Proceso de restriccion de la capacidad

Nuevos criterios del Codigo Civil y Comercial

]

~owida
A0

- Ana Teresita Bravo Herrera
- Legajo N° VABG4516
- Abogacia



RESUMEN

El presente trabajo plasma la evolucion del Proceso de Restriccion de Capacidad
de las personas, tomando como base el Codigo Civil derogado de Vélez Sarsfield que
tiene una primer modificacion con la Ley de Salud Mental N° 26.657 y finalmente
hacemos un analisis del tema en el actual Codigo Civil y Comercial.

Puede destacarse la gran evolucion que presento esta accion, que en la actualidad

busca el mayor beneficio y proteccion del interesado.
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ABSTRACT

The present work reflects the evolution of the Process of Restriction of Capacity
of the people, taking as base the Civil Code repealed of Vélez Sarsfield that has a first
modification with the Law of Mental Health N° 26,657 and finally we make an analysis
of the subject in the present Code Civil and Commercial.

It is possible to emphasize the great evolution that presented this action, that at the

moment looks for the greater benefit and protection of the interested one.
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CAPITULO |
INTRODUCCION



En este primer capitulo, se tratara de aclarar algunos de los términos mas
comunes al tratar la tematica planteada asi como también conocer, de modo sintético,

sus origenes y antecedentes.

1.- La Capacidad
1.1.- Definicion

Segun el Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales de Manuel
Osorio, capacidad es: “Aptitud que se tiene, en relaciones juridicas determinadas, para
ser sujetos activo o sujeto pasivo. Como se ve, esa capacidad puede ser absoluta, si
permite actuar en toda clase de actos juridicos y politicos, o relativa, cuando consiente
realizar alguno de ellos y otros no. Asi se puede tener capacidad para testar, para
contraer matrimonio, para trabajar, para ser elector o diputado, y no tenerla para
disponer de los bienes o para ser senador (...)".

“El concepto de capacidad ha sido caracterizado como el grado de aptitud de la
persona para ser titular de derechos y deberes juridicos y para el ejercicio de las
facultades que emanan de esos derechos o el cumplimiento de las obligaciones que
implican los mencionados deberes”. (Olmo, P., pag. 37).

Esta capacidad se desdobla en la de obrar, que es el poder de realizar actos con
eficacia juridica y la juridica, que es la aptitud de una persona de adquirir derechos y
contraer obligaciones.

“La capacidad comprende el goce y el ejercicio del derecho. En el goce s6lo
puede existir limitaciones parciales, nunca privaciones absolutas; en el ejercicio,
pueden existir privaciones absolutas o relativas, grados de inhabilidad a cubrir por la
representacion o la asistencia” (Quirno, D. y Crisci, A. pag.116). *

Encontramos la siguiente clasificacion de la capacidad:

Doctrina Tradicional:

- Capacidad de goce: es la idoneidad que tiene la persona para adquirir derechos, al
nacer viva se le reconocen derechos.
- Capacidad de ejercicio: implica el disfrute y ejercicio de sus derechos

Doctrina Germana:

! Risolia, Marco A., “Capacidad y contrato”, cit., p. 13, nro. 4.



- Capacidad juridica: es la cualidad juridica que tiene una persona desde que nace para
ser titular de derechos, contraer obligaciones y adquirir deberes juridicos

- Capacidad de obrar: es la idoneidad de una persona para tener voluntad y ejercitarla.

- Capacidad negocial: es la capacidad que reconoce la ley a una persona a fin de realizar
actos y negocios juridicos de caracter econdmicos validos.

- Capacidad delictual: aquella que hace que se responda por un hecho ilicito.

- Capacidad procesal: idoneidad de una personas para que intervenga personalmente en
un proceso

- Capacidad laboral: la que permite iniciar una relacion laboral.

1.2.- Antecedentes histéricos

El término capacidad viene del latin “capacitas capacitatis” y este tema ya era
abordado desde tiempos antiguos, asi en el Derecho Romano se la consideraba como la
aptitud legal o juridica para que una persona sea titular de derechos y obligaciones y
solo correspondia al “hombre libre, ciudadano y jefe de familia”. Esta capacidad
juridica o de derecho se completaba con la aptitud para poder ejercer esos derechos,
capacidad de obrar. “La falta de capacidad constituye la incapacidad, que puede ser
igualmente de derecho, cuando la persona carece de aptitud legal para ser titular de un
derecho, o de hecho, si le falta aptitud juridica para ejercer por si misma los derechos.
En cuanto a la extension de la capacidad, es de hacer notar que tanto la de derecho es
siempre relativa, ya que es inadmisible una persona o sujeto de derecho que no goce de
algun derecho, la de obrar puede ser absoluta o relativa, segun que el incapaz esté
legalmente impedido del ejercicio de todos los derechos o de alguno de ellos”.

“Habia incapacidad de derecho — no goce de los derechos — en el caso del
gobernador de provincia que no podria contraer matrimonio con mujeres domiciliadas
en la jurisdiccion donde ejercia sus funciones, ni adquirir inmuebles enclavados en la
provincia a cuyo frente actuaba como gobernador. (...) Incapacidad de hecho o de
obrar absoluta se daba en el supuesto del impuaber hasta los siente afios de edad (minor
infans), que en atencidn a que carecia de todo discernimiento no podria realizar por si
negocio juridico alguno. En situacion similar se encontraban los dementes (furiosi,

mentecapti). Habia incapacidad de hecho o de obrar relativa en el menor impuber que,
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habiendo cumplido siete afios, no habia alcanzado la pubertad (maior infans), etapa de
la vida que se fi6 en doce afos para la mujer y catorce para el varén.”

El derecho romano establecia restricciones en referencia a los ciegos, sordos y
mudos, asi también los eunucos que no podrian contraer matrimonio ni adoptar. Los
“locos” tenian una incapacidad absoluta de hecho por carecer de discernimiento y su
persona y bienes eran sometidos al curador, institucién que junto con la tutela fueron
instauradas para suplir la incapacidad de hecho. Asi también, el prodigo, podia ser
privado de su capacidad de obrar, si asi lo pronunciaba el magistrado, quedando
imposibilitado de contraer obligaciones y estipular negocios, pudiendo participar solo

de aquellos que le implicaran un enriquecimiento.



CAPITULO 2
EL CODIGO CIVIL DE VELEZ SARSFIELD



A continuacion, se expone un panorama de como se planteaba la cuestion en la
normativa derogada, siendo mucho mas resumido el articulado en comparacién con el

nuevo Cadigo Civil y Comercial de la Nacion.

2.- El Cbdigo Civil de Vélez Sarsfield

Teniendo en cuenta lo expuesto, el Codigo de Vélez Sarsfield en su articulo 54

establecia: “Tienen incapacidad absoluta:

1°) Las personas por nacer,

2°) Los menores impuberes,

3% Los dementes,

4°) Los sordomudos que no saben darse a entender por escrito.”

Por su parte el articulo 57 disponia que los representantes de las personas por
nacer y de los menores serian sus padres y a falta de estos de los tutores que se les
nombren y a los dementes y sordomudos se les asignaria un curador.

Este cuerpo normativo prevé que ninguna persona menor de 14 afios podia ser
declarada “demente” sin ser previamente verificada y declarada por un juez competente,
siendo que podian ser sentenciadas de tal forma quienes presenten enfermedades
mentales 0 no tengan aptitud para dirigir su persona y administrar sus bienes. Se
encuentran habilitados para solicitar esta accion:
1°) los esposos no separados personalmente o divorciados,
2°) los parientes,

39 el Ministerio de Menores,
4°) el cénsul en caso que la persona fuere extranjera
5°) cualquier persona cuando el “demente” fuere furioso o incomode a sus vecinos.

Una vez iniciada la accion, se nombraria un curador provisorio que lo represente
y defienda en el pleito.

Por otro lado, el articulo 152 bis dispone: “Podra inhabilitarse judicialmente:
1°) A quienes por embriaguez habitual o uso de estupefacientes estén expuestos a

otorgar actos juridicos perjudiciales a su persona o patrimonio,



2°) A los disminuidos en sus facultades cuando sin llegar al supuesto previsto en el art.
141 de este Cddigo, el juez estime que del ejercicio de su plena capacidad pueda
resultar presumiblemente dafio a su persona o patrimonio,

3% A quienes por la prodigalidad en los actos de administracion y disposicion de sus
bienes expusiesen a su familia a la pérdida del patrimonio. Solo procedera en esta caso
la inhabilitaciéon si la persona imputada tuviere conyuge, ascendientes o descendientes
y hubiere dilapidado una parte importante de su patrimonio. La accién para obtener
esta inhabilitacion solo corresponde al conyuge, ascendientes o descendientes.

Se nombrard un curador al inhabilitado y se aplicaréan en lo pertinente las normas
relativas a la declaracion de incapacidad por demencia o rehabilitacion. Sin la
conformidad del curador los inhabilitados no podran disponer de sus bienes por actos
entre vivos. Los inhabilitados podran otorgar por si solos actos de administracion,
salvo los que limite la sentencia de inhabilitacion teniendo en cuenta las circunstancias
del caso”.

A lo arriba expuesto hay que agregar que los sordomudos eran considerados
incapaces también en el caso de no puedan darse a entender y expresar su voluntad por
escrito, debiendo procederse igual que con los “dementes”.

“En lo que refiere al tratamiento dispensado histéricamente a las
personas con discapacidad, desde el “modelo rehabilitador” se consideraba que las
causas que dan origen a la discapacidad son cientificas: una limitacion fisica, mental o
sensorial individual de la persona. La vida de una persona con discapacidad se
considera menos valiosa que la del resto de las personas. (...) De este modo, se
considera a la persona con discapacidad como un ser dependiente, inferior, que
necesita ser rehabilitado a los efectos de recuperar su dignidad, tras logar ocultar o
eliminar su diferencia. En cambio, desde el “modelo social” — receptado por la
Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (ley 26.378) — se
considera que las causas que dan origen a la discapacidad no son cientificas, sino que
son preponderantemente sociales. Se parte de la premisa de que la discapacidad es una
construccion y un modo de opresion social, y el resultado de una sociedad que no
considera si tiene presente a las personas con discapacidad. Asi, se entiende que no son

las limitaciones individuales las raices del problema, sino las limitaciones de la
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sociedad para asegurar adecuadamente las necesidades de todas las personas”. (Olmo,
J.P. pag.52/53).

Como podemos ver, el Codigo de Vélez Sarsfield regulaba de una forma
incompleta el proceso por el cual se declaraba la incapacidad de las personas, siendo
que al no encontrarse detallados los requisitos de la sentencia se establecia una
restriccion general y absoluta de la persona y sus actividades por tiempo indeterminado,
no previendo la posibilidad de un control de la misma ni de un plazo para ello.

“En el nuevo Cddigo se ha abandonado la clasificacion entre incapacidad de
hecho absoluta y relativa; como asi también las categorias de menor impaber (incapaz
absoluto), menor adulto (incapaz relativo), demente (incapaz absoluto) y sordomudo
(incapaz absoluto)”. (Olmo 2016, pag. 41).

“Ya en el ario 2007 Taina de Brandi advertia: “A esta altura del conocimiento,
la ciencia ha comprobado que la dicotomia entre capacidad e incapacidad es sélo una
division de laboratorio que influye negativamente en el necesitado de asistencia y en su
familia y provoca la distorsion en los estudios, en la investigacion y en las previsiones
normativas. Nuestra realidad y experiencia cotidiana nos demuestran que no existen
extremos, que la incapacidad se presenta en grados o facetas y que en toda persona,
aun la més enferma, hay zonas sanas que deben ser protegidas y estimuladas”. (Olmo,
2016, pag. 10/11).

También hay que destacar la opinion de J.Ch. Sournia en su obra “Logique et
morale du diagnostic” (Paris, 1962, pag. 19) en la que decia: “Para poder proponer a
cada uno de nuestros enfermos un tratamiento que se adapte perfectamente a su
enfermedad y a él mismo, tratamos de tener una idea objetiva y completa de su caso,
recogemos en un expediente personal (su ‘“observacion”) la totalidad de las
informaciones de que disponemos sobre él. “Lo observamos” de la misma manera que

observamos los astros o un experimento de laboratorio”.
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CAPITULO 3
INSTRUMENTOS INTERNACIONALES Y LA LEY DE SALUD
MENTAL N° 26.657
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En este capitulo, se trataran los principios vinculados a la salud mental en los
instrumentos internacionales y se resaltara la importancia que tuvo la ley 26.657, ya que
implico un gran avance en el tema salud mental, no solo incorporando nuevos articulos
al antiguo cddigo sino también receptando la normativa internacional de la Convencién

Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

3.1.- Instrumentos Internacionales

Los principios relacionados con la restriccion de la capacidad y la salud mental
no surgen Unicamente de la normativa nacional sino que encontramos nociones
fundamentales sobre la materia en los Tratados Internacionales que poseen jerarquia
constitucional segun el articulo 75 inciso 22 de la Constitucion Nacional.

Son tres los instrumentos que se destacan:

a.- Los principios de la ONU: la Asamblea General de la ONU en la Resolucion
46/119, del 17 de diciembre de 1991 establece los “Principios para la proteccion de los
enfermos mentales y el mejoramiento de la atencion de la salud mental”, los cuales se
aplican “sin discriminacion alguna por motivos de discapacidad, raza, color, sexo,
idioma, religion, opinién politica o de otra indole, origen nacional, étnico o social,
estado civil o condicion social, edad, patrimonio o nacimiento”. Estas nociones pautan
que “el ejercicio de los derechos enunciados en los presentes Principios solo podran
estar sujeto a las limitaciones previstas por la ley que sean necesarias para proteger la
salud o seguridad de la persona que se trate o de otras personas, 0 para proteger la
seguridad, el orden, la salud o la moral publicos o los derechos y libertades
fundamentales de terceros”.

La Resolucion comprende veinticinco principios, siendo alguno de ellos las
libertades fundamentales y derechos basicos, la determinacion de la enfermedad mental,
el examen medico, la confidencialidad, la importancia de la comunidad y la cultura, las
normas de la atencion, el tratamiento, la medicacion, el consentimiento para el
tratamiento, la informacion sobre los derechos, los derechos y condiciones en las
instituciones psiquiatricas, los recursos de que deben disponer las instituciones
psiquiatricas, los principios de admision y reglas para los casos de admision

involuntaria.
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Estos enunciados fueron posteriormente incorporados como parte fundamental a
la ley de salud mental
b.- La Convencion Interamericana para la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra las personas con discapacidad: fue aprobada en Guatemala, el 8
de junio de 1999 vy ratificada por nuestro pais por Ley N° 25.280. De esta convencion
resulta clave su articulo 1° que dice: “Para los efectos de la presente Convencion, se
entiende por: 1.- Discapacidad. El término “discapacidad” significa una deficiencia
fisica, mental o sensorial, ya sea de naturaleza permanente o temporal, que limita la
capacidad de ejercer una o mas actividades esenciales de la vida diaria, que puede ser
causada o agravada por el entorno econdémico y social. 2.- Discriminacion contra las
personas con discapacidad. a) El término “discriminacion contra las personas con
discapacidad” significa toda distincion, exclusion o restriccion basada en una
discapacidad, antecedente de discapacidad, consecuencia de una discapacidad anterior
0 percepcién de una discapacidad presente o pasada, que tenga el efecto o propdsito de
impedir o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por parte de las personas con
discapacidad de sus Derechos Humanos y libertades fundamentales. b) No constituye
discriminacion la distincion o preferencia adoptada por un Estado parte a fin de
promover la integracion social o el desarrollo personal de las personas con
discapacidad, siempre que la distincion o preferencia no limite en si misma el derecho
a la igualdad de las personas con discapacidad y que los individuos con discapacidad
no se vean obligados a aceptar tal distincion o preferencia. En los casos que la
legislacion interna prevea la figura de la interdiccion, cuando sea necesaria y
apropiada para su bienestar, ésta no constituira discriminacion”.

“Se advierte aqui que la Convencién sefala como principio que no debe
discriminarse a las personas con discapacidad en el ejercicio de sus derechos. Sin
embargo, se aclara que la “declaratoria de interdiccion”, cuando Ssea necesaria Yy
apropiada, no constituye discriminacion”. (Peyrano — Lafferriere, 2016, pag. 33).

c.- La Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad: fue aprobada
por Ley N° 26.378 y desde diciembre de e2014 tiene jerarqui constitucional en nuestro
pais. De este instrumento se destaca el articulo 12 que dice: “Igual reconocimiento

como persona ante la ley. 1.- Los Estados Partes reafirman que las personas con
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discapacidad tienen derecho en todas partes al reconocimiento de su personalidad
juridica. 2.- Los Estados Partes reconoceran que las personas con discapacidad tienen
capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demas en todos los aspectos de
la vida. 3.- Los Estados Partes adoptaran las medidas pertinentes para proporcionar
acceso a las personas con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio
de su capacidad juridica. 4.- Los Estados Partes aseguraran que en todas las medidas
relativas al ejercicio de la capacidad juridica se proporcionen salvaguardias
adecuadas y efectivas para impedir abusos de conformidad con el Derecho
Internacional en materia de Derechos Humanos. Esas salvaguardias aseguraran que
las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica respeten los derechos, la
voluntad y las preferencias de la persona, que no haya conflicto de intereses ni
influencia indebida, que sean proporcionales y adaptadas a las circunstancias de la
persona, que se apliquen en el plazo més corto y que estén sujetas a examenes
periddicos por parte de una autoridad u érgano judicial competente, independiente e
imparcial. Las salvaguardias seran proporcionales al grado en que dichas medidas
afecten a los derechos e intereses de las personas. 5.- Sin perjuicio de lo dispuesto en el
presente articulo, los Estados Partes tomaran todas las medidas que sean pertinentes y
efectivas para garantizar el derecho de las personas con discapacidad, en igualdad de
condiciones con las demas, a ser propietarias y heredar bienes, controlar sus propios
asuntos econémicos y tener acceso en igualdad de condiciones a préstamos bancarios,
hipotecas y otras modalidades de crédito financiero, y velaran por que las personas con
discapacidad no sean privadas de sus bienes de manera arbitraria”.

“El inciso 1° se refiere al reconocimiento de la personalidad juridica de las
personas con discapacidad y se vincula con las normas generales sobre la persona que
ya hemos estudiado (arts. 19, 22 y 23 del CCC)”. (Peyrano — Lafferriere, 2016, pag.
36). EIl 2°inciso, establece una pauta que resulta de suma importancia, el derecho de
las personas con discapacidad a la capacidad juridica en igualdad de condiciones con los
demas. “En este punto, Agustina Palacios realiza un pormenorizado estudio de la

gestacion del articulo 12 y concluye sefialando que el término “capacidad juridica” fue
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incluido en este inciso de tal manera de englobar tanto la capacidad de derecho como
la capacidad de hecho o de ejercicio”. (Peyrano — Lafferriere, 2016, pag. 36).>

A continuacién, del inciso 3° surge el modelo de apoyos, es decir aquel
organismo, allegado, institucion que en razon de su confianza con la persona
involucrada, colabora, acompafia y toma decisiones junto con ella. Este sistema de
apoyos se encuentra plasmado actualmente en el nuevo Codigo Civil y Comercial en sus
articulos 34, 38 y 43.

Las salvaguardias son mencionadas en el inciso 4°, las que son adoptadas para
resguardar a la persona y protegerla ante posibles abusos y se conjuga con las reglas que
establecen que las medidas de restriccion sean proporcionadas y adecuadas a cada caso
en particular. Finalmente, el ultimo inciso, “reafirma la capacidad de ejercicio de las
personas con discapacidad en relacion a la gestion de asuntos patrimoniales, pero
evitando que sean privados de sus bienes en forma arbitraria”. (Peyrano — Lafferriere,
2016, pag. 37).

En la Observacion General N° 1 del 2014 que realiza el Comité sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad, sefiala el importante cambio que se realiza,
se pasa de sustituir la voluntad de la persona a asignarsele un apoyo. “La “Observacion
General” es un documento que analiza el articulo 12 y pone énfasis en la abolicion de
los sistemas de sustitucion de voluntad. De la Observacion General N° 1 surgen
algunos lineamientos que deben seguir los Estados partes para cumplir con lo relativo
a los sistemas de apoyo. El parrafo 29 de la Observacion General N° 1 es clave y
seriala: “29. Un régimen de apoyo para la adopcion de decisiones comprende diversas
opciones de apoyo que dan primacia a la voluntad y las preferencias de la persona y
respetan las normas de Derechos Humanos. El régimen debe proteger todos los
derechos, incluidos los que se refieren a la autonomia (derecho a la capacidad juridica,
derecho al igual reconocimiento como persona ante la ley, derecho a elegir donde vivir,
etc.) y los relativos a la proteccion contra el abuso y el maltrato (derecho a la vida,
derecho a la integridad fisica, etc.). Ademas, los sistemas de apoyo para la adopcion de

decisiones no deben regular en exceso la vida de las personas con discapacidad.

? Palacios, Agustina, “Reinterpretando la capacidad juridica desde los Derechos Humanos. Una nueva
mirada desde la Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad”,
Buenos Aires, Edidtar, 2012, pag. 226.
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aunque esos regimenes pueden adoptar muchas formas, todos deben incluir
determinadas disposiciones esenciales para asegurar el cumplimiento del articulo 12
de la Convencion”. (Peyrano — Lafferriere, 2016, pag. 37 y 38).

Con las observaciones que formulo el Comité, insta al Estado a una inmediata
revision de la legislacion vigente, ya que la misma como se encontraba, privaba a la
persona con discapacidad de su capacidad juridica; exhorta a que Argentina tome
medidas para adoptar nuevas normas y politicas de estado que sustituyan el régimen que
se venia empleando y se respete la autonomia, voluntad y preferencias de la persona.
Considerando la fecha en que el Comité realizd sus observaciones, afio 2012, y que
luego se realizo la sancién del nuevo Codigo Civil y Comercial, podemos decir que los
principales puntos que el legislador trat de adaptar a las exigencias planteadas fueron:
1.- Se deja de lado la nocion de “incapacidad absoluta” y se ratifica el principio de la
capacidad como regla, siendo las restricciones de la capacidad una excepcién, la que
sera establecida por una sentencia judicial en la cual se precisaran los actos y funciones
que se limitan;

2.- Se procede a una adaptacion de la terminologia incorporando términos como
“apoyo”, “autonomia”, “recursos personales, familiares y sociales” entre otros;

3.- Se establece como regla el sistema de apoyos;

4.- Se reconoce un amplio derecho a la persona tanto a participar del proceso como a ser
escuchada;

5.- Se afirma la necesidad de revisar la sentencia;

6.- Se ratifica la necesidad de una intervencion interdisciplinaria

7.- Se establecen los criterios que pautan la actuacién de los apoyos, siendo que deben
promover la autonomia del interesado, favorecer las decisiones que sean en beneficio de
la persona y su patrimonio como asi también facilitar su comunicacién, comprension y
manifestacion de su voluntad

8.- Se incorporan los criterios por los cuales se adecua el procedimiento para la
accesibilidad y ajuste del mismo segun la situacién de la persona implicada;

9.- Se reconoce la garantia de acceso gratuito a la asistencia letrada.

3.2.- La Ley de Salud Mental N° 26.657 v sus aspectos generales

17



La Ley de Salud Mental N° 26.657 fue sancionada el 25 de noviembre de 2.010
y promulgada el 2 de diciembre de 2.010. Esta ley tiene como principal objetivo
asegurar el derecho a la proteccion de la salud mental de las personas y el pleno goce de
sus derechos. Establece como premisa fundamental la presuncién de la capacidad de la
personay en su articulo 7 reconoce los siguientes derechos:
a) Derecho a recibir atencion sanitaria y social integral y humanizada, a partir del
acceso gratuito, igualitario y equitativo a las pretensiones e insumos necesarios, con el
objeto de asegurar la recuperacion y preservacion de su salud
b) Derecho a conocer y preservar su identidad, sus grupos de pertenencia, su genealogia
y su historia
c) Derecho a recibir una atencion basada en fundamentos cientificos ajustado a
principios éticos
d) Derecho a recibir tratamiento y a ser tratado con la alternativa terapéutica mas
conveniente, que menos restrinja sus derechos y libertades, promoviendo la integracion
familiar, laboral y comunicativa
e) Derecho a ser acompafiado antes, durante y luego del tratamiento por sus familiares,
otros afectos o a quien la persona con padecimiento mental designe
) Derecho a recibir o rechazar asistencia o auxilio espiritual o religioso
g) Derecho del asistido, su abogado, un familiar o allegado que éste designe, a acceder a
sus antecedentes familiares, fichas e historias clinicas
h) Derecho a que en el caso de internacion involuntaria o voluntaria prolongada, las
condiciones de las mismas sean supervisadas periodicamente por el Organo de Revision
i) Derecho a no ser identificado ni discriminado por un padecimiento mental actual o
pasado
J) Derecho a ser informado de manera adecuada y comprensible de los derechos que le
asisten y de todo lo inherente a su salud y tratamiento, segin las normas de
consentimiento informado, incluyendo las alternativas para su atencion, que en el caso
de no ser comprendidas por el paciente se comunicaran a los familiares, tutores o
representantes legales
k) Derecho a poder tomar decisiones relacionadas con su atencion y su tratamiento

dentro de sus posibilidades
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I) Derecho a recibir tratamiento personalizado en un ambiente apto con resguardo de su
intimidad, siendo reconocido siempre como sujeto de derecho, con el pleno respecto de
su vida privada y libertad de comunicacion

m) Derecho a no ser objeto de investigaciones clinicas ni tratamientos experimentales
sin un consentimiento fehaciente

n) Derecho a que el padecimiento mental no sea considerado un estado inmodificable

0) Derechos a no ser sometido a trabajos forzosos

p) Derecho a recibir una justa compensacion por su tarea en caso de participar de
actividades encuadradas como laborterapia o trabajos comunitarios que impliquen
produccion de objetos, obras o servicios que luego sean comercializado.

3.3.- Novedades incorporadas por la ley

Como vemos, encontramos un avance con esta nueva legislacion, siendo que
incorpora el articulo 152 ter al antiguo Cddigo Civil, por el cual se debian especificar
las funciones y actos que se limitaban de la persona, exigiendo la realizacion de
examenes facultativos interdisciplinarios y fija también un plazo de tres afios para
realizar los mismos. Asi también, sustituye el articulo 482 que establecia que la persona
no podra ser privada de su libertad personal por causa de enfermedad mental o
adicciones, salvo en los casos de riesgo cierto e inminente para si 0 para terceros, quien
deberé ser previamente evaluada por un equipo interdisciplinario del servicio asistencial
con posterior aprobacién y control judicial.

Segtin Pablo Olmo “las evaluaciones interdisciplinarias no pueden contener en
su informe la mencién de un encuadre juridico, puesto que su determinacion es tarea
exclusiva del juez de la causa. Asimismo, la pericia no le es vinculante ya que el juez
debera valorar la totalidad de la prueba y, de acuerdo a las circunstancias del caso,
resolver si restringe o no la capacidad juridica y con que alcance™. (Olmo, P., pag. 70).

Reiterando lo expuesto, esta ley parte de la presuncion de la capacidad de todas
las personas y no se podran realizar diagnésticos de salud mental basados en cuestiones
politicas, socioeconomicas, culturales, raciales o religiosas, tampoco por elecciones o
identidad sexual ni por existir antecedentes de tratamiento u hospitalizaciones

anteriores.
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En cuanto a la atencion en salud mental, se promueve que esté a cargo de un
equipo interdisciplinario integrado por profesionales capacitados y competentes que
incluyan las areas de psicologia, psiquiatria, trabajo social, enfermeria y terapia
ocupacional. Este proceso de atencion debe realizarse preferentemente fuera del ambito
de internacion, orientado siempre al reforzamiento, restitucion y promocion de los lazos
sociales.

Con respecto a la internacién, es considerada como un recurso terapéutico de
caracter restrictivo y excepcional, que solo sera efectivizado cuando haya un riesgo
cierto e inminente, teniendo como resultado beneficios terapéuticos, siempre
promoviendo que se mantenga el vinculo y contacto con sus familiares y allegados. En
caso de ejecutarse la internacion, debera ser lo mas breve posible y llevando un registro
diario de su historia clinica. Dentro de las 48 horas se evaluara y realizara diagnostico
interdisciplinario debiendo establecer los motivos que justifican la medida y con la
firma de dos profesionales, uno de los cuales debera ser psicélogo o médico psiquiatra.
La internacién involuntaria deberd ser informada en el plazo de 10 horas al juez
competente.

Si el juez autoriza la internacién, se deberan remitir informes periédicamente, no
debiendo exceder de 30 dias a fin de reevaluar la situacion y si contintdan los motivos
que dieron origen a la medida.

Ahora bien, el articulo 18 plantea la situacién de la persona que es internada con
su consentimiento, en cuyo caso en cualquier momento puede decidir por si misma no
continuar. La internacion voluntaria no podra exceder los 60 dias corridos y en caso que
asi sea debera poner en conocimiento al juez, quien evaluara la situacion.

Por otro lado, el articulo 27 prohibe la creacion de nuevos manicomios,
neuropsiquiatricos o instituciones de internacion, publicos o privados; los ya existentes
se deberan actualizar a la normativa vigente, sus objetivos y principios. Las
internaciones podran realizarse en hospitales generales y en caso de rechazarse la
atencion de pacientes por cuestiones de salud mental podra ser considerado un acto

discriminatorio.
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CAPITULO 4
EL NUEVO CODIGO CIVIL Y COMERCIAL DE LA NACION
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En este capitulo, se detallard el articulado que desarrolla el proceso de
restriccion de la capacidad, el cual es mas minucioso en explayarse al momento de

determinar como debe ser llevada a cabo la accion.

4.- El nuevo Cdédigo Civil y Comercial de la Nacién

4.1.- Aspectos Generales

El Cddigo Civil fue reformado por la Ley N° 26.994, sancionada el 1 de octubre
de 2.014, promulgada el 7 de octubre de 2.014 por el Decreto 1.795 y publicada en el
Boletin Oficial el 8 de octubre de 2.014.

En este nuevo codigo, encontramos en el Capitulo 2 Seccion 1° el articulo 22
que define a la capacidad diciendo: “Capacidad de derechos. Toda persona humana
goza de la aptitud para ser titular de derechos y deberes juridicos. La ley puede privar
o limitar esta capacidad respecto de hechos, simples actos o actos juridicos
determinados.”

El articulo 23 establece: “Capacidad de ejercicio. Toda persona humana puede
ejercer por si misma sus derechos, excepto las limitaciones expresamente previstas en
este Codigo y en una sentencia judicial.” Y en su articulo 24 determina que son
incapaces de ejercicio:

a) La persona por nacer
b) La persona que no cuenta con la edad y grado de madurez suficiente

c) La persona declarada incapaz por sentencia judicial en la extension alli dispuesta

En la Seccién 3° se trata la restriccion de la capacidad y el articulo 31 establece
los principios comunes, “Reglas generales. La restriccion al ejercicio de la capacidad
juridica se rige por las siguientes reglas generales:

a) La capacidad general de ejercicio de la persona humana se presume, aun

cuando se encuentre internada en un establecimiento asistencial;

b) Las limitaciones a la capacidad son de caracter excepcional y se imponen

siempre en beneficio de la persona;

c) La intervencion estatal tiene siempre caracter interdisciplinario, tanto en el

tratamiento como en el proceso judicial;
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d) La persona tiene derecho a recibir informacion a través de medios y
tecnologias adecuadas para su comprension;

e) La personas tiene derecho a participar en el proceso judicial con asistencia
letrada, que debe ser proporcionada por el Estado si carece de medios;

f) Debe priorizarse las alternativas terapéuticas menos restrictivas de los

derechos y libertades.”

Sabemos que el codigo establece como regla general que toda persona puede ejercer
por si misma sus derechos, ya que se presume su capacidad, salvo las limitaciones
expresamente previstas por el mismo y en una sentencia judicial. “Esta capacidad debe
presumirse y garantizarse en toda circunstancia y a todas las personas, con
independencia de cualquier caracteristica personal e incluso de cualquier diagnostico
médico.” (Cddigo Civil y Comercial comentado, pag. 126). Esta situacion es
concordante con el articulo 5 de la Ley de Salud Mental que dice: “La existencia de
diagnostico en el campo de la salud mental no autoriza en ningln caso a presumir
riesgo de dario o incapacidad (...)”.

Con este punto, el codigo establece una garantia del derecho internacional que es
la igualdad en materia de capacidad juridica, reconocida en el articulo 12 de la
Convencidn Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad que
reconoce que “las personas con discapacidad tienen capacidad juridica en igualdad de
condiciones con las demas en todos los aspectos de la vida”.

La capacidad debe ser presumida, alin cuando la persona se encontrara internada
en alguna institucion, asi se plantea la igualdad y no discriminacion garantizandose los
derechos de la misma, ya que se encontraria en situacién de vulnerabilidad. La
presuncion de la capacidad es una garantia por la cual se prioriza que una persona pueda
ejercer por si misma sus derechos por sobre cualquier situacion que no sea la establecida
expresamente en la ley y en caso de duda se debe estar a favor del reconocimiento de la
capacidad. “El hecho de que un paciente tenga un historial de tratamientos o de
hospitalizacion no bastara por si solo para justificar en el presente o en el porvenir la
determinacion de una enfermedad mental”. (Peyrano — Lafferriere, 2016, pag. 50).

Como vemos, la capacidad solo puede ser restringida de forma excepcional y asi

lo establece el articulo 32 del C.C.C., “El juez puede restringir la capacidad para
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determinados actos de una persona mayor de trece afios que padece una adiccién o una
alteracion mental permanente o prolongada, de suficiente gravedad, siempre que
estime que del ejercicio de su plena capacidad puede resultar un dafio a su persona o a
sus bienes (...)".

La restriccion de la capacidad de una persona importa la afectacion al ejercicio
de sus derechos fundamentales, por lo que debe tener un estricto control con criterio de
excepcionalidad. “En este sentido no resulta casual que el Codigo haya antecedido al
criterio de “beneficio de la persona” la excepcionalidad de las medidas de restriccion
de la capacidad”. (C.C.C. comentado, pag. 128).

Al restringirse la capacidad de una persona, es solo para determinado acto o
actos, ya no se restringe en términos generales como sucedia con la anterior normativa,
sino que se debe determinar especificamente que actos son los restringidos, basandose
en criterios interdisciplinarios, informe social, pericias psicoldgica y psiquiatrica, que
acrediten el presupuesto intrinseco de que efectivamente la persona padezca una
alteracion mental o adiccion que justifiqgue la medida. Hay también un presupuesto
extrinseco, que se refiere a que la actividad del padeciente resulte un dafio a su personas
o sus bienes. “Este requisito es esencial y limita el criterio de restriccion, porque no
basta con acreditar que la persona padece una adiccion de gravedad, o una alteracion
mental permanente o prolongada de gravedad, ni que no pueda comprender total o
parcialmente la naturaleza y consecuencias de determinados actos, sino que el juez
debe estimar que lo anterior debe poder suponer un dafio para su persona o bienes.”
(C.C.C. pag. 129 y 130).

Surge del nuevo codigo, que la restriccion de la capacidad juridica solo debe ser
en beneficio de la persona, no puede tener otra finalidad que no sea la proteccion,
respeto y promocion de su autonomia y sus derechos. Asi otra vez armoniza con la
normativa internacional, siendo que el articulo 3 de la Convencién Internacional sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad plantea “el respecto de la dignidad
inherente, la autonomia individual, incluida la libertad de tomar las propias decisiones,
y la independencia de las personas”. Por otro lado, el articulo 12 de este texto

internacional establece que los estados deben asegurar que las medidas relativas al
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ejercicio de la capacidad respeten los derechos, voluntad y las preferencias de la persona
involucrada.

“Para Kraut, cuando se utiliza la expresion “beneficio de la persona”, se quiere
significar que la restriccion de la capacidad juridica no puede tener otro fin que el
respeto y la promocién de su autonomia y la proteccion de sus derechos”. (Peyrano —
Lafferriere, 2016, pag. 51). Se puede decir entonces, que uno de los grandes principios
de la Convencion de Derechos para Personas con Discapacidad es que la actuacion de
sus apoyos sean siempre respetando los derechos, voluntad y preferencias de la persona
involucrada.

Algo a destacar en el nuevo texto del Codigo Civil y Comercial es que la
persona cuya capacidad se debate, ya no es sujeto pasivo en el proceso, sino por el
contrario es parte activa, debiendo ser notificada de las actuaciones. Lo mencionado se
encuentra establecido en el articulo 36: “La persona en cuyo interés se lleva adelante el
proceso es parte y puede aportar todas las pruebas que hacen a su defensa. Interpuesta
la solicitud de declaracién de incapacidad o de su restriccion de la capacidad ante el
juez correspondiente a su domicilio o del lugar de su internacion, si la persona en cuyo
interés se lleva adelante el proceso ha comparecido sin abogado, se le debe nombrar
uno para que la represente y le preste asistencia letrada en el juicio. La persona que
solicito la declaracion puede aportar toda clase de pruebas para acreditar los hechos
invocados”.

Asi se resguarda el derecho de participacion de la persona en el proceso y su
debida asistencia letrada, ya sea aportada por el Estado o un abogado particular,
pudiendo aportar todas las pruebas necesarias para su defensa.

En relacion al derecho a recibir informacion a través de medios y tecnologia
adecuada “se trata de una concrecion a las exigencias de la CDPD en materia de
acceso a la justicia (art. 13, CDPD) y de ajustes razonables. En efecto, uno de los ejes
de la Convencién es la busqueda de eliminar barreras que puedan impedir la plena
inclusion de las personas con discapacidad”. (Peyrano — Lafferriere, 2016, pag. 53).

El fundamento para proceder a la restriccion de la capacidad de una persona, lo
encontramos en el articulo 32 del C.C.C. que dice que un juez puede restringir la

capacidad para determinados actos de una persona mayor de trece afios que padece una
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adiccion o una alteracion mental permanente o prolongada, que sea lo suficiente grave,
siempre que se considere que el ejercicio de su plena capacidad puede resultar dafioso a
su persona o sus bienes. Se debera designar un apoyo, especificando las funciones segln
las necesidades y circunstancias de la persona. Dicho apoyo deberd promover la
autonomia y favorecer a la persona protegida.

“El primer modelo utilizado por Vélez Sarsfield al momento de redactar el
Codigo fue el denominado “bioldgico”, desde donde se reduce la necesidad de
declaracion de incapacidad a la presencia de la enfermedad. Posteriormente, la ley
17.711 introdujo un modelo “bioldgico — juridico” al sumar a la concurrencia del factor
psiquiatrico — la enfermedad mental — su incidencia en la vida de relacion.”

Este nuevo cddigo mantiene el modelo biolégico — juridico, pero incorpora un
nuevo criterio que es el “interdisciplinario”, por lo que ya no se tienen en cuenta
solamente un diagndstico psiquiatrico, sino que se la toma desde su aspecto humano,
situada en un entorno y un contexto (familiar, social), que permite evaluar a la persona
como un todo. Vemos que la restriccion de la capacidad esta pensada en un modo de ser

para dar soluciones a una persona, tanto en el &mbito patrimonial como personal.

4.2 .- Partes en el proceso

“Las declaraciones de capacidad restringida y de incapacidad no proceden de
oficio, sino a solicitud de las personas legitimadas a tal fin. La novedad mas importante
es haber incluido al propio interesado entre los legitimados para iniciar la accion”.
(Olmo, P. pag. 61).

Quienes se encuentran legitimados para solicitar la accion segun el articulo 33
del Cadigo Civil y Comercial son:

a) el propio interesado: esta opcion no estaba prevista en el codigo anterior, ahora
se complementa con el derecho al acceso a la justicia y al de ser parte en el
proceso Yy aportar todas las pruebas que se consideren necesarias para defender
su capacidad.

“Recibida la solicitud, el juez deberd indicar a la persona que tiene derecho a designar
abogado y que en caso de no tenerlo “se le debe nombrar uno para que la represente y

le preste asistencia letrada en juicio”. (C.C.C. pag. 156);
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b) el conyuge no separado de hecho y el conviviente mientras la convivencia no
haya cesado;

c) los parientes dentro del cuarto grado y si fueran por afinidad hasta el segundo
grado;

d) el Ministerio Publico: “(...) su legitimacion es necesaria, dado que siempre es
parte esencial en este tipo de procesos. Su actuacion y legitimacion procesal no
es subsidiaria ni depende de ninguna instancia previa de actuacion de los

demas legitimados.” (C.C.C. pag. 157).

Teniendo en cuenta lo expuesto en el ultimo punto, se podria plantear la
situacion de personas no legitimadas que ponen en conocimiento de la situacion de una
persona al Ministerio Publico y éste actuara conforme la normativa. Vale aclarar
también, que: “La enumeracion legal no tiene un orden de prelacion. Por lo tanto,
cualquiera de los legitimados puede iniciar la accién a pesar de la inaccion de

cualquiera de los otros”. (Olmo, P. pag. 61).

4.3.- Desarrollo del proceso

Al momento de iniciarse la demanda, segin el “Manual de Buenas Practicas en
Procesos de Restriccion de Capacidad y Declaracion de Incapacidad conforme el nuevo
Coédigo Civil y Comercial de la Nacion” de la Provincia de Salta la documental
obligatoria a presentar es:

a) 2 (dos) certificados médicos originales o en fotocopia autenticada
b) acta de nacimiento original o copia autenticada
c) fotocopia simple de las dos primeras paginas del D.N.I de la persona cuya capacidad
se cuestiona
d) certificado de residencia y convivencia
e) fotocopia del D.N.I. del propuesto apoyo
f) copias de historia clinicas
Se podran ofrecer los testigos que consideren necesarios a fin de que acrediten la

situacion denunciada y en caso de que el interesado asista a un centro terapéutico o de
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rehabilitacion (hospital, hogar o geriatrico) se oficie a dichos establecimientos para que
emitan los informes correspondientes.

Respecto a la prueba rige el principio de amplitud probatoria. “La persona en
cuyo interés se lleva adelante el proceso puede aportar todas las pruebas que hacen a
su defensa. Por su parte, quien solicitd la declaracion de incapacidad o capacidad
restringida puede aportar toda clase de pruebas para acreditar los hechos invocados”.
(Olmo, P., pag. 68).

Un punto a destacar en este nuevo codigo es el articulo 35 que dispone la
entrevista personal: “El juez debe garantizar la inmediatez con el interesado durante el
proceso y entrevistarlo personalmente antes de dictar resolucién alguna, asegurando la
accesibilidad y los ajustes razonables del procedimiento de acuerdo a la situacion de
aquel. EI Ministerio Publico y, al menos, un letrado que preste asistencia al interesado,
deben estar presentes en las audiencias”.

Con esto se garantiza el debido proceso establecido en el articulo 31 inc. €) y el
acceso a la justicia, siendo estos derechos fundamentales, los que deben estar siempre
presentes y ser respectados.

“En el Cddigo derogado no habia una norma similar. Sin embargo, lo referido
al contacto personal con el juez ha sido regulado en los codigos de procedimiento. En
efecto, en la mayoria de ellos esta previsto que: 1) si al tiempo de formularse la
denuncia la persona estuviera internada, el juez debe tomar conocimiento directo con
aquella; 2) previo al dictado de la sentencia, y si las particularidades del caso lo
aconsejaren, el juez hard comparecer a la persona a su presencia o se trasladara a su
domicilio o lugar de internacion. Por ende, en el primer caso el contacto esta
prescripto como una obligacion, en tanto en el segundo como una facultad del juez. Sin
embargo, la doctrina mayoritaria ha considerado que este conocimiento personal debe
ser obligatorio y no facultativo. En efecto, algunos cédigos de procedimientos asi lo
prescriben”. (Olmo, P., pag. 65).

Se puede considerar que la audiencia “in visu” puede ser el medio de prueba de
méas fuerza durante el proceso, ya que aqui el juez tomara contacto directo con la
persona Yy apreciara por si mismo su situacion, contacto con la realidad y

desenvolvimiento, pudiendo valorar y determinar su capacidad y asi dictar una
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sentencia. Otro punto interesante de la audiencia, es que la persona puede ser oida sin
intermediarios de ningun tipo, directamente con el juez.

“Como una derivacion del principio procesal de inmediacion — que cobra una
connotacion especial en esta clase de proceso se ha previsto el contacto directo del
juez con la persona. La norma es novedosa en el sentido que se incluye en el Cédigo de
fondo. Por lo tanto, la entrevista personal no sera una mera facultad sino un deber
indelegable del juez, quien debera asegurarla en cada proceso”. (Olmo, P., pag. 65).

Como ya dijimos, segun el articulo 36 la persona por la cual se tramita el
proceso es parte y puede aportar todas las pruebas que hacen a su defensa, y en el caso
de que comparezca sin un abogado, se le debera nombrar uno que lo represente y preste
asistencia letrada mientras dure el proceso. Asi también, el Estado proporcionara el
profesional que lo asista en caso de carencia de recursos, lo que serd garantizado por el
juez interviniente. La actuacion de este letrado consistird en defender la voluntad e
intereses de su representado.

“La calidad de parte de la persona sujeta a proceso no era reconocida en el
Caodigo derogado. No obstante, ello habia sido incorporado tanto doctrinaria como
jurisprudencialmente, fundado en la inviolabilidad del derecho a la defensa en juicio, y
pronunciandose por la amplitud de sus facultades procesarles”.(C.C.C. pag. 176).

4.4.- La Sentencia

El siguiente tema a tratar es la sentencia, que segun el articulo 37 establece: “La
sentencia se debe pronunciar sobre los siguientes aspectos vinculados a la persona en
cuyo interés se sigue el proceso:
a) diagndstico y prondstico
b) época en que la situacion se manifestd
c) recursos personales, familiares y sociales existentes
d) régimen para la proteccion, asistencia y promocion de la mayor autonomia posible
Para expedirse, es imprescindible el dictamen de un equipo interdisciplinario”. (C.C.C.
pag. 178).
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“La sentencia podra: 1) desestimar la accién; 2) restringir la capacidad del
sujeto (art. 32 parr 1°); 3) declarar la incapacidad (art. 32 parr 4°”. (Olmo, P., pag.
72).

Y el articulo 38 dice: “La sentencia debe determinar la extension y alcance de la
restriccion y especificar las funciones y actos que se limitan, procurando que la
afectacion de la autonomia personal sea la menor posible. Asimismo, debe designar
una o mas personas de apoyo o curadores de acuerdo a lo establecido por el articulo
32 de este Codigo y sefalar las condiciones de validez de los actos especificos sujetos a
la restriccion con indicacion de la o las personas intervinientes y la modalidad de su
actuacion” (C.C.C. pag. 182)

Como se ve, a diferencia del codigo anterior, en la actualidad la sentencia tiene
que ser mucho mas detallada y precisa, indicando no solo el padecimiento de la persona,
su diagndstico y pronostico, cuando se manifesto, los recursos con los que cuenta para
sus subsistencia diaria, siendo estos familiares, econémicos, afectivos y sociales y se
deberéa sefialar cual sera el modo més adecuado para su proteccién. También, se deben
establecer los actos que especificamente se le restringen, porque de ahora en mas, lo que
no se encuentre prohibido o limitado en la sentencia puede realizarlo. Para poder
cumplir con esto, el juez debe contar con los informes interdisciplinarios, psicoldgico,
psiquiatrico y social, que permitan conocer la situacion y desenvolvimiento de la
persona en su integralidad, para lo cual es fundamental también haber llevado a cabo la
audiencia “in visu” en caso de que estén dadas las condiciones.

“Tras la valoracion de la “prueba necesaria” (art. 37) y del resto de las
evaluaciones realizadas en el marco del tramite de proceso (art. 36), a la luz del
resultado de la entrevista personal mantenida con el propio interesado (art. 35), el juez
finalmente deberd resolver con relacién al ejercicio de la capacidad juridica,
considerando especialmente la voluntad, deseos y preferencias de la persona, y
procurando que la afectacion de la autonomia personal sea la menor posible”. (Olmo,
P. pag. 71).

Del dictamen interdisciplinario, se podra determinar entonces los actos de
administracion, de disposicion y los personales (trasladarse por si misma, votar, prestar

consentimiento informado, suministrarse medicacién, cambiar de domicilio, ejercer la
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responsabilidad parental, disponer de su cuerpo entre otros) que la persona podra
continuar practicando por si sola.

Conjugando este articulado, se indica al juez que deben prevalecer los principios
de presuncion de capacidad, la excepcionalidad de la medida y de la restriccion, siempre
tratando de beneficiar a la persona involucrada y que la afectacion de su autonomia
personal sea la menor posible.

“La tendencia de la legislacion contemporanea es preservar, en lo posible, la
autodeterminacion de las personas con discapacidad. Ello conduce a la sustitucién de
los regimenes de compartimentos estancos — capaces / incapaces por otros que
administren graduaciones de la incapacidad, de modo que la persona con discapacidad
puede mantener cierto grado de autodeterminacién, dependiendo de la menor o mayor
gravedad de su estado”. (Peyrano, G. — Lafferriere, J., pag. 9). >

En este sentido el Dr. Lorenzetti expresa que: “Las innovaciones introducidas
por el Codigo hacen necesario y de vital importancia que el juez dedique en la parte
dispositiva de la sentencia, sin perjuicio de los considerando relativos a la acreditacion
de los supuestos legales de capacidad restringida e incapacidad (art. 32 parrs. 1°y 4°,
respectivamente, y art. 37), especial atencion a aclarar sus efectos, en especial los
actos, la extension de la restriccion o limitacion de la capacidad, la individualizacion
de quien o quienes van a asumir los apoyos o curatela (segun corresponda) y la
modalidad de la actuacion y condiciones de validez” (C.C. y C. Comentado, Tomo I,
pag. 188)

Una vez que se cuente con todo lo expuesto, el juez debera determinar el tipo de
apoyo que se requerird en cada caso segun lo establecido por el articulo 43 del Cédigo
Civil y Comercial: “Se entiende por apoyo cualquier medida de caracter judicial o
extrajudicial que facilite a la persona que lo necesite la toma de decisiones para dirigir
su persona, administrar sus bienes y celebrar actos juridicos en general. Las medidas
de apoyo tienen como funcién la de promover la autonomia y facilitar la comunicacion,
la comprension y la manifestacion de voluntad de la persona en el ejercicio de sus

derechos. El interesado puede proponer al juez la designacion de una o méas personas

® Rivera, Julio C. — Hooft. Irene, “La nueva Ley 26.657 de Salud Mental”, SJA 25-5-2011.
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de su confianza para que le preste apoyo. El juez debe evaluar los alcances de la
designacion y procurar la proteccion de la personas respecto de eventuales conflictos
de intereses o influencia indebida. La resolucion debe establecer la condicion y la
calidad de las medidas de apoyo y, de ser necesario, ser inscripta en el Registro del
Estado Civil y Capacidad de las Personas”.

Una modificacion con el cédigo derogado, es que en el actual se acepta la
designacion de varias personas en el ejercicio del apoyo, siendo que las funciones que
puede cumplir son:

a) Consejero: asiste a la persona en la comprensién de las consecuencias de los actos
que realiza y toda otra informacion necesaria para la conclusion de actos juridicos.

b) Complemento de la voluntad: el apoyo integra la voluntad de la persona, asintiendo

con su firma la realizacién de un determinado acto juridico.

c) Representacion: puede ejercer la representacion en determinados actos, no

sustituyendo la voluntad de la persona.

A fin de conocer la aptitud del apoyo propuesto se podra requerir planilla
prontuarial, constataciones policiales, informes sociales y psicoldgicos, los que daran
cuenta si se encuentran en condiciones o no de ejercer el rol.

Una vez dictada, la sentencia deber ser inscripta en el Registro del Estado Civil
y Capacidad de las Personas y se dejara constancia en el margen del acta de nacimiento
y asi los actos tendran efecto contra terceros a partir de la inscripcion en el registro. La
importancia de la registracion es justamente su oponibilidad ante los terceros. Ahora
bien, la situacion que se plantea es si debe registrarse 0 no la medida de apoyo vy el
alcance de la misma, lo cual “(...) deviene complejo dejar constancia alli (anotacion
marginal) del alcance, modalidad y condiciones de validez de los actos que la persona
debe celebrar con apoyos” (C.C.C. pag. 190). Asimismo, “una vez que las restricciones
sean dejadas sin efecto por una nueva sentencia dictada de conformidad con el articulo
47, se deberd ordenar la inmediata cancelacion registral”. (Olmo, P., pag. 75).

Finalmente llegamos a uno de los puntos mas innovadores e importante del
nuevo Codigo, el articulo 40 que establece: “La revision de la sentencia declarativa
puede tener lugar en cualquier momento, a instancia del interesado. En el supuesto

previsto en el articulo 32, la sentencia debe ser revisada por el juez en un plazo no
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superior a tres afos, sobre la base de nuevos dictamenes interdisciplinarios y mediando
la audiencia personal con el interesado. Es deber del Ministerio Publico fiscalizar el
cumplimiento efectivo de la revision judicial a que refiere el parrafo primero e instar,
en su caso, a que éste se lleve a cabo si el juez no la hubiere efectuado en el plazo alli
establecido”.

El propio interesado puede requerir la revision de la sentencia dictada en
cualquier momento si considera que hubo un cambio en las circunstancias originales,
esto implica un reconocimiento al ejercicio real y efectivo al derecho de acceso a la
justicia y se encuentra conjugado con el articulo 36. En el codigo derogado, solo la
rehabilitacion permitia que se controle la sentencia, no siendo una revision propiamente
sino que implicaba un nuevo proceso Yy una nueva sentencia. Por otro lado, el juez tiene
el deber de controlar el dictamen, no pudiendo exceder el plazo de tres afios, debiendo

requerir la realizacién de nuevos informes interdisciplinarios y una nueva audiencia.

El articulo 48 del Cddigo Civil y Comercial establece: “Prodigos. Pueden ser
inhabilitados quienes por la prodigalidad en la gestion de sus bienes expongan a su
cényuge, conviviente o a sus hijos menores de edad o con discapacidad a la pérdida del
patrimonio. A estos fines, se considera persona con discapacidad a toda persona que
padece una alteracién funcional permanente o prolongada, fisica o mental, que en
relacion a su edad y medio social implica desventajas considerables para su
integracion familiar, social, educacional o laboral. La accién solo corresponde al
cényuge, conviviente y a los ascendientes y descendientes”.

Segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola la prodigalidad es la
“profusion, desperdicio, consumo de la propia hacienda, gastando excesivamente”.

Como se ve, la accidn solo corresponde al conyuge, conviviente, ascendientes y
descendientes. La declaracion de la inhabilitacion implica que se nombrara un apoyo
que debera asistir en los actos que importen disposicién entre vivos y todos aquellos
actos que el juez considere necesarios segun lo establecido en la sentencia. En la nueva
normativa solo se mantiene la prodigalidad en la administracion y gestion de bienes,
eliminando los supuestos por embriaguez habitual y por uso de estupefacientes. La

sentencia que se dicte, no modifica la capacidad de la persona pero si le impone ciertas
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restricciones a la realizaciéon de los actos que realice, para lo cual se le nombrard un
apoyo que la asistira en los actos que determine el juez.

El cese de la inhabilitacion es dictada por el mismo juez que dictd la sentencia,
previo dictamen de examenes interdisciplinarios que dictaminen sobre el estado de la
persona o bien en caso que los protegidos (sus familiares) dejen de existir.

En relacion a los sordomudos que no saben darse a entender por escrito, el nuevo
codigo los ha suprimido como posibles sujetos pasivos de un proceso por incapacidad,
siendo unanime la posicion de la doctrina. “ES unanime la posicion en doctrina en el
sentido de que esta causal de interdiccion debe desaparecer de nuestro ordenamiento,
por resultar francamente contrario en cuanto hoy en dia las ciencias ensefian acerca de
las patologias que afectan el oido y el habla. Sin menoscabo de la buena voluntad y
seriedad cientifica con que el codificador introdujo este criterio, su mantenimiento hoy
en dia es discriminatorio y falto de razon valedera”. (Peyrano — Lafferriera, 2016, pag.
63/64).
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CAPITULO 5
JURISPRUDENCIA
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Ahora se procedera a analizar y comentar algunas Resoluciones de los juzgados
de la Provincia de Salta, a fin de conocer como se aplica hasta el momento lo dispuesto

en el nuevo Cadigo Civil y Comercial de la Nacion.

5.1.- “L., W. M. s/ Declaracion de Insania” — Camara de Apelaciones en lo Civil y
Comercial Sala V — Expte. N° 287462/09 y Expte. De Camara N° 444735/13 — fs.
269/276, tomo XXXV, 30 de abril de 2015.

La Asesora de Incapaces N° 6 presenta recurso de apelacion en contra de la

sentencia caida en autos y pide su aclaratoria. Solicita se revoque y aclare lo dispuesto
en relacion a la declaracion de incapacidad de W.M..L. y se establezca que el mismo
podra celebrar actos juridicos simples los que quedaran sujetos a la supervision y apoyo
de la curadora nombrada (punto este que no se apela). Plantea el agravio de la
terminologia aplicada, ya que se declara incapaz por demencia a M.W.L., lo que implica
una declaracién como incapaz absoluto, lo cual es una clara contradiccion con la ley
26.657 del afio 2010.

Al correrse vista a la fiscalia, la misma dictamina que puede acogerse a los
agravios planteados y revocar la resolucion segun lo solicitado.

Finalmente, se hace lugar al recurso interpuesto y se declara la “restriccion de la
capacidad” de W.M.L., quien podré realizar actos simples y los complejos bajo

supervision de su curadora.

5.2.- “S.. R.D. s/ Incidente” — Juzgado de Personas y Familia 5° - folio 4820/4823, libro
512, 31 de marzo.

La Asesora de Incapaces N° 5 expresa que encontrandose vigente la ley de salud

mental y habiéndose incorporado el articulo 152 ter al Codigo Civil, solicita se oficie a
los servicios médico, psicoldgico y social del Poder Judicial a fin de que se realicen
nuevas pericias a su representado a fin de cumplimentar con la reevaluacion.

El juez hace lugar a lo requerido y se realizan los informes correspondientes
resolviendo finalmente que se adecué la terminologia empleada en la sentencia original
y que R.D.S. no podra realizar actos de administracion, disposicion y garantia de bienes

inmuebles 0 muebles registrables ni disponer de grandes sumas de dinero que excedan
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en 12 veces su pension. En relacion a los actos medicos deberan ser consentidos por su
apoyo, en este caso su madre, quien cumplira con la funcidn de asistir y apoyar a su hijo

en el ejercicio de sus derechos.

5.3.- “E., G.I. s/ Proceso de Restriccion de la Capacidad”, Expte. N° 510865/15 del
Juzgado de Personas y Familia N° 2 — folio 101/105, libro 33, 2 de mayo de 2017.

Presenta demanda iniciando la accion la Defensora Oficial Civil N° 3 en

representacion de la Sra. A.P. madre de G.I.LE. ya que el mismo padece un retraso
mental grave que lo imposibilita de dirigir su persona y administrar sus bienes, por lo
que solicita se le asigne un apoyo.

Se designa como defensa técnica a la Curadora Oficial y se cumplimenta con los
informes interdisciplinarios, acompafiandose como corresponde la documentacién
requerida (certificados médicos, actas de nacimiento e historia clinica), siendo que las
partes comparecen a la audiencia fijada en sede judicial.

Finalmente el tribunal resuelve disponer la restriccion de la capacidad de G.I.E.
quien podrda efectuar actividades domeésticas simples, actividades recreativas,
manualidades y ejercicios fisicos. No podra realizar actos de administracion ni
disposicion de dinero, ni de bienes inmuebles o muebles registrables, ni realizar tareas
remunerativas, ni prestar consentimiento informado para tratamientos médicos,
fisioldgicos, psiquiatricos o respecto a su rehabilitacién, asi como tampoco podra
ejercer sus derechos electorales debiendo contar para ello de manera insalvable e
ineludible con el apoyo de su madre A.P., quien ejercerd la funcion de apoyo con
caracter de representacion, debiendo suscribir los actos juridicos mencionados.

Se establecen como medidas de salvaguarda la revision de la sentencia con

anterioridad a su vencimiento y la obligacion de rendir cuentas por parte de la Sra. A.P.

5.4.- “N., J.D. s/ Restricciéon de la Capacidad”, Expte. N° 474431/14, Juzgado de
Personas v Familia 3° — folio 65/68, libro VI — 2017, asiento 223, 23 de agosto de 2017.

La Sra. M.C.L. con representacion de la Defensoria Oficial Civil N° 2 solicita de

declare la restriccion de capacidad de su esposo J.D.N. a fin de proveer resguardo de su

persona, derechos y bienes proponiéndose ella para ser designada como apoyo. El Sr.

37



J.D.N. presenta epilepsia con trastornos de humor afectivo persistente y se encuentra
incapacitado en un 80%.

Se imprime trdmite a la accién y se da intervencion a la Curadora Oficial para
que asuma la defensa técnica y solicita se abra el proceso a prueba. Se incorporan los
informes de tres facultativos del servicio médico, la pericia psicoldgica y el informe
socio ambiental, por ultimo acta de audiencia de visu.

La jueza falla restringiendo la capacidad de J.D.N. en relacion a actos de
administracion y disposicion de sumas de dinero, administracion, disposicion y garantia
de bienes inmuebles y muebles registrables, en relacién a ejercer actos electorales y
brindar su consentimiento respecto decisiones sobre su cuerpo como donar 6rganos o

sangre. Se designa como sistema de apoyo a M.C.L. bajo la modalidad de asistencia.

5.5.- “T..B.M. s/ Proceso de Restriccion de la Capacidad”, Expte. N° 488335/14,
Juzgado de Personas y Familia N° 3 — folio 11/14, libro VII 2017, asiento 5, 5 de
octubre de 2017.

Se presenta la Defensora Oficial Civil N° 9 en representacion de la Sra. S.M. a
fin de que se declare la restriccion de la capacidad de su hija B.M.T. ya que la misma
padece un retraso mental segln los certificados médicos que acompafia. Se designa
como defensa técnica a la Curadora Oficial y se abre la causa prueba, momento en el
que se incorporan declaraciones testimoniales, pericia médica, psicoldgica y el informe
social asi como también el acta de la audiencia in visu.

Producida la prueba, el tribunal hace lugar a la accion iniciada por la Sra. M. y
restringe la capacidad de B.M.T. respecto a la administracion y disposicion de grandes
sumas de dinero, administracién, disposicion y garantia de bienes inmuebles y muebles
registrables y para trasladarse por si sola en la via publica. El sistema de apoyo en este
caso es bajo la modalidad de consejo.

Se establece como salvaguarda que el apoyo designado deberd denunciar el

ingreso de todo bien al patrimonio de B.M.T.
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Conclusiones

Lo que motiva a elegir el Proceso de Restriccion a la Capacidad como tema a
desarrollar en este trabajo son las modificaciones realizadas en la nueva normativa, las
que implican un gran avance en la legislacién nacional, consoliddndose asi el cuidado
de la salud mental de la persona, siendo uno de los principales derechos humanos
reconocidos, preservando la dignidad como valor y principio fundamental,
reconociendo que cada persona es Unica e irrepetible.

La persona humana, por ser tal, es capaz de entablar relaciones sociales y
juridicas. La capacidad es una caracteristica infaltable en razon de la dignidad de la
persona humana. La persona como ser humano, posee una dimension juridica que se
vincula con su ser relacional, con los vinculos que crea con otras personas que son
regidas por la justicia.

Los primeros avances que en la evolucion sobre la restriccion de la capacidad se
dieron con la Ley de Salud Mental N° 26.657, sancionada el 25 de noviembre de 2010 y
promulgada el 2 de diciembre de 2010, teniendo como principal objetivo asegurar el
derecho a la protecciéon de la salud mental. Incorpora el articulo 152 ter al antiguo
Caodigo Civil, el que indicaba que se debian especificar las funciones y actos que se
limitan a la persona, disponiéndose informes facultativos interdisciplinarios y fijando el
plazo de tres afios para controlar los mismos. Asi también, sustituye el articulo 482 que
establecia que una persona no podria ser privada de su libertad por causa de una
enfermedad mental, salvo situaciones de riesgo extremo hacia su persona o terceros que
ameriten dicha medida.

Esta ley parte de la premisa de la capacidad de todas las personas, siendo que no
se podran realizar diagnosticos de salud mental basados en cuestiones de politica,
socioecondmicas, culturales, raciales o religiosas, asi como tampoco por orientacion
sexual. La evaluacion debe ser realizada por profesionales capacitados y competentes,
siendo la misma de caracter interdisciplinario, debiendo orientarse su participacion en el
reforzamiento, restitucion y promocion de los lazos sociales. Respecto a la internacion,
debe ser considerada como un recurso terapeutico de caracter restrictivo y excepcional,

cuando haya un riesgo cierto e inminente.
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El primero de agosto de 2015 entr6 en vigencia el nuevo Cédigo Civil y
Comercial de la Nacién, y en orden a la tematica que tratamos es justamente reconocer
las reformas incorporadas en la legislacion que resultaban imprescindibles e
impostergables, ello en razén de los avances realizados por la Ley N° 26.657 en
coordinacion con los instrumentos internacionales relacionados.

El término “demencia” fue erradicado del nuevo cuerpo normativo, siendo que
de por si ya se trataba de un término inapropiado, toda vez que la “demencia” es solo
uno de los posibles padecimiento mentales con potencial incidencia sobre la capacidad,
pasandose ahora a denominarse ‘“alteracion mental”, abarcando asi un universo
interpretativo mas amplio. La restriccion a la capacidad es una categoria genérica, que
incluye un amplio abanico de posibilidades relacionadas con la amplitud o estrechez de
los actos que se limitaran a la persona, y asi la inhabilitacion fue mantenida en la nueva
normativa, exclusivamente para la proteccién patrimonial, direccionada a actos
administrativos o de disposicion. La incapacidad, es prevista ahora solo para los casos
en que una persona se encuentre absolutamente imposibilitada de interaccionar con su
entorno y expresar su voluntad por cualquier modo, es ya un supuesto excepcional.

Se destaca el principio por el cual las personas son consideradas plenamente
capaces Y que las restricciones que se dispongan deberdn ser con un criterio estricto y
siempre en beneficio y proteccion del involucrado. La tendencia de la legislacion actual
es preservar ante todo la autodeterminacion de las personas con discapacidad, por lo que
se abandona los regimenes de compartimentos estancos — capaces/incapaces- y se pasa a
una graduacion de la capacidad segun el estado particular de cada persona. Ciertamente,
hay un cambio de perspectiva sobre la cuestion tratada, siendo que hoy en dia se cuenta
con mas medios para promover e instar la inclusion de estas personas y superar barreras
que impedian su autonomia e inclusién en el sistema.

A lo largo del trabajo se puede ver que el principio de la autonomia es uno de los
gue mas destaca, siendo incluso enfatizado por la Convencién sobre los Derechos para
las Personas con Discapacidad y el Comité de esta Convencion, habiendo formulado en
sus observaciones la necesidad de promover la autonomia y favorecer las decisiones que

efectivamente respondan a las preferencias de la persona protegida, facilitando la
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comunicacion, comprension y manifestacion de su voluntad para el ejercicio de sus
derechos.

En el nuevo Cddigo Civil y Comercial se disefia la regla general de la restriccién
de la capacidad y, solo excepcional y subsidiariamente, y al Gnico fin de proteccion de
los derechos de la persona, su eventual declaracién de incapacidad. En el supuesto de la
restriccion, no procede ya la tradicional figura del curador, sino que se designa a una o
varias personas como apoyo, cuya funcién es promover su autonomia y favorecer
aquellas decisiones que respondan a preferencias de la misma. Esta solucion, responde a
un firme y marcado avance sostenido tanto por la doctrina como por la jurisprudencia y
a la luz de los organismos e instrumentos internacionales. Corresponde destacar el rol
fundamental del entorno familiar y personas allegadas que se desempefiaran como
apoyo, en la implementacion y coordinacion de medidas de sostén, en lo relacionado a
controles, tratamiento y acompafiamiento en el suministro de medicacion y atencion a
su salud, fisica y mental.

Como se ve a lo largo del trabajo, en la actualidad la capacidad de la persona se
encuentra adecuadamente resguardada, siendo que son otros los parametros y pautas a
seguir al momento de determinar su restriccion, no solo a través de los informes
interdisciplinarios en los que intervienen psicélogos, médicos psiquiatras y asistentes
sociales, sino también a través de la especificacion de los actos que se limitan, ya no hay
una restriccion general. Y uno de los puntos mas importantes personalmente, considero
es el de la revision de la sentencia, ya sea a pedido del interesado o cada tres afios,

haciendo lugar al reconocimiento de su mejoria y evolucion.
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