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Resumen

El Cédigo Civil y Comercial (en adelante CCy C) incorpora un cambio
novedoso en el paradigma juridico de la discapacidad. En su articulo 32, en el
supuesto de restriccion a la capacidad, el juez debe designar medidas de apoyo con
ajustes razonables en funcion de las necesidades y circunstancias de la persona, para
facilitarle el ejercicio de su capacidad juridica y la toma de decisiones.

Este trabajo final de graduacidn intenta realizar un aporte a la investigacion de
la disciplina del derecho al analizar la pregunta, ;el articulo 32 del CC y C brinda un
parametro determinado para indicar cudndo un ajuste es razonable o no en el caso de
designar apoyos para el ejercicio de la capacidad juridica?

En las siguientes paginas examino cuestiones relacionadas a los ajustes y a los
apoyos que impactan en el criterio que los operadores judiciales utilizardn para
resolver situaciones no iguales, pero con caracteristicas afines en cuanto a la posible

implementacién de un sistema de apoyo, con tal o cual ajuste en un caso concreto.

Palabras clave: Capacidad- Mecanismos de apoyo- Razonabilidad.



Abstract

The Civil and Commercial Code (hereinafter CC and C) incorporates a novel
change in the legal paradigm of disability. In its article 32, in the case of capacity
restriction, the judge must designate support measures with reasonable adjustments
depending on the needs and circumstances of the person, to facilitate the exercise of
their legal capacity and decision making.

This final work of graduation tries to carry out an investigation on the
discipline of the right to the analysis of the question, does the article 32 provides a
certain parameter to indicate when an adjustment is reasonable or not in the case of
designating supports for the exercise of legal capacity?

In the following pages I examine the issues related to the adjustments and the
supports that impact on the criteria that the judicial operators will use to solve unequal
situations, but with similar characteristics, regarding the possible implementation of a

support system, with this or that adjustment in a specific case.

Keywords: Capacity- Support mechanisms- Reasonableness.
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Introduccion

En el tratamiento contempordneo de la discapacidad hay conceptos
relacionados con la dignidad y la capacidad que han sufrido un proceso de re
significaciéon. Atento al enfoque humanista que atraviesan tanto el derecho
internacional como el privado, el CC y C innova profundamente las areas de salud y
medicina. De acuerdo al articulo 32, las personas con capacidad restringida y las
inhabilitadas serdn asistidas por los apoyos designados en la sentencia, en las
funciones especificadas y con los ajustes razonables que corresponda implementar.
Asi, las personas con discapacidad pasan a ser sujetos activos de derecho.

En una sociedad dindmica como la del siglo XXI, las normas abstractas
generan incertidumbre y desconfianza, por eso es necesario esclarecer ciertas
cuestiones en relacion a los ajustes y los apoyos para garantizar efectivamente a las
personas mayores de edad con capacidad restringida judicialmente, el ejercicio de su
capacidad en un marco respetuoso de su autonomia y sus derechos.

Fundamentalmente, la figura del apoyo constituye cualquier medida de
cardcter judicial o extrajudicial que facilite a la persona la toma de decisiones.
Mientras que la adopcién de ajustes razonables se relaciona con adaptaciones que
permitan el ejercicio de los derechos, ante una situacién concreta que limita la
participacion plena en la sociedad, en igualdad de condiciones con los demaés. El
nuevo sistema que introduce el CC y C especifica que los mecanismos de apoyo
deben ser realizados con los ajustes razonables que se requieran, desde el comienzo
del proceso. Pero, ;el articulo 32 del CC y C brinda un pardmetro determinado para
indicar cudndo un ajuste es razonable o no en el caso de designar apoyos para el
ejercicio de la capacidad juridica?

Asi, el propdsito de esta investigacion es clarificar el impacto real de la nueva
figura del apoyo con ajustes y brindar certeza juridica sobre nociones genéricas que se
tornan ambiguas e influyen en la funcionalidad de dichas figuras. Este trabajo parte de
la hipétesis de que la ley no brinda detalles genéricos sobre cudles han de ser esos
apoyos o los ajustes que deben realizarse, y que serd el juez quién, de manera
particular, evalie y disefie los alcances del sistema en un caso concreto, contemplando
la situacion de la persona desde que comienza el proceso de restriccion a la capacidad.
Teniendo en cuenta que la temadtica se encuentra en proceso de evolucién se abordara

el tema bajo estudio con una técnica exploratoria y una estrategia cualitativa de
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recoleccion de datos desde la perspectiva doctrinaria y jurisprudencial, para
interpretar las distintas variables que intervienen.

Para poder avanzar en este tema, el trabajo se divide en cuatro capitulos. El
capitulo I hace un breve recorrido por la evolucion legislativa de la capacidad, desde
el Codigo Velezano hasta el actual CC y C; y el impacto de la Convencién sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad. Se incorporan también los aspectos mas
salientes de la ultima reforma en el régimen de restriccion a la capacidad. Asimismo
se formulan aspectos tedricos del marco en el que se desenvuelve la capacidad, y las
principales criticas al modelo social de discapacidad.

En el capitulo II se analiza la regulaciéon procesal, en el marco de las
restricciones a la capacidad, que deberd ser observada por los ordenamientos locales
de las distintas jurisdicciones del pais, tomando como referencia el Codigo Procesal
Civil y Comercial de la Provincia de Cérdoba. También se analiza la influencia del las
Cien Reglas de Brasilia en la interpretacion y aplicacion de las reglas procesales y se
expone el funcionamiento de los ajustes de procedimiento que deben observarse en las
distintas fases de conocimiento, consideracion y juzgamiento que envuelve un proceso
judicial.

En el capitulo III se avanza sobre el principio de accesibilidad como
presupuesto para el ejercicio efectivo de los derechos, y las distintas barreras que lo
dificultan o imposibilitan. Analizo el disefio universal y los ajustes razonables como
vias para alcanzar la accesibilidad, haciendo énfasis en la configuraciéon razonable de
los ajustes, y la manera en que son provistos en la prestacién del sistema de apoyos
para la toma de decisiones.

En el ultimo capitulo, teniendo como base los elementos observados en los
capitulos anteriores, se analiza la regulacién de la figura de los ajustes razonables en
el derecho argentino, en paralelo al derecho espaifiol. Se exponen también algunos
casos de jurisprudencia nacional e internacional para analizar la interpretacion y
aplicacion de las disposiciones en torno a las figuras estudiadas.

Finalmente, se expondran las conclusiones finales a modo de corolario del

presente trabajo en cuestion.
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Capitulo I
Aspectos generales:

Nociones teoricas del régimen de la Capacidad
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Introduccion

En el primer capitulo se exhiben los aspectos generales de la institucién
juridica de la capacidad, revisando su evolucion legislativa y enfatizando en el
impacto de la CDPD vy los postulados que conciernen al tema investigado. Ello exige
esclarecer primeramente la relacion existente entre los principios de la dignidad,
igualdad y autonomia en el marco de los derechos humanos; y de qué manera influyen
en la configuracion misma de la capacidad.

Se analiza también el régimen actual de restricciones de nuestro CC y C,
puntualmente el modelo de toma de decisiones con apoyos, el supuesto de
incapacidad, sus efectos, fundamento y propdsito. Finalmente se examina la situacion

del prodigo.

1.1 Evolucion legislativa, de la incapacidad de Vélez Sarsfield al régimen de

restricciones a la capacidad del Cédigo Civil y Comercial.

La capacidad civil constituye uno de los llamados derechos personalisimos.
Las personas que alcanzan la mayoria de edad pueden entablar actos juridicos con
otras personas, generando efectos sobre las diferentes esferas de su vida. En la
regulacion tradicional de Vélez no existen normas que refieran especificamente a las
personas con discapacidad (en adelante PCD), sino que se pone el foco en la
“incapacidad” como lo opuesto a la capacidad, la cual podia ser deducida
automdticamente de causas como la demencia.

Segin el Cédigo velezano (con la reforma de la Ley 17.711) son incapaces
aquellas personas que a causa de enfermedades mentales no tienen la aptitud para
dirigir su persona o administrar sus bienes, lo que importa como consecuencia la
intermediacién de la ficcidn sustitutiva del representante legal para todos esos actos,
ya que la incapacidad se supone plena. La voluntad del representante da lugar a la
formacion del acto juridico que impactard en la esfera juridica del incapaz
representado (Bach, 2012; Iglesias, 2014).

El criterio que sigue este cddigo es médico-bioldgico, segin el cual por
causa de salud mental derivada de un diagnéstico médico las personas pueden
subsumirse en dos categorias desde el pardmetro de la capacidad: capaces o

incapaces. No hay alternativas intermedias, aunque en la realidad las enfermedades
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mentales puedan existir en diferentes grados. Esa perspectiva del funcionamiento
mental como una ecuaciéon “todo o nada” es superada desde el modelo de los
derechos humanos, que cuestiona en lo mas profundo los alcances de la capacidad
juridica y los limites de la incapacitaciéon (Olmo, 2014; Zito Fontdn, 2014).

A partir de la década del 1970 la comunidad internacional comenzé un
proceso de evolucién en cuanto a la integracion de las PCD y el concepto proteccion
juridica. Con la reforma de 1968, la ley 17.711 introduce los primeros avances en la
materia al incorporar un sistema de proteccion mds leve en la figura del inhabilitado
(personas disminuidas en sus facultades), que no es incapaz sino capaz, pero con
ciertas restricciones. Se adopta un criterio biolégico-juridico que afecta la capacidad
de ejercicio pero no la desplaza, ya que el juez es quien gradda la limitacién a la
capacidad en funcién de las circunstancias personales del sujeto (Olmo, 2014;
Villaverde, 2014).

Con la reforma constitucional de 1994 se consolida la jerarquia superior de
una serie de tratados y convenciones internacionales que reconocen un sistema
universal de derechos humanos. Gradualmente qued6 en evidencia la necesidad de
elaborar un instrumento especifico y vinculante para remediar las barreras que
provocan desigualdad en el ejercicio de los derechos de las PCD. Asi en las ultimas
décadas se ha producido un desarrollo, tanto en el derecho internacional como en el
derecho privado, de humanizaciéon del derecho que coloca a la persona como
principal objetivo. Con la ratificaciéon de la Convencion Interamericana para la
Eliminaciéon de Todas las Formas de Discriminaciéon de las Personas con
Discapacidad' y la Convencién de los Derechos de las Personas con Discapacidad®
(en adelante CDPD), ambas con rango constitucional, se consolida ese compromiso
a revisar de manera critica todo el plexo normativo inferior (Fernandez, 2015; Seda,
2017, Villaverde, 2014; Zito Fontan, 2014).

La CDPD introduce cambios que impactan directamente en el 4dmbito juridico,
principalmente en la interpretacion de la capacidad juridica. El articulo 12 de este
tratado muestra un nuevo paradigma que dispone el igual reconocimiento de todas las
personas ante la ley y el compromiso de los Estados para adoptar medidas pertinentes
para garantizar los derechos de las PCD. Esta norma contiene dos pilares

fundamentales del derecho, la igualdad y la autonomia. Ambos son elementos

'Ley 25.280
? Ley 26.378
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necesarios para el desarrollo de una vida independiente y en libertad, donde prime el

respeto a la diferencia (Asis Roig, 2006; Bariffi, 2009).

Este cuerpo normativo recepta el modelo social de discapacidad, que afirma que
los problemas de la discapacidad son sociales mds que individuales. En efecto, el
articulo 1 de la Convencién explica que no son las limitaciones individuales de una
persona las que generan diversidad funcional, sino que existen barreras producidas por
un entorno que no considera ni tiene presente a las PCD, lo que 16gicamente limita o
impide su inclusién social (Bach, 2012).

El modelo social reflexiona sobre la conceptualizaciéon misma del ser humano,
atacando la estandarizacion de lo que es un ser humano “normal”. Los modos de
organizacion social basados en la gestiéon de la diversidad humana a partir de una
légica rectora de la normalidad, tienen como resultado consecuencias
“incapacitantes”. El nuevo paradigma apela a la aceptacion de la diversidad humana y
el respeto a las PCD por su igualdad (Zito Fontdn, 2014; Seda, 2017).

En camino de adaptar la legislacion nacional a las novedades introducidas por
el nuevo paradigma, nuestro pais sanciona en 2010 la Ley Nacional de Salud Mental*
(en adelante LSM). Se trata, segin Fernandez (2015), de una ley marco que refuerza
los principios de la CDPD y establece un piso minimo e indisponible de
reconocimiento de derechos y garantias. Siguiendo la norma, la salud mental es un
proceso determinado por componentes histéricos, socio-econdémicos, culturales,
biolégicos y psicoldgicos, y su preservacion y mejoramiento implica una dindmica de
construccidn social vinculada a la concrecién de los derechos humanos y sociales de
toda persona.

La LSM modificé el entonces vigente Codigo Civil agregandole el articulo
152 ter.”, especificamente lo referido a las declaraciones judiciales de inhabilitacién o
incapacidad fundadas en evaluaciones interdisciplinarias e introdujo también la

posibilidad de revision de la sentencia a efectos de ajustar lo oportunamente dictado a

? Ley 26.378, articulo 1: Las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan deficiencias
fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras,
puedan impedir su participacién plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las
demés.

* Ley 26.657.

> Cédigo Civil, articulo 152 ter.: Las declaraciones judiciales de inhabilitacién o incapacidad deberan
fundarse en un examen de facultativos conformado por evaluaciones interdisciplinarias. No podran
extenderse por mds de tres (3) aflos y deberdn especificar las funciones y actos que se limitan,
procurando que la afectacién de la autonomia personal sea la menor posible

14



las condiciones actuales. Aunque la ley tiene como objeto asegurar el derecho a la
proteccién de la salud mental de todas las personas y establece que se debe partir de la
presuncion de capacidad, reflejo claramente la necesidad de revisar profundamente el
instituto de la incapacitacion absoluta (Fernandez, 2015; Lafferriere y Muiiiz, 2015).

En los Fundamentos del Anteproyecto (2011), la Comision redactora expresa
sus intenciones de actualizar la normativa del Cédigo Civil para elaborar un Proyecto
de reforma orientado a la igualdad y basado en un paradigma no discriminatorio.
Respetuoso de este marco juridico, se introduce este nuevo modelo interdisciplinario
que, desde la perspectiva de la CDPD, permite superar la rigidez de categorizar la
capacidad en funcién del diagndstico médico, siguiendo un modelo basado en la
autonomia de las PCD para ejercer su capacidad juridica.

El CC y C titula la Seccién 3a del 2do Capitulo del libro Primero,
“Restricciones a la capacidad”. Reconoce a las restricciones a la misma como la
excepcion, y la declaraciéon de incapacidad como ultima opcidn, limitada a casos
extremos en los que la persona no pueda manifestar su voluntad. Segun esta
legislacion el juez puede restringir, para determinados actos la capacidad de una
persona mayor de trece afos que padece una adicciéon o una alteracién mental
permanente o prolongada, de gravedad suficiente para daflar a su persona o a sus
bienes. Asimismo, segin el articulo 32 del CC y C, el juez debe designar el o los
apoyos necesarios con los ajustes razonables en funcion de las necesidades y
circunstancias de la persona. El acento no esta en la formalizacién de un acto juridico
determinado, sino en cada instancia decisiva previa al acto juridico en si, en el
proceso de toma de decision. El objetivo es favorecer la autonomia y el ejercicio de
derechos de la persona protegida mediante la restriccion (Bariffi, 2009).

Efectivamente, en todo el régimen de restricciones hay un énfasis en lograr la
mayor autonomia posible, principio que debe prevalecer siempre. El fin de los apoyos
es permitir un igual desarrollo de la autonomia individual y dignificar plenamente a
las PCD. Zito Font4dn (2014) explica que el reconocimiento de la capacidad que las
PCD tienen de actuar por si, se apoya en dos pilares fundamentales. Por un lado el
derecho a recibir los apoyos complementarios necesarios para el ejercicio de sus
derechos, y por otro las salvaguardias que controlen posibles abusos por parte de esos

apoyos.
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1.1.1 Laimportancia y principios generales de la Convencion sobre los

Derechos de las Personas con Discapacidad.

Desde mediados del siglo 21, en el seno de la Asamblea General de las
Naciones Unidas se han elaborado y aprobado documentos que plantean la
discapacidad desde la perspectiva de los derechos humanos. En el afio 2008 Argentina
aprobd y ratificé la CDPD, convirtiéndola en un instrumento vinculante que forma
parte del ordenamiento juridico interno. Es jerarquicamente superior como tratado
internacional, y tiene cardcter inalienable, irrenunciable, universal e imprescriptible
(Asis Roig, 2012).

Como se explico en el punto anterior, este tratado define la discapacidad desde
las barreras discapacitantes y las préacticas sociales, y no en las posibles deficiencias
del individuo caracterizadas como una anomalia que impide a la persona realizar
actividades que la mayoria de las personas que no padecen diversidades funcionales si
pueden. De esta manera el no poder caminar es una deficiencia, mientras que el no
poder ingresar a un edificio debido a que la entrada consiste exclusivamente en una
escalera, es una discapacidad. No poder hablar es una deficiencia, pero la
imposibilidad de comunicarse porque las ayudas técnicas no estan disponibles, es una
discapacidad. Desde esta distincion se construye y se consagra el modelo social de
discapacidad (Palacios, 2006, 2008).

Aunque el reconocimiento de los derechos de las PCD ha sido un proceso
progresivo, la CDPD delinea el camino que debe transitar la legislacién nacional para
implementar el modelo social de la discapacidad, estableciendo una serie de
principios y valores que reformulan el criterio de la personalidad y capacidad juridica.
La Convencion obliga a dejar a un lado las técnicas de sustitucién de la voluntad, y
brindar los mecanismos de desarrollo de dicho ejercicio a través de medidas de
asistencia (Asis Roig, 2012; Iglesias, 2014; Seda, 2017).

Dentro de la Convencidn, el respeto de la dignidad inherente, la autonomia, la
no discriminacién, la igualdad, la accesibilidad, entre otros, son algunos de los
principios generales que proscriben totalmente la discriminacién por motivos de
discapacidad (Palacios, 2016). La CDPD detalla en forma exhaustiva los derechos ya
reconocidos en otros tratados de derechos humanos y los fortalece al expresarlos de
un modo que comprende las necesidades y la situacién social de las PCD. Desde la

mirada de la Convencién, ‘“el problema no radica en el reconocimiento de los
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derechos, sino en el modo de garantizarlos para que puedan ser ejercidos
efectivamente por las PCD en igualdad de condiciones con las demds” (Villaverde,
2014, p 52).

Las normas juridicas contenidas en la CDPD tienen un doble efecto. Por un
lado, imponen a los Estados adaptar sus cuerpos legales, y por el otro, los operadores
juridicos deben interpretar todo el ordenamiento conforme a sus reglas. Asi la entrada
en vigor de la Convencién constituye para la comunidad internacional el desafio de
transformarse en una sociedad inclusiva, acorde al modelo de derechos humanos. La
piedra angular de la Convencién es el articulo 12°, que reconoce que las PCD tienen
capacidad juridica en un valor de identidad de derechos e igualdad con las demads
personas. El “ejercicio de la capacidad juridica” no es otra cosa que la capacidad de
obrar, aunque no se menciona expresamente (Bach, 2014; Villaverde, 2014).

Teniendo en cuenta que no se cuestionaba la capacidad de obrar de las PCD
fisica o sensorial, se puede asumir que el tema se plantea en cuanto a la discapacidad
intelectual y/o psicosocial, donde existen diferentes graduaciones. En estos casos, la
prestacion de ajustes y apoyos que promuevan las capacidades decisorias de la
persona es esencial para asegurar el ejercicio de la capacidad juridica. Se prevé que
ante la necesidad de apoyo, los Estados tienen la obligacién de brindar un sistema que
garantice el acceso a dichos fines. Esta garantia implica no solo reformas legislativas,

sino también el disefio de un sistema que lo avale, acompafie, y brinde las

6 Ley 26.378, articulo 12: igual reconocimiento como persona ante la ley. 1. Los Estados Partes
reafirman que las personas con discapacidad tienen derecho en todas partes al reconocimiento de
su personalidad juridica.2. Los Estados Partes reconocerdn 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 adoptardn 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 asegurardn que en todas las medidas relativas al ejercicio de la
capacidad juridica se proporcionen salvaguardias adecuadas y efectivas para impedir los abusos
de conformidad con el derecho internacional en materia de derechos humanos. Esas salvaguardias
asegurardn 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 mds corto posible y que estén sujetas a exdmenes periddicos por parte de una autoridad
o un Organo judicial competente, independiente e imparcial. Las salvaguardias serdn
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 tomardn todas
las medidas que sean pertinentes y efectivas para garantizar el derecho de las personas con
discapacidad, en igualdad de condiciones con las demds, 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.
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herramientas necesarias para una vida independiente (Bach, 2012; Castro-Girona
Martinez, 2014; Olmo, 2014; Villaverde, 2014).

La provision de ajustes y apoyos es una cuestion de justicia social, y la medida
de igualdad serd determinada por la distribucion de los recursos que puedan
maximizar las fortalezas particulares. Por consiguiente, los ajustes y apoyos deben ser
provistos teniendo en cuenta las necesidades y fortalezas particulares de las personas,
de manera que se maximice su capacidad juridica. Esto configura un paso previo en la
construccion de una sociedad inclusiva, que no limite ni restrinja los derechos de las

personas en razon de su discapacidad (Bach, 2012; Villaverde, 2014; Palacios, 2014).
1.1.2 Vida humana digna: Capacidad y Dignidad

La idea de capacidad es uno de los referentes del discurso ético y juridico. En
el discurso ético, entendido como el espacio en el que se discute entre lo bueno y lo
malo, los actores son personas con capacidad para razonar y para elegir sus normas
morales. Por otro lado, en el discurso juridico, son actores aquellos que son titulares
de derechos y obligaciones. Es decir, quienes tienen reconocida su capacidad juridica.
Esta capacidad se tiene por el hecho de ser persona, y suele diferenciarse de la
capacidad de obrar, que implica poseer una serie de rasgos para realizar actos
conscientes, libres y responsables (Asis Roig, 2012).

En ambos discursos, ético y juridico, la capacidad estd condicionada por una
serie de rasgos de cardcter personal. Tradicionalmente el ideal de dignidad parte de un
modelo de ser humano que se apoya en ciertos patrones. Es un modelo de individuo
caracterizado por sus capacidades de razonar, sentir, comunicarse y desempeiar un
determinado papel de utilidad social. Se asume que la racionalidad es una de las
caracteristicas mds importantes de la personalidad, lo cual se vincula con la valoracién
que nuestras sociedades hacen del ser humano en relacion a su utilidad. El valor de
una persona disminuye si esa utilidad percibida disminuye (Asis Roig, 2012 Palacios,
2008; Quinn, 2014). Una de las afirmaciones esbozadas desde el modelo social insiste
en que las PCD tienen mucho que aportar a la sociedad. Pero de acuerdo a Palacios
(2008) esto puede considerarse contradictorio, ya que sigue valorando a las personas
en la medida de su aporte a la sociedad, cuando en realidad las PCD son igualmente
dignas por su esencia, por ser un fin en si mismas, mas all4 de su aporte a la sociedad.

Los referentes que orientan lo que se entiende por un “individuo digno”, son

consecuencias de como ha sido construida la dignidad humana, y se presentan como
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argumento justificatorio de los derechos. A su vez, estos derechos funcionan como
mecanismos que protegen el desarrollo de la dignidad, limitando, restringiendo o
eliminando las barreras que el uso de las capacidades puede encontrar. De aqui la
importancia de la significacion de la dignidad (Asis Roig, 2006, 2012).

Uno de esos referentes es, segin Asis Roig (2006), la libertad. Las
capacidades de sentir, razonar o comunicarse suponen para los sujetos la libertad de
elegir planes de vida. Pero esa posibilidad de elegir requiere de requisitos previos,
como el reconocimiento de la realidad de la persona. Siguiendo las ideas de este
jurista, el logro de una vida humana digna es algo eminentemente subjetivo e
individual, pero necesita de la satisfaccion de una serie de exigencias y necesidades. A
juicio de este autor, “el poder, caminar, ver oir 0 comunicarse son, en las sociedades
contempordneas, auténticas ventajas, por lo que es necesario facilitar esa posibilidad a
los que no la tienen satisfecha” (Asis Roig, 2006, p 44).

La concepciodn cldsica de ser humano digno debe ser matizada, en primer lugar
porque los rasgos relativos a la idea de capacidad son graduales, relativos y abstractos.
Una persona que actia irracionalmente no es menos persona, ni vale menos. Se debe
tener en cuenta que las elecciones son una mezcla de las preferencias naturales con las
racionales. En segundo lugar, porque el valor del individuo debe ser previo al examen
de su papel en la sociedad y estd por encima de éste (Asis Roig, 2006; Quinn, 2014).

Al ser una construcciéon humana, el concepto de dignidad puede ser cambiado
si se reflexiona sobre sus rasgos definitorios. La CDPD plantea una serie de
cuestiones que deben estar presentes en el tratamiento contempordneo de la
discapacidad y pone en movimiento un proceso de re-significacion del concepto de
dignidad humana. Asis Roig (2013) describe que, de acuerdo al modelo social, la
discapacidad es una situacién que va mdas alla de los rasgos que caracterizan a las
personas. La diversidad funcional o las patologias individuales no generan
discapacidad, éstas son deficiencias. Pueden ser fuente de discriminacién pero no
conllevan una menor dignidad. La dignidad es la misma, y el logro de una vida
humana digna dependerd de que se remuevan las barreras que restringen, limitan o
impiden a las personas con diversidad funcional y patologias particulares, vivir una
vida independiente en sociedad.

En efecto, la posesion de ciertas capacidades puede tener como resultado o no
una vida més digna, pero una vida mds digna no implica una mayor dignidad. Al

reflexionar sobre la dignidad humana se debe partir de la existencia de una
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desigualdad de hecho con respecto a las capacidades, en lo que refiere a su calidad y
ejercicio. En este sentido es necesario analizar el origen de la desigualdad y potenciar
las capacidades hacia el logro de una vida humana digna para el sujeto en cuestion. La
CDPD promueve el respeto de la dignidad inherente de todas las personas, incluidas

las PCD (Asis Roig, 2013).
1.1.2.1 Capacidad y Autonomia

Un componente de la dignidad es la autonomia, la cual implica la posibilidad
de tomar decisiones, actuar, comunicarse, y sobre todo, de equivocarse. Puede ser
entendida como un espacio reservado, sin restricciones, para la accién voluntaria de la
persona. El valor de la autonomia se apoya en la imagen implicita de una persona
moralmente libre, ya que tiene como presupuesto una capacidad de acciéon y de
comportamiento autodirigido. Esto supone considerar a hombres y mujeres como
sujetos racionales que poseen facticamente capacidad de elegir, de elaborar y
proponer planes de vida y orientar su existencia hacia la consecucién de los mismos
(Asis Roig, 2006, 2013; Palacios, 2008).

La autonomia se conecta con el principio de vida independiente, es decir, la
situacion en la que la persona ejerce el poder de decision sobre su propia existencia y
participa activamente en la vida de su comunidad Ambos principios tienen como
contrapartida la responsabilidad, ya que somos realmente libres cuando somos
responsables de nuestras acciones y decisiones. La consecucién de planes de vida es
algo que le corresponde determinar a cada individuo, pero en ese libre desarrollo de la
personalidad, necesitard de la satisfaccion de una serie de exigencias y necesidades.
Aqui es donde los derechos cumplen una de sus funciones, permitir un igual
desarrollo de la autonomia individual (Asis Roig, 2006, 2013).

En lo que concierne a las personas que tienen discapacidades intelectuales o
psicosociales, en muchos casos la autonomia puede encontrarse limitada, pero eso no
significa que deba ser anulada o ignorada. El avance interdisciplinario ha concordado
que las PCD intelectual pueden contar con distintos grados de habilidad para la toma
de decisiones. Mds atin, la jurisprudencia establece que la base del derecho de decidir
es la intencidn, que refleja la agencia humana de elegir un curso de accién en lugar de
otro. Lo que debe demostrarse entonces es la intencién de actuar, la que puede
comunicarse a través del comportamiento y ser descripta por una persona o grupo de

personas que puedan hacer la conexién entre la intencién y el comportamiento. En
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esos casos precisamente debe resaltarse el rol del Derecho en cuanto a la garantia de
desarrollo pleno del grado de autonomia existente, por minima que sea (Bach, 2012;

Cisternas, 2012; Palacios, 2008).
1.1.2.2 Capacidad e Igualdad

Una de las premisas fundamentales del modelo social de discapacidad se basa
en que todas las personas son intrinsecamente iguales en lo que se refiere a su valor,
mads alld de cualquier diversidad fisica, psiquica, mental o sensorial. En efecto, la
naturaleza ha hecho a las personas desiguales en géneros, talentos, condiciones
fisicas, entre otras cosas. De alli que la unica posibilidad tedrica de referirse a la
igualdad sea la normativa, que prescribe la manera en que las personas deben ser
tratadas, y nunca la descriptiva que solo informa acerca de sus diferencias (Portela,
2006; Palacios, 2008).

En el contexto de la discapacidad existen diversas maneras de considerar el
derecho a la igualdad. En su versién de igualdad de oportunidades, presupone la
existencia de una sociedad en competicion y comprende las situaciones juridicas y
sociales que impactan a todos los miembros del grupo desde el mismo punto de
partida. Asi, las PCD tienen el derecho a la igualdad de oportunidades, en razén de su
igual humanidad, y no por ser iguales funcionalmente (Jiménez, 2006; Palacios,
2008).

De esta manera, el discurso de los derechos en materia de igualdad parte del
hecho de la diferencia, y acepta que la misién de la igualdad no es acabar con la
diversidad, sino hacerla posible para que no se transforme en discriminacién
injustificada. Una interpretacion bdsica sobre la idea de igualdad exige que los
beneficios publicos y las cargas recaigan de igual manera sobre aquellos que se
encuentran en una situacién similar. Pero a fin de llevar a cabo el ideal de igualdad de
manera real se deben tener en cuenta a aquellos que se encuentran situados de manera
diferente y acorde a ello tomar las medidas apropiadas. Asi debe interpretarse que
discriminar es tratar distinto a lo que es igual, y ademas tratar igual a lo que es distinto
(Asis Roig 2013; Jiménez, 2006; Palacios, 2008; Portela, 2006).

Las herramientas bésicas utilizadas para la satisfaccion de los derechos de las
PCD deben basarse en dos proyecciones clasicas de la igualdad, la diferenciacién
negativa y la positiva. La diferenciacion negativa se basa en averiguar qué rasgos o

situaciones nos hacen diferentes y son irrelevantes para justificar un trato distinto. Por
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otro lado, la diferenciacién positiva busca identificar qué rasgos o situaciones nos
diferencian y son relevantes para justificar un trato distinto. Si no existe una
referencia explicita que funde la existencia de tratos diferenciales, éstos no pueden
justificarse. En este sentido, la justificacion no es otra cosa que el descarte de la
arbitrariedad o la exposicion de buenas razones (Asis Roig, 2013; Portela, 2006).
Finalmente, es importarte destacar que el valor de la igualdad solo tiene
sentido si se lo relaciona con otro valor superior, la libertad. La igualdad se
caracteriza por la reciprocidad, siempre tiene que darse en relacién a algo, mientras
que la libertad tiene un contenido auténomo que se concreta en un dambito
determinado (libertad de circulacidn, libre desarrollo de la personalidad, etc.). Por esta
razon, en la medida que la libertad de una persona pueda coexisistir con la libertad de
otra, es un derecho que le corresponde a todo ser humano y que supone que todas las
personas son iguales en cuanto a la posesiéon de ese derecho originario (Cervera,

2006).
1.1.2.3 Las criticas al modelo social de discapacidad.

El modelo social no se encuentra exento de criticas a pesar de su relevancia a
la hora de abordar la cuestion de la discapacidad. Existen dos grandes grupos de
criticas, uno se desenvuelve desde un enfoque ajeno a los derechos vy, el otro desde el
interior del discurso de los derechos (Asis Roig, 2013). Existen asi también diferentes
posiciones en cada uno, pero por razones de extension se hard referencia a una
posicién en cada grupo.

Fuera del discurso de los derechos se encuentra el argumento del temor, que
concibe a las PCD como seres inferiores que no pueden valerse por si mismos y que
necesitan de mayor proteccion. Este argumento puede ser relacionado con un enfoque
tradicional de la capacidad denominado de “estatus”, segin el cual frente a un
estereotipo de discapacidad se asume la falta de capacidad juridica. Se maneja la idea
de que las PCD no pueden ser auténomas ni independientes, es decir no pueden
decidir, elegir, o equivocarse, por lo tanto las aleja de la idea de dignidad humana que
se esboza desde los derechos humanos (Asis Roig, 2013; Quinn, 2012).

Dentro del discurso de los derechos se sittia la posicion que Asis Roig (2013)
ha denominado, argumento de la proyeccién parcial. En concreto, postula que el
modelo social es valido para determinados tipos de situaciones de discapacidad, pero

lo pone en tela de juicio a la hora de abordar el tratamiento de la discapacidad mental

22



o intelectual. Desde esta posicidn, el autor en cuestion explica que la dimensién social
en estos tipos de discapacidad tiene escasa importancia, ya que entiende que ese tipo
de deficiencias personales exigen sobre todo politicas sanitarias y rehabilitadoras. No
puede negarse también que existen situaciones de discapacidad mental o intelectual de
origen social, y que la percepcién social de estas situaciones es claramente
discriminadora (Asis Roig, 2013).

Finalmente se presenta una postura innovadora introducida por Palacios
(2008) que toma las ideas de algunas autoras feministas que comparten la oposicion a
la opresién, y que traen al discurso el tema de la diversidad funcional en la
determinacién de las experiencias de las PCD. La diversidad funcional no significa
que la persona misma es inferior, sino que existen aspectos del cuerpo de una persona
que no funcionan o la hacen con dificultad. El modelo social de la discapacidad busca
la solucién mediante la eliminacién de los factores sociales, pero de acuerdo a esta
postura deben integrarse esas contradicciones y la complejidad de las experiencias
subjetivas de las PCD, ya que no siempre son irrelevantes, neutras, ni positivas.

Palacios (2008).

1.2 Régimen de restricciones a la capacidad, reglas generales y requisitos

determinantes para su procedencia.

Con la constitucionalizaciéon del derecho privado nuestro ordenamiento
reconoce la personalidad juridica de las PCD, y consolida a la capacidad como un
verdadero derecho humano que obliga a interpretar el actual régimen conforme a los
nuevos paradigmas internacionales. Para comprender adecuadamente el escenario que
incorpora el CC y C al hablar de “restricciones a la capacidad”, primeramente es
necesario distinguir entre personalidad, capacidad juridica (de goce) y capacidad de
ejercicio (de obrar). Siguiendo a De Castro, Palacios (2012) considera a la personalidad
como la cualidad juridica de ser titular y pertenecer a la comunidad juridica, que
corresponde al hombre (como tal) y que también se reconoce a ciertas organizaciones
humanas. Es decir, se adquiere por el simple hecho de ser persona. La capacidad, en
términos generales, es la aptitud de la persona para ser titular de derechos y adquirir
obligaciones, y la capacidad de obrar se relaciona con el ejercicio de esos derechos y

obligaciones.
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En relacion a estas cuestiones, se debe mencionar que algunas organizaciones
de defensa de derechos de las PCD, e incluso algunos organismos internacionales, han
formulado opiniones contrarias a la separacion que mantiene el Derecho argentino entre
capacidad de hecho y capacidad de derecho. Dichas posturas provienen de la
interpretacion que dicha distincién es contraria al articulo 12 de la CDPD que plantea
que las PCD tienen derecho a la capacidad juridica, y entienden que las restricciones a
la capacidad de obrar constituyen una anulacién, o al menos una restriccién excesiva de
la subjetividad (Olmo, 2017; Seda, 2017). Bariffi (2009) sigue las ideas de Volio y
sugiere que el derecho a la personalidad juridica incluye tanto la capacidad de tener
derechos como la capacidad de obrar, y sostiene que solo de manera excepcional el
derecho puede restringir los derechos inherentes a la personalidad juridica. Palacios

(2008, p. 6) por su parte explica lo siguiente:

El derecho al reconocimiento a la ‘personalidad juridica’ confiere al individuo la

capacidad de ser reconocido como persona ante la ley, y por tanto es un requisito

previo a todos los derechos. El concepto de ‘capacidad juridica’ es un concepto mucho

mds amplio que légicamente presupone la capacidad de ejercer dichos derechos o

asumir obligaciones (elemento estitico), pero también presupone la capacidad de

ejercer dichos derechos, o asumir obligaciones a través de sus propias decisiones

(elemento dindmico).

El principio de la capacidad del nuevo C6digo estd consagrado en el articulo 317
del CC y C y armoniza con la LSM que afirma expresamente que la capacidad de
ejercicio se presume, y la convierte en regla. Cualquier presuncién en contrario deberd
probarse rigurosamente en un proceso. Solo de manera excepcional se limita la
capacidad para determinado/s acto/s y siempre en beneficio de la persona, con el
objetivo de respetar sus derechos y promover su autonomia. Este limite “en beneficio
de la persona” debe ser sometido a un estricto test de proporcionalidad para evitar

abusos (Fernandez, 2015).

Tccy C, articulo 31. Reglas generales: la restriccién 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 cardcter excepcional y se imponen siempre en beneficio de la persona; c) la intervencion estatal
tiene siempre cardcter interdisciplinario, tanto en el tratamiento como en el proceso judicial; d) la
persona tiene derecho a recibir informacién a través de medios y tecnologias adecuadas para su
comprension; 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.
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La regulacion civil categoriza los supuestos que posibilitan las restricciones a la
capacidad en el articulo 32%. La norma en andlisis comprende como posibles sujetos
pasibles de restriccidn a aquellos que superen los 13 afios de edad, estableciendo asi la
categoria del adolescente como piso minimo para restringir la capacidad. La restriccion
solo abarca los actos especificados en la sentencia y ademads, exige el “padecimiento de
una adiccion o alteracién mental, permanente o prolongada de suficiente gravedad”.
Estas nociones genéricas son vagas, por lo que tal requisito debe ser analizado en un
caso concreto junto con la posibilidad de un eventual dafo a la persona o a los bienes,
es decir tomando en cuenta las consecuencias del ejercicio de capacidad del agente en

cuestion (Fernandez, 2015).

1.2.1. Efectos de la restriccion a la capacidad, la implementacion del modelo de

toma de decisiones con apoyo.

De constatarse los requisitos determinantes del articulo 32, el juez
implementard un Sistema de Apoyo para la toma de decisiones (en adelante SATD),
especificando sus funciones, y con los ajustes razonables que pudiera necesitar seguin
la norma (Ferndndez, 2015). Estos ajustes, siguiendo al Comité de los Derechos de las
Personas con Discapacidad (2014), son adaptaciones y cambios en la comunidad y en
los espacios, que una persona necesita para poder usarlos en igualdad de condiciones.
Mediante este nuevo dispositivo protectorio las PCD conservan su capacidad legal y
su pleno derecho a ejercerla, la asignacién de las medidas de apoyo es garantia de ello
(Fernandez, 2014). Los apoyos son parte de la decisién y la complejidad estaria dada
por la menor o mayor intervencién en la toma de decision, y el respeto a la autonomia

y autodeterminacién de la PCD (Iglesias, 2014).

8 CC y C, articulo 32. Persona con capacidad restringida y con incapacidad: el juez puede restringir la
capacidad para determinados actos de una persona mayor de trece afios que padece una adiccién o una
alteraciéon 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. En relacién con
dichos actos, el juez debe designar el o los apoyos necesarios que prevé el articulo 43, especificando las
funciones con los ajustes razonables en funcidn de las necesidades y circunstancias de la persona. El o
los apoyos designados deben promover la autonomia y favorecer las decisiones que respondan a las
preferencias de la persona protegida. Por excepcion, cuando la persona se encuentre absolutamente
imposibilitada de interaccionar con su entorno y expresar su voluntad por cualquier modo, medio o
formato adecuado y el sistema de apoyos resulte ineficaz, el juez puede declarar la incapacidad y
designar un curador.
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La doctrina cuestiona la naturaleza de los apoyos cuando la intervencién es
intensa. Algunos autores destacan el peligro que existe con respecto a esta nueva
figura cuando conforme a la sentencia, éstos tengan representacion para determinados
actos, ya que “un mal desempeio de esa representacion puede convertir lo que deberia
ser un apoyo, en una sustitucion” (Seda, 2017, p. 49). Por este motivo Ferndndez

(2015) afirma que es imperativo el control judicial a fin de evitar abusos.

1.2.2 Modelo de apoyos a la luz de la Convencion de los Derechos de las Personas

con Discapacidad.

Para analizar el nuevo SATD desde la perspectiva de los derechos humanos es
preciso recordar que diariamente todos necesitamos y utilizamos apoyos en diferentes
areas de la vida para desempefiarnos con mayor facilidad. En la construccién del
nuevo paradigma social, la figura del apoyo sienta las bases de un nuevo modelo de
igualdad ante la ley. La CDPD afirma que las PCD, incluyendo la discapacidad
mental e intelectual, tienen derecho en todas partes al reconocimiento de su
personalidad juridica y gozan de capacidad juridica en igualdad de condiciones con
los demas. El Comité de los Derechos de las Personas con Discapacidad (2014) sefiala
que la igualdad es uno de los derechos humanos mas importantes, ya que es la puerta
que permite ejercer otros derechos (Alderete, 2015; Olmo, 2017; Palacios, 2012).

En relacién a la capacidad juridica, la ley 26.378 prevé en el articulo 12 que
“los Estados Partes adoptardn las medidas pertinentes para proporcionar acceso a las
personas con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su
capacidad juridica". Si bien la CDPD no disefa especificamente un modelo de SATD,
las medidas implementadas deben respetar los derechos, la voluntad y las preferencias
de las personas, deben ser proporcionales y adaptarse a sus circunstancias. La variable
de ajuste no es la capacidad juridica de las personas, sino la extension e intensidad de
los apoyos que deban designarse para el ejercicio de los derechos (Iglesias, 2014;
Palacios, 2012; Olmo, 2017).

El articulo 12 de la CDPD se refiere al apoyo como a aquella persona,
organismo, allegado o institucion, que colabora con la manifestacion del ejercicio de
la capacidad juridica en el proceso de toma de decisiones. En las situaciones donde
deba abandonarse el modelo de apoyo cuando no sea posible conocer la voluntad de la

persona, se debe optar por el enfoque de la situacion frente al enfoque de la identidad.

26



Es decir, en razén de una situacion determinada, y nunca en razén de la discapacidad
(Asis Roig, 2012; Iglesias, 2014).

El SATD puede adoptar multiples formas y para proporcionarlo siempre debe
utilizarse un proceso interactivo para determinar el tipo de apoyo que la persona
aceptaria o le resultarfa util. El apoyo es una decisién que surge de la PCD y exige
relaciones de confianza y vinculos de comprension, ya que serd quien interprete sus
sefales y preferencias. En las decisiones con apoyo, la presuncién siempre es a favor
de la PCD que serd afectada por las mismas (Ganzenmiiller Roig, 2012; Iglesias,
2014).

La gradualidad del apoyo debe ir aumentando en caso de que sea necesario, de
lo menor a lo mds intenso, y en cuanto fuere posible a requerimiento de la persona que
solicita dicho apoyo. El Comité de los Derechos de las Personas con Discapacidad
(2014) senal6 que, debido a la diversidad de las personas con discapacidad, el tipo y la
intensidad del apoyo que se ha de prestar puede variar notablemente de una persona a
otra (Iglesias, 2014).

De esta forma, la toma de decisiones con apoyo puede adoptar numerosas
modalidades, actuando en decisiones personales, patrimoniales, sociales, trabajo,
salud, y en general de toda indole, estando abiertas a nuevas formas nacidas de la
diversidad de situaciones que puedan suscitarse. La prestacion de apoyos requerirad
invertir en ajustes, porque en ciertas ocasiones habrd personas que no podran utilizar
un producto o servicio determinado, o que requeririn de una modificaciéon o
adaptacién especial en el modo de recibir informacién o realizar una tarea. Asi, la
efectividad del nuevo sistema estard relacionada a los esfuerzos de los Estados en
respetar el contenido de los tratados internacionales, y plantear modelos innovadores
que orbiten en torno al paradigma del modelo social de discapacidad (Asis Roig,

2012; Ganzenmiiller Roig, 2014; Iglesias, 2014; Olmo 2017).
1.3 Declaracion de incapacidad, su fundamento y propdésito.

En la declaracién de incapacidad’ receptada en el articulo 32, el CC y C se

desliga del diagnéstico médico y enfoca el fundamento de la medida sobre dos

9 . . . S

CCy C, articulo 32:...por excepcidn, cuando la persona se encuentre absolutamente imposibilitada de
interaccionar con su entorno y expresar su voluntad por cualquier modo, medio o formato adecuado y
el sistema de apoyos resulte ineficaz, el juez puede declarar la incapacidad y designar un curador”.
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situaciones. Por un lado, que la persona se encuentre absolutamente imposibilitada de
manifestar su voluntad por cualquier modo, medio, formato adecuado, y por el otro,
que el sistema de apoyos haya fracasado. Dado este panorama, como ultima instancia,
el juez puede implementar el mdximo sistema protectorio, la representacion,
designando un curador/a que represente a la persona en los actos especificados en la
sentencia (Fernandez, 2015).

El supuesto legal que habilita la declaracion de incapacidad se justifica en una
situacion objetiva de imposibilidad factica (Kraut y Palacios, 2014). La autonomia es
uno de los objetivos centrales de la legislacién argentina en materia civil, pero la
incapacidad de hecho no siempre es una ficcién juridica, en algunos casos esta
situacion es féctica. Ello no quita que quienes se hallen en esa condicién de
vulnerabilidad no reciban la proteccion que corresponda. (Seda, 2017) Rafael de Asis
Roig (2012) nos ensefla que la capacidad estd irremediablemente conectada a la
posibilidad, pero no deben ser confundidas. La incapacidad muchas veces es fruto de
la forma en la que hemos construido el entorno. En relacion al supuesto excepcional
de declaracion de incapacidad, La Red por los Derechos de las Personas con
Discapacidad (en adelante REDI) y el Centro de Estudios Legales y Sociales (en

adelante CELS) han pronunciado lo siguiente:

La existencia de barreras comunicacionales, por mds intensas que parezcan no pueden
hacer presumir la falta de interaccién con el entorno. Los operadores del sistema
judicial, incluyendo a los equipos interdisciplinarios deberdn realizar su mdximo
esfuerzo para determinar las preferencias y voluntad de la persona en cuyo beneficio se
promueve el sistema de apoyos (2018, p. 7).

A diferencia del cdigo derogado que se basaba en un diagndstico médico para
declarar la incapacidad, el CC y C introduce un criterio interdisciplinario que supera
la nociéon de que la existencia de una discapacidad es motivo para declarar la
incapacidad juridica. La declaracién de incapacidad es excepcional y nunca total, sino
parcial, porque la sentencia limita los actos determinados, relevantes, y absolutamente
necesarios que serdn realizados con representacion (Kraut y Palacios, 2014). Asis
Roig (2013) explica que el igual reconocimiento de la capacidad no estd refiido con la
posible existencia de situaciones donde la comunicacién no es posible o en los que la
existencia de una diversidad funcional imposibilita la realizacién de una determinada
accion. Bach (2012, p. 97) por su parte, denomina esta situacién como un estado de

decisiones facilitadas y se pronuncia al respecto:
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La perspectiva de la toma de decisiones facilitada se debe basar siempre en la persona
con discapacidad significativa como sujeto y nunca como objeto cuya personalidad sea
removida y se le designe una persona que toma las decisiones en su nombre.

Dicho supuesto configuraria lo que Ferndndez (2015) denomina nivel de
apoyos intensos, donde la situacién es tan extrema, que no hay posibilidad de
confirmar fehacientemente la voluntad de la persona. La imposibilidad debe ser un
impedimento de cardcter absoluto. Muchas veces es el caso de personas con
discapacidades intelectuales, dificultades cognitivas o que “estdn en situaciones de
abandono o abuso, traumatizados y con necesidad de proteccion” (Bach, 2012, p 94).

De esta manera, la adopciéon de una medida paternalista como la
incapacitacion, se justifica cuando la racionalidad, autonomia o falta de informacion
son relevantes y es a través de la representacion de los declarados incapaces que se
hace posible su participacion en la vida juridica. Desconocer la opcién de un curador
como alternativa en estos casos implicarfa impedir a la persona el ejercicio de sus

derechos (Fernandez, 2015; Olmo, 2017).

1.3.1 Efectos de la declaracion de incapacidad, la curatela.

El articulo 24'° del CC y C distingue como incapaces, a las personas por nacer,
las personas que no cuenta con la edad y grado de madurez suficiente y los declarados
incapaces por sentencia judicial. A todos ellos se les asigna un representante legal.
Sobre esta norma, Olmo (2017) interpreta que la expresion “en la extension dispuesta
en esa decision” estd dirigida a las personas con capacidad restringida y las
inhabilitadas, que conservan su capacidad pero son incapaces de ejercicio respecto de
los actos limitados en la sentencia.

El presupuesto factico que habilita el dictado de la sentencia deviene en
innecesario que el juez se expida sobre los alcances de la incapacidad, porque ésta
seria absoluta. Kraut y Palacios (2014) por su parte, interpretan una categoria de
incapacidad relativa, donde el curador/a representard a la persona segin el alcance
especificado en la sentencia en la esfera de sus intereses y derechos juridicamente

relevantes. Finalmente, Palacios (2010) propone que se hable de acciones de

10 . . L

CC y C, articulo 24: son incapaces de ejercicio: a) la persona por nacer; b) la persona que no cuenta
con la edad y grado de madurez suficiente, con el alcance dispuesto en la Seccién 2* de este Capitulo;
¢) la persona declarada incapaz por sentencia judicial, en la extension dispuesta en esa decision.
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representacion, para marcar diferencia con la representacién pura, porque solo se
circunscribe a los actos especificados en la sentencia.

De la norma se desprende que ante la ineficacia del SATD vy la existencia de
barreras comunicacionales insuperables, el juez puede declarar la incapacidad e
implementar el sistema de la representacién, por medio de la designacién de un
curador. Su funcién serd tratar que el asistido recupere su salud, cuidar a su persona y
bienes. Tanto el curador como la figura de apoyo tienen la responsabilidad de velar
por el cuidado integral de la persona amparada, siguiendo los principios generales que
rigen las restricciones al ejercicio de la capacidad (Kraut y Palacios, 2014; Fernandez,
2015).

Para que las formas sustitutivas de representacion no sean contrarias a la
CDPD, el representante debe mostrar la 'diligencia debida' para facilitar la toma de
decisiones, y al igual que los apoyos, esforzarse para discernir las intenciones y
deseos de la persona mads alla de las barreras comunicacionales. Si lo anterior no es
posible, el representante decide considerando no su criterio, sino aquél que hubiera
sido el criterio de la persona, es decir, su voluntad presunta. La ley es la que impone
las facultades de las que puede hacer uso el representante, asi como sus obligaciones y

responsabilidades (Bariffi, 2014; Iglesias, 2014).

1.4 La situacion del prédigo, efectos de la inhabilitacion.

En el Cédigo de Vélez las personas solo podian subsumirse en dos categorias,
capaz o incapaz, desde el pardmetro de la capacidad de hecho. Pero entre ambos polos
existen infinitos grados, matices y circunstancias. A partir de la incorporacién del
articulo 152 bis'' se cubren parcialmente parte de esos casos intermedios con la

incorporacién de la figura del “inhabilitado” (Pelle, 2008).

"' Cédigo Civil, articulo 152 bis.: podré 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 articulo 141 de este
Cadigo, 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 procederd en este caso la inhabilitacion 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 corresponderd al conyuge, ascendientes y
descendientes.

Se nombrard un curador al inhabilitado y se aplicardn en lo pertinente las normas relativas a la
declaracién de incapacidad por demencia y rehabilitacion.
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En lo pertinente, ya no procede la alternativa de inhabilitacién en relacién a las
personas ‘“disminuidas en sus facultades” ya que se abandona el criterio médico para
calificar a las personas como incapaces inhébiles. Tampoco procede la declaracion de
inhabilidad respecto de personas con padecimientos por consumo de estupefacientes y
alcohol. La situacién de las personas con trastornos derivados por el consumo de
sustancias es acogida por el sistema integral del articulo 32 del CC y C, ya que
necesitan una protecciéon mayor que la que el articulo 152 bis podia brindar. Solo se
mantiene el supuesto de inhabilitacion que contempla a las personas que por
prodigalidad en los actos de administracion y disposicion de sus bienes expusiesen a
su familia a la pérdida del patrimonio (Pelle, 2006; Olmo 2017). El nuevo régimen
prescribe en el articulo 48 la configuracién de prodigalidadlz, que requiere una
conducta objetiva (dilapidacién) realizada con habitualidad, que exponga a su
conyuge, conviviente o a sus hijos menores de edad o con discapacidad a la pérdida
del patrimonio. La definicién de discapacidad que introduce la norma es mas
restrictiva ya que no se recepta de la CDPD, sino que su fuente legal es el articulo 2
de la Ley 22.431 de Sistema de Proteccion Integral de los discapacitados. A diferencia
de los supuestos de capacidad restringida e incapacidad que pretenden proteger a la
propia persona, la inhabilitacién por prodigalidad busca tutelar el patrimonio familiar
(Ferndndez, 2015; Kraut y Palacios, 2014; Olmo 2017).

Interpretando analégicamente el articulo 50'° que dispone la realizacién de un
examen interdisciplinario para el cese de la inhabilitacién se puede concluir que
también es necesario dicho examen durante el proceso. (Olmo, 2017) En cuanto a los

., . o ., 14 .. .,
efectos la declaracion de inhabilitacion ™ no modifica la condicién de capaz de la

Sin la conformidad del curador los inhabilitados no podrdn disponer de sus bienes por actos entre
Vivos.

Los inhabilitados podran otorgar por si solos actos de administracién, salvo los que limite la sentencia
de inhabilitacién teniendo en cuenta las circunstancias del caso.

2 cc y C, articulo 48: pueden ser inhabilitados quienes por la prodigalidad en la gestién 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
alteracion funcional permanente o prolongada, fisica o mental, que en relacién a su edad y medio social
implica desventajas considerables para su integracién familiar, social, educacional o laboral. La accién
solo corresponde al conyuge, conviviente y a los ascendientes y descendientes.

" CCy C, articulo 50: cese de la inhabilitacién. El cese de la inhabilitacién se decreta por el juez que la
declard, previo examen interdisciplinario que dictamine sobre el restablecimiento de la persona. Si el
restablecimiento no es total, el juez puede ampliar la némina de actos que la persona puede realizar por
sf o con apoyo.

1 cc y C, articulo 49: la declaracién de inhabilitacién importa la designacién de un apoyo, que debe
asistir al inhabilitado en el otorgamiento de actos de disposicidn entre vivos y en los demds actos que el
juez fije en la sentencia.
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persona, sino que solo se limitan los actos perjudiciales que pueden implicar un
compromiso patrimonial. Puntualmente la persona no podrd otorgar actos de
disposicién entre vivos, pero queda librado al arbitrio judicial extender esa limitacion
a otros actos que ponen en riesgo la conservacién del patrimonio (Kraut y Palacios
2014; Olmo, 2014). En la respectiva sentencia se designan los apoyos que deben
asistir a la persona en el otorgamiento de esos actos, seflalando las condiciones de

validez y la modalidad de actuacién de los mismos (Ferndndez, 2015).
Conclusiones parciales

De lo desarrollado en el capitulo I, puede decirse que el CC y C ha seguido la
linea humanitaria que atraviesa el sistema juridico internacional, que ha cambiado la
forma de percibir a los seres humanos. A partir de la ratificacién de la CDPD, el
Estado argentino adhiere al paradigma social de la discapacidad, y la capacidad deja
de ser un simple “atributo de la personalidad”, para configurarse como un derecho.
Este nuevo modelo cambia la percepcion de la discapacidad y pone el acento en el
hecho que es el modo en que la sociedad estd construida lo que provoca barreras que
imposibilitan a las PCD participar en los diferentes ambitos de la vida en las mismas
condiciones que el resto.

Siguiendo los lineamientos de la Convencidn, el CC y C pone énfasis en lograr
la mayor autonomia posible, pero para que las personas puedan autogobernarse y
dirigir sus metas deben darse una serie de condiciones materiales que las habiliten a
ello. Hablar de autonomia implica indefectiblemente relacionarla al principio de
igualdad y accesibilidad universal, porque claramente una cosa es tener la posibilidad
de asistir a la universidad publica, a pesar de tener diversidad funcional, pero otra
cosa es poder hacerlo si la ciudad no cuenta con los medios de transporte para hacerlo,
por ejemplo.

Por otra parte, aunque el CC y C mantiene la distincion entre capacidad de
derecho y de hecho, el régimen establece a los apoyos y los ajustes como herramientas
para complementar Yy asistir al ejercicio de la capacidad. La adecuacién del cédigo de
fondo civil implica una modificacion de las précticas actuales y la necesidad de una
revision a las leyes sobre discapacidad que establezcan que las PCD deben ejercer sus

derechos mediante representacion legal.
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Superar las complejidades que puedan presentarse para que las PCD puedan
ejercer sus derechos, en igualdad de condiciones con los demds, depende en gran parte
de como se construya el sistema de apoyos y ajustes. Para garantizar el ejercicio de la
capacidad en igualdad, el Estado y la sociedad deben crear un andamiaje activo que

excluya la proximidad eventual a la representacion por sustitucion.
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Capitulo 11
Condiciones y recaudos procesales del
régimen de capacidad:

Desarrollo del sistema de apoyos y ajustes
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Introduccion

En el segundo capitulo se analizan los principales aspectos del acceso a la
justicia para el ejercicio de los derechos de las PCD, en igualdad con los demés, y las
posibles barreras que pueden existir. Se revisa el impacto del texto “Reglas de Brasilia
sobre Acceso a la justicia de las personas en condiciones de vulnerabilidad”.
Tomando como referencia el Cédigo Procesal Civil y Comercial de Cérdoba, y se
examinan las normas relativas a condiciones y recaudos procesales que incorpora en
CC y C, junto con las garantias que deben observarse en el proceso que determina el

alcance de la capacidad juridica.

2.1 El acceso a la justicia y las barreras para el ejercicio de los derechos.

A partir de la reforma constitucional de 1994 se incorporan nuevos principios
vinculados al proceso. Dos de los més relevantes son la tutela judicial efectiva y el
acceso a la justicia. Ambos preceptos estdn intimamente relacionados, y se vinculan
con la garantia constitucional del debido proceso, ya que la tutela judicial despliega
sus efectos en el acceso a la justicia (Marino y Rosales Cuello, 2014).

La tutela judicial implica una proteccién brindada por los organismos
jurisdiccionales, que debe cumplir con el recaudo de ser efectiva. Es decir, no debe
basarse solo en un esquema normativo tedrico, sino que en la aplicacion practica los
resultados deben ser utiles, concretos y perceptibles. Asi, la tutela judicial efectiva
implica remover todo obsticulo irrazonable que impida el real, igualitario y eficaz
acceso de los ciudadanos a los tribunales (Marino y Rosales Cuello, 2014).

Por otro lado, el acceso a la justicia configura un conjunto de medidas que
permiten la utilizacion de los servicios judiciales en igualdad de condiciones con los
demads, utilizando diferentes apoyos y ajustes para adecuar el grado de autonomia
personal a este ambito (Ganzenmiiller Roig, 2012). Esto significa que el ejercicio
eficaz de los derechos de las PCD se relaciona directamente con el grado de
adaptacion real del 6rgano judicial. Estos principios delinean un piso minimo que los
organismos jurisdiccionales deben respetar para “asegurar la efectividad del Derecho
en su integridad” (De los Santos, 2017, p.3). El sistema constitucional argentino
obliga a los poderes publicos a asegurar que los derechos reconocidos puedan ser

gozados en forma efectiva y real por todos los habitantes, e indica que corresponde al
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Congreso legislar y promover acciones positivas'” que garanticen a las PCD la
igualdad de oportunidades y de trato.

Particularmente el Protocolo para el Acceso a la justicia de las PCD (2013)
define al acceso a la justicia como la posibilidad de los individuos de reclamar al
Estado la resolucion de sus controversias por diferentes alternativas y en igualdad de
condiciones. Se concibe como una garantia indispensable para el goce efectivo de los
restantes derechos. Siguiendo el pensamiento de Bariffi, el Protocolo (2013) indica
que el deber de acceso a la justicia que deben cumplir los Estados con las PCD puede
analizarse en tres dimensiones diferentes: legal, fisica y comunicacional. La primera,
abarca su acceso permanente y efectivo a los procesos judiciales, tanto como
participantes directos como indirectos. La segunda incluye la accesibilidad a todos los
edificios y sedes judiciales. Por dltimo, en el plano comunicacional, los Estados
Partes deben garantizar que toda la informacion relevante que se brinde a las PCD, sea
oral o escrita, esté disponible en formatos comunicacionales alternativos (lengua de
sefas, Braille, o en un formato ficil de leer y comprender, entre otros).

Por su parte el articulo 13'® de la CDPD se refiere especificamente al acceso a
la justicia como el conjunto de medidas que permiten, sin discriminacién, la
utilizacién del servicio publico de justicia para conseguir el eficaz ejercicio de sus
derechos en igualdad con los demds. Este aspecto se hace extensible a los
procedimientos que se desarrollan en diversos tipos de tribunales y a etapas anteriores
a la existencia de un proceso judicial, incluyendo las diligencias policiales iniciales y
otras medidas prejudiciales, los cuales deben adecuarse al grado de autonomia
personal de las PCD (Castro Girona Martinez, 2014; Palacios, 2013).

En sintesis, la garantia de acceso a la justicia implica realizar todo lo necesario
para que el sujeto de derecho pueda acceder a las distintas fases de conocimiento,

consideracion y juzgamiento que envuelve un proceso judicial. Bariffi (2014) entiende

Constitucién Nacional, articulo 75, inciso 23: legislar y promover medidas de accién positiva que
garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos
reconocidos por esta Constitucién y por los tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos,
en particular respecto de los nifios, las mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad

'® Ley 26.378, articulo 13: los Estados Partes asegurardn que las personas con discapacidad tengan
acceso a la justicia en igualdad de condiciones con las 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, incluida la declaracién como testigos, en todos los
procedimientos judiciales, con inclusion de la etapa de investigacion y otras etapas preliminares. 2. A
fin de asegurar que las personas con discapacidad tengan acceso efectivo a la justicia, los Estados
Partes promoveran la capacitacién adecuada de los que trabajan en la administracién de justicia,
incluido el personal policial y penitenciario
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que toda distincion, exclusion o restriccion por motivos de discapacidad constituye
una barrera; cuando obstaculiza o deja sin efecto el reconocimiento, goce o ejercicio,
en igualdad de condiciones, de todos los derechos humanos y libertades
fundamentales en cualquier &mbito de la vida (politico, econémico, civil o de otro
tipo).

Este derecho excede ampliamente la cuestion del acceso material a los
juzgados y tribunales. En nuestro pais, la accesibilidad se ha asociado
mayoritariamente a la eliminacion de las barreras fisicas. La Ley 24.314 de
Accesibilidad de personas con movilidad reducida entiende que la accesibilidad es la
posibilidad de las personas con movilidad reducida de gozar de las adecuadas
condiciones de seguridad y autonomia, sin restricciones derivadas del dmbito fisico
urbano, arquitecténico o del transporte. A los fines de esta ley, las barreras fisicas
urbanas son las existentes en las vias y espacios libres publicos. Las barreras
arquitecténicas son las que existen en los edificios de uso publico, sea su propiedad
publica o privada, y en los edificios de vivienda. Y las barreras en los transportes son
aquellas existentes en el acceso y utilizacion de los medios de transportes publicos
terrestres, aéreos y acudticos de corta, media y larga distancia, y aquellas que
dificulten el uso de medios propios de transporte por las personas con movilidad
reducida.

El modelo social de discapacidad reconoce la diversidad humana y tiene en
cuenta que las medidas necesarias para el goce y ejercicios de los derechos de una
PCD fisica o sensorial no son las mismas que las de una PCD psiquica o psicosocial.
El modelo interpreta que todas las barreras que enfrentan las PCD son consecuencia
del disefo de una sociedad pensada solo para una persona estandar (sin discapacidad).
Esas barreras pueden tener origenes muy diversos y proyectarse también en ambitos
diferentes. Desde esta perspectiva, las barreras abarcan tanto obsticulos fisicos y
ambientales, pero también aquellos de indole cultural, psicoldgico o cognitivo que
consolidan los malos tratos, las malas practicas, y provocan que la ignorancia siga
proyectando conductas que discriminan y excluyen (Alderete, 2015; Asis Roig, 2012).

Teniendo en cuenta que de acuerdo a la Convencién la discriminacién'’ se

configura a partir cualquier restriccion o exclusién por motivo de discapacidad que

' Ley 26.378, articulo 2: por “discriminacién por motivos de discapacidad” se entenderd cualquier
distincién, exclusién o restriccién por motivos de discapacidad que tenga el propdsito o el efecto de
obstaculizar o dejar sin efecto el reconocimiento, goce o ejercicio, en igualdad de condiciones, de todos

37



obstaculice el ejercicio de derechos en igualdad de condiciones, puede destacarse el
ambito econémico dado que la mayoria de las PCD viven en condiciones de pobreza.
La pobreza y la discapacidad son variables que crecen en forma conjunta y su
combinaciéon genera un circulo vicioso que agrava su condicién, a lo que debe
agregarse la situaciéon de las PCD que forman parte de otros grupos sociales en
desventaja, como las mujeres, los ancianos, o los aborigenes (Martin, 2006; Sanchez
Martinez y Solares Cayon, 2015).

Segun las Reglas de Brasilia, la pobreza constituye una causa de exclusion
social, tanto en el plano econémico, social y cultural, y supone un serio obstaculo para
el acceso a la justicia especialmente en aquellas personas en las que también concurre
alguna otra causa de vulnerabilidad. Villaverde (2013) sefiala que otros
condicionantes, como el nivel formativo, pueden asimismo elevar la barrera juridica,
puesto que la carencia cultural puede llevar a la exclusién judicial cuando se traduce
en el desconocimiento de las vias idoneas para exigir el cuamplimiento de las leyes.

Todo lo expuesto permite afirmar que existen deberes institucionales y
sociales que los poderes publicos deben asumir para minimizar y, eventualmente
remover las barreras que obstan llegar al paradigma de la igualdad real. La legislacion
civil ha dado un paso fundamental para promover el acceso a la justicia, y aunque
existe un plexo normativo suficiente como para lograr la integracién, en muchos casos
factores externos condicionan las normas hasta neutralizarlas. Aun es necesario, desde
el Estado y la sociedad en general, un accionar que disefie politicas, estrategias y
practicas para que todas las PCD puedan ejercer plenamente sus derechos (Asis Roig,

2006; Palacios y Sastre Campo, 2014; Pelle 2006).

2.1.1 Las cien Reglas de Brasilia. Su influencia en la interpretacion y aplicacion

de reglas procesales.

Mediante la Acordada 5/2009 Argentina incorporé las Reglas de Brasilia,
emanadas de la Cumbre Judicial Iberoamericana del afio 2008. Su objetivo es
formular recomendaciones a los Estados, muchas en aspectos procesales, para que

tomen medidas que permitan el acceso a la justicia de las poblaciones vulnerables.

los derechos humanos y libertades fundamentales en los dmbitos politico, econémico, social, cultural,
civil o de otro tipo. Incluye todas las formas de discriminacidn, entre ellas, la denegacidn de ajustes
razonables.
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Estas reglas incluyen en su redaccién, la constitucion de una Comision de
Seguimiento, que busca promover el mejoramiento de las condiciones de acceso a la
justicia por parte de las personas en condicién de vulnerabilidad a través de politicas
publicas.

Este texto normativo es una expresion concreta del alcance que se pretende dar
al derecho de acceso a la justicia, respecto de sectores vulnerables de la poblacion.
Explicitan los deberes especificos que deben satisfacer los Estados para soslayar las
barreras que enfrentan determinadas personas para acceder a una justicia de calidad.
Esto implica utilizar medios para simplificar los trdmites cuando hubiera PCD
involucradas, y articular los ajustes y apoyos necesarios en esta direcciéon (Nash,
2010; Seda, 2017).

Las Reglas de Brasilia consideran en condicién de vulnerabilidad a aquellas
personas que, por distintas razones (género, estado fisico o mental, o circunstancias
sociales, econdémicas, étnicas y/o culturales), encuentran especiales dificultades para
ejercitar plenamente, ante el sistema de justicia, los derechos reconocidos por el
ordenamiento juridico. En estas personas la capacidad para prevenir, resistir o
sobreponerse a un impacto que las sitie en situacion de riesgo, no estd desarrollada o
se encuentra limitada por circunstancias diversas. Las Reglas reconocen a la
discapacidad (entre otras) como una causa de vulnerabilidad. Palacios (2013),
siguiendo el criterio de Noguiera y Schapiro, destaca que aunque no tienen fuerza
vinculante, las Reglas de Brasilia configuran una guia de actuacién muy importante
para los operadores judiciales.

En materia de discapacidad, en su caricter de enlace operativo, la Regla g's
indica que deben establecerse las condiciones necesarias de accesibilidad para
garantizar el acceso a la justicia de las PCD, incluyendo distintos tipos de recursos y
medidas conducentes a utilizar todos los servicios judiciales en condiciones de
igualdad con el resto. Esta Regla se toma como marco de interpretacion de las

diferentes medidas estipuladas a lo largo de los capitulos III y IV del texto, y habla

18 Reglas de Brasilia, regla 8: se establecerdan las condiciones necesarias de accesibilidad para
garantizar el acceso a la justicia de las personas con discapacidad, incluyendo aquellas medidas
conducentes a utilizar todos los servicios judiciales requeridos y disponer de todos los recursos que
garanticen igualdad de trato, reconocimiento como persona ante la ley, respeto de su autonomia,
capacidad de actuar, seguridad, movilidad, comodidad, comprensién, privacidad y comunicacidn, sea
ésta a través de cualquier medio tecnolégico que requiera, atendiendo la brecha digital y cultural. Se
promoverd en los Poderes Judiciales la inclusién laboral de las personas con discapacidad.
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sobre derribar las barreras fisicas y culturales que impiden o dificultan el acceso de las
PCD al servicio de justicia. Es decir no solo el acceso formal a un procedimiento
judicial, sino mds bien el acceso efectivo a todas las instancias y medidas que
comprenden tanto los aspectos procesales como la gestion judicial (Martinez Alcorta,
2014; Palacios, 2013).

Una cuestién a tener en cuenta es que en nuestro pais el dictado de los cédigos
procesales es sancionado por cada legislatura provincial, lo que genera diversidad de
regimenes procesales. Los postulados de los cddigos de procedimiento se deberdn
aplicar en tanto sean compatibles con la normativa de fondo. El CC y C no busca
avanzar sobre las autonomias provinciales, pues el poder de las provincias no es
absoluto. El Congreso Nacional cuenta con facultades para dictar normas procesales
cuando resultan sustanciales al derecho comprometido. De esta forma se intenta
asegurar la eficacia de las instituciones reguladas por el CC Y C y asegurar bases
homogéneas para el buen funcionamiento de su normativa (Fernandez, 2015; Marino
y Rosales Cuello, 2014; Olmo 2017).

El Ministerio Publico Fiscal de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y la
Junta Federal de Cortes y Superiores Tribunales de las provincias y Ciudad Auténoma
de Buenos Aires (CABA) lanzaron en el afio 2012 un informe'® sobre la
implementacion de las Reglas de Brasilia. Participaron trece provincias (CABA,
Catamarca, Chaco, Cérdoba, Entre Rios, Formosa, La Pampa, Mendoza, Misiones,
Salta, Santa Cruz, Santa Fe, y Tucuman), de las cuales doce de ellas (exceptuando
Salta), cuentan con declaraciones de adhesion a las Reglas de Brasilia. Estas
declaraciones impactan de manera positiva y ajustan el ordenamiento juridico acorde
a sus prescripciones, y las difunden entre las poblaciones en condicién de
vulnerabilidad. Por imperio de la CDPD, aunque las Reglas no tengan carécter
vinculante, Alcorta (2014) considera inexcusable no ponerlas en practica.

En el afio 2017 la Cumbre Judicial Iberoamericana aprobd las Reglas de
Brasilia revisadas, adecuadas y actualizadas. La Comisién ya estd trabajando en un
Manual de Buenas Préacticas, donde se destaca que el objetivo primordial de los

sistemas judiciales es mantener una vision de la justicia como prestaciéon de un

" Ministerio Piblico Fiscal de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires Junta Federal de Cortes y
Superiores Tribunales de las provincias y Ciudad Auténoma de Buenos Aires. (2012) Implementacion
de las Reglas de Brasilia en las provincias  argentinas.  Recuperado  de:
http://www.jusformosa.gob.ar/escuela/violencia/MOD7-3-Bibliografia.pdf = (visitado en 2018,
Noviembre 24).
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servicio publico de calidad, al que todas las personas puedan acceder en condiciones

de igualdad.

2.2 Tutela judicial diferenciada

El sistema constitucional argentino se encuentra, desde 1994, condicionado
por la impronta del derecho internacional de derechos humanos. La inclusiéon del
articulo 43 en el texto supremo ratifica la consagraciéon expresa de significativos
procesos constitucionales, entre los que se destaca el amparo judicial o accién de
amparo. Generando un amplio marco de tutela, el articulo en lo pertinente enuncia que
esta accion puede ser interpuesta ante cualquier forma de discriminacién y en lo
relativo a los derechos que protegen al ambiente, a la competencia, al usuario y al

1.%° La accién

consumidor, asi como a los derechos de incidencia colectiva en genera
de amparo se consagra asi como garantia contra todo modo de discriminacién
(Jiménez, 2006).

En este contexto surge la tutela procesal diferenciada, como una variante del
derecho a la tutela judicial efectiva. Esta institucién, junto con la accién de amparo,
constituye una técnica protectoria de los derechos esenciales de las personas. Las
garantias fundamentales son directamente operativas, pero en ocasiones, sea por su
complejidad o por su urgencia, requieren especialmente de un instrumento procesal
especifico que permita su virtualidad en concreto (Rosales y Marino Cuello, 2014).

El Estado debe procurar, para cierta categoria de derechos fundamentales o de
conflictos, formas diferenciadas de tutela. En la practica esto se traduce en tramites y
técnicas procesales especificas, particulares y excepcionales. La tutela procesal
diferenciada se concibe como un tipo especial de procedimiento, regido por reglas
propias y flexibles, que tramita judicialmente situaciones singulares que ponen en
crisis derechos recogidos en los textos fundamentales (Rosales y Marino Cuello,
2014).

La tutela diferenciada se efectiviza por un lado en el plano procesal, como un
conjunto de instrumentos, herramientas y técnicas procedimentales adaptadas al tipo
conflictual en tratamiento. Y por el otro lado en el plano axiol6gico como una pauta
valorativa insoslayable para el juzgador. En definitiva, el reconocimiento legislativo y

constitucional de un derecho como privilegiado (cuestiones ambientales, de consumo,

20 Constitucién Nacional, articulo 43.
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nifiez, discapacidad, etc.) reclama una forma diferenciada de proteccion, lo que se
traduce en criterios procesales o pautas procedimentales amoldadas a ese tipo de
derecho (Rosales Cuello y Marino, 2014).

A partir de lo expuesto cabe sefialar que la eficacia de las herramientas
juridicas consagradas en los textos constitucionales y legales solo podra ser apreciada
en la medida que los tribunales puedan vehiculizar los derechos reconocidos. La
implementacion del sistema de apoyos y ajustes es obligatoria para los Estados, pero
los beneficios del modelo social, tanto para los justiciables como para la ciudadania
en general, podran advertirse cuando la préctica tribunalicia aborde adecuadamente

las diferentes situaciones que se derivan de la diversidad (Alcorta, 2014; Pelle, 2006).

2.2.1 Preeminencia de las normas procesales del Codigo Civil y Comercial.

Como se ha sefalado, el CC y C, se encuentra en sintonia con los instrumentos
internacionales de derechos humanos y con la Constituciéon Nacional. Esto obliga a
readecuar los c6digos de procedimiento de las provincias, que conservan, en mayor o
menor medida, los antiguos preceptos aplicables en el Cédigo derogado. A partir de la
adhesion de nuestro pais a la CDPD, las normas procesales tanto nacionales como
provinciales regulardn los procesos de restriccion a la capacidad en tanto sean
compatibles a las normas superiores y no se opongan a los fines protegidos (Olmo,
2017).

La inclusién de normas procesales en un Cdédigo de fondo busca asegurar
bases homogéneas para el buen funcionamiento de la normativa sustancial, teniendo
en cuenta el cardcter instrumental del proceso y de la necesidad de que su estructura
resulte idénea para dar operatividad al derecho fondal. En dicho sentido, siguiendo el
orden jerarquico de las leyes, en caso de que existan contradicciones, debe priorizarse
lo prescripto por las leyes de fondo por encima de las de forma. Hay que destacar que
todas las reglas procesales incluidas en el CC y C reproducen de alguna manera
aquellas que trafan el Cédigo de Vélez y la LSM en materia de declaracion de
incapacidad (Rosales y Marino Cuello, 2014). Al respecto la Corte Suprema de

Justicia de la Nacion ha sefialado que:

Si bien las provincias tienen la facultad constitucional de darse sus propias instituciones
locales y, por ende, para legislar sobre procedimiento, ello es sin perjuicio de las
disposiciones reglamentarias que dicte el Congreso cuando considere del caso
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prescribir formalidades especiales para el ejercicio de determinados derechos
estableciéndolas en los cédigos fundamentales que le incumbe dictar.?'

La regulacion procedimental reservada a las provincias tiene un amplio
margen de regulacién, ya que los principios adoptados en la regulaciéon federal
conforman un piso y no un techo. Los poderes provinciales podrén regular en sus
ordenamientos locales procesos mds beneficiosos para la proteccion de estos
derechos, mientras sean ajustados de manera que faciliten la comprension y
realizacion de los tramites, en pos de un mejor acceso a la justicia. Los jueces y otros
operadores judiciales deberdn seguir los preceptos indicativos previstos en los
articulos 31 y siguientes, a la vez que cada jurisdiccion deberd decidir si regula la
incapacidad y la capacidad restringida en un tnico proceso o dos procesos separados
(Berizonce, 2015; Falcucci y Mercedes Sola, 2017; Fernandez, 2015; Olmo, 2017;
Olzédbal, 2016). En los siguientes puntos se realizard un andlisis de una posible
adecuacion del cédigo procedimental de la provincia de Cérdoba con respecto a las

normas procesales del CC y C sobre el proceso de restriccion a la capacidad.

2.3 Adecuacion de los cédigos de procedimientos, el caso de Cérdoba.

2.3.1 Planteamiento del litigio

Tomando como referencia el Codigo Procesal Civil y Comercial de la
provincia de Cérdoba (en adelante CPCCC) podria concluirse que los legitimaldos22
para solicitar la restriccién se presentardn ante el tribunal competente™ exponiendo
los hechos. Cuando el solicitante sea una persona distinta a la PCD debera especificar
claramente cudl es el motivo que le ha llevado a iniciar el proceso y qué pretende con
dicha solicitud. En el caso de las restricciones deberd argumentar en qué medida el
establecimiento de apoyos supondria un beneficio para la PCD (Castro-Girona
Martinez, 2014).

La solicitud de incapacidad o de capacidad restringida debe estar acompafiada

de las constancias que acrediten la verosimilitud de lo expuesto. Segun este codigo de

A Corte Suprema de Justicia de la Nacion, fallos 138: 157; 136:154, entre otros.

* CC y C, articulo 33. Legitimados: el propio interesado, el cényuge no separado de hecho y el
conviviente (mientras la convivencia no haya cesado), los parientes dentro del cuarto grado (si fuera
por afinidad dentro del segundo) y el Ministerio Publico.

3 CCy C, articulo 36: juez del domicilio o lugar de internacién de la persona.
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procedimiento, son dos certificados médicos®® relativos al estado mental y
peligrosidad de la persona. Sin embargo, esta norma no es coherente con la
percepcion interdisciplinaria que impone el CC y C, y que ya habia sido introducida
en la LSM. En su defecto, el juez debe requerir una evaluaciéon de un equipo
interdisciplinario™ (psiquiatras, psicélogos, trabajadores sociales, enfermeros, entre
otros), previa comunicacién al asesor letrado?®. Para la admisibilidad de la demanda
deberia bastar el Certificado de Discapacidad de caracter multidisciplinario (Falcucci
y Mercedes Sola, 2017; Fernidndez, 2015).

El articulo 831%’ del CPCCC contempla la posible internacién del presunto
incapaz para la realizacién del examen. Sin embargo, tanto las leyes nacionales y
provinciales reconocen la internacion involuntaria como un recurso terapéutico de
caricter restringido28 que solo puede llevarse a cabo cuando se considere que existe
situacion de riesgo, cierto e inminente, para el paciente o para terceros. La internacion
debe aportar mayores beneficios terapéuticos que otras intervenciones realizables y
debe estar fundada siempre en la evaluacién de un equipo interdisciplinario. Se
presume la capacidad general de ejercicio, ain cuando la persona se encuentre
internada en un establecimiento asistencial®.

El CC y C incluye de manera novedosa que el propio interesado estd
legitimado para iniciar la accién de restriccion a la capacidad con apoyos. Cuando es
la propia persona quien inicia el proceso deben maximizarse los esfuerzos de los
operadores judiciales a fin de que se efectivicen los ajustes de procedimiento. Para
ello los operadores judiciales deben estar atentos a la participacién de una PCD en el
proceso, y tener presente que las discapacidades pueden ser motoras, sensoriales,
viscerales o mentales, y a la vez pueden estar combinadas en una misma persona, lo
cual implica distintas necesidades (Martinez Alcorta, 2014; Olmo, 2017).

De esta manera, los diferentes supuestos que puedan presentarse deberan ser

examinados cuidadosamente para ser tratados conforme a la situacién. No sera igual

#* Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Cérdoba, articulo 830.

Bce y C, articulo 31 inc. c; Ley 26.657, articulo 13; Ley Provincial 9848, articulo 3.

*ccy C, articulo 31, inc. e; articulo 36, 2° pérr.; Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Provincia
de Cordoba, articulo 831.

*7 Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Cérdoba, articulo 831: cuando no fuere posible
acompaiiar dichos certificados, el tribunal requerird la opinién del médico forense o de un médico de
institucion oficial, quien deberd expedir en el plazo de cinco dias. A ese solo efecto y de acuerdo con
las circunstancias del caso, el tribunal podrd ordenar la internacién del presunto incapaz por igual
plazo, si fuere indispensable para su examen.

*# CCy C, articulo 41, inc. ¢; Ley 26.657, articulo 14, Ley 9848 articulo 50.

¥ce y C, articulo 31, inc. a.
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por ejemplo, en el caso de una persona mayor de edad con demencia senil rodeada de
familiares y bienes susceptibles de ser vendidos, que la de una persona con
discapacidad intelectual que vive con sus padres. La diversidad de los seres humanos
debe ser respetada, segtin edad, género, condicion socioecondmica, entre otros (Castro
— Girona Martinez, 2014; Ganzenmiiller Roig, 2014).

Cuando el propio interesado solicita el proceso, la persona reconoce ante el
tribunal la necesidad de contar con un sistema de apoyos para actos determinados, por
lo cual no procede la evaluacién interdisciplinaria. Deberd presentarse con un
abogado, en tanto que para la persona que no cuenta con los medios se le designara
asistencia letrada gratuita desde el inicio del juicio para garantizar el acceso a la
justicia. En los procesos de restriccion para el establecimiento de apoyos y
salvaguardias, quien solicite el establecimiento de dichas medidas debera especificar
qué motivo lo ha llevado a iniciar el proceso, argumentando qué pretende con dicha
solicitud, y en qué medida el establecimiento del sistema de apoyos beneficiaria al
sujeto en cuestion. Quienes no se encuentren legitimados para solicitar el
procedimiento podran hacer una presentacion ante el Ministerio Publico, que evaluara
la posibilidad de iniciar el proceso (Castro-Girona Martinez, 2014; Olmo, 2017; REDI
y CELS, 2018).

Una vez interpuesta la solicitud y acreditados los hechos, la persona en cuyo
interés se lleva adelante el proceso tiene el caricter de parte. Esto significa, por un
lado, que deberd presentarse con abogado, y también que tiene la posibilidad de
ejecutar todos los actos reconocidos en el cédigo de procedimiento por su calidad de
palrte3  En el régimen velezano y el cédigo procedimental de Cérdoba se establece
que, hasta que se discierna la curatela definitiva, el tribunal designard un curador
provisional®', quien puede alejarse de las posiciones planteadas por la persona, al
considerar lo que en su entender era el mejor interés de esa persona. Parte de la
doctrina identifica esta figura cono el concepto de “auxiliar externo del juez” (Olmo,
2017).

Como se explico, el CC y C regula que en caso de no comparecer con abogado
particular, se designara subsidiariamente un defensor técnico que prestard la asistencia
letrada, sin conflicto de intereses. Tanto el juez como el Ministerio Pablico velardn

porque su actuacidon se lleve a cabo respetando las preferencias y voluntad de la

' CCy C, articulo 36
31 Codigo Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Cérdoba, articulo 832, inc. 1
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persona. La entrevista personal®” entre el juez y la persona debe promoverse en el
primer despacho, y la audiencia de contacto exige la participaciéon del Ministerio

Piblico™.

2.3.2 Prueba y medidas cautelares

Con respecto a las medidas de proteccion, pueden ser solicitadas por los
intervinientes u ordenadas por el tribunal cuando sea estrictamente necesario, y
abarcan todas las medidas pertinentes que garanticen los derechos personales y
patrimoniales de la persona. Es competente el juez interviniente en el proceso de
restriccion 'y en la sustanciacion de las medidas el Ministerio Publico es
parte®® También se podrd proceder al dictado de las cautelares innominadas conforme
a las necesidades del caso cuando no exista una prevision especifica para asegurar el
objeto de la cautelar (Berizonce, 2015; REDI y CELS, 2018).

Siguiendo el cédigo de fondo, cuando la urgencia del caso lo amerite, el juez
podrd ordenar de oficio que, a fin de celebrar determinados actos establecidos por
decision judicial, se constituya un sistema de apoyo temporal durante el proceso, o
bien un sistema de representacion provisorio. Esto incluye también la adopcion de
ajustes razonables. Las actuaciones cesardn una vez dictada la sentencia definitiva, o
antes si el juez determina su innecesaridad (Kraut y Palacios, 2017; Olmo, 2017).

Abierta la causa a prueba, podri fijarse un plazo no mayor a treinta dias®> para
producirla. Aunque rige el principio de amplitud probatoria, el dictamen de un equipo
interdisciplinario se considera una prueba imprescindible36. La actuacion de un equipo
interdisciplinario modifica en muchos aspectos las disposiciones del Cdédigo
provincial, el cual establece solo una evaluacién por tres psiquiatras forenses’ . La
percepcion interdisciplinar de la salud mental es acorde al modelo social de
discapacidad, y es receptado por la CDPD en los articulos 8 y 9. Por su parte la LSM
reconoce a la salud mental como un “proceso determinado por componentes

histéricos, socio-econémicos, culturales, biolégicos y psicolégicos™ . Por lo tanto no

2 CCy C, articulo 35.

¥ CCy C, articulo 103.

¥ CCy C, articulo 36.

* Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Cérdoba, articulo 832, inc. 2

% CCy C, articulo 37.

37 Codigo Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Cérdoba, articulo 832, inc. 2; articulo 833.
*¥ Ley 26.657, articulo 3.
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es un atributo exclusivo de la ciencia médico psiquidtrica calificar la existencia o
ausencia de salud mental, sino de un equipo interdisciplinario. Segin el CPCCC y en
concordancia con el articulo 36 del CC y C, el denunciante podra aportar las pruebas
que acrediten los hechos invocados, y presunto insano aquellas que hagan a la defensa
de su capacidad (Fernandez, 2015).

De acuerdo a REDI y el CELS (2018), siempre que intervengan los equipos
interdisciplinarios se deberdn explorar los recursos personales, familiares,
comunitarios y sociales existentes, disponibles, potenciales y requeridos por la
persona; y adoptar como principal guia de evaluacién su palabra y sus opiniones.
Tanto el proceso de evaluacién interdisciplinaria como el informe final deben
circunscribirse al objeto del proceso, es decir, la designacién de apoyos para el
ejercicio de la capacidad juridica.

El CC y C reconoce la calidad de parte de la persona sujeta a proceso,
ampliando sus facultades procesales y afirmando que puede aportar todas las pruebas
que hacen a su defensa. Las autoridades judiciales deben tener en cuenta que se trata
de un sujeto de tutela procesal preferente, lo que implica la obligacion judicial de
remover las desigualdades que impiden el ejercicio efectivo de ese rol de parte. De la

prueba producida, se dard traslado a los intervinientes por cinco dias™.

2.3.3 Sentencia, contenido y aspectos principales.

La sentencia se dictard en el plazo de quince dias* a partir de la contestacion de
la vista conferida al asesor letrado y debe pronunciarse sobre los aspectos
considerados en el articulo 37*' del CC y C. Aqui las evaluaciones interdisciplinarias
brindan un sustento cualitativo imprescindible para determinar el alcance de la
restriccion y la designacion del apoyo o curador segiin corresponda. Si las pericias
concluyen la inexistencia de una “adiccién o una alteracion mental permanente o
prolongada” la sentencia deberd desestimar el pedido de restriccion de la capacidad de

la persona (Falcucci y Mercedes Sola, 2017; Olmo 2017).

¥ Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Cérdoba, art 838.

% Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Cérdoba, articulo 839.

*! Diagnéstico y prondstico; época en que 1 situacién se manifest6, recursos personales, familiares y
sociales existentes y régimen para la proteccidn, asistencia y promocién de la mayor autonomia
posible.
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El CPCCC sefiala que, previo al dictado de la sentencia y de acuerdo a las
particularidades del caso, el tribunal puede hacer comparecer a su presencia a la
persona sujeta a proceso. Aqui el principio de inmediacién se concibe como un acto
aislado y facultativo, pero el CC y C indica que el juez debe garantizar la inmediatez
durante todo el proceso e impide la posibilidad de dictar sentencia sin tener
previamente por lo menos una audiencia con la persona (Fernandez, 2015; Kraut y
Palacios, 2014; REDI y CELS, 2018). El contenido la sentencia deberd coincidir con
un nuevo 1éxico juridico acorde y respetuoso al nuevo paradigma. Si se configura el
supuesto excepcional de incapacidad, el juez designard un curador.

El dltimo pérrafo del articulo 32 prevé la incapacidad excepcionalmente para
aquella situacion en que “la persona se encuentre absolutamente imposibilitada de
interaccionar con su entorno y expresar su voluntad por cualquier modo, medio o
formato adecuado, y el sistema de apoyos resulte ineficaz”. Se trata de casos
asimilables al estado de coma. En estos supuestos la sentencia declara la incapacidad
parcial, designa un curador y determina los actos que requieren representacion. Se
aplican las reglas de la tutela* (Falcucci y Mercedes Sola, 2017; Olmo, 2017).

Mas alla de que la voluntad de la persona en cuestion no pueda ser conocida,
los curadores deben impulsar medidas de accesibilidad y ajustes razonables, si eso
coadyuva a la posibilidad de conocer deseos e intereses de la persona. El cargo del
curador es intransmisible y su deber principal es cuidar a la persona y a los bienes del
declarado incapaz, y tratar de que recupere su salud. El curador serd responsable por
el dafio causado a su representado por su culpa, por accién u omision, en el ejercicio o
en ocasién de sus funciones®. Su responsabilidad también involucra la promocién de
la autonomia de la persona garantizando el acceso a un mayor nivel de salud y calidad
de vida (Burundarena, 2014; Fernandez, 2015).

Conforme lo que resulte mds conveniente para la persona, la curatela puede ser
ejercida por una o mds personas44 y el interesado puede designar a través de una
directiva alnticipaldal45 quien ejercerd el cargo de curador. El CPCCC requiere el formal
juramento® al curador en posesién del cargo mientras que el cédigo de fondo lo

exime (Fernandez, 2015; Olmo, 2017; REDI y CELS, 2018). El supuesto excepcional

2 CCy C, articulo 138.
¥ CC y C, articulo 139.
*CCy C, articulo 105.
¥ CC y C, articulo 139.
* Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Cérdoba, articulo 850.
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de incapacitacién admite que la persona sea representada para el ejercicio de ciertos
actos. En este caso, el juez debe intensificar las salvaguardias.

El término salvaguardia aparece en el inciso 4*7 gel articulo 12 de la CDPD y
el diccionario de la Real Academia Espafiola define en su cuarta acepcion a la
salvaguardia como una custodia, amparo, o garantia. Esta norma se interpreta en el
sentido de que los Estados Partes protegeran el ejercicio de la capacidad juridica de la
persona, proyectindose principalmente como garantia de debido proceso para el
tramite en el cual se afectard su capacidad. Las salvaguardias deben tener en cuenta la
situacion en la que se encuentra la persona y adecuarse proporcionalmente a sus
necesidades y circunstancias. Deben orientarse a evitar abusos y no ejercer una
influencia indebida en las decisiones que tome la persona sujeto de proceso (Martinez
Alcorta y Olmo, 2006; REDI y CELS, 2018).

Por otro lado, si el juez considera que la persona estd en situacién de conservar
su capacidad con restricciones, debe especificar las funciones y actos que se limitan y
designar una o més personas de apoyo y delimitando sus facultades y modalidad de
actuacién®®. La sentencia también debe establecer las condiciones de validez de los
actos juridicos que deben realizarse con apoyos, por ejemplo si requieren del
asentimiento otorgado por dicho apoyo o solo acreditar su intervencién en la toma de
decision. De esta manera se garantiza que no exista restriccion alguna con respecto a
los demas actos que pueda realizar la persona (Falcucci y Mercedes Sola, 2017; Olmo,
2017).

Los magistrados deben evitar cualquier resolutorio que implique paternalismo,
sefalando a las persona como deben vivir y qué deben hacer o dejar de hacer con sus
vidas. También se debe especificar un limite temporal estableciendo el plazo de
duracién de la medida de apoyo, como asimismo las salvaguardias destinadas a evitar
los conflictos de intereses y/o la posible influencia indebida del apoyo sobre la

persona. Las resoluciones judiciales no pueden aplicar ambos sistemas, apoyos y

" Ley 26.378, articulo 12, inc. 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 los
abusos de conformidad con el derecho internacional en materia de derechos humanos. Esas
salvaguardias asegurardn 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 mds corto posible y que estén sujetas a exdmenes periddicos por parte de una autoridad o un
organo judicial competente, independiente e imparcial. Las salvaguardias serdn proporcionales al grado
en que dichas medidas afecten a los derechos e intereses de las personas.

¥ CCy C, articulo 38.
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curatela conjuntamente. La declaracién de incapacidad es incompatible con la
designaciéon de apoyos, esto generaria una privacion de la capacidad juridica
inconstitucional ya que la funcién del apoyo no es sustituir la voluntad de la persona
(Olmo 2017; REDI y CELS, 2018).

En consonancia con la CDPD los jueces pueden utilizar un formato simple
para dirigirse a la PCD. Por ejemplo, en “P.M.F. s/ Demanda de limitacién de

4 . ., . L, .
d*” el magistrado se pronuncié en un “fallo de lectura fécil”, un formato

capacida
realizado bajo un lenguaje simple y directo, empleando un lenguaje cotidiano,
evitando los tecnicismos y los conceptos abstractos. Se trata de un ajuste de
procedimiento que no implica una carga desproporcionada ni mucho menos indebida,
teniendo en cuenta que para ello no se requiere ningln tipo de erogacién. Por el
contrario, su construccién, implica por parte de quien la redacta, un ejercicio
intelectual (Alderete, 2015).

La sentencia es declarativa de una situacion contextual preexistente y no hace
cosa juzgada, porque la situaciéon puede modificarse. Esto posibilita su revisién®” que,
sin perjuicio del limite temporal, debera realizarse en un plazo no superior a tres afios,
o en cualquier momento a instancias del interesado, del Ministerio Publico o del juez.
No se trata de un nuevo proceso sino de la revision de la sentencia ya dictada pero
sobre la base de nuevos dictdmenes interdisciplinarios y mediando la audiencia
personal con el interesado, instancia donde debe asegurarse su defensa en juicio y

garantizarse el debido proceso (Fernandez, 2015; Olmo 2017).

2.3.4 Sentencia: registracion, revision y cese de restricciones.

El c6digo de procedimiento cordobés, en el articulo 841 y de acuerdo al anterior
sistema, procura la revision de la sentencia que declara la insania o inhabilitacion en
el proceso de rehabilitacion. Aqui, solo en el caso de contarse con la posibilidad,
fundamentos y pruebas, se puede derivar en un nuevo examen de la situacién
originariamente declarada y el posible restablecimiento del declarado insano. Si bien

el viejo Cddigo civil no habia previsto un régimen de revision, la introduccion del

* Juzgado de 1* Inst. y 4* Nominacién en lo Civil, Comercial y de Familia. — Villa Marfa.
%0 CC y C, articulo 40.
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articulo 152! ter de la LSM ya obligaba a la revisién de la sentencia dentro del plazo
de tres afios (Olmo, 2017).

Sin perjuicio de la regulacion del CPCCC, de la revision de la sentencia puede
surgir que ya no resulte necesario mantener las restricciones. Entonces, tomando
como base el dictamen del equipo interdisciplinario, corresponde al juez que la
declaré, proceder al cese a través de un nuevo proceso. Dicho proceso debe
contemplar la situacién personal y social que origin la situacién, y no solo la
rehabilitacion de la salud mental de la persona (Kraut y Palacios, 2014).

Una nueva sentencia puede determinar el restablecimiento total o parcial de la
capacidad. En este ultimo caso corresponde ampliar la némina de actos que la persona
puede realizar por si misma o con la asistencia de un curador. El proceso puede ser
incoado por los legitimados para solicitar la restriccion, incluyendo también a los
curadores designados o las personas sefialadas como apoyo (Olmo, 2017).

Cualquiera sean los alcances de las restricciones dispuestas, si la sentencia no es
apelada, la causa se eleva en consulta a la Camara del fuero y una vez firme se
inscribe en el Registro de Estado Civil y Capacidad de las Personas, dejando
constancia como nota marginal en la partida de nacimiento de la persona. La
importancia de la registracion radica en su oponibilidad a terceros, es decir en tutelar
la seguridad juridica. Sin embargo, no todas las medidas de apoyo requieren
inscripcion, sino que ello dependerda de la funcién del apoyo y el tipo de acto
restringido (Fernandez 2015, Peyrano, 2015).

Parte de la doctrina considera que la prictica registral de la ‘“‘anotacion
marginal” deviene dificultosa por la posibilidad de incurrir en errores u omisiones
acerca de las especificaciones de las restricciones a la capacidad. Resultaria idéneo
adjuntar una copia de la sentencia a la comunicacion que se efectie al Registro Civil,
agregdndose la misma al acta de nacimiento de la persona, a fin de que la persona la
presente al momento de celebrar el acto y el alcance de las restricciones judicialmente
dispuestas tenga la publicidad que se procura (Peyrano, 2015).

El articulo 840 del CPCCC determina que las costas serdn a cargo del
denunciante si el tribunal considera inexcusable el error en que hubiere incurrido al

formular la denuncia, o si ésta fuera maliciosa. Por otro lado, los gastos y honorarios a

*'Ley 26.657, articulo 152 ter: las declaraciones judiciales de inhabilitacién o incapacidad deberan
fundarse en un examen de facultativos conformado por evaluaciones interdisciplinarias. No podrdn
extenderse por mas de TRES (3) afios y deberdn especificar las funciones y actos que se limitan,
procurando que la afectacién de la autonomia personal sea la menor posible.
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cargo del presunto insano no podridn exceder, en conjunto, del diez por ciento del
monto de sus bienes.

En sintesis, es claro que la reforma del derecho sustantivo debe acompafiarse
de procedimientos que se adecuen a la provision de apoyos y ajustes para maximizar
el ejercicio de la capacidad, respetado el nuevo paradigma de derechos humanos. No
hay un estdndar de capacidad y el sistema legal debe dar cobertura a todas las
situaciones y los juzgados deben contar con los medios necesarios, personales y

materiales, para cumplir su funcion en cada caso (Castro-Girona Martinez, 2014).

2.4 Los ajustes razonables para la participacion de PCD en el proceso judicial.

Durante la tramitacion del proceso, el juez debe asegurar la accesibilidad y
delinear ajustes razonables del procedimiento para el ejercicio real de los derechos
procesales de la PCD. Los cdédigos de procedimiento existentes no prevén la
necesidad de realizar ajustes, ya que no hay referencias que contemplen las diversas
circunstancias que pueden acontecer en casos en que los actores involucrados en los
procesos sean PCD (Alderete, 2015). Las Cien Reglas de Brasilia constituyen bases
seguras para decidir qué ajustes necesita el procedimiento en el caso concreto. Asi, se
debe garantizar activamente que los mecanismos rituales cldsicos tales como la
notificacién de resoluciones, sean adaptadas para la participacién inclusiva de la PCD.
También pueden ser objeto de ajustes las notificaciones el encuadre de las audiencias
y entrevistas, la prolongacion de los lapsos procesales, las condiciones de realizacion
de la evaluacién interdisciplinaria, entre otros (Fernandez, 2015; Olmo, 2017REDI y
CELS, 2018).

Por ejemplo, en “B., M. D s/ Restriccién a la capacidad™ se dicta sentencia
de capacidad restringida y se especifican los actos que se limitan, a la vez que se
implementan apoyos para el ejercicio de la capacidad juridica. A los fines de informar
los alcances de la sentencia y la manera en que se implementardn los apoyos, se fijé
una audiencia para asegurar la cabal comprensién tanto de la persona a la que se le ha
restringido su capacidad, como de los apoyos.

En este punto hay que mencionar que la CDPD dejo de lado el término

razonable en el articulo 13, cuando se refiere a los ajustes del procedimiento. El

>2 Juzgado Civil y Comercial -Menor, Familia y Contencioso Administrativo- Curuzi Cuatid,
27/08/2015.
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Programa Eurosocial (2013) ha lanzado un Protocolo de Acceso a la Justicia para
PCD donde interpreta que, en el articulo en cuestion, la garantia de acceso a la justicia
puede asegurarse “incluso” mediante ajustes de procedimiento y adecuados a la edad,
lo que de alguna manera contempla los ajustes en su mds variada gama.

En el Sistema de Justicia de Menores, a los nifios con discapacidad les son
aplicables las garantias establecidas en la Convencién sobre los Derechos del Nifio
(Ley 23.849). El Comité de los Derechos del Nifio (2009) ha senalado que cuando sea
necesario, deben aplicarse medidas especificas como por ejemplo, una entrevista
utilizando lenguajes adecuados y sencillos. De esta manera se busca asegurar que los
nifios con discapacidad estén protegidos en la préctica por los derechos mencionados
y puedan beneficiarse de ellos.

Por su parte el articulo 35 del CC y C hace referencia a los ajustes “razonables”
de procedimiento, cardcter que limita los aspectos que puede abarcar este derecho.
Segun el Consejo de Derechos Humanos (2017) el derecho de acceso a la justicia es
garantia para el disfrute y el ejercicio efectivo de todos los derechos. Desde la
perspectiva del modelo social no proporcionar ajustes de procedimiento configura una
forma de discriminacién por motivos de discapacidad en relacién a dicho derecho.

El CC y C contempla que desde el primer momento procesal y a lo largo de
todo el proceso se deben garantizar la accesibilidad fisica y comunicacional. De esta
forma, una PCD sin importar el cardcter que revista en el proceso y en la etapa que se
encuentre, tiene el derecho de participar como sujeto activo, pasivo, o como auxiliar
de la justicia (testigo, peritos, traductores, etc.). El juez debe estar atento sobre qué
tipo de discapacidad estd involucrada para configurar el tipo de ajustes razonables que
deben introducirse en ese expediente. Por ejemplo, si una persona con dificultades
visuales estd sometida a proceso, los actos procesales mas importantes podrian estar
acompafados de una copia en sistema Braille (Alcorta, 2014).

La persona debe recibir informacién clara y en lenguaje sencillo para conocer
cada circunstancia del proceso, sus consecuencias y alternativas de accién para la
defensa de sus intereses (Alcorta, 2014). El Comité sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad (2014) indica que sin acceso a informaciéon y
comunicacion, se dificulta enormemente el disfrute de derechos y libertades
fundamentales tales como la libertad de pensamiento y de expresion. Una sociedad
integrada, participativa y colaborativa necesita de procesos de comunicacién inclusiva

para respetar los derechos de todas las personas que la integran, lo que significa
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mejorar los procesos de intercambio de informacidon. En este sentido y acorde al
inciso “d” del articulo 31 del CC y C, para promover la participacién plena de las
PCD en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demads, pueden utilizarse
tecnologias adaptativas, es decir aquellas que son disefiadas y producidas de forma
que garanticen su accesibilidad (Herndndez y Simén, 2013).

En consonancia con el articulo 13 de la CDPD, los operadores judiciales que
actien directa o indirectamente en el proceso deben formarse bajo los principios del
modelo social de la discapacidad. El Protocolo para el Acceso a la Justicia de las
Personas con Discapacidad, aprobado para su aplicacion en el dmbito del Ministerio
Publico de la Defensa por la Resolucién DGN 1417/2013 brinda algunas pautas para
tener en cuenta, una regla de oro a tener en cuenta indica que durante el proceso,
cuando la PCD se encuentra acompafiada, el interlocutor debe dirigirse a ella y no a su

acompafiante (Alcorta, 2014; Seda, 2017).

Conclusiones parciales

Del andlisis del capitulo II, puede afirmarse que el acceso a la justicia es un
derecho en si mismo y esta intimamente relacionado con el principio constitucional de
igualdad ante la ley. Representa la puerta de entrada que permite a las personas
restablecer el ejercicio de aquellos derechos que les hubiesen sido desconocidos o
quebrantados. Las normas procesales del CC y C conforman un piso minimo de
derecho federal que deberd concurrir con una legislacion complementaria de las
provincias, pero para profundizar el modelo social de la discapacidad es necesario
capacitar e informar a toda la sociedad sobre la temdtica para lograr un cambio
cultural y el cumplimiento sistematico de la legislacion.

Por su parte, las Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas
en Condicion de Vulnerabilidad ponen el eje en las dificultades de las personas que,
por encontrarse en determinadas condiciones, enfrentan barreras para ejercitar con
plenitud sus derechos ante el sistema judicial. Aunque las Reglas orientan a los
operadores judiciales iberoamericanos y facilitan el acceso a la justicia de las PCD,
las normas por si solas no modifican conductas ni generan los cambios necesarios si
no se acompaifian de una toma de conciencia y una capacitacion de aquellos que serdn

los instrumentadores de su aplicacion.
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Es claro que a la luz del nuevo modelo social de discapacidad, los cédigos de
procedimiento deben adecuar sus contenidos al nuevo paradigma reiterando lo
reconocido en los tratados internacionales. En este sentido, los ajustes razonables de
procedimiento se encuentran muy ligados a la regulacidén procesal, por lo cual los
aspectos formales del juicio no deben ser observados muy rigorosamente, sino que el
juez debe disefar en cada caso una estructura particular para la insercién de la PCD en
el proceso. Existe ain una tendencia jurisprudencial que continda haciendo uso del
lenguaje y de determinadas practicas relacionadas a la normativa del Cédigo Civil, y
si bien no son pocos los jueces que invocan el plexo normativo basado en el nuevo
paradigma de derechos humanos, dejar atrds ese modelo de administracion de justicia

pensado para unos pocos, es un esfuerzo sostenido que depende de todos.
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Capitulo III
Igualdad y Capacidad:

La configuracion razonable de los ajustes.
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Introduccion

En el tercer capitulo se analiza el contexto de accesibilidad universal y sus
barreras. Se observan las herramientas para la aplicacién del derecho de accesibilidad,
los ajustes razonables y el disefio universal. Sobre esta ultima estrategia se
discriminan los principios a tener en cuenta cuando se pone practica. Por otra parte, se
analiza la nocién de ajustes razonables y la naturaleza de los mismos. Asi también se

realizan algunas reflexiones para determinar el limite de lo razonable en los ajustes.

3.1 El contexto de accesibilidad universal en la Convencion sobre los Derechos de

las Personas con Discapacidad.

La accesibilidad, entendida de manera general como la exigencia de
eliminacién de barreras y obstdculos, es un principio que ha estado presente siempre
en la historia de la discapacidad. La participacién plena y efectiva en la sociedad de
las personas con deficiencias es un derecho reconocido por la CDPD en el primer
articulo™. Pero su ejercicio en igualdad de condiciones con las demds, se dificulta o
imposibilita a partir de la interaccion de PCD con el entorno y con barreras sociales.
Desde la mirada del modelo social esto es lo que deriva en una discapacidad (Asis
Roig, 2013).

Existen cuatro construcciones juridicas para entender la idea de accesibilidad
segin Asis Roig (2013): como un principio juridico, como parte del derecho a la no
discriminacién, como un derecho subjetivo, o como parte del contenido esencial de
los derechos fundamentales. Entender la accesibilidad universal como un principio
juridico, implica considerarla como un principio identificador de lo juridico, es decir
debe entenderse como un referente legislativo que debe ser garantizado por los jueces
cuando llevan a cabo el control de las normas (Asis Roig, 2013).

Considerar la accesibilidad como parte del derecho de no discriminacion
implica que la ausencia de la misma supone discriminacién y vulneracién del derecho
a la igualdad. Desde este punto de vista, la accesibilidad seria una condicién para el
disfrute de los derechos y su ausencia no justificada puede provocar la transgresion al
derecho a no ser discriminado. Otra posibilidad es la de referirse a la accesibilidad

como una pretension de indole subjetivo, susceptible de ser garantizado en sede

> Ley 26.378, articulo 1: las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan deficiencias
fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras,
puedan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las
demas.
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judicial. Esta consideracion exige delimitar el contenido de la accesibilidad. El bien
que se protege es el acceso a bienes, productos, servicios y derechos diferentes a los
representados por los derechos humanos pero que, segin la CDPD, afectan la vida
independiente y la participacion en la vida social. Asi concebida, la accesibilidad
formaria parte de los derechos econdmicos, sociales y culturales (Asis Roig, 2013).

Finalmente, considerar la accesibilidad como parte del contenido esencial de
todos los derechos implica pensarla como un elemento necesario para la satisfaccion
de los bienes protegidos por los mismos, es decir, una condicién transversal que
afecta el contenido esencial de esos derechos. En el nuevo enfoque de derechos de la
CDPD, la accesibilidad se inserta como una dimensién del principio de no
discriminacién, como una condicion ineludible para el ejercicio de los derechos y
también como una herramienta indispensable para alcanzar la igualdad material de las
PCD (Asis Roig, 2013; Palacios, 2008).

El articulo 9° de la CDPD establece que, con el fin de que las PCD puedan vivir
en forma independiente y participar plenamente en todos los aspectos de su vida, los
Estados adoptardn las medidas pertinentes para asegurar el acceso de las PCD al
entorno fisico, el transporte, la informacion, las comunicaciones (incluidos los
sistemas tecnoldgicos), y a otros servicios e instalaciones abiertos al piblico o de uso
publico, tanto en zonas rurales como urbanas. Seguin el Comité de los Derechos de las
Personas con Discapacidad (2014) la accesibilidad va de la mano del discurso de los
derechos y es una condicién previa para que las PCD puedan vivir en forma
independiente y participar plenamente en la sociedad en igualdad de condiciones. En
este sentido, la accesibilidad se entiende como la posibilidad de disfrute de una serie
de bienes y servicios (Asis Roig, 2013).

El Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (2014) ha
expresado que independientemente del cardcter publico o privado de la entidad que
posea u ofrezca bienes, productos y servicios, si son de uso publico, deben ser
accesibles a todas las personas. Por esta razén, el derecho que sirve de justificacion a
la accesibilidad y que integra todos los derechos es la igualdad de oportunidades
considerada en sentido amplio, es decir, en todas las estructuras sociales (Asis Roig,
2013; Cuenca Gomez, 2014).

En la CDPD la accesibilidad no se define directamente, pero las referencias a
la misma son multiples puesto que se relaciona con el goce de todos los derechos. En

el derecho espaiiol encontramos un concepto de este derecho en la ley 51/2003, que la
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considera como una condicion transversal a las actividades de la vida diaria de

cualquier persona, tenga o no discapacidad:

Accesibilidad universal: la condicién que deben cumplir los entornos, procesos, bienes,
productos y servicios, asi como los objetos o instrumentos, herramientas y dispositivos,
para ser comprensibles, utilizables y practicables por todas las personas en condiciones
de seguridad y comodidad y de la forma mds auténoma y natural posible. Presupone la
estrategia de disefio para todos y se entiende sin perjuicio de los ajustes razonables que
deban adoptarse™.

En esta construccion la igualdad demanda, por un lado, la posibilidad de
acceder en iguales condiciones que el resto de la sociedad, a bienes, servicios,
productos y derechos no fundamentales pero vinculados a la vida independiente y a la
participacion en la vida social. Este concepto entiende que en el entorno debe existir
facilidad de deambulacion, aprehensién, localizacién y comunicacién. Pero la
accesibilidad no se proyecta solo en el entorno fisico, sino también en el entorno
cognitivo y comunicacional, ya que toma en cuenta las necesidades de las PCD a un
nivel sistémico. Por lo tanto su ausencia afecta no solo a las personas con
discapacidades fisicas, sino también con discapacidades sensoriales, mentales e
intelectuales y a cualquiera que pueda llegar a necesitarla en algin momento de su

vida (Asis Roig, 2013; Benardelli, 2014; Cuenca Gémez, 2014; Palacios, 2008).
3.1.1 Barreras en el ejercicio de los derechos.

Las PCD, en orden al ejercicio de sus derechos, pueden encontrarse en una
situacion de desventaja al interactuar con su entorno, en funcién de las condiciones
que brinda su contexto personal y ambiental (Benardelli, 2014). Segin Asis Roig
(2014), las barreras son obstaculos que impiden o dificultan la plena participacion en
condiciones de igualdad a alguno/s de los ambitos de la vida social, y pueden tener
diversos origenes. El concepto de barrera es amplio y abarca obsticulos fisicos,
ambientales, culturales, psicoldgicos o cognitivos (Benardelli, 2014). Segin el
Consejo de Derechos Humanos (2017) los estereotipos y prejuicios configuran
barreras actitudinales contribuyen a fomentar percepciones negativas sobre las PCD
que dificultan el respeto por la diferencia y la aceptacién de la diversidad humana.
Para que la accesibilidad pueda instrumentarse, se debe trabajar en un marco

estratégico donde son necesarios cambios de conducta o actitud (Benardelli, 2014).

> Ley 51/2003 de igualdad de oportunidades, no discriminacién y accesibilidad universal de las
personas con discapacidad, articulo 2.
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De acuerdo al producto a utilizar o al entorno en que se desarrolle, una persona
puede estar mds o menos en una situacién de discapacidad. Asi se explica la relacion
entre la accesibilidad y la no discriminacién, ya que no se produce en abstracto sino
en comparacion con los bienes, productos, y servicios que algunos disfrutan y se
vinculan con la participacién en la vida social y el libre desarrollo de la personalidad
(Asis Roig, 2013; Benardelli, 2014, Cuenca Gémez, 2014). Admitiendo que las PCD
estdn en posiciones de desigualdad y de discriminacidn, es una obligacién para los
Estados y una responsabilidad para toda la sociedad modificar el entorno fisico de
modo que pueda ser utilizado en igualdad de condiciones por todos y cada uno de los
ciudadanos (Pérez Bueno, 2012).

De esta manera, como ya se explicd, brindar accesibilidad es transversal a las
actividades diarias de cualquier persona, independientemente de la capacidad
restringida permanente o temporal que pudiera presentar el usuario. E1 Comité sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad ha sefialado que, independientemente
del tipo de deficiencia, debe asegurarse la accesibilidad a todas las PCD (Benardelli,
2014, Cuenca Goémez, 2014). Se puede apreciar entonces a la accesibilidad universal
como una construcciéon social, cuyo contenido se ve limitado por lo necesario
(proyectada a bienes relacionados con la vida social), lo posible (la grandeza de la
diversidad humana y la situacion del conocimiento cientifico) y lo razonable (ausencia
de justificaciéon de la accesibilidad). Este derecho es una herramienta dentro de la
creatividad humana, para que cualquiera pueda utilizar y disfrutar lo que la

humanidad crea y lograr asi una vida mas digna (Asis Roig, 2015; Minkowitz, 2012).

3.2 Estrategias para la accesibilidad, el disefio universal.

La accesibilidad universal puede alcanzarse a través de diferentes herramientas
entre las que es usual destacar dos: el disefio universal y los ajustes razonables. La
CDPD incluye por primera vez en una normativa internacional el concepto que
explica que:

Por disefo universal se entenderd el disefio de productos, entornos, programas y
servicios que puedan utilizar todas las personas, en la mayor medida posible, sin
necesidad de adaptacion ni disefio especializado. El disefio universal no excluird las

ayudas técnicas para grupos particulares de personas con discapacidad, cuando se
necesiten’

 Ley 26.378, articulo 2.
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La accesibilidad entonces presupone el disefio universal, y segin esta
concepcion los entornos seran accesibles si desde el origen se conciben, se proyectan,
se planifican, se implantan y funcionan con arreglo a pautas que tengan en cuenta las
necesidades y requerimientos de todos los usuarios, sin necesidad de adaptacién ni
disefio especializado (Benardelli 2014; Minkowitz, 2012). Tanto el disefio universal
como la accesibilidad son de caricter general, pero se diferencian en cuanto a los
beneficiarios, por cuanto la accesibilidad es una medida para garantizar el acceso a las
PCD, mientras que el disefio universal se dirige a todas las personas (Asis Roig,
2013). Segin Palacios (2016, p. 3), “la accesibilidad seria la situacién a la que se
aspira y el disefio universal, una estrategia previa a nivel general para alcanzarla”. La

CDPD en el establece la obligacion de los Estados de:

Emprender o promover la investigacién y el desarrollo de bienes, servicios, equipo e
instalaciones de disefio universal, con arreglo a la definicién del articulo 2 de la
presente Convencion, que requieran la menor adaptacién posible y el menor costo para
satisfacer las necesidades especificas de las personas con discapacidad, promover su
disponibilidad y uso, y promover el disefio universal en la elaboracién de normas y
directrices.”

El disefio universal es una obligaciéon que se deriva del derecho a la
accesibilidad y no corresponde cumplirla Unica y exclusivamente a los poderes
publicos, sino a toda la sociedad en su conjunto, a todo aquel que participe en la
creacion de esos bienes y productos, en la realizaciéon de un servicio o en la
satisfaccion de un derecho. La herramienta del disefio universal puede ser aplicada
también al disefio de leyes, politicas y protocolos, ya que algunas medidas pueden
funcionar perfectamente para la gran mayoria de las personas, pero generar barreras
para otras (por ejemplo el requerimiento de una firma escrita). Dichas medidas pueden
ser evaluadas desde la perspectiva de los derechos humanos dando preferencia a las
necesidades de bienestar, y mediante un criterio que determine la satisfaccion de las
necesidades de todas las partes (Cuenca Gémez, 2014; Minkowitz, 2014).

Es claro que la sensacién y la percepcion construyen la especulacion sobre un
objeto. Como explica Benardelli (2014), muchas situaciones de desventaja causadas
por la sociedad hacia las PCD surgen de un precepto incorrecto a partir de la
percepcion de su imagen y no de su realidad, lo que perturba el desenvolvimiento de
los razonamientos que le siguen, culminando muchas veces en malentendidos,

rechazos, prejuicios y hasta discriminacion.

%% Ley 26.378, articulo 4, inciso f.
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3.2.1 Principios de disefio.

Respecto de la puesta en préictica del disefio universal, para que el resultado
sea beneficioso para todas las personas por igual, Benardelli (2014) explica que deben
tenerse en cuenta los siete principios creados por el arquitecto norteamericano Ron

Mace en la década de los afios setenta:

- Equidad de uso: el disefio es ttil y comercializable para personas con diversas
capacidades. Para todos los usuarios el significado es idéntico o equivalente, la
seguridad y el atractivo del disefio son iguales y no provoca segregacion.

- Flexibilidad de uso: el disefio se adapta a un amplio rango de preferencias y
capacidades individuales (distintos métodos de uso, distintos ritmos, precision
y exactitud de los usuarios).

- Simple e intuitivo: el disefio es facil de entender y se adapta a un amplio rango
de habilidades culturales y de lenguaje, eliminando la complejidad innecesaria
y cumpliendo las expectativas y la intuicién del usuario.

- Informacién perceptible: el disefio transmite eficazmente la informacién
necesaria, independientemente de las capacidades sensoriales del usuario o de
las condiciones ambientales.

- Tolerancia al error: el disefio minimiza las condiciones negativas que se
producen por acciones no intencionadas o accidentales, facilitando elementos
de seguridad, avisos de error.

- Bajo esfuerzo fisico: el disefio debe ser usado de forma cémoda, natural, y
eficiente, con el minimo esfuerzo, minimizando acciones repetitivas y
esfuerzos fisicos continuados.

- Espacio suficiente de aproximacion y uso: el disefio debe permitir el alcance
de todos los componentes de forma comoda independientemente del tamafio

del cuerpo del usuario, su postura movilidad.

Estos principios tratan de integrar diferentes aspectos y ofrecen al disefiador
una guia para llegar a satisfacer las necesidades de la mayor cantidad de usuarios
posibles. En la préctica del disefio, satisfacer las necesidades de todas las PCD es un
objetivo arduo, oneroso y de largo plazo, que debe incorporar ademds otras
consideraciones como economia, ingenieria, cultura, género y aspectos ambientales.

La casuistica es innumerable y no todo puede ser previsto y solventado de antemano
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sobre la base del disefio porque no siempre es posible anticipar todas las necesidades
en la etapa de planificacion (Cuenca Gémez, 2014; Minkowitz, 2014; Pérez Bueno,
2012).

El disefio universal no reemplaza los requerimientos de accesibilidad o de
ajustes razonables, sino que debe pensarse como un derecho exigible desde el origen
de cualquier practica, para evitar que se vuelva discriminatoria y se convierta
necesario trabajar en la eliminacion de barreras. Asi, lo problemdtico en la
configuracion del disefio universal radica en lo “posible”, en la posibilidad de conocer
y prever la diversidad humana y en los limites de la ciencia y la técnica. En estos
supuestos, la falta de accesibilidad de determinados bienes, productos y servicios esta
justificada, no constituye discriminacién y puede ser corregida mediante un ajuste

(Asis Roig, 2013; Benardelli, 2014).
3.3 Estrategias para la accesibilidad, los ajustes razonables.

Otra de las vias para alcanzar la accesibilidad, ademds del disefio universal,
son los ajustes razonables. El ajuste se justifica por la exigencia de accesibilidad y su
finalidad es satisfacer el contenido de la misma. El término de ajuste razonable nace
en Estados Unidos a mediados de los setenta como ‘“acomodacion razonable”, en el
ambito de las relaciones laborales y proyectado en la materia religiosa. Fue
extendiéndose a diversos paises del mundo como una herramienta juridica util que
podria ser utilizada de una forma amplia para cumplir con el principio de igualdad
(Asis Roig, 2012; Pérez Bueno, 2012). Pérez Bueno (2012, ps. 187 y 188) los define
como:

Por ajustes razonables se entiende la conducta positiva de actuacidn del sujeto obligado
por norma juridica consistente en realizar modificaciones y adaptaciones adecuadas del
entorno, entendido en un sentido lato, a las necesidades especificas de las personas con
discapacidad en todas las situaciones particulares que estas puedan encontrarse a fin de
permitir en esos caso el acceso o el ejercicio de sus derechos y su participacién
comunitaria en plenitud, siempre que dicho deber no suponga una carga indebida,
interpretada con arreglo a los criterios legales, para la persona obligada y no alcancen a

la situacidn particular las obligaciones genéricas de igualdad, no discriminacién y
accesibilidad universal.

En este marco de ideas parece apropiado conceptualizar a los ajustes como de
cardcter mutuo en relacion al ejercicio de la capacidad. Los ajustes trascienden los
ambitos generales de la accesibilidad y se insertan en aspectos mds circunscriptos
tales como criterios de contrataciéon de un empleado o metodologias de estudio o

ensenanza, por ejemplo (Bregaglio, 2015). Entonces, alguien puede demandar la
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realizacién de un ajuste en relacién a un bien, producto o servicio, que no sea objeto
de las disposiciones sobre accesibilidad, argumentando su valor para el disfrute de los
derechos o la participacion plena (Asis Roig, 2013).

Las PCD necesitan estar alertas a potenciales barreras para exigir ajustes
razonables, mientras que los sujetos obligados deben ser receptivos a dichas
exigencias. También pueden identificar de modo proactivo las barreras que puedan
requerir de un ajuste a nivel individual, trabajando en una negociacién interactiva a la
par de la PCD para lograr su eliminaciéon (Minkowitz, 2014). La CDPD sefiala la
obligaciéon para los Estados de realizar ajustes razonables en favor de las PCD y

brinda el concepto de los mismos:

Por "ajustes razonables" se entenderdn las modificaciones y adaptaciones necesarias y
adecuadas que no impongan una carga desproporcionada o indebida, cuando se
requieran en un caso particular, para garantizar a las personas con discapacidad el goce
o ejercicio, en igualdad de condiciones con las demads, de todos los derechos humanos y
libertades fundamentales”’.

La Convencién sitia a los ajustes en el marco de los derechos, donde
adquieren su significado cuando el bien de la accesibilidad no se puede satisfacer de
manera universal. Al igual que la accesibilidad y del disefio universal, los ajustes
también se proyectan en la participacion en la vida social, la vida independiente y la
igualdad, pero deben asociarse siempre a adaptaciones de espacios ya edificados o
preexisentes a la normativa (Benardelli, 2014).

Asis Roig (2013) sefiala que los ajustes son verdaderos derechos humanos, que
no implican un trato privilegiado ni preferente y aunque se encuentran estrechamente
vinculados a las acciones positivas, no deben identificarse. Villaverde (2009), por su
parte, interpreta que los ajustes razonables si configuran verdaderas medidas de
accion positiva, en el sentido del articulo 75 inciso 23 de la Constitucién Nacional; es
decir que se trata de ajustes que pueden garantizar la igualdad real de oportunidades y
de trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos constitucionalmente.

De acuerdo al Consejo de Derechos Humanos (2017) algunos ejemplos de
ajustes razonables son la adaptacion o adquisicion de equipos; la reorganizacién de las
actividades; la reprogramacion del trabajo; la adaptacién de materiales de aprendizaje;
el ajuste de los procedimientos médicos, entre otros. Su denegacién, como

expresamente sefiala el articulo 2 de la CDPD, supone una discriminacién por

7 Ley 26.378, articulo 2.
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motivos de discapacidad®®. Por su parte, el articulo 5 de la CDPD establece que los
Estados Partes adoptardn todas las medidas pertinentes para asegurar la realizacion de
ajustes razonables y admite de este modo que las PCD experimentan restricciones y
exclusiones por motivos de discapacidad en el ejercicio y goce de todos los derechos
humanos y libertades fundamentales, no solo en los que dependen del derecho de
accesibilidad (Asis Roig, 2013; Benardelli, 2014; Cuenca Gomez, 2014).

El Consejo de Derechos Humanos (2017) reconoce que aunque las acciones de
los Estados sobre la base del principio de igualdad son constantes y evolucionan
progresivamente, el principio de no discriminacion establece obligaciones inmediatas.
Aqui conviene precisar que, aunque el ajuste razonable suele presentarse como una
medida para corregir discriminaciones, se trata de un auténtico derecho que no
reemplaza los incumplimientos de la accesibilidad (Asis Roig, 2013). De acuerdo al
Consejo de Derechos Humanos (2017), las obligaciones relativas a la accesibilidad
son incondicionales, es decir, son vinculantes y no estdn sujetas a una prueba de
proporcionalidad. Ademads se refieren a grupos e implican una aplicacién progresiva
por las dificultades que significa modificar le entorno preexistente. En cambio, los
ajustes razonables se refieren a personas, son un concepto individualizado, se aplican
inmediatamente a todos los derechos y estan limitados por su desproporcion.

Los ajustes razonables operan en defecto de la accesibilidad y el disefio
universal, por lo que Pérez Bueno (2012) considera que son subsidiarios de esos
derechos, que representarian una garantia mds amplia e intensa. De esta manera
cuando las medidas de cardcter universal fallan, surgen los ajustes como medida de
caricter particular que pretenden adaptar el entorno a las necesidades especificas de
una persona (Palacios, 2016). El Comité sobre los Derechos de las PCD (2014) ha
indicado que puede suceder que alli donde la accesibilidad atin no estd garantizada un
ajuste razonable puede funcionar como medio para garantizar la accesibilidad en un
caso particular.

Como se sefiald, las obligaciones relativas a la accesibilidad son

incondicionales, pero el sistema de accesibilidad y de disefio universal puede resultar

¥ Ley 26.378. articulo 2: por “discriminacién por motivos de discapacidad” se entendera cualquier
distincién, exclusién o restriccién por motivos de discapacidad que tenga el propdsito o el efecto de
obstaculizar o dejar sin efecto el reconocimiento, goce o ejercicio, en igualdad de condiciones, de todos
los derechos humanos y libertades fundamentales en los dmbitos politico, econémico, social, cultural,
civil o de otro tipo. Incluye todas las formas de discriminacion, entre ellas, la denegacidn de ajustes
razonables.
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inoperante debido al progreso de la ciencia o de la técnica, porque no se ha extendido
juridicamente a todos los dambitos posibles y con la intensidad maxima deseable
(Pérez Bueno, 2012). Estos supuestos justifican la falta de accesibilidad y hacen
necesario satisfacerla con cardcter particular dando sentido a la aplicacion inmediata
de ajustes razonables. En este sentido Asis Roig (2014) afirma que las obligaciones
que exige la accesibilidad (por ejemplo, la existencia de una rampa en un hospital
publico) pueden encontrar limitaciones, pero deben estar justificadas. De lo contrario,
ante su incumplimiento, se producird la sancidén correspondiente a la infraccion
cometida y conformaria un caso de discriminacién donde no caben los ajustes. De esta
manera, los ajustes se presentan como una situaciéon que dependera de la justificacion
que pudiera dar el responsable de brindar accesibilidad (Benardelli, 2014).

La realizacién de ajustes razonables, como medida para paliar situaciones de
desigualdad real, supone una fuerte exigencia a los individuos de la sociedad que no
se beneficiardn directamente de esas adaptaciones. Por esta razén, es necesario
incorporar la dimensioén de un valor que complementa a la igualdad, la solidaridad.
Asumir el valor de solidaridad es entender, por un lado, que el hombre es capaz de
sentir empatia por el sufrimiento de otra persona, y que esas situaciones pueden
merecer adhesion. Y por otra parte, si se asume que la autonomia del individuo se
relaciona a la consecucion de planes de vida, se debe reconocer también la
trascendencia de la colectividad en ese objetivo, ya que esa colectividad conforma en
buena medida el desarrollo del individuo y de sus planes de vida (Cervera, 2006).

El articulo 5 de la CDPD indica que no se considerardn discriminatorias las
medidas especificas que tengan por finalidad acelerar o lograr la igualdad de hecho de
las PCD. El derecho al ajuste razonable es un derecho necesario ante una
circunstancia particular que no puede ser corregida por la accesibilidad y el disefio
universal (por ejemplo, modificar la iluminacién en el sitio de trabajo de una persona
con discapacidad visual que entra a trabajar en dicho puesto y que requiere, por su
problema en la visidn, un tipo de luz especial) (Asis Roig, 2013). Enmarcado asi la
realizacion de un ajuste forma parte contenido esencial del derecho a la igualdad y no
discriminaciéon de las PCD, y por perseguir esta finalidad queda en todo caso
legitimado (Cuenca G6émez, 2014). Pero esta herramienta no opera siempre, porque
no existe la obligacion de realizar todo tipo de ajustes sino solo aquellos que son
razonables, lo que restringe su virtualidad (Pérez Bueno, 2012). La propia naturaleza

razonable de los ajustes reduce el nimero que pueden realizarse, ain siendo
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necesarios para una proteccion completa contra la discriminacién y la no
accesibilidad. En el caso de existir tensiones a causa del criterio de denegacién del
ajuste, la posibilidad de oponerse a la realizacién de un ajuste puede ser controlada
por un 6rgano internacional de derechos humanos (Bregaglio, 2015).

El caricter de razonable, como se examinard a continuacién, configura
respecto al ajuste, el limite que pudiera justificarse para no brindar la accesibilidad
requerida en un caso particular. Entonces es crucial descifrar como se configura ese

concepto y determinar como afecta a la funcionalidad de la herramienta.
3.3.1 La naturaleza razonable de los ajustes.

Para situar a las PCD en una situacién de igualdad andloga a los restantes
miembros de la comunidad existen entonces obligaciones generales de no
discriminacion, accesibilidad y disefio universal. Mds cuando no pueden cumplirse de
forma justificada, el entorno puede adaptarse o ajustarse especificamente para hacer
posible el acceso o el ejercicio efectivo de los derechos de todas las personas (Cuenca
Goémez, 2014).

Tomando como premisa que las PCD se enfrentan a situaciones de
desigualdad generalizada, estructural y consolidada en el entorno donde viven, se
entiende que la inaccesibilidad es un acto de discriminacién por parte del responsable
de brindarla. Sin embargo, el deber se hace selectivo y se difiere frente a las cargas
desproporcionadas o indebidas que supone para los sujetos presuntamente obligados,
transformar las condiciones del entorno preexistente para hacerlo accesible e inclusivo
(Benardelli, 2014; Pérez Bueno, 2012). El Consejo de Derechos Humanos (2017) ha
establecido que la carga desproporcionada o indebida debe entenderse como
sinénimos, un concepto Unico que establece los limites del deber de ofrecer ajustes
razonables.

Estas eventuales adaptaciones son juridicamente obligatorias, pero
materialmente se realizaran Unicamente aquellas que sean razonables, de acuerdo a
una serie de criterios aplicados al caso particular. Se rechazan ciertas medidas atin
siendo necesarias para el logro de la accesibilidad ya que dejan de estar justificadas al
tenerse en cuenta su razonabilidad. La razonabilidad se vincula con el derecho a los
ajustes en concreto, pero el disefio universal y las medidas de accesibilidad también

estan condicionados por el limite de lo razonable (Asis Roig, 2017).
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Cuando se produce un conflicto entre derechos es necesario realizar un juicio
de razonabilidad, dado que éstos siempre encuentran sus limites en otros derechos y
bienes fundamentales. Asi, los derechos se presentan como limite de determinados
planes de vida pero también como promotores de otros (Asis Roig, 2008, 2013).
Segin Asis Roig (2015) la razonabilidad admite diversas interpretaciones en lo
referido a sus efectos en las PCD, pero la estrecha conexion de los ajustes con la
accesibilidad la encuadra en el discurso de los derechos fundamentales. De acuerdo a
este autor, la razonabilidad se traduce en la exigencia de proporcionalidad y puede
servir para delimitar un marco en el que situar las decisiones admisibles, razén por la
cual se torna necesario establecer los pardmetros desde los que se analiza esa
proporcionalidad.

Siguiendo las ideas de Bernal Pulido, Asis Roig (2013) explica que el
principio de proporcionalidad surge de la unién de tres grandes ‘“‘sub-principios’:
idoneidad, necesidad y proporcionalidad. Segin el principio de idoneidad, toda
limitacién a un derecho debe ser adecuada en relacién con un fin constitucionalmente
legitimo. Asi, las limitaciones en los ajustes deben tomar como referencia un fin
constitucional, considerando que la limitacion es un medio idéneo para preservar ese
fin. Ahora bien, si ese fin constitucional puede ser satisfecho por otras vias y la
importancia y peso del ajuste es tal, su realizacion esta justificada (Asis Roig, 2013,
2015).

En virtud del principio de necesidad una limitacién es idonea a un derecho si
es la mas benigna para dicho derecho, en relacion con el resto de limitaciones idéneas.
La medida que limita un ajuste debe ser la mejor entre todas las idoneas, debe ser la
menos dafiina. El principio de proporcionalidad por su parte, se utiliza principalmente
en la temdtica de los limites a los derechos. También suele presentarse como
ponderacioén, y establece que para limitar un derecho de manera idénea y necesaria se
debe realizar un test de ventajas y sacrificios. Dicho test debe ser realizado en el
marco de valores constitucionales y las ventajas deben ser superiores a los sacrificios,
tanto para los titulares de los derechos como para la ciudadania en general (Asis Roig,
2013).

Dentro de una argumentaciéon basada en derechos lo relevante del uso la
proporcionalidad como criterio para limitar un derecho son los argumentos en los que
se apoya, ya que no todos tienen el mismo peso. El discurso de los derechos exige que

la limitacién de los mismos se haga dentro del marco ético en el que estdn inmersos, y
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por lo tanto se utilicen argumentos apoyados en derecho o bienes de igual valor (Asis
Roig, 2013).

En sintesis, la proporcionalidad exige examinar si es necesario denegar el
ajuste o si los fines considerados pueden ser satisfechos con otras medidas; evaluar si
hay medidas (ajustes) mejores, y ponderar esas medidas, comparando las ventajas y
sacrificios de una u otra. Ahora bien, cdmo se vera a continuacion, en el momento de
examinar la justificaciéon del ajuste esta herramienta debe actuar conjuntamente con
otros principios para que se satisfaga esa exigencia de razonabilidad (Asis Roig,

2015).

3.3.2 El limite de lo razonable.

Se sefial6 anteriormente que el ajuste opera cuando la falta de accesibilidad
estd justificada, bien porque no ha sido posible el disefio universal o no era razonable.
Sin embargo, la adopcién de un ajuste como medida concreta si puede llegar a serlo.
Por esta razon, la limitacion en los ajustes puede variar esa justificacion y convertir en
discriminatoria dicha falta al dejar insatisfecho el derecho de accesibilidad en cuestion
(Asis Roig, 2015). El Consejo de Derechos Humanos (2017) ha expresado que los
ajustes razonables se aplican a todos los derechos porque son una parte intrinseca del
deber de no discriminacién. El examen justificatorio del ajuste obliga entonces a
evaluar el principio de no discriminacién, que supone que no exista una violacion de
la igualdad. El discurso de la igualdad estd caracterizado por la existencia de
justificaciones tanto para tratos distintos como para tratos iguales, incluyendo
referencias explicitas que funden la existencia de los mismos (Asis Roig, 2008, 2015).

La titularidad de los derechos fundamentales es predicable de las PCD de la
misma manera que el resto de los individuos en la sociedad, y las limitaciones en su
ejercicio deben tener una clara justificacion. Los ajustes pueden ser limitados, como
todo derecho humano, pero al ser consecuencia de una limitacién de la accesibilidad,
la justificacion de esos limites requiere un plus argumentativo, y la justificacion no es
otra cosa que dar buenas razones (Asis Roig, 2006, 2015).

En la institucién de los ajustes razonables el caracter razonable opera como un
limite al deber general de transformar el entorno. Para conocer los limites al ajuste es
necesario descifrar el significado de lo razonable. Se trata de un concepto que puede
llegar a confundir o ayudar en ciertos dmbitos si no se tiene claro el objetivo

primordial de los ajustes, que es satisfacer el contenido que protege el derecho a la
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accesibilidad, el cual segin Asis Roig (2013), es la igualdad de oportunidades.
Concretar ese concepto ambiguo de razonabilidad, segin Benardelli (2014, p. 215),
dependerd en parte de la “justificacion que pueda dar el responsable de brindar
accesibilidad, para ejecutarla o no”, y los pronunciamientos que se vayan
configurando en las resoluciones judiciales. Determinar el limite de esa
responsabilidad y por consiguiente la justificacion para no brindar la accesibilidad
requerida es un debate politico-juridico que ha caracterizado la accién publica en
materia de discapacidad en los ultimos decenios (Benardelli, 2014; Pérez Bueno,
2012).

El ideal de razonabilidad destaca la exigencia de que el ajuste no suponga una
carga desproporcionada o indebida y su implementacién se asocia entonces al
principio de proporcionalidad. Pero establecer cuando se supone que la carga es o no
proporcionada plantea una serie de problemas. La determinacién de fines, ventajas,
sacrificios, etc., es una actividad que se engloba en el marco de los derechos y los
valores. Supone un amplio margen de valoracién y debe considerar el fin primordial
de los derechos, que es la lucha contra las barreras y obstidculos (Asis Roig, 2015;
Pérez Bueno, 2012).

La exigencia de proporcionalidad en el examen de razonabilidad se relaciona
con las cargas de indole econdmica que significa la implementacion de los ajustes. En
efecto, los derechos han estado limitados siempre por su posibilidad econémica de
realizacion. Tradicionalmente en la historia de los derechos se alude a la escasez
como uno de los condicionantes materiales que imposibilitan la satisfaccién de los
bienes o necesidades que estdn detrds de los derechos. El significado de la escasez en
el dmbito de la discapacidad expresa una limitaciéon a determinadas demandas
imposibles de satisfacer debido a una escasez natural o construida. La primera tiene su
origen en las fuerzas de la naturaleza y la segunda es fruto de decisiones humanas;
que ponderando derechos, han situado a uno por debajo de otro. De ahi la importancia
de los principios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad destacados
anteriormente (Asis Roig, 2008, 2015).

Proteger los derechos humanos significa respaldarlos con buenos argumentos a
la hora de fundamentarlos, delimitarlos y defenderlos y esto se consigue
justificdndolos en valores como la igualdad y la dignidad. Limitar un derecho en
razon de su coste excesivo es un argumento que carece de relevancia en el discurso de

los derechos sino se demuestra que dicho coste dafia de manera insoportable otros
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derechos. En este sentido es necesario analizar la afectacion de derechos, es decir la
posible limitaciéon que podria significar en los derechos de otros, no el coste
econdémico (Asis Roig, 2008, 2015). El examen de razonabilidad en la aplicacion de
los ajustes debe ajustarse a estos limites. El cambio de paradigma propone ubicar en el
centro de la cuestién a la persona humana y su dignidad, atendiendo en ese marco
contextual sus necesidades, diferencias, aspiraciones, frente a quienes realzan la
economia como un valor auténomo (Jiménez, 2006).

Por otra parte, serd razonable aquella medida que tenga en cuenta la diversidad
humana y el estado de la ciencia y la técnica. A partir de aqui, esa medida serd
razonable si también contempla el contexto y los factores sociales y es la alternativa
mads idénea o menos lesiva. Entonces, para que la razonabilidad legitime la limitacién
a un derecho en el marco de los derechos humanos debe ser contemplada desde
ciertos referentes relativos al logro de una vida humana digna. Por un lado debe
valorar la libertad de eleccion, su uso (autonomia) y posibilidad (independencia),
requisito que trae aparejado el respeto por la integridad fisica y la satisfaccion de
necesidades basicas, las cuales pueden ser distintas dependiendo de la situacion real
del sujeto (Asis Roig, 2013, 2015).

Por otro lado, también debe contemplar a todos aquellos que se encuentran en
una situacion diferente y tomar medidas para situarlos en condiciones de igualdad. Lo
que significa que serd razonable aquella medida que, aun diferenciando, pretenda
satisfacer una necesidad vinculada a la vida independiente y a la participacién social y
pretenda también ubicar en igual situaciéon de competencia a determinados individuos
que no lo estdn (Asis Roig 2008, 2015; Bach, 2014). Por dltimo, la exigencia de
razonabilidad debe ser reflexionada de acuerdo a Asis Roig (2015) desde la lupa de la
aceptabilidad, puesto que la justificacion o no del ajuste debe contemplar su
aceptacion por parte de toda la comunidad. Este examen justificatorio implica que las
decisiones deben satisfacer las expectativas razonables de la comunidad.

En sintesis, el discurso de los derechos de las PCD singulariza el examen de
razonabilidad y supone una casuistica que donde la interpretacion juega un papel
importante a la hora de determinar si un ajuste es o no excesivo, y por ende es 0 no
razonable. Asi, los pronunciamientos judiciales irdn configurando este instituto a base
de resoluciones. En este sentido, las soluciones elaboradas deben tener muy presente

los factores sociales que integran el fendmeno de la discapacidad y que los ajustes
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implican medidas que pretenden satisfacer necesidades para el desarrollo de una vida

digna (Asis Roig, 2013; Palacios, 2016; Pérez Bueno, 2012).

3.4 Configuracion de los apoyos en el Cédigo Civil y Comercial, el contexto de los

ajustes razonables.

La CDPD reconoce la responsabilidad de los Estados de asegurar ajustes
razonables y apoyos para el ejercicio de la capacidad juridica. El articulo 12 plantea la
obligacién de los Estados de proporcionar acceso a las PCD al apoyo que requieren
para ejercicio de su capacidad juridica, en todos los aspectos de la vida. Si bien la
Convencién no establece un modelo de apoyos, cada Estado tiene la responsabilidad
de definir el contenido del mismo, sin contrariar los principios alli establecidos
(Alderete, 2015; Fernandez, 2015).

El apoyo puede ser necesario para ejercer distintos derechos, vivir de forma
independiente, ser incluido en la comunidad, o para el ejercicio de la capacidad
juridica. Segtin Bariffi (2014), la nocién del “apoyo” no nace desde una ficcién
juridica que crea una institucion determinada, sino que mds bien irrumpe en el
Derecho desde una vision social de las relaciones humanas, que se caracterizan por el
paradigma de la interdependencia. El Cédigo unificado recepta la figura del apoyo

para la toma de decisiones, propio del modelo social de discapacidad, y lo define asi:

Concepto. Funcién. Designacion. Se entiende por apoyo cualquier medida de cardcter
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
comunicacién, la comprensién y la manifestacion de voluntad de la persona para el
gjercicio de sus derechos. El interesado puede proponer al juez la designacién de una o
mds personas de su confianza para que le presten apoyo. El juez debe evaluar los
alcances de la designacidn y procurar la proteccion de 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.”

En resumidas palabras, un apoyo implica el poder sostener una situacion
cualquiera, con herramientas (Palacios, 2014). En este sentido, el Consejo de
Derechos Humanos (2017) establece que los ajustes razonables no deben confundirse
con la prestaciéon de apoyo ya que éste puede ser necesario para ejercer distintos

derechos que no estan relacionados con la vida independiente o la participacién social.

¥ CCy C, articulo 43.
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Aunque cuando los sistemas de apoyo no se han desarrollado, los ajustes razonables
pueden servir como medio para prestarlo. Cuando el sistema de apoyos universal
pueda ser previsto de manera previa es parte de la accesibilidad, y de los ajustes
razonables en el caso de que no hubieran podido ser previstos con anterioridad
(Fernandez, 2015; REDI y CELS, 2018).

Receptando los principios de la CDPD, el articulo 43 se centra en el proceso de
toma de decisiones como una forma de forma de complementar el ejercicio de la
capacidad en las personas con capacidad restringida. Segin Bach (2012), la capacidad
de decision tendria cuatro componentes principales: 1) apoyos, 2) prestacion de
ajustes razonables, 3) intencién (que combinados con ajuste razonables y apoyos se
convierten en habilidad), y 4) accioén (el poder de decisién en funcionamiento). El
objetivo no es proteger a la persona para que tome la mejor decision como sucede en
el sistema de sustitucion, sino promover sus derechos. La principal funcién de los
sistemas de apoyo y de los ajustes es la promocién de la autonomia, lo que desde la
perspectiva de la igualdad significa que para que ejercitar plenamente sus derechos en
la sociedad, deben tenerse en cuenta sus necesidades. El ejercicio de la capacidad, al
igual que la accesibilidad, es la situacion a la que se aspira (Iglesias, 2014; Palacios,
2016).

La prestacion de ajustes razonables para ejercer el derecho de capacidad juridica
requerird invertir en apoyos € inversiones continuas, ya que las capacidades
comunicacionales y las tecnologias evolucionan a través del tiempo. El carécter
elemental del derecho de reconocimiento de la persona ante la ley y del derecho a la
capacidad juridica maximiza las obligaciones de las partes intervinientes en las
relaciones legales, de realizar ajustes. A su vez, las medidas de apoyo deben ser
complementadas con salvaguardias para asegurar que se respete la voluntad, los
derechos y las preferencias de la persona. Segin el caso concreto, el juez podra
adoptar aquellas que considere pertinentes. Algunas de ellas estdn receptadas en el CC
y C, como el derecho a ser oido y a contar con asistencia letrada, revisién de la
sentencia al menos a los tres afios, entre otras (Olmo, 2017).

A partir del reconocimiento que la singularidad del ser humano, los apoyos son
flexibles y se expanden a todas las areas de desenvolvimiento de la PCD. Adoptan
numerosas modalidades (familiares, operadores externos, trabajadores sociales,

instituciones, etc.), pueden ser muchos, variados y actuar con diferente intensidad,
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pero siempre conservando el mismo objetivo de facilitar la toma de decisiones,
respetando los derechos y preferencias de la PCD (Fernandez, 2015).

El apoyo debe ser proporcional a los requerimientos de la persona y debe ser
disefiado a partir de sus necesidades y circunstancias concretas, por lo que es un
verdadero “traje a medida”. Ademds, las medidas de apoyo deben revisarse
periddicamente por una autoridad u 6rgano judicial competente, independiente e
imparcial. Siendo la capacidad la regla, el SATD es gradual ya que existen diferentes
niveles de apoyos. El primero, de apoyos minimos (relacionados generalmente a
barreras comunicacionales). El segundo, de asistencia (donde un tercero desconfianza
elegido por la PCD para asistir el proceso de toma de decision). El tercer nivel es el de
toma de decisiones facilitadas (o apoyos intensos), y que se identifica con la
incapacidad. De esto puede concluirse que las caracteristicas esenciales de los SATD
son la gradualidad, proporcionalidad, flexibilidad y temporalidad (Bariffi, 2014;
Fernandez 2015).

Como ya se dijo en el primer capitulo, la prestacion de apoyos y ajustes para
maximizar la capacidad juridica es una cuestion de justicia social y de distribucién de
recursos. Tanto el Estado como las partes intervinientes en las relaciones legales de
las PCD deben tener un umbral muy alto en sus obligaciones de realizar ajustes,
invirtiendo en tecnologias y asistencia, desarrollando las capacidades de terceros para

comprender formas alternativas de comunicacion, etc. (Bach, 2012).

Conclusiones parciales

Partiendo del andlisis de lo expuesto en este capitulo es claro que la
discapacidad es un problema social, y que la sociedad es la responsable de generar
barreras que excluyen a las PCD vy les dificultan ejercer adecuadamente los derechos
fundamentales que comparten con todas las demds personas. De esta forma, la
discapacidad debe ser analizada en un contexto cultural que funciona como base
dénde van edificandose aquellas barreras.

Decir que la discapacidad es un problema social implica que la actividad del
derecho no debe enfocarse en la PCD, sino en la sociedad misma como responsable de
generar un entorno fuertemente marginante. En esta problemaética uno de los derechos
mdas comprometidos es la accesibilidad, ya que la falta de adaptacién de edificios,

productos, servicios, y del entorno social en general, impiden que las PCD tengan las
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mismas oportunidades que el resto de los individuos, y si bien existen en el
ordenamiento juridico las herramientas necesarias para que las PCD puedan ejercer
sus derechos, consolidar el nuevo modelo social requiere de un verdadero cambio
cultural, politico y juridico. Entender la accesibilidad de manera adecuada implica
hacer una interpretacion sistemadtica del impacto del cambio del nuevo paradigma, en
un contexto de valores juridicos como la igualdad, la autonomia, y la dignidad, y
cOmo estos conceptos se relacionan con la nocién de disefio universal y ajustes
razonables.

Todavia queda determinar cémo se resolverdn los problemas concretos de
desigualdad que presentan situaciones especiales vividas individualmente por las
PCD. En este sentido, la realizaciéon de un ajuste razonable es bdsicamente la
aplicacion del principio de igualdad reflejado en la adaptacion del entorno. Y aunque
determinar si la carga es o no desproporcionada es una cuestion a resolver en cada
caso concreto, en lo que atafie a la interpretacién o una posible reglamentacién de la
obligacién de realizar ajustes, pueden delinearse ciertos pardmetros a tener en cuenta.
Se trata de los costes econdmicos de la medida, los efectos discriminatorios que
supone su denegacion, las caracteristicas del responsable de brindarla, en cuanto a su
estructura y posibilidades de inversion, y finalmente hasta qué punto la adopcion de la
medida cumple su objetivo de garantizar para todas las personas las mismas
oportunidades.

Una sociedad es realmente accesible cuando valora lo diferente y derriba todas
las barreras. Mds alld de los casos que puedan ser judicializados, un presupuesto
esencial serd que los gobiernos y la sociedad tomen conciencia en que los derechos de
accesibilidad, disefio universal, ajustes razonables y apoyos son interdependientes y
su efectividad se relaciona directamente con el respeto a la dignidad inherente de la
persona. La capacidad de ejercer las libertades fundamentales relativas a la vida y su
desarrollo solo se cumplen si existe accesibilidad, porque sin ella nadie puede sentirse
habilitado, ni puede constituirse como sujeto activo y participativo de su comunidad.
La discapacidad debe encontrar tanto en el derecho como en la realidad tangible, el

lugar que se merece.
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Capitulo IV

El marco normativo de los ajustes en el

derecho: andlisis jurisprudencial
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Introduccion

En este capitulo se expondrd como se ha regulado la figura de los ajustes
razonables en la legislacion civil argentina, y en el derecho espaifiol, en pos de
armonizar los ordenamientos juridicos con los tratados de derechos humanos.

Ademads, se examinard la influencia real de la nueva figura y la doctrina
juridica en la prictica en tribunales a través de un andlisis jurisprudencial en el que las
personas afectadas conocen sus derechos y acceden a la justicia reclamando su

efectivizacion.

4.1 La regulacion de los ajustes razonables en el derecho argentino.

La accesibilidad universal es uno de los principios que deben garantizarse en
el proceso de declaracion de capacidad restringida y la excepcional declaracion de
incapacidad, e incluye la disposicion de ajustes razonables y tecnologias adecuadas,
de acuerdo a las necesidades concretas de la persona. En efecto, la normativa que trata
sobre la accesibilidad a la informacién y a la cultura, es amplia: la implementacién del
Sistema Braille en el transporte aéreocomercial (Ley 26.989); Servicio de
Comunicacién Audiovisual (Ley 26.522); la aprobacion del “Tratado de Marrakech
para facilitar el acceso a las Obras Publicadas a las Personas Ciegas, con
Discapacidad Visual o con otras dificultades para acceder al texto impreso” (Ley
27.061); acceso a los materiales protegidos por el derecho de autor para ciegos y
personas con otras discapacidades perceptivas (Ley 26.285); accesibilidad de la
informacion en las paginas web (Ley 26.653) (Minkowitz, 2014).

Al ratificar la CDPD, el Estado argentino se compromete a realizar los ajustes
razonables necesarios, lo que significa no solo adoptar medidas legislativas sino todas
las que sean necesarias para asegurar y promover el pleno ejercicio de todos los
derechos humanos sin discriminacién. El CC y C define el concepto de medida de
apoyo y cudl es el despliegue de su actuacion y finalidad: favorecer la autonomia y el

ejercicio de los derechos de la persona. En el articulo 43% del CC y C, la accesibilidad

%.CC y C, articulo 43: concepto. Funcién. Designacién. Se entiende por apoyo cualquier medida de
cardcter 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 comunicacién, la comprensién y la
manifestacion de voluntad de la persona para el ejercicio de sus derechos. El interesado puede proponer
al juez la designacién de 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 de la persona respecto de eventuales
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pone el acento en las necesidades de comunicacion, para “facilitar la comunicacion, la
comprension y la manifestacion de voluntad de la persona”. Los sistemas de apoyos
prevén asi el allanamiento de barreras comunicacionales para que la persona exprese
su propia voluntad y pueda ejercer su capacidad juridica (Alcorta, 2014; Ferndndez,
2015).

Sin embargo, la esfera de actuacion de los apoyos es mds amplia, e incluye la
celebracion de simples actos licitos. De manera que aunque estos actos no sean en si
mismos juridicamente significativos, cuando su ejercicio es impedido y vulnera un
derecho, el ordenamiento juridico puede actuar y dado el caso, restablecer la situacién
y sancionar al responsable. El apoyo favorece el desarrollo del proceso de toma de
decisiones en el que, a través de los ajustes necesarios de comunicacion, la misma se
permeabiliza y facilita la manifestacion de voluntad de la persona (Fernandez, 2015).

El CC y C refiere en el articulo 32 a la regulaciéon del apoyo con ajustes
razonables en funcién de las necesidades de la persona, y en este sentido la existencia
de una obligacién de realizar ajustes serd una cuestion que el juez debe dilucidar en
cada caso concreto, de un modo apropiado y artesanal. Si en el proceso participa una
PCD el magistrado debe saber qué tipo de discapacidad estd involucrada y a partir de
alli pensar en los ajustes razonables que deben introducirse es ese expediente en
particular, para garantizar el ejercicio de sus derechos procesales. La intervencion de
profesionales y expertos de diversas disciplinas y materias puede ser de utilidad para
brindar informacién a los operadores involucrados, directa o indirectamente, con el
sistema de justicia, para disefiar e implementar los ajustes razonables desde una
mirada amplia (Alcorta, 2014; Benardelli, 2014; Ferndndez, 2015; Pérez Bueno, 2012;
REDI y CELS, 2018).

Los ajustes razonables se prevén con el fin de garantizar el ejercicio de un
derecho y no para su limitacién. En efecto, se trata de un derecho que materializa la
accesibilidad cuando ésta no pueda ser satisfecha. Tanto los apoyos como los ajustes
se libran en innumerables frentes y ayudan a la persona a compartir, entender y
hacerse entender, es decir a sentirse habilitada para constituirse como sujeto activo y
participativo en esa negociacién interactiva con el entorno. Asi, la prestacion de

ajustes requiere que el Estado invierta tanto en reformas arquitectonicas, tecnologias y

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.

78



asistencia para que los individuos involucrados puedan desarrollar sus capacidades.
La inclusion debe darse en todos los planos (Alcorta, 2014; Bach, 2014, Benardelli,
2014; Fernéndez, 2015; Olmo, 2017; REDI y CELS, 2018).

De esta manera, la legislacion fondo en materia civil prevé la aplicacion de
estrategias técnicas para alcanzar efectividad en la comunicacién y la consiguiente
equiparacién de derechos. Estas incluyen el lenguaje sencillo, letra grande, braille,
entre otros, asi como el entrenamiento de profesionales que puedan familiarizarse con
las distintas necesidades comunicacionales que puedan surgir. Por su parte, el inciso
“c” del articulo 31, establece el derecho de la persona a recibir informacién a través
de medios y tecnologias adecuadas para su comprension, con el fin de posibilitar y
facilitar la participacion directa y efectiva de la persona en el proceso, conforme al
repertorio comunicacional que ésta utiliza habitualmente. Por ejemplo, en las
audiencias orales podria preverse la presencia de un intérprete de sefias si fuere el
caso (Fernandez, 2015; Minkowitz, 2014; Pérez Bueno, 2012).

En relacion a la implementacion correcta de los ajustes razonables, la Ley
24.314 de Accesibilidad de personas con movilidad reducida establece tres grados de
accesibilidad que pueden tenerse en cuenta al momento de aplicar un ajuste razonable.
En primer lugar, la adaptabilidad, que supone la posibilidad de modificar el medio
fisico en el tiempo. El segundo grado es la practicabilidad, que implica que los
ambitos fisicos se adapten a condiciones minimas. Y finalmente, la visitabilidad, que
se limita estrictamente al ingreso y uso de espacios comunes y a un local sanitario
(Benardelli, 2014).

Hasta aqui, y teniendo en cuenta el segundo capitulo de este texto, puede verse
que los ajustes razonables y los apoyos en la legislacion civil se encuentran ligados
por un lado a la regulacién procesal, pero por otro lado, también se vinculan a las
medidas de apoyo, en las cuales despliegan su actuacién con la finalidad de promover
los derechos. El cardcter de la participacion del apoyo se relaciona directamente con
los ajustes puesto que la intensidad de las medidas varia de acuerdo al grado de
accesibilidad del entorno en sus diversas areas (Alcorta, 2014; Fernandez, 2015;

Olmo, 2017).
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4.2 La regulacion de los ajustes razonables en el derecho espaiiol.

En Espafa la legislacion referida a las PCD es bastante amplia, pero para el
objeto de este trabajo solo nombraremos algunas normas que se consideran idéneas.
Una de las leyes que aborda el tratamiento de las PCD, es la Ley de Integracion Social
de Minusvalidos (en adelante LISMI). Aunque naci6 dentro de una filosofia mas
propia del modelo rehabilitador representé un significativo avance en el
reconocimiento de los derechos de las PCD por ser la primera ley especifica y global
en la materia, y por aportar medidas juridicas muy valiosas en lo atinente a la
integracion laboral, la educacion, la rehabilitacién, y la instauracién de prestaciones
econdmicas y sociales (Palacios, 2008).

Por su parte, la Ley 51/2003 de Igualdad de Oportunidades, No Discriminacion
y Accesibilidad Universal de las Personas con Discapacidad (en adelante LIONDAU)
supuso un gran cambio en la manera de abordar el fenémeno de la discapacidad.
Plantea su consideraciéon como una cuestiéon de derechos humanos e influenciada por
el modelo social, reconoce que las desventajas que sufre una PCD van mads alld de sus
dificultades personales, y se originan muchas veces en los obstidculos y condiciones
limitativas de la propia sociedad (Palacios, 2008).

La Ley 51/2003 considera los ajustes razonables como un elemento integrante
del derecho a la igualdad de oportunidaldes61 de las PCD, pues su ausencia vulnera el
citado derecho cuando existe una obligacién de realizarlos (Pérez Bueno, 2012). Asi
también, la ley establece el contenido de las medidas contra la discriminacién y
establece que podrd consistir en la exigencia de eliminaciéon de obsticulos y de

realizar ajustes razonables® (Palacios, 2006).

6161 ey 51/2003, articulo 1, inciso 1, parrafo segundo: “... se entiende por igualdad de oportunidades
la ausencia de toda discriminacién, directa o indirecta, por motivo de o sobre la base de discapacidad,
incluida cualquier distincidn, exclusion o restriccién que tenga el propdsito o el efecto de obstaculizar o
dejar sin efecto el reconocimiento, goce o ejercicio en igualdad de condiciones por las personas con
discapacidad, de todos los derechos humanos y libertades fundamentales en los dmbitos politico,
econdmico, social, cultural, civil o de otro tipo. Asimismo, se entiende por igualdad de oportunidades
la adopcién de medidas de accién positiva orientadas a evitar o compensar las desventajas de una
persona con discapacidad para participar plenamente en la vida politica, econémica, cultural y social”.

62 Ley 51/2003, articulo 7, inciso 3: ajuste razonable: las medidas de adecuacion del ambiente fisico,
social y actitudinal a las necesidades especificas de las personas con discapacidad que, de forma eficaz
y practica y sin que suponga una carga desproporcionada, faciliten la accesibilidad o participacién de
una persona con discapacidad en igualdad de condiciones que el resto de los ciudadanos. Para
determinar si una carga es o no proporcionada se tendrdn en cuenta los costes de la medida, los efectos
discriminatorios que suponga para las personas con discapacidad su no adopcién, la estructura y
caracteristicas de la persona, entidad u organizacién que ha de ponerla en préctica y la posibilidad que
tenga de obtener financiacién oficial o cualquier otra ayuda. A este fin, las Administraciones puiblicas
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En esta nocion legal la adopcion de medidas de adecuacion del entorno recoge
el cardcter de razonable y aunque aporta pardmetros para conceptuar o no un ajuste
como razonable con un grado de detalle que la CDPD no tiene, la cual mantiene una
ambigiiedad que deberd ser resuelta en cada caso concreto. Ademds esta solucién ha
de ser, segin la LIONDAU, “eficaz y practica”, de modo que debe resolver o al
menos minimizar el problema de accesibilidad o participacién de las PCD, de un
modo sencillo y rapido. Finalmente la norma prevé que las Administraciones Publicas
puedan establecer un régimen de ayudas para contribuir a sufragar los costes
derivados de la obligacién de llevar a cabo ajustes razonables y la posibilidad de
someter a arbitraje las discrepancias que puedan surgir entre la persona solicitante del
ajuste y la obligada a hacerlos efectivos (Palacios, 2006; Pérez Bueno, 2012).

Por su parte, la Ley 49/2007, del 26 de diciembre, es una disposicion
normativa complementaria de la Ley 51/2003 por la que se establece el régimen de
infracciones y sanciones en materia de igualdad de oportunidades, no discriminacién
y accesibilidad universal de las personas con discapacidad. En su articulo 2 esta
norma considera como una infraccion administrativa la inobservancia de la obligacion
de realizar ajustes razonables®.

La antigua LISMI, la LIONDAU vy laLey 49/2007 de Infracciones vy
Sanciones se armonizan en una sola ley, la Ley General de derechos de las personas
con discapacidad y de su inclusién social (en adelante LGD) aprobada por Real
Decreto Legislativo 1/2013, del 29 de noviembre. En concordancia con la CDPD, este
decreto también define a los ajustes®, y la razonabilidad se concibe como una

caracteristica inherente a la obligacion de realizarlos. En este sentido, con la Ley

competentes podrdn establecer un régimen de ayudas publicas para contribuir a sufragar los costes
derivados de la obligacidon de realizar ajustes razonables. Las discrepancias entre el solicitante del
ajuste razonable y el sujeto obligado podran ser resueltas a través del sistema de arbitraje previsto en el
articulo 17, de esta ley, sin perjuicio de la proteccién administrativa o judicial que en cada caso
proceda.

% Ley 49/2007, articulo 2: a los efectos de esta Ley, se consideraran infracciones administrativas las
acciones y omisiones que ocasionen vulneraciones del derecho a la igualdad de oportunidades, no
discriminacién y accesibilidad, cuando se produzcan discriminaciones directas o indirectas, acosos,
incumplimiento de las exigencias de accesibilidad y de realizar ajustes razonables, asi como el
incumplimiento de las medidas de accién positiva legalmente establecidas, especialmente cuando se
deriven beneficios econdmicos para la persona infractora.

*Decreto legislativo 1/2013, articulo 2, inciso m: ajustes razonables: son las modificaciones y
adaptaciones necesarias y adecuadas del ambiente fisico, social y actitudinal a las necesidades
especificas de las personas con discapacidad que no impongan una carga desproporcionada o indebida,
cuando se requieran en un caso particular de manera eficaz y practica, para facilitar la accesibilidad y la
participacion y para garantizar a las personas con discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad de
condiciones con las demas, de todos los derechos.
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7/2015 de Suelo y Rehabilitaciéon Urbana, la legislacion espaiola llega més lejos en el
intento de cuantificar la carga desproporcionada y los criterios a utilizar para valorar
la razonabilidad y efectuar una ponderacién equilibrada“.

En esta ley, el legislador trata de ofrecer ciertos criterios, orientativos mas que
cerradamente prescriptivos, sobre qué ha de entenderse por carga desproporcionada.
La norma indica que para determinar si un ajuste es razonable, se tendrdn en cuenta
los costes de la medida, los efectos discriminatorios que suponga para las personas
con discapacidad su no adopcidn, la estructura y caracteristicas de la persona, entidad
u organizacion que ha de ponerla en prictica y la posibilidad que tenga de obtener
financiacion oficial o cualquier otra ayuda (Colominas, 2015).

La mayor precision de la legislacion espafiola de los ajustes razonables ayuda
por un lado a evitar en lo posible la inseguridad juridica propia de conceptos tan
abiertos en el momento de la aplicacion efectiva de los ajustes razonables. Y por el
otro lado contribuye a que los operadores juridicos puedan resolver los casos
realizando los ajustes necesarios a través de medidas positivas en pos del efectivo

cumplimiento de los derechos humanos afectados (Pérez Bueno, 2012; Spina, 2014)
4.3 Evolucion jurisprudencial.

La relevancia politica de la CDPD es reconocida por la doctrina mayoritaria,
sin embargo, para evaluar su influencia real es necesario valorar los institutos que
estdn instalados en la prictica. La relativa novedad de la institucion hace que los
pronunciamientos judiciales sobre los ajustes razonables cobren especial
significacién. El cambio de modelo que propone la CDPD en la regulacién de la
capacidad juridica plantea un enorme desafio a la hora de su aplicacién (Zito Fontén,

2014). En este sentido, Fernandez (2014, p. 139) reflexiona:

La pregunta deja de ser si una persona puede ejercer su capacidad juridica, para
concentrarse en qué necesita la persona para ejercer su capacidad juridica. Por tanto la

65Ley 7/2015, articulo 2, inciso 5: ajustes razonables: las medidas de adecuacién de un edificio para
facilitar la accesibilidad universal de forma eficaz, segura y préctica, y sin que supongan una carga
desproporcionada. Para determinar si una carga es o no proporcionada se tendrdn en cuenta los costes
de la medida, los efectos discriminatorios que su no adopcién podria representar, la estructura y
caracteristicas de la persona o entidad que haya de ponerla en prictica y la posibilidad que tengan
aquéllas de obtener financiacién oficial o cualquier otra ayuda. Se entenderd que la carga es
desproporcionada, en los edificios constituidos en régimen de propiedad horizontal, cuando el coste de
las obras repercutido anualmente, y descontando las ayudas publicas a las que se pueda tener derecho,
exceda de doce mensualidades ordinarias de gastos comunes.
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respuesta se basa en una serie de principios y garantias que permiten promover la
autonomia y el ejercicio de derechos de la persona, desde su consideracién como sujeto
de derecho, su calidad de parte en el proceso judicial, su posibilidad de participacién a
través de las garantias de condiciones de accesibilidad, de adopcién de ajustes
razonables, de promocién de medidas de apoyo.

Las sentencias judiciales que avalan y protegen los derechos de las PCD y
dictan medidas de accion positiva para efectivizar el ejercicio de tales derechos
delinean el camino a transitar para incorporar el cambio de paradigma que la CDPD
propone. A continuaciéon se analizardn una serie de pronunciamientos judiciales
relativos a la materia en tratamiento y que sirven para medir el impacto y eficacia en

la practica de la normativa en cuestion.

4.3.1 El acceso a la educacion de las PCD: “N. E. P. ¢/ Universidad Nacional de la
Matanza S/ Amparo”, Juzgado Federal en lo Civil y Comercial y Contencioso

Administrativo de San Martin N* 2, 22/11/2013

En la carrera de Educacién Fisica de la Universidad Nacional de la Matanza
(en adelante UNLAM) el sefior E.P.N, quien padece una discapacidad motriz desde su
nacimiento, se gradu6é como licenciado en educacion fisica. El estudiante reclamo su
inscripcion para acceder al titulo de profesor de Educacién Fisica, sin rendir los
exdmenes de aptitud fisica que transitan los demas estudiantes. E. P. N solicito a
UNLAM que adecuara la curricula a efectos de cursar las materias de acuerdo con sus
posibilidades (Pagano, 2014; Seda, 2017).

El tema no se resolvid por via administrativa por lo que el estudiante inicio
una accion de amparo en el Juzgado Federal N* 2 de La Matanza arguyendo el actuar
manifiestamente ilegal y arbitrario de la demandada en cuanto le negd
sistematicamente el ingreso al Profesorado Universitario de Educacién Fisica.
Asimismo, interpuso medida cautelar a efectos de poder rendir de modo presencial o
libre las materias adicionales, o en su defecto aquellas puramente tedricas y que no
requieran un ajuste razonable (Pagano, 2014; Seda, 2017).

El actor considerd la negativa discriminatoria y solicito que se ordenara a las
autoridades de UNLAM que autorizaran su inscripcion en el Profesorado
Universitario de Educacién Fisica y que se lo eximiera de cursar las asignaturas con

requerimientos de actividades fisicas previstos para dicho profesorado. O en su
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defecto, que se realizaran los ajustes razonables pertinentes respecto de esas materias
para poder ser evaluado de acuerdo a sus posibilidades, en cumplimiento con lo
dispuesto por la CDPD (Pagano, 2014; Seda, 2017).

Por su parte, la accionada sostuvo la improcedencia de la accidn, en primer
término por una cuestiéon netamente formal, y en segundo lugar por ausencia de caso,
causa o controversia. La demandada explicé que el Sr. N. habia cursado un plan
diferenciado con unicamente contenidos tedricos, eximiéndolo de todo enfoque
practico el cual resultaba fundamental para la carrera. Describié que el profesorado
propone un nivel de rendimiento y exigencia fisica y que el plan cursado por el actor
carecia del contenido practico, lo cual hacia las materias no equivalentes ni
homologables (Pagano, 2014). En cuanto a la solicitud de realizar ajustes razonables,
entendioé que se estaba frente a la modificacion del 50 por ciento de los contenidos de
exigidos en la carrera, lo que supone su desnaturalizacién. Expreso ademds que no era
su competencia, en virtud del articulo 43 de la Ley de Educacién Superior, sino que
era el Estado quien regula el titulo habilitante para una profesion reglada.

La accién de amparo fue admitida, ya que la jueza entendié que existia una
conducta discriminatoria, violatoria del derecho a la educacién y a la igualdad. En esta
temdtica se hizo referencia a la CDPD, que no solo retoma el concepto de
discriminacién por motivos de discapacidad, sino que incluye como forma de
discriminacién la denegacion de ajustes razonables (Pagano, 2014; Seda, 2017).
Conforme al paradigma que instaura el modelo social de discapacidad, hizo hincapié
en la necesidad de remover las barreras que impiden la total integracién de las PCD en
la sociedad. La jueza destacd que nada impide que el Sr E. N. imparta una clase de
educacion fisica con un asistente que pueda realizar los ejercicios que éste no puede
indicar con su cuerpo. Se hizo lugar a la accién de amparo entablada por E. P. N,
ordenando a UNLAP que lo inscribiera en la carrera de Profesorado de Educacién
Fisica y le tuviera por aprobada las materias que requirieran rendimientos fisicos.
Como ajuste razonable se dispuso que debia rendir solo los aspectos tedricos, con
costas a cargo de la demandada (Pagano, 2014).

En esta sentencia ejemplar la magistrada manifest6 que el principal
fundamento normativo surge de la CDPD, con suficiente intensidad para avanzar
sobre la autonomia universitaria (también con jerarquia constitucional). En este orden,
ha ordenado la realizacién de ajustes razonables como una forma de incluir, en este

caso en el aspecto educativo, a las PCD en un plano de igualdad con las demds. La
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Sala II de la Camara Federal de San Martin confirmé la sentencia de primera instancia
y ordend a la Universidad Nacional de La Matanza inscribir al actor en el profesorado
universitario de educacion fisica y efectuar los ajustes razonables necesarios. La
Universidad interpuso un recurso extraordinario federal contra este pronunciamiento,
cuya denegacién motivo la interposicion de un recurso de queja (Pagano, 2014; Seda,
2017).

El concepto social de discapacidad que trae la CDPD exige claramente revisar
y readecuar, en materia educativa, todas las pricticas para llevar a cabo los ajustes
razonables de acuerdo a cada necesidad. Claramente surge del fallo que, desde un
punto de vista practico, la diferencia sustancial para garantizar el acceso a la
educacion, radica en poner el foco en las potencialidades de las personas, y no en sus
debilidades, y utilizar la herramienta de los ajustes razonables para que todos los
alumnos puedan permanecer y avanzar en la escuela.

El 10 de noviembre de 2015, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
desestimé el recurso en los términos del articulo 280 del Cédigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacion. En respaldo al dictamen de fecha 1 de junio de 2015 de la
Procuradora General de la Nacién, Alejandra Gils Carbd, que consideré el nuevo
modelo social de discapacidad al que adhiri6 el Estado argentino implica la
realizacion de ajustes razonables y la prestacion de apoyos técnicos para la realizacién

plena de los derechos, lo que no atenta contra la autonomia universitaria.

4.3.2 Educacion inclusiva: ‘“Rodriguez Cesar Alan ¢/ GCBA y otros sobre
amparo” Juzgado de primera instancia N°1 en lo Contencioso Administrativo y
Tributario Secretaria N° 2, CABA.

César Alan Rodriguez, un joven que tiene sindrome de Down, interpuso una
accion de amparo contra el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires y la Escuela Jesus
Maria de San Vicente de Paul con el objeto de que se le entregue el certificado oficial
de finalizacion de estudios secundarios y la demds documentacion oficial escolar que

corresponda se le ordene al Ministerio de Educacién local que legalice dichos papeles.

% Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Naci6n, articulo 280: llamamiento de autos. Rechazo del
recurso extraordinario. Memoriales en el recurso ordinario. Cuando la Corte Suprema conociere por
recurso extraordinario, la recepcion de la causa implicard el llamamiento de autos. La Corte, segin su
sana discrecién, y con la sola invocacion de esta norma, podra rechazar el recurso extraordinario, por
falta de agravio federal suficiente o cuando las cuestiones planteadas resultaren insustanciales o
carentes de trascendencia.
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En la exposicién de los hechos el joven relaté que transit6 toda su escolaridad bésica
en una escuela comun, con un proyecto pedagdgico individual (en adelante PPI),
disefiado con ajustes razonables, metas personalizadas y una propuesta pedagdgica-
didé4ctica que atienden a las necesidades, intereses y desarrollo del maximo potencial
de cada alumno.

El actor relata que pese a haber aprobado todas las materias como surge de los
boletines que le entregaron durante los cinco afios, no recibi6 su titulo secundario que
acredite que finaliz6 el colegio secundario. Afirmé que simplemente se le otorgd un
diploma no oficial de graduado, ya que en quinto afio le comunicaron que no le
extenderian el titulo correspondiente por considerar que no habia alcanzado los
contenidos minimos habilitantes. El actor arguye que la negativa a extenderle el titulo
vulnera su derecho a la educacién sin discriminacién por motivos de discapacidad67,
reconocido constitucionalmente. Asi también que incumple las obligaciones asumidas
por el Estado a través de la CDPD en los articulos 2 (definicién de discriminacién), 5
(igualdad y no discriminacion), y 24 (educacion).

Manifiesta que la constancia que se le dio al culminar sus estudios no es
reconocida como titulo secundario oficial, no lo habilita para continuar con su
formacion educativa y frustra sus posibilidades de acceder a oportunidades de empleo
en aquellos puestos que exigen contar con tal certificado, afectando asi el desarrollo
de su vida en igualdad de condiciones a las demds personas que hicieron el mismo
recorrido. Por medio de apoderado, la Sociedad de San Vicente de Paul de la
Republica Argentina, en su caricter de propietaria de la escuela Jesis Maria de San
Vicente de Paul, contesta la demanda. Sostiene que en virtud de la normativa vigente,
emanada del Ministerio de Educacién, en particular la Direccion General de
Educacién de Gestion Privada, no cuenta con las facultades y posibilidad de emitir el
titulo en las condiciones solicitadas por el amparista, en razén de ello, no ha incurrido
en actuar ilegitimo o contrario a derecho. En cuanto a las evaluaciones del actor,
manifiesta que no cumpli6 con los contenidos minimos de aprendizaje.

El Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires por su parte contesta la demanda y
niega que el amparista se encuentre en condiciones de obtener el certificado de
estudios que solicita, y que la Administracion haya incurrido en omisiones arbitrarias

e ilegitimas que en forma actual o inminente lesionen los derechos constitucionales

67 CN, articulos 14 y 75, incisos 22 y 23.
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del actor. Afirma que existe una diferencia entre el nivel al que ha llegado el actor y el
nivel y contenidos que exige la curricula comin y que tanto la Escuela como el
Gobierno han actuado en todo momento en estricto cumplimiento de la legalidad
vigente.

Ante esta situacioén, al analizar la cuestion de fondo, desdeel juzgado
expresaron que el derecho a la educacion inclusiva sin discriminacién exige que la
ensefanza escolar a los alumnos con discapacidad sea brindada en igualdad de
condiciones con los demds. Pero esa igualdad de condiciones debe ser exigida en
términos de idéntica equidad y no de idénticos requisitos para los alumnos con
discapacidad.

El tribunal declar6 que la normativa local es violatoria del principio de no
discriminacion, ya que en este sentido “en igualdad de condiciones con los demas”
requiere es que se evalie a los alumnos con y sin discapacidad conforme los mismos
parametros de relevancia en la seleccidn de los aspectos por los que son evaluados y
teniendo en cuenta los ajustes realizados. Asi, tomar en consideracién solo los
contenidos disefiados para los alumnos sin discapacidad a fin de certificar la
escolaridad de los alumnos con discapacidad resulta en una ruptura de la equidad.

De acuerdo a los jueces, desde el momento en que el actor, en razén de su
discapacidad, tiene derecho a la educacion inclusiva que debe ser proporcionada con
ajustes razonables, se lo habilita a cursar con un PPI y se lo excluye de un plan de
estudios general. Por lo tanto, exigirle luego el conocimiento de los contenidos de tal
plan general “no ajustado” como condicién para certificar el egreso de la escuela y la
emision del titulo que asi lo acredite, representa un doble estindar de condiciones y
posibilidades y le impone un requisito de cumplimiento imposible en funcién de sus
circunstancias. En este orden de ideas, las nociones de ajustes razonables y enfoque
individualizado son aspectos que resultan inherentes a la educacién inclusiva ya que
adaptan los pardmetros para la evaluacion desde la perspectiva de la equidad, teniendo
en cuenta no la sustancia de los conocimientos, sino que las circunstancias tenidas en
cuenta para certificar a unos y otros resulten equitativas.

Como surge del primer capitulo, en la filosofia del modelo social de
discapacidad, apelar a la igualdad implica adoptar un criterio inclusivo respecto de las
diferencias humanas y valorarlas de forma positiva. Por esta razon, este fallo

demuestra que la realizacion del derecho a la igualdad requiere de un paso mas alld de
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la igualdad formal. De poco sirve satisfacer la igualdad de oportunidades garantizando
el acceso a la educacidn si no se parte de las particularidades propias de las PCD.

Por todo lo expuesto, los integrantes del Tribunal resolvieron hacer lugar a la
demanda promovida por el actor y ordenar a la Escuela Jests Maria de San Vicente de
Paul que extienda a César Alan Rodriguez el correspondiente titulo oficial de
finalizacion de sus estudios secundarios. Asimismo, ordenar al GCBA que lo legalice
en los términos establecidos. Se exime a la escuela de cargar con las costas del
proceso principal por carecer de facultades para derogar las normativas obligatorias

del Ministerio, y se imponen las costas al GCBA.

4.3.3 El derecho a contar con soportes especiales para el ejercicio de la
parentalidad: “I., J. M. s/ Proteccion especial”’, Sala B de la Camara Nacional de

Apelaciones en lo Civil.

Estas actuaciones se promovieron a partir del informe socioambiental
producido en mayo de 2012 por una trabajadora social del juzgado en el que tramita el
proceso "C., M. L. s/ insania”. La licenciada informé que el recién nacido J. M. 1., hijo
de una hermana de la causante llamada C.M.I., quien también tiene una discapacidad
mental, se encontraba en una “grave situaciéon de vulnerabilidad”. El Ministerio
Pupilar promovié un tramite de proteccion especial del nifio que motivo, finalmente,
que fuera trasladado desde el Hospital Materno Infantil Ramén Sard4, donde habia
nacido, al “Hogar Querubines”. Posteriormente, una junta evaluadora del Hospital
Moyano determiné que C. M. L. se encontraba “en condiciones de convivir y realizar
el cuidado de su hijo, bajo control y supervision periddica”.

Paralelamente, y por iniciativa de C. M. 1., en octubre de 2012 se iniciaron
gestiones para que la Direcciéon General de la Nifiez del Gobierno de la Ciudad de
Buenos Aires y el “Hogar Nazareth” estudiaran la viabilidad del alojamiento conjunto
de la madre y el hijo. El Gobierno de la Ciudad informé que no cuenta con hogares
que se adapten a tal objetivo, por lo que la Direccion de la Nifiez local suministré una
alternativa de albergue destinado a mujeres adultas en situacién de vulnerabilidad
(que carece de la aptitud como para atender a una madre con discapacidad y su hijo)
en el "Hogar 26 de Julio™.

La distancia fisica entre el lugar donde estaba alojado el nifio y el domicilio de

la madre y la falta de subsidios estatales, dificultaron el contacto asiduo. Ante ello, el
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juzgado intim6 a la madre a que expresase cudl era su proyecto de vida concreto para
con el menor, y ante su silencio, teniendo en cuenta sus limitaciones madurativas y la
carencia de apoyo o marco continente, decreté el estado de abandono y la
adoptabilidad del nifio.

Apelado el fallo, la Sala B de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil
confirmé la resolucién de primera instancia que habia dispuesto el estado de
abandono moral y material de J. M. L. Sin embargo la sala valor6 que la madre habia
visitado al hijo con alguna regularidad y entablado ciertos lazos y dej6é a salvo la
posibilidad de que C. M. I. pudiera mantener contactos con su hijo J. M. 1. Por su
parte, C. M. 1. dedujo un recurso extraordinario federal contra ese pronunciamiento, y
ante su denegacion present6 un recurso de queja. En su dictamen del 4 de mayo de
2016, la Procuradora Fiscal subrogante ante la Corte Suprema, Irma Adriana Garcia
Netto, opind que correspondia hacer lugar a la queja, admitir el recurso, revocar la
sentencia y disponer el reintegro de J. M. ., previo proceso de adaptacion.

La representante del Ministerio Publico Fiscal dictamind que a la luz de la
CDPD, se prevé que los Estados Partes tomardn medidas efectivas y pertinentes para
poner fin a la discriminacién contra las PCD para que estén en igualdad de
condiciones con las demads, en todas las cuestiones relacionadas con el hogar y la
familia, para lo cual debe garantizarse la asistencia apropiada a las PCD para el
desempefio de sus responsabilidades en la crianza de los hijos. El cumplimiento de
este fin enmarca la nocién de "ajustes razonables" que deben ser asegurados por los
Estados y que apuntan al ejercicio de todos los derechos humanos, incluida la
capacidad juridica. El fallo sefiala que la denegacion de ajustes razonables constituye
discriminaciéon por motivos de discapacidad y que la legislaciéon civil asume la
centralidad del pleno goce de derechos y de la capacidad de ejercicio reconociendo la
entidad que tienen los apoyos y ajustes pertinentes en esta materia. Se contempla
también que la Convencidén sobre los Derechos del Nifio prevé que, ante la
discapacidad de los progenitores, el Estado no estd habilitado para acudir al
mecanismo de la adopcién sin haber intentado efectivamente la prestacion de
servicios de apoyo y ajustes adecuados a las caracteristicas del problema.

La Procuradora tiene en cuenta el informe del equipo multidisciplinario de la
Defensoria General de la Nacién que pondera que cuando nacié J.M.L. su madre no
contd con los apoyos suficientes pero que en la actualidad ello ha cambiado desde el

nacimiento de su segundo hijo. Los expertos expresan que expresan que C.M.L
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aprendi6 la funcién parental, que ahora dispone de apoyos para desempeiarse como
madre y garantizar el afecto, los cuidados y la estimulacién emocional, social y
cognitiva. En el informe consta que la actual maternidad de C.M.1. permite demostrar
que cuando media un dispositivo de sostén y apoyo familiar e institucional, puede
ejercer ese rol. Asi, la integracion de J.M.I. en el hogar familiar no resultaria contraria
a su mejor interés superior, siempre que se desarrolle un correcto disefio de la
estructura de apoyos. Con fecha 7 de junio de 2016, la CSIN se remiti6 a los
fundamentos y conclusiones de la Procuradora Fiscal subrogante, declar6
formalmente admisible el recurso extraordinario y revocé la decision apelada.

En virtud de lo expuesto, se puede decir que las mujeres con discapacidad se
enfrentan a prejuicios en cuanto a la posibilidad de la maternidad, ya sea por la
creencia de su incapacidad para llevar a cabo la tarea, o las posibles consecuencias
para el hijo. En el contexto general de capacidades parentales, mantener la idea de que
algunas capacidades valen mas que otras es muy dificil. El derecho humano a la vida
familiar debe ser contextualizado en ese concepto de dignidad estudiado en el primer
capitulo, de acuerdo al cual se debe partir de la existencia de una desigualdad de
hecho con respecto a las capacidades, en lo que refiere a su calidad y ejercicio. En
este fallo el tribunal supo examinar por qué se producen ciertas diferencias en las
capacidades y potenciar la posibilidad de perfeccionarlas a través de apoyos y ajustes

razonables para garantizar el derecho a la igualdad de oportunidades.

4.4 Una relectura del proceso de restriccion a la capacidad: proceso para

maximizar la capacidad.

Cémo se vio en el segundo capitulo de este trabajo, la reforma del
ordenamiento juridico nacional en materia de discapacidad conlleva a que las normas
de los codigos de procedimiento locales, que regulan los procesos de insania e
inhabilitaciéon que se basan en el articulado del Cdédigo Civil derogado, deban ser
modificadas. El nuevo sistema legal sitda la discapacidad en la sociedad y no exige
que la persona deba defenderse de una demanda de insania. El objetivo de la
normativa vigente es lograr un equilibrio entre el libre desenvolvimiento de las PCD
en sus derechos y libertades y la necesaria seguridad juridica en la implementacion de
ese sistema flexible, gradual y proporcional que significan los apoyos y los ajustes

(Martinelli, 2017; Olmo, 2017; Pelle, 2006).
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En este sentido, existe una tendencia doctrinaria que propone de
desjudicializacién de las cuestiones concernientes al ejercicio de capacidad de las
PCD, ya que no existe una controversia a resolver. Una parte de la doctrina considera
que estos supuestos no contenciosos se enlazan en la llamada jurisdiccion voluntaria,
en los que un particular solicita la intervencion de una autoridad juridica, puesto que
el Poder Judicial mantiene estos procesos en su Orbita ante la eventualidad de que
surjan conflictos que puedan afectar derechos de terceros (Martinelli, 2017).

En algunos casos esa autoridad debe ser judicial, pero en otros, los jueces
pueden ser liberados de estas funciones y ser sustituidos por ejemplo por notarios. De
esta manera esos expedientes se tramitarian con mayor brevedad e inmediatez,
incrementando las garantias de los procedimientos judiciales y extrajudiciales. Todo
ello unido a otras ventajas nacidas de la intervencion notarial que contribuyen a la
seguridad juridica, como la emisién y formacién libre de la voluntad y la fehaciencia
derivada de la fe publica que ostenta el notario. En el juicio notarial de capacidad, el
notario goza de una posicion privilegiada por distintos motivos ya que conoce la
realidad econdmica y social de la persona, su situacion familiar, y su decisién queda
limitada al caso concreto que en cada momento se plantea, rodeada de pardmetros que
le son conocidos y por tanto, mds faciles de evaluar (Castro-Girona Martinez, 2014).

Otra corriente doctrinaria coincide en que el nuevo proceso de determinacion
de capacidad ya no se estructura sobre la base de un conflicto entre quien impulsa la
accion y quien debe probar que no esta insano, por lo que no hay motivos por el cual
un tercero podria plantear que el establecimiento de apoyos y ajustes a la capacidad
puede lesionar sus propios derechos. Es decir, puede llegar a perjudicarse por un
accionar concreto e iniciar una demanda pero no hay manera posible de que pueda
agraviarse sobre la forma en que una persona decide ejercer su capacidad. Por esta
razon, esta corriente propone que el Estado intervenga, no mediante una autoridad
juridica, sino administrativa que actie desde dispositivos creados en las comunidades
que garanticen un abordaje integral en la materia. En este contexto, la intervencion
judicial puede reservarse para las causas que verdaderamente lo requieran y avanzar
hacia un modelo en donde el Poder Ejecutivo sea quien intervenga mediante la tipica
funcién administrativa, pero también ejercitando facultades legislativas a través de sus
reglamentos ,y facultades jurisdiccionales para resolver sobre determinadas cuestiones

(Martinelli, 2017).
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Ambas propuestas apuntan a una descongestion de los estrados judiciales, pero
también configuran alternativas a la necesaria especializacién de los juzgados que
debe llevarse a cabo a partir de la reforma del derecho sustantivo. En los procesos
para provision de apoyos y ajustes para la toma de decisiones, los érganos judiciales
no pueden mantener la misma estructura personal, las resoluciones no deben ser
definidas desde un despacho por personas que no cuentan con formacion especifica en
la materia. Todos los jueces, fiscales, letrados, y funcionarios que sirven en la
administracion de justicia deben tener una formacién continua, actualizada vy
obligatoria en aspectos juridicos, médicos y sociales relacionada a la materia de
discapacidad (Benardelli, 2014).

Este un proceso de capacitacion junto al disefio de espacios adaptados para
transformar el entorno en accesible, y es un trabajo arduo que puede llevar afios, por
lo que estas propuestas deben ser consideradas. Sin embargo, recordando que en el
propio Palacio de Tribunales fue necesario que accionara una abogada para que se
construyeran accesos idéneos para personas con dificultades®®, hay que admitir que la
realidad de los hechos en materia de discapacidad demuestra que, en muchos casos, la
normativa solo se respeta cuando lo ordena una causa judicial. En definitiva, el
sustrato indiscutido de toda accidn, es la unién entre en proceso de concientizacion,
con la informacién y la educacion. Es el tnico camino para conseguir en cambio

cultural necesario (Benardelli, 2014; Jiménez, 2006).

Conclusiones parciales

Del anélisis del capitulo IV, puede afirmarse que el nuevo marco legal del CC
y C muestra notoriamente un considerable avance en el reconocimiento de los
derechos de las PCD, donde el papel de la CDPD ha resultado fundamental. Pero para
dar cumplimiento a la Convencién debe considerarse que la inclusién es un proceso
que depende de todos y que la normativa no es suficiente si no existen cambios de
conducta. La labor judicial tiene el desafio de hacer un estudio profundo de la
provision de apoyos y ajustes para el ejercicio de la capacidad para lograr su
consolidacion juridica, teniendo en cuenta que la intensidad de tales medidas se

relaciona directamente al grado de accesibilidad del entorno en sus diversas areas.

68 “Labat6n, Ester Adriana c/Estado Nacional”, Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso
Administrativo Federal, Sala V , 25/09/1996.
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Los casos analizados son solo ejemplos practicos de jurisprudencia que
demuestran que no hay un estdndar de capacidad, todas las personas tienen mas
capacidad para unas cosas que para otras, por lo que debe analizarse el caso concreto
y las circunstancias del entorno en que la persona se encuentra. Pero para ir mas alla
de los casos individuales que puedan ser judicializados la sociedad debe asumir que
sufre discapacidades para entender las necesidades diferentes. Porque aunque el
sistema juridico para PCD presentado por el CC y C no sea perfecto, puede mejorarse,
pero para ello deben derribarse una serie de prejuicios sostenidos por la sociedad, y
que claramente condicionan la eficacia del plexo normativo. Asi, el papel que debe
cumplir el jurista es reconocer lo imprescindible de la accesibilidad en la efectiva
consecucion de la igualdad material de las PCD con el resto de individuos para el
desarrollo de sus respectivos planes de vida, y articular mecanismos juridicos que les

concedan una proyeccion superadora de esa situacion.
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Conclusiones generales

Gracias a un proceso progresivo sostenido desde la jurisprudencia y doctrina
nacional, y a la luz del derecho internacional, el CC y C define en el articulo 32 la
regla general de restriccion al ejercicio de la capacidad, con los apoyos y ajustes
razonables necesarios en funcion de las circunstancias de la persona. Pero ;el articulo
32 del CC y C brinda un pardmetro determinado para indicar cudndo un ajuste es
razonable o no en el caso de designar apoyos para el ejercicio de la capacidad
juridica? La hipétesis de este trabajo es que la ley no brinda detalles genéricos sobre
el contenido de los apoyos o los ajustes que deben realizarse, y que serd el juez quién,
contemplando la situacién particular de la persona, disefiard un sistema de asistencia
en un caso concreto.

A partir de la investigacion llevada a cabo en este trabajo es posible confirmar
la hipétesis planteada, ya que surge del andlisis que una de las caracteristicas
fundamentales de ambas figuras, ajustes y apoyos, es la singularidad. Entonces, para
determinar si un ajuste es razonable, el juez deberd evaluar el caso concreto y
dilucidar un sistema acorde a las necesidades y circunstancias de la persona. La
naturaleza propia de los ajustes es abierta, y por lo tanto, indeterminada. Es necesario
desplazarnos de la norma general, abstracta, y estética, al caso concreto. La certeza
juridica se logrard en la prudencia judicial que, desde un proceso interactivo con la
PCD, aplique un ajuste u otro de acuerdo a sus necesidades, deseos, consecuencias,
efectos, y teniendo en cuenta el plexo normativo de derechos humanos. Asi, cada uno
de esos pronunciamientos llevard al desenvolvimiento gradual y efectivo de esta
nueva figura.

La manera en que se evaluard esa razonabilidad repercute directamente en la
eficacia del ajuste, por lo que debe ponderarse cuidadosamente los aspectos que se
deben tener en cuenta al momento de tildar una carga como razonable o no. Sin duda
el factor econdmico impactard en las estimaciones del gasto publico estatal y de
organizaciones diversas. Sin embargo, teniendo en cuenta que la denegacion de los
ajustes necesarios configura actos de discriminacion, el costo econdmico deberia ser
un umbral minimo a tener en cuenta para realizar o no un ajuste. Precisamente tanto el
contenido de la accesibilidad universal y de los ajustes mismos puede limitarse ante lo
necesario (en cuanto solo podran adecuarse bienes, productos o servicios relevantes

para la participacién en la vida social), lo posible (teniendo en cuenta que muchos
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ajustes no estan disponibles en el pais en la medida necesaria) y lo razonable (referido
al peso real de los esfuerzos destinados a proporcionar accesibilidad). Pero dado que
la provision de dichas adecuaciones es esencial para que las PCD puedan ejercer sus
derechos, se requiere un enfoque adicional al econdmico, ya que aunque las
modificaciones pueden ser particularizadas, los beneficios de esas habilitaciones
pueden hacerse extensibles, ampliando la construccién social de la inclusion. Por esta
razén considero que la proporcionalidad puede suponer un criterio mas amplio de
valoracién para legitimar la limitacion de un derecho, por supuesto, de acuerdo a las
razones en las que se apoye.

No obstante, considerando lo esenciales que son los apoyos y ajustes para que
una PCD pueda ejercer su capacidad juridica, y si se toman como referencia la
jurisprudencia, los criterios de dignidad humana, autonomia, accesibilidad, y los
estandares que surgen del trabajo de las Naciones Unidas y de las organizaciones
vinculadas a las PCD, deviene necesario realizar progresivamente una aproximacion
sistemdtica sobre estas medidas; que identifique distintos estados decisorios y la
obligacién de proporcionar minimamente ciertos apoyos y ajustes que puedan
potencialmente maximizar la capacidad. En este sentido, la recopilacion de datos y la
cooperacion internacional (articulo 31 y 32 respectivamente) que prevé la CDPD,
puede ser de suma utilidad para formular y aplicar politicas y estrategias.

Precisamente en el CC y C de nuestro pais el foco estd puesto en la toma de
decisiones para el ejercicio de la capacidad juridica, maximizando esa capacidad
mediante el acceso a los apoyos y ajustes adecuados desde el comienzo del proceso de
restriccion, influyendo directamente en la rigurosidad de los rituales procesales.
Precisamente ese cardcter de ‘“adecuado” resulta determinante, porque si bien las
medidas de apoyo y los ajustes pueden adoptar diferentes formatos y modalidades en
un caso particular, siempre deben orientarse a favorecer la autonomia y la actuacién
de todos los derechos fundamentales y libertades en todos los actos de la vida

Estudiar la discapacidad desde el modelo social implica analizarla como un
problema social que surge de interactuar con un entorno conformado por barreras y
actitudes excluyentes. Asi, las medidas que corrijan esos impedimentos deben surgir
del mismo ambito social que los origina. En este marco, la CDPD surge con el
propdsito de “promover, proteger, y asegurar el goce pleno y en condiciones de
igualdad de todos los derechos humanos y libertades fundamentales por todas las

personas con discapacidad, y promover el respeto por su dignidad inherente”. Sin
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embargo, el logro del propdsito debe ir mas alld del reconocimiento de los derechos y
centrarse en el modo de garantizarlos para puedan ser ejercidos efectivamente. Existe
una innegable responsabilidad estatal de generar contextos flexibles, pero también una
dimension social que debe aceptar que todos los seres humanos somos Unicos e
irrepetibles, y que la igualdad de las personas implica un aglomerado heterogéneo de
necesidades. Nuestro pais necesita profundizar en el modelo de la Convencién para ir
adoptando un cambio cultural que resignifique la discapacidad como un concepto que
evoluciona, donde la construccién social y nuestra actitud tienen un carécter

determinante.
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