizacién doméstica, etc.

41 Compdlsese: http://www.government.se/content/1/c6/13/83/44/12624b3b.pdf
42 The Disability Ombudsman Act SFS 1994:749.

43 Segun el modelo social de discapacidad, las causas que dan origen a las enfermedades mentales
no son ni religiosas (modelo de prescindencia) ni cientificas (mode%o médico-rehabilitador o médi-
co-asistencia), sino que son preponderantemente sociales; y que “las personas con discapacidad
pueden aportar a las necesidades de la comunidad en igual medida que el resto de las personas, pero
siempre desde la valoracién y el respeto de su condicién de personas y de la diversidad...”. Ver, al
respecto, Rosales, Pablo Oscar, Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad...,
en Discapacidad, justicia y Estado, ob. cit., pp. 7.
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V. La salud mental como derecho fundamental, humano y cons-
titucional

Los estédndares de la Convencién Internacional de los Derechos de las Personas
con Discapacidad

No resulta una novedad que con la reforma constitucional de 1994, y la
consecuente jerarquizacién de varios tratados internacionales de dere-
chos humanos, ha existido un amplio avance en el reconocimiento juridico
de derechos a determinadas “minorias”, como ser mujeres y nifios. Ello
sin duda, derivé del cambio de la perspectiva juridica filoséfica y de los
movimientos sociales que fueron aconteciéndose. Cambios que, sin perjui-
cio de que los celebremos, esconden un discurso econémico-legal basado
en la “utilidad” social y mercantil de aquellos sujetos a los que se les re-
conoce, o se les reconocerd por el Unico hecho temporal de la evolucién
biolégica, derechos concretos sobre los que las sociedades sustentan su
“evolucién”.

Como sefala calificada doctrina#4, los “locos” no han corrido con esa
suerte, “ello se debe, en parte, a que estos no pueden hacer valer sus
derechos por si mismos; y en parte también, a que por mucho tiempo na-
die asumié la voz cantante de su causa. Es que los locos no deciden, no
participan, no hablan y, fundamentalmente, no votan. En definitiva, esta
coexistencia de factores favorece la consideracién y el tratamiento del
enfermo mental como objeto de proteccién y no como sujeto de derechos
humanos™>.

Sin embargo, hoy hay elementos para reafirmar lo contrario y asentar, la socie-
dad en su conjunto, el nuevo paradigma juridico que se reclama.

El articulo 75 inc. 23 de la Constitucién Nacional consagra la obligacién
estadual de “legislar y promover medidas accién positiva que garanticen la
igualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de
derechos reconocidos por esta constitucién y por los tratados internacionales
vigentes sobre derechos humanos, en particular respecto de |(...) las personas
con discapacidad”.

44 Véase ol excelente trabajo de Famd, Maria Vicforia, Salud mental y derechos humanos: hacia un
sistema de gradualidad de capacidades, ob. cit.

45 Ibidem.
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Por su parte, tratados internacionales de derechos humanos con jerarquia cons-
titucional reconocen el derecho a la salud*, a “la salud fisica y mental™ y el
derecho de aquellos que padecen un impedimento psiquico o fisico a “disfrutar
de una vida plena y decente en condiciones que aseguren su dignidad™®.

Asimismo, desde el derecho internacional de los derechos humanos, y en el
marco de dos Convenciones Internacionales ratificadas e incorporadas formal-
mente por ley interna al derecho argentino, se propone también la necesidad
de reformor?; mirada que el derecho ha tenido respecto de la discapacidad,
encomendando al Estado argentino la restructuracién normativa y la adopcién
de politicas publicas destinadas a la construccién de lo que se ha venido a
llamar “modelo social de discapacidad”, fundado en que la discapacidad es
una construccién y un modo de opresidn social y el resultado de una socie-
dad que no considera ni tiene presente a las personas con discapacidad®.
Las Convenciones a las que aludo son la Convencién Interamericana para
la Eliminacién de todas Formas de Discriminacién contra las Personas con
Discapacidad, cuyo incumplimiento genera responsabilidad internacional, 'y,
en el marco de las Naciones Unidas, la Convencién Sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, aprobada por el Congreso Nacional mediante
ley 26.378.

En concreto, la segunda de estas convenciones, “reconoce la importancia que
para las personas con discapacidad reviste su autonomia e independencia
individua/,3 incluida la libertad de tomar sus propias decisiones” (art. 1°, 1
parr.), sefiala como propésito promover, proteger y asegurar el goce pleno
y condiciones de igualdad de todos los derechos humanos y su participacién
plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con los demds.
Se indica que las personas con discapacidad “incluyen a aquellas que tengan
deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al
interactuar don diversas barreras, puedan impedir su participacién p7ena y
efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demds” (art. 1°,
2° parr.).

46 Declaracion Universal de Derechos Humanos (art. 25), Declaracién Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre (art. 10°), Convencién Americana de Derechos Humanos (art. 5°), Convencién
Interamericana sobre la Eliminacién de todas las formas de Discriminacién Racial (art. 5°), Conven-
cién sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer (art. 12).

47 Art. 12 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

48 Art. 23 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio.

49 Al respecto, véase, Olmo, Juan Pablo, Capacidad Juridica, discapacidad y curatela: scrénica de
una responsabilidad infernacional anunciada?, La Ley, DFyP 2012 (julio), 1/7/2012, 340; Olmo,
Juan PcElo y Martinez Alcorta, Julio A., Articulo 12 de la Convencién sobre los Derechos de las Perso-
nas con Discapacidad..., Derecho de Familia. Revista interdisciplinaria de Doctrina y Jurisprudencia,
n° 40, mayo de 2011, Buenos Aires, Abeledo—Perrot, 2011.
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Luego, el art. 3 consagra que son principios de aquella Convencién: el res-
peto a la dignidad; la autonomia individual, incluida la libertad de tomar las
propias decisiones y la independencia de las personas; la no discriminacién;
la participacién e inclusién en la sociedad; la igualdad de oportunidades;
entre ofros.

A su vez, reconoce en el art. 5° el derecho a la igualdad y a la no discrimina-
cién, la igualdad de reconocimiento como persona ante rc ley, acompaiada
por la implementacién de todas las politicas que sean necesarias tendientes a
proporcionar el apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad
juridica (art. 12); asimismo, se reconoce el derecho al “acceso a la justicia en
iguales condiciones con los demds, incluso mediante ajustes de procedimiento
y adecuados a la edad, para facilitar el desempefio de las funciones efectivas
de esas personas como participantes directos e indirectos...”; en su articulo 14
se consagra el derecho a la “libertad y seguridad de la persona”, incluyendo
este la prohibicién de que las personas con disccpccidodpse vean privadas de
su libertad de manera arbitraria e ilegal, y que la existencia de la discapaci-
dad no sea justificante de dicha privacién.

Se afirman también, los derechos a vivir en forma independiente y a ser in-
cluido en la comunidad (art. 19); el derecho a la familia, incluyendo este la
obligatoriedad de los Estados de eliminar aquella normativa que discriminen
en aquellas cuestiones relacionadas con el matrimonio, la familia, la patria
potestad y las relaciones personales que de ella deriven, el derecho a casarse;
el derecho a la participacién en la vida politica y pdblica (art. 29), entre otros
derechos®.

Se estructura asi un sistema que reconoce al derecho humano de la salud men-
tal, que implica la garantia y satisfaccién de aquellos derechos inherentes a su
reconocimiento: el derecho a la internacién, a rechazar la internacién, a ser
informado, el derecho al debido proceso y al reconocimiento de las garantias
procesales, el derecho a la comunicacién, a la seguridad, a la dignidad, a la
proteccién del patrimonio, a la prestacién de tratamientos médicos adecuados

a recibir el tratamiento menos represivo, a la resocializacién, a participar en
ra vida publica, etc.”'.

50 En razén a la imposibilidad de explicar en detalle cada uno de los articulos mencionados, lo que
debe ser objeto de un andlisis individual y mucho mds profundo, se han sefialado aquellos que enten-
demos tangenciales en el desarrollo de aquellos temas que trata el presente trabajo.

Sl Ver, entre tantos, Famd, Maria Victoria, Salud mental y derechos humanos: hacia un sistema de
gradudlidad de capacidades, ob. cit.; Cardenas, José Eguqrdo; Grimson, Ricardo y Alvarez, José
Atilio, El juicio de la insania y la internacién psiquidtrica, Buenos Aires, Astrea, 1985, Cifuentes,
Santos; Rivas Molina, Andrés y Tiscornia, Bartolomé; ob. cit.; Kraut, Alfredo J., Salud mental y tutela
juridica, ob. cit.

218



JURIDICA UCES

En definitiva, se construye un derecho a la salud mental que no niega al
sujeto protegido, sino que lo integra a la normativa, le reconoce subijetivi-
dad y, por sus caracteristicas especiales que lo diferencian, estructura un
sistema de proteccién que no hace sino que cambiar los roles y los lugares
desde donde las cosas eran antes vistas: la proteccién se da en la inclusién
y la igualdad asistida®? y no en la marginacién por la diferencia estigma-
tizada.

Es decir, la Convencién Internacional propone un régimen legal que rompe
con el paradigma de la sustitucién en la toma decisiones, reemplazédndolo por
un de asistencia en la foma decisiones que se aplica sin distincién a todas las
personas con discapacidad.

Es que, como se anunciaba al explicar el art. 12 de la CDPD, la determinacién
del apoyo que exige la norma obliga a pensar alternativas a cada una de las
particularidades y necesidades de las personas cuyo desenvolvimiento diario
se encuentre comprometido; estableciéndose asi la manera para que, sin coar-
tar aquella autonomia y libertad personal, se creen las condiciones necesarias
para que la colaboracién de terceras personas garanticen el desenvolvimiento
diario en la vida de las personas discapacitadas.

Ademds, el espiritu de la norma se encuentra en la necesidad de establecer el
derecho de las personas con discapacidad para asumir sus propios riesgos,
reconociéndose para ello la mds amplia personalidad y capacidad juridica;
“riesgo que por otra parte es asumido por todas las personas en su vida co-
tidiana y que no es reconocido adecuadamente en la prdctica diaria de las
personas con discapacidad ™.

Aquellos apoyos variardn en razén de las necesidades de la persona con dis-
capacidad, la extensién de sus dificultades, y las particularidades de los actos

52 En funcién de lo que se explicé en este trabajo en cuento a la igualdad, y recordando lo expuesto
en la nota al pie n° 9, Roland Dworkin distingue dos tipos de derechos “El primero es el derecho a
igual tratamiento, que es el derecho a una distribucién igual de oportunidad, recursos o cargas |(...) el
segundo es el derecho a ser tratado como igual, que no es el derecho a recibir la misma distribucién
de alguna carga o beneficio, sino a ser tratado con la misma consideracién y respeto que cualquiera”.
En ia]gsentido, utilizamos la construccién gramatical “igualdad asistida” porque lo que proclamamos
no es una igualdad como mero aserto retorico, sino una que se encuentre basada en un trato que im-
plique el reconocimiento de los mismos derechos y garantias que a los demds y la misma posibilidad
de acceso a diferentes recursos, pero con la asistencia del Estado que, por medio de politicas piblicas
y legislativas, construya esa igualdad en funcién de la diferencia. Ver respecto de lo resaltado en la
presente: Dworkin, Ronald; Los derechos en serio, Barcelona, Ariel, 2002, pég. 332.

53 Rosales, Pablo Oscar, Convencién sobre los derechos de las personas..., ob. cit., pp. 22.
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ve deban realizarse. Es decir, se propone claramente erradicar el concepto
36 incapacidad por completo, imponiéndose la necesidad de adoptar decisio-
nes singulares y aplicables a la particularidad en la subjetividad de cada per-
sona discapacitada, teniendo como principal eje su dignidad y anotomia®“.

Finalmente, y en el marco del citado art. 12, la Convencién Internacional consa-
gra la obligacién por parte de los Estados de implementar medidas destinadas
a asegurar y garantizar el ejercicio de la capacidad juridica y, de esta forma,
evitar la existencia de abusos en el marco de la asistencia al discapacitado.
Asi entonces, se sefiala la garantia del debido proceso durante la tramitacién
de la causa donde se decidird la medida de apoyo; la proporcionalidad y ade-
cuacién de aquellos apoyos a las necesidades de la persona discapacitadas;
y el establecimiento de un sistema de control para el ejercicio abusivo de los
apoyos que establezca una sentencia®.

Como se ha anunciado, la CDPD se ha erigido como el eje fundamental para
la ruptura del “paradigma” aln vigente en nuestro Cédigo Civil. Es que la
incongruencia normativa, que por un lado reconoce la plena capacidad 'y por
ofro establece un sistema de sustitucién de la aquella —como categoria de inter-
diccién-, colisiona con la obligacién internacional en reconocer la subjetividad
juridica, y pleno ejercicio de E)S derechos de las personas discapacitadas.

Dicho aquello, conviene continuar el presente trabajo abordando la cuestién
relativa a cémo es regulado el régimen de la capacidad, y su ejercicio por par-
te de personas discapacitadas en la legislacién argentina vigente, el Proyecto
de Reﬁarma y su correlato con la CDPD.

VI. Del modelo de sustitucion de la capacidad a la plena vigencia
de los derechos humanos

La evolucién legal argentina y el Proyecto de Reforma del Cédigo Civil*®

54 Michael Bach observa, de manera ejemplificativa, que los apoyos a los que refiere la convencién

veden constituir en: 1) asistencia para la toma de decisiones para demostrar y ejercer la persona-
ri)dod juridica, incluyendo la capacidad de obrar; 2) informacion y campafias de sensibilizacién en
materia de derechos humanos, capacidad juridica, foma de decisiones con apoyos, redes de repre-
sentacién en la toma de decisiones; 3) apoyo en la defensa de la persona para el ejercicio y la pro-
teccién de su derecho a la capacidad juridica 4) sistemas de apoyo comunitarios que proporcionen
apoyos relacionadas con la cﬁscapocidod que sean individualizados, flexibles y responsables. Ver:
Bach, Michael, El derecho a la capacidad juridica en la convencién..., en Palacios, Agustina y Bariffi,
Francisco (Coord.), Capacidad juridica y discapacidad, ob. cit., pp. 85y ss.

55 Véase, al respecto, Olmo, Juan Pablo y Martinez Alcorta, Julio A., Arficulo 12 de la Convencién
sobre los derechos de las personas con discapacidad..., Derecho de Familia. Revista interdisciplinaria
de Doctrina y Jurisprudencia, n° 40, mayo de 2011, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2011.

56 Adelanto que el andlisis del ‘)royecto se avocard concretamente al régimen de capacidad en su
marco estructural, es decir, articulos 32 y 43 del Proyecto. Las restantes previsiones se analizarén///
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Dentro de un andlisis histérico~juridico acerca a cémo se ha regulado el ejer-
cicio de la capacidad en la Argentina, podemos encontrar que el modelo que
ha primado es el de “atribucién directa de incapacidad”, o de sustitucién de la
voluntad de la persona discapacitada. Veamos sintéticamente porqué y cémo
el mismo ha ido flexibilizdndose con el paso del tiempo.

La normativa del Cédigo de Vélez Sarsfield ha construido una ficcién juridica
basada en la capacidad de hecho —como la aptitud o idoneidad para la reali-
zacién eficaz de actos juridicos-y la capacidad de derecho —entendida como
la aptitud para la titularidad de deberes y derechos-.

Si bien, nadie discute la existencia de la capacidad de derecho, ya que esta
hace a la mera existencia de la persona juridica asi reconocida, la capacidad
de hecho presentard una variable particular. Construida esta como regla, abre
lugar a la excepcién; que se encuentra presente cuando la ley, y su aplicacién
por medio de una sentencia, la consagra al entender que determinada persona
no puede actuar por si misma, sin la infervencién de terceros.

De tal forma, la ficcién juridica se implementa obstruyendo la autonomia per-
sonal, en resguardo de la seguridad del incapaz. Se estructura asi, un régimen
que tiene fundamento en la existencia de una “persona dependiente, en riesgo
y necesitada de un régimen de proteccién juridica™’.

Como decia, el derecho prescripto en el Cédigo de Vélez Sarsfield forma la
categoria descripta con: los “menores™®?, los “dementes”, declarados por juez
competente, y los sordomudos que no saben darse a entender por escrito; cla-
sificaciones que ponen, sin duda, en crisis la nocién de sujeto de derecho, en
tanto entendido como ente con capacidad de ejercicio y, por ello, capacidad
juridica plena®.

///en forma descriptiva.

57 Llorens, Luis, La falta o disminucién del discernimiento. sConstituye una incapacidad?, L 2007-
E-1106.

S8 Al respecto, y en honor a la brevedad, véase lo analizado en la nota al pie n° 7 del presente
trabaijo.

59 En un excelente fexto que analiza cémo estas cuestiones repercuten en la realidad juridica de la
Repiblica de Cuba se sostiene que incapacidad y capacidad, en sede civil, no son, necesariamente,
términos contrarios. Se explica, que “la ineptitud h{ica y psiquica no conlleva de forma ineluctable a la
incapacidad, que solo procederia cuando se pruebe que aquella, la discapacidad, priva a la persona
de cabal juicio, de la posibilidad real de querer y entender, y de poder manifestar y expresar su vo-
luntad adecuadamente, pues de lo contrario no tendria este significado juridico”. Ahora bien, con solo
observar cémo se estructura nuestro ordenamiento juridico interno, se percibe que la realidad no es la
misma que la analizada, siempre que cuando se habla de esquemas de capacidad/incapacidad que
son estancos y, mds aun, cuando la incapacidad declarada judicialmente implica, muchas veces,?//
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Respecto a los “dementes”, el cédigo originario se estructuré en categorias
rigidas que oscilaron entre la incapacidad, por enfermedad mental, o la co-
pacidad plena de derecho. Por su parte, La persona que resulte declarada
incapaz, quedard privada de dirigir su persona (elegir su domicilio, estudio,
ocupacién, efc.) o administrar sus bienes (cobrar un sueldo, la jubilacién o pen-
sién, contraer deudas, efc.)®. Esta, es la forma de protegerlo e implica, cuando
es aplicada sin debido cuidado, la sustraccién de todos aquellos derechos des-
truyendo su identidad juridica y conformando una nueva: la del “demente”.

A su vez, en el ordenamiento juridico civil argentino, el dnico atisbo de quiebre
con dicha estructura fue la introduccién del instituto de la “inhabilitacién” con
la sancién de la ley 17.711. Instituto que establece una surte de “graduacién”
de la patologia mental, donde se mantiene el principio de la capacidad de he-
cho, bajo determinadas condiciones, como son asistencia para la realizacién
de actos determinados®’.

Férmula juridica que, con la sancién de la Ley 17.711, significé un avance
en la temdtica pero, hoy en dia, resulta insuficiente a la hora de repensar una
transformacién integral del régimen legal de insania/inhabilitacién®?.

Esta dltima norma, como se observa, restringe la capacidad en forma parcial,
afectando la administracién de los bienes y previéndose para ello la asistencia
de un curador que brinde asistencia en aquellos actos.

Es decir, el régimen del Cédigo Civil originario, modificado por la Ley
17.711, prevé la coexistencia de un sistema de “representacién” con otro de
“asistencia”; donde en la primera se sustituye en forma absoluta la voluntad
del afectado, mientras que en la segunda la decisién de aquel requiere es-
tar completada o integrada por la de la persona a quien el Juez envistié en
aquella funcién®?.

///la imposibilidad de realizar cualquier acto de la vida cotidiana; lo que implica quitar el significa-
do juridico a la persona y, en suma, borrarla del sistema juridico. Al respecto, véase: Valdez Diaz,
Caridad del Carmen, Acerca del ejercicio de la capacidad de las personas discapacitadas. Una
aproximacién desde la realidad cubana, ob. cit., pég. 570.

60 Cérdenas, José Eduardo; Grimson, Ricardo; Alvarez, José Atilio, El juicio de la insania y la inter-
nacién psiquidtrica, ob. cit., pag. 36.

61 Cifuentes, Santos; Rivas Molina, Andrés y Tiscornia, Bartolomé; Juicio de Insania. 2° ed. actualiza-
da y ampliada, Buenos Aires, Hammurabi, 1997, pdg. 199 y pdg. 167 y ss.

62 Famé, Maria Victoria, Salud mental y derechos humanos: hacia un sistema de gradualidad de
capacidades, ob. cit., pdg. 70.

63 Olmo, Juan Pablo, Capacidad Juridica, discapacidad y curatela: 3Crénica de una responsabili-
dad internacional anunciada?, La Ley DFyP, 2012 (julio), 1/07/2012, 340.
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Recién a fines del afio 2010, luego de la firma de la CDPD y producto tam-
bién de la fuerte presién de organismos no gubernamentales para incluir en la
agenda politica los derechos alli proclamados®, se sancioné la Ley Nacional
de Salud Mental n®26.657.

Aquel cuerpo normativo introduce en el Cédigo Civil el art. 152 ter, conforme
el cual las declaraciones de inhabilitacién o incapacidad deberdn especificar
las funciones y actos que se limitan; ello, teniendo como principal mirada la
necesidad de resguardar mayor grado de autonomia en el afectado. La nor-
ma repercute sin dudas en ambos procesos de inhabilitacién e incapacidad,
estableciéndose un proceso genérico relativo a la capacidad de la persona
donde la judicatura deberd especificar los actos que se encuentra limitados v,
consecuentemente, establecer bien un sistema de representacién o bien uno de
asistencia®®.

La reforma, si bien parte de un paradigma diferente, en cuanto al reconoci-
miento formal de un conjunto de derechos que alli enuncia®, no ha logrado
romper con el binomio capacidad/incapacidad que preveia el Cédigo Civil,

64 Hg sido también un motor fundamental el pronunciamiento de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos en el caso “Ximenes Lépez v. Brasil”, del 4 de julio de 2006, y la nota n° 8 del informe
63/99 de la Comisién Inferamericana de Derechos Humanos en el caso “Victor Rosario Congo v.
Ecuador” del 13 de abril de 1999, los que sin duda demarcaron los limites para una necesaria dis-
cusién en la materia.

65 Un andlisis extenso puede verse en Famd, Maria Victoria y Pagano, Luz, La salud mental desde
la dptica de la ley 26.657", Adenda a: Famd, Herrera y Pagano, Salud mental en el Derecho de
Familia, Buenos Aires, Hammurabi, 2008.

66 Olmo, Juan Pablo, Capacidad juridica, discapacidad y curatela: scrénica de una responsabilidad
internacional anunciada?, ob. cit.; El fin de los procesos de insania e inhabilitacién, en Suplemento
Doctrina Judicial. Procesal, 2012 (marzo), 1/03/2012, pég. 39. Maria Victoria Famd y Luz Pagano,
con cita de abundante doctrina coincidente, observan que de la norma se infiere con cf(/]ridod que la
ley no se propuso derogar el sistema de capacidad emergente del ordenamiento civil, pues en definiti-
va el texto alude a las “declaraciones de inhabilitacién o incapacidad. Asimismo, y luego analizar el
rol que juega la norma en el sistema normativo, se preguntan, si con la reforma introducida “zsubsiste
la figura de la incapacidad consagrada por el art. 54 inc. 3° del Cédigo Civil2”. Al respecto, refieren
que “la respuesta negativa se impone. En efecto, si foda sentencia en un proceso que busque la deter-
minacién de la capacidad juridica de una persona requiere que se especifiquen ‘las funciones y actos

ve se limitan’, la figura de la incapacidad de hecho absoluta se encuentra refiida con la ideologia
3e la Ley 26.657. En definitiva, reiteramos, la ley refuerza la capacidad como regla, de manera que
el juez debe enunciar aquellos actos que la persona no puede ejercer por si, siendo ello incompatible
con la idea de la incapacidad absoluta”. Famd, Maria Victoria y Pagano, Luz, La salud mental desde
la Sptica de la Ley 26.657, ob. cit.

67 Recuérdese que, entre ofras cuestiones, la ley trae a la persona como centro de intervencién.
Reconoce derechos al debido proceso y al consentimiento informado; consagra la presuncién de
capacidad; establece la obligacién de rever las sentencias dictadas; promueve?a defensa técnica; la
internacién como Ultimo recurso terapéutico y la intervencién de la judicatura a fin de garantizar los
derechos reconocidos; entre otras cuestiones.
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sino que simplemente ha flexibilizado las opciones normativas existentes en
aquel cuerpo normativo®.

Como decia, la construccién del binomio explicado®, y la subsistencia de un
sistema de representacién en el Cédigo Civil actual, siguen simbolizando una
afrenta a la construccién de la subjetividad juridica y la dignidad de la per-
sona; debiendo ser reformulados si se pretende una modificacién integral del
régimen de la capacidad establecido en el Cédigo Civil, y su correspondencia
con la normativa constitucional existente y compromisos asumidos por el Estado
argentino en materia de derecho internacional de los derechos humanos™.

En ese marco, el Proyecto de Reforma, desde una primera aproximacién des-
criptiva, mantiene la clasificacién que distingue la capacidad de hecho de
la de derecho. Es decir, si bien parte del reconocimiento que toda persona
humana goza de aptitud para ser titular de derechos y deberes juridicos (art.
22) y que puede ejercer por si misma sus derechos, se admiten limitaciones
a oqutjlo capacidad de ejercicio (art. 23). Entre aquellas se encuentran las
limitaciones impuestas a la persona declarada incapaz por sentencia judicial,
en la extensién que defina aquella decisién (art. 24).

En el marco del art. 31 del cuerpo proyectado se prescriben una serie de re-
glas generales de aplicacién para la restriccién al ejercicio de la capacidad.
Aquellas son: a) la capacidad general de ejercicio de la persona humana se
presume, aun cuando se encuentre internada en un establecimiento asistencial;

68 En concordancia, Bariffi, Francisco J., El régimen de incapacidad en el Cédigo Civil argentino...,
ob. cit. pp. 110; Martinez Alcorta, Primera aproximacién al impacto de la Ley Nacional de Salud
Mental..., La Ley, DJ, Buenos Aires, 16/02/2011; Guhanon, Silvia y Seltzer, Martin, La sentencia en
los juicios de insania e inhabilitacién..., La Ley, DJ, 29/6/2011; Valente, Soledad, La nueva ley de
salud mental y su impacto en el sistema de capacidades del Cédigo Civil, en Clérico, L.; Ronconi, L. y
Aldao, M.; Tratado de Derecho a la salud, Buenos Aires, Abeledo—Perrot (en prensa).

69 Gil Dominguez, Andrés; Famd, Maria Victoria y Herrera, Marisa; Derecho Constitucional de Fa-
milia, Tomo II, ob. cit., pdg. 958 y Famd, Maria Victoria, salud mental y derechos humanos: hacia un
sistema de gradualidad de capacidades, ob. cit.

70 L evolucién cronolégica de los documentos internacionales sobre discapacidad es: 1971 se
proclama la declaracién del deficiente mental; en 1975 la Asamblea General de Naciones Unidas
aprueba la declaracién de los derechos de los impedidos; en 1989 se dicta la Declaracién de Luxor
sobre derechos humanos de los enfermos mentales; al afio siguiente, se dicta la Declaracién de Ca-
racas, que establece la necesidad de respetar la dignidad de los enfermos mentales, sus derechos
humanos vy civiles. En 1993 se redactan las Normas Uniformes de las UN sobre la Equiparacién de
Oportunic}/ades para las Personas con Discapacidad; en el &dmbito del sistema interamericano de
proteccién de los DD.HH., la Convencién Interamericana para la Eliminacién de todas Formas de
Discriminacién contra las Personas con Discapacidad, aprobada por Ley 25.280 y, nuevamente en el
ambito de UN, la reciente Convencién Sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, cuyo
texto aprobado fue abierto a su firma en marzo de 2007, entrando en vigor, para los estados que la
han ratificado, el 3 de marzo de 2008. En el afio 2010 la Organizacién Panamericana de la Salud
propicié el reconocimiento de los diez principios de intervencién para la salud mental.
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b) las limitaciones a la capacidad son de cardcter excepcional y se imponen
siempre en beneficio de la persona; c) la intervencién estatal tiene siempre
carécter interdisciplinario, tanto en el tratamiento como en el proceso judicial;
d) la persona tiene derecho a recibir informacién a través de medios y tecnolo-
gias adecuadas para su comprensién; e) la persona tiene derecho a participar
en el proceso judicial con asistencia letrada, que debe ser proporcionada por
el Estado si carece de medios; f) deben priorizarse las alternativas terapéuticas
menos restrictivas de los derechos y libertades.

En el art. 32 en Proyecto de Reforma recepta el principio neurdlgico para com-
prender el sistema de la capacidad adoptado. La norma prevé la posibilidad
de “restringir la capacidad de una persona mayor a trece afios a causa de
una adiccién o alteracién mental permanente o prolongada, de suficiente gra-
vedad, u siempre que estime que del ejercicio de su plena capacidad puede
resultar un dafio a su persona o a sus bienes”. A parrafo siguiente, la norma
prevé la posibilidad de que el juez pueda “declarar la incapacidad” respecto
de persona de edad mayor a los trece afios que se encuentra “en situacién
de falta absoluta de aptitud para dirigir su persona o administrar sus bienes”.
Para ambos casos, se prevé la designacién de un curador, o los apoyos que
resulten necesarios, y fijar sus funciones. Se sefiala la necesidad de promover
la autonomia y favorecer las decisiones que respondan a las preferencias de
la persona protegida.

Este articulo ha sido interpretado como un retroceso al camino comenzado a
delinear con la Ley de Salud Mental dictada en el afio 2012. Aquel retroceso,
observan tanto Juan Pablo Olmo como Maria G. Iglesias”’, se vislumbra al per-
mitir la norma declaraciones de incapacidad absoluta; opcién aquella que po-
recia tender a eliminarse con fundamento en el nuevo modelo de discapacidad
que propone la CDPD. Aquellos autores, refieren incluso que la reforma podria
contradecir disposiciones constitucionales, y la responsabilidad internacional
por parte del Estado.

Debo ser consecuente con las ideas expuestas en este trabajo y adherir a los ar-
gumentos expuestos anteriormente. Creo que hubiese sido preferible la adopcién
de un sistema de apoyos, regulable y variable en funcién de las necesidades
personales, evitando caer en categorias rigidas prefijadas por cuya erradica-
cién tanto se ha proclamado; aun cuando las mismas se reserven a cuestiones
extremas o de “suficiente gravedad”. La opcién por una regulacién andloga
a la prevista en el sistema legal sueco era preferible; es decir, no habilitar la

71 Olmo, Juan Pablo, Capacidad juridica, discapacidad y curatela..., ob. cit.; Iglesias, Maria G.,
Capacidad juridica: restricciones a la capacidad en el Anteproyecto..., SIA 2012/06,/20.120; JA
2012-1I-148.
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posibilidad de una declaracién de incapacidad, la automdtica sustitucién de

la voluntad del incapaz y la promocién de la pasividad y dependencia de la
pazy la p p Yy daep

persona afectada.

La razén por la cual debe sostener lo dicho, que podria entenderse excede a
las diferencias prdcticas entre los modelos normativos, se encuentra ademds
en el simbolismo que la declaracién de incapacidad representa tanto para la
familia, como para la persona afectada.

Es que, como se ha afirmado, la realidad juridica se construye y, en funcién
de ella, se ordena un discurso donde la ley, como herramienta, se encarga
de interpelar al sujeto, asigndndole un rol, una funcién, “lo autoriza, lo in-
terdicta; le establece algin lugar en el campo de la legitimidad o lo excluye
de él: le otorga la palabra o lo priva de ella”?. Asi entonces, el discurso
juridico, impuesto por estas leyes, disecciona la sociedad; incluye, margina y
legitima el acto; otorga derechos, pero los limitan en funcién del rol prefijado
por aquella ley.

Por ello, creo que aun cuando tantas veces se ha repetido, el lenguaije no es
neutro. El peso y la carga histérica de muchos institutos juridicos tienen la
fuerza de aplastar y arrasar la subjetividad de cada uno de nosotros. Por ello,
mantener una figura juridica que socialmente es concebida como un elemento
de marginalidad social, y de carencia de voluntad y autonomia, no representa
el avance que se pretende con la legislacién proyectada.

En definitiva, creo que hubiese sido conveniente que la regulacién de la ca-
pacidad de ejercicio se de en el marco del establecimiento de apoyos, con la
extension y los limites fijados estrictamente por el juez. A su vez, para casos de
personas cuya discapacidad afectare con mayor gravedad su desenvolvimien-
to, hubiese podido preverse la designacién de determinados referentes que
actuaren acompaiando o representando en actos muy concretos a la persona
afectada, fijados aquellos en la sentencia correspondiente, sujetando la actua-
cién al control continto por la autoridad judicial.

72 Ruiz, Alicia E.C., La criminalidad como forma de exclusién y censura, Idas y vueltas. Por una teoria
criica del derecho, Buenos Aires, Del Puerto, 2007, pag. 94. Respecto de lo dicho, véase también:
Ruiz, Alicia E.C., De la deconstruccién del sujeto a f; construccién de una nueva civdadania y La
construccién social y juridica de la verdad, Idas y vueltas. Por una teoria critica del derecho, ob. cit.

73 En el marco de las Observaciones Generales presentadas por el Comité sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad, en el marco del octavo periodo de sesiones, Ginebra, 17 al 28 de
septiembre de 2012, se insté al Estado argentino a que “el Proyecto de Reforma y Unificacién del
Caédigo Civil y Comercial elimine la figura de la interdiccién judicial y que garantice en dicho proceso
de revisién la participacién efectiva de las organizaciones de personas con discapacidad”.
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En el art. 33 del Proyecto de Reforma se sefialan quienes se encuentran legiti-
mados para solicitar la declaracién de incqpocidog o la restriccién de aquella.
Se incluyen: al interesado; su cényuge; al conviviente; a los parientes dentro
del cuarto grado, y dentro del segundo a aquellos que son por afinidad; y al
Ministerio Piblico.

El art. 34 prevé la adopcién de medidas cautelares destinadas a restriccién de
la capacidad durante la tramitacién del proceso.

Los arts. 35 y 36 regulan la intervencién del interesado en el proceso. La pri-
mera de aquellas normas, proclama la aplicacién del principio de inmediatez
entre el juez y la persona afectada. El articulo siguiente, ademds de eliminar
la figura del curador provisorio previsto en la legislacién vigente, recepta el
deber constitucional de que el afectado comparezca al proceso con abogado,
sea por él elegido o bien suministrado por el Estado. Asimismo, se habilita a
que la persona de quien se trata el proceso participe del mismo activamente
ofreciendo pruebas que hagan al objeto del juicio”™.

Los articulos 37 y 38 aluden concretamente a los aspectos que deben ser abor-
dados en la sentencia “declarativa”y, en consonancia con lo que prevé el art.
152 ter del Cédigo Civil, establece que deberdn indicarse cudles son los limites
o restricciones a la capacidad y los actos y funciones que la persona afectada
no puede realizar por si misma. En tal sentido, se recepta concretamente el
sistema de apoyos proclamado en la CDPD, que, como se verd, es ordenado
con mayor precisién en el art. 43 del Proyecto.

El articulo 40 observa que la revisién de la sentencia puede efectuarse en
cualquier momento a pedido del interesado, o bien revisada directamente por
el juez dentro del plazo de tres afios de su dictado. Consecuentemente, en el
art. 47 se prescribe el procedimiento a seguir para el cese de la incapacidad
o restriccion.

Los art. 41 y 42 abordan la cuestién de las internaciones psiquidtricas. Se
regula concretamente la procedencia de las internaciones involuntarias, refi-
riendo al respecto a la Ley Nacional de Salud Mental.

El sistema de apoyos, piedra angular de la Convencién Internacional sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad, se encuentra regulado en el art.
43. La primera referencia a esta categoria de intervencién se encuentra en el

74 1a modificacion propuesta es en consonancia con lo previsto en el art. 22 de la Lley de Salud
Mental y con lo dispuesto en el art 13 de la Convencién Internacional sobre Derechos de las Personas
con Discapacidad.
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art. 32, donde el apoyo es la medida adoptada en la sentencia que restringe
la capacidad de la persona’.

La segunda referencia se encuentra en el art. 43 aludido. Aquella norma define
al apoyo como “cualquier medida de cardcter judicial o extrajudicial que faci-
lite a la persona que lo necesite la toma de decisiones para dirigir su persona,
administrar sus bienes y celebrar actos juridicos en general”. Destaca que la
finalidad de aquellas medidas es “promover la autonomia y facilitar la comu-
nicacidn, la comprensién y la manifgstacién de voluntad de la persona para el
ejercicio de sus derechos. El interesado puede proponer al juez la designacién
(je una o mds personas de su confianza para que le presten apoyo. El juez
debe evaluar los alcances de la designacién y procurar la proteccién Je la
persona respecto de eventuales conflictos de intereses o influencia indebida. La
resolucién debe establecer la condicién y la calidad de las medidas de apoyo
y, de ser necesario, ser inscripta en el Registro de Estado Civil y Capacidad

de las Personas”.

Puede afirmarse que la idea de esta norma ha sido incluir en la regulacién
referida a la capacidad el modelo de intervencién que ha regulado la CDPD.
Aquel instrumento, como se ha explicado, incorpora la figura de apoyos y
salvaguardias en el art. 12. La razén de aquel sistema se encuentra en la ne-
cesidad de establecer medidas de abordaje que no estuvieran *

(oreseteados .
sino que respondieran a las necesidades y particularidades de la persona de
quien se trate’®.

Los apoyos asi entendidos, y razondndose los mismos a la luz de cémo aborda
el ejercicio de la capacidad y el respeto de la autonomia personal la CDPD,
deben ser entendidos como la puesta en funcionamiento cﬁa una maquinaria
tendiente a asegurar y colaborar con el ejercicio de la plena capacidad de la
persona discapacitada, y en plano de igualdad de condiciones con las demds

ersonas. A su vez, para la garantizar que aquellos apoyos no sobrepasen
E)s limites prefijados, y deriven en abusos e intervenciones injustificadas en la
autonomia de las personas, la Convencién impone la necesidad de establecer
“salvaguardias”.

Si bien la CDPD no indica concretamente a qué apoyos refiere, se ha inter-
pretado que los mismos podrdn ser desde la eleccién de un asistente personal
hasta el reconocimiento en la sentencia de cudles son los deseos de la persona
discapacitada. En definitiva, la CDPD no hace sino fijar las pautas que deben

75 Iglesias, Maria G., Capacidad juridica: restricciones a la capacidad..., ob. cit.

76 Rosales, Pablo O. (Comp.), Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad (Ley
26. 378..., Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2012, pag. 164.
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cumplir los Estados para el establecimiento de apoyos, pautas que tiene con
ver con un sistema que se sustente en la confianza, la participacién de la per-
sona y el respecto en la metodologia de intervencién”.

Lo interesante se encuentra en que la Convencién no solo impone aquellas
obligaciones, sino que ademds exige que los Estados revisen el sistema de pre-

sentacién de las personas con discapacidad y de las normas sobre interdiccién
(conf. art. 4° CDPD).

Entonces, si tal como nos lo exige la CDPD partimos del reconocimiento amplio
de la capacidad juridica de las personas, aun cuando padecen discapacidad,
debemos respetar la participacién activa de aquellas en la sociedad y en la
construccién de su propio plan de vida, no podemos pensar en la alternativa
de sustituir la voluntad con curadores o representantes del Estado. Como se ha
observado con meridiana claridad, los apoyos que reconoce la CDPD no sin
curadores ni defensores pUblicos de incapaces, sino que “son un complemento
de la capacidad, no una regla ni tampoco una sustitucién’®.

De lo dicho, entonces, puede colegirse que el sistema de apoyos, si bien
incluido en el ordenamiento legal proyectado, no parece reflejar los intere-
ses de la Convencidn. Es que, como ya se ha afirmado, aquellos se prevén
como una posibilidad de intervencién, manteniéndose ademds la alternativa
de la declaracién de incapacidad. El juego de los articulos 32 y 43 del
Proyecto, y principalmente la forma de inclusién del sistema de apoyos en
la primera de aquellas normas, resulta incémodo y parecen no reflejar un
mismo espiritu”?.

A su vez, resultan también entendibles las preocupaciones expuestas por cier-
tos autores con relacién a la inexistencia de una recepcién expresa de las sal-
vaguardias que exige la CDPD en el art. 12.4; aun cuando algunas previsiones
proyectadas revistan aquel carécter: garantias del procedimiento, derecho a

77 lbidem.
78 Rosales, Pablo O., Convencién sobre los derechos de las personas..., ob. cit., pdg. 23.

79 En consonancia con estas ideas, el Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
ha sefialado que “urge al Estado parte a la inmediata revisién de toda la legislacién vigente que,
basada en la sustitucién de la toma de decisiones, priva a la persona con discapacidad de su capa-
cidad juridica. Al mismo tiempo, lo insta a que tome medidas para adoptar leyes y politicas por las
que se reemplace el régimen de sustitucién en la adopcién de decisiones por e}/ apoyo en la toma de
decisiones que respete la autonomia, la voluntad y las preferencias de la persona... El Comité expresa
su preocupacidn por las inconsistencias contenidas en el proyecto de reforma y unificacién del Cédigo
Civil y Comercial con la Convencién, ya que conserva la figura de la interdiccién judicial y deja a total
discrecién del juez la decisién de designar un curador o de determinar los apoyos necesarios para la
toma de decisiones de las personas con discapacidad”.
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ser oido y a contar con asistencia letrada, revisién de la sentencia al menos a
los 3 afos, deber del curador de rendir cuentas, entre otras®®.

Finalmente, el Pardgrafo Tercero de la Seccién analizada prevé la normativa
relativa al régimen de validez y nulidades de los actos realizados por la perso-
na incapaz o con capacidad restringida; mientras que en el dltimo Pardgrafo
se restringe la declaracién judicial de “inhabilitacién” a los casos de prodiga-
lidad y frente al perjuicio que aquella conducta pueda ocasionar al cényuge,
conviviente, hijos menores de edad o discapacitados de la persona ofectoj;o.

VII. Conclusiones

La restructuracién del rég?imen de capacidad que pretende el Proyecto de
Reforma del Cédigo Civil, si bien parte de una mirada compatible con los
esténdares que prende la CDPD, transitan un camino dudoso en su pleno res-
peto.

Mientras la CDPD propende a romper en forma definitiva con la éptica sobre
la que descansan las regulaciones que restringen el ejercicio de la capacidad
juridica, la propuesta legislativa mantiene institutos juridicos que colisionan
con las previsiones convenciones a las que el Estado argentino se encuentra

obligado.

Por otro lado, de sancionarse un proyecto que mantenga incélumes disposicio-
nes como la del art. 32, podria comprometerse la responsabilidad internacio-
nal asumida por el Estado Argentino al ratificar la Convencién anunciada®'.
Ademds, la eventual aplicacién del régimen de incapacidad, y de sustitucién
de la voluntad, proyectados en aquella disposicién normativa importarian la
directa colisién con la CDPD#?, la cual mantiene jerarquia supralegal conforme
dispone el art. 31 de la Constitucién Nacional.

Finalmente, si bien no ha sido el objeto del presente trabajo, me interesa ob-
servar que mds allé de los avances normativos que pudiésemos vivenciar, los
procesos de cambio que proponen una mirada diferente respecto de la capaci-
dad juridica no culminan con la proclamacién de derechos, sino que recién alli
dan su primer paso. Como se ha observado, “vno de /os(j)rincipa/es aportes
y desafios en el campo de los derechos humanos ... reside en la capacidad

80 Olmo, Juan Pablo, Capacidad juridica, discapacidad..., ob. cit.

81 En art. 27 de la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados, rafificada por el Estado
Argentino, raza que “un Estado parte no podrd invocar las disposiciones de su derecho interno como
justificacién del incumplimiento de un tratado”.

82'¥ con el modelo social de discapacidad alli previsto.
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de guiar con estédndares y principios la actuacién de los Estados democrdticos
en las situaciones concretas, tanto la jurisprudencia de los tribunales, a fin
de determinar el alcance de los derechos, como los procesos de formacién
de politicas pdblicas, contribuyendo de ese modo al fortalecimiento de las
garantias institucionales y sociales de esos derechos en los diferentes espacios
nacionales”®. Caso contrario, caeremos una vez mds en proclamas de ciuda-
dania ficcionales, que bajo un ropaje de inclusién perpetian desigualdades y
marginalidades histéricas.

83 Abramovich y Pautassi, La revisién judicial de las politicas sociales. Estudio de casos, Buenos Aires,
Del Puerto, cit. en Acuiia, Bulit y Goni (Comp.), Politicas sobre la discapacidad en la Argentina. El
desafio de hacer realidad los derechos, Buenos Aires, Siglo XXI, 2010, pp. 25.
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