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INTRODUCCION

En el presente trabajo me enfocaré en dar cuenta de la inconstitucionalidad de la
restriccion de los derechos personalisimos, en relacidn a los derechos a la vida familiar, entre
ellos el derecho a contraer matrimonio, reconocer hijos y ejercer la responsabilidad parental,
de las personas con discapacidad que se encuentran transitando un proceso de restriccion a

la capacidad.

Advirtiendo que en la mayoria de los procesos de restriccion se dictan sentencia
restringiendo los mencionados derechos en abstracto, de antemano o por las dudas, no
resultando ser un traje a medida, pues no tienen en cuenta la realidad por la que estan
atravesando las personas en el caso concreto, no respetando la voluntad y las preferencias de
la persona, o incluso siendo un sinsentido, con una finalidad protectoria o paternalista

devenida del modelo tutelar o médico-rehabilitador.

Para comenzar con el desarrollo de mi trabajo realizaré en un primer lugar una
evolucidn historica de la concepcion de la discapacidad desde el modelo de la prescindencia,
pasando por el modelo médico-rehabilitador, hasta la concepcion actual basada en el modelo
social de discapacidad. Para éste ultimo, la persona con discapacidad es Util para la sociedad,
puede aportar algo y considera que la discapacidad es producto de la interaccion entre las

barreras sociales y la deficiencia, encontrando las dificultades en el entorno social.

Luego realizare un analisis del marco normativo constitucional y convencional
existente en la materia, principalmente la Convencion de los Derechos de las Personas con

Discapacidad, y los principios que rigen.

Asimismo me explayaré sobre la evolucion normativa en nuestro pais —desde el
Caodigo de Vélez al Cadigo Civil y Comercial-, que es consecuencia de la evolucion de los
diferentes modelos y por sobre todas las cosas de la ratificacion e incorporacion a nuestro

pais de la Convencion de los Derechos de las Personas con Discapacidad.

Es con la sancion del Codigo Civil y Comercial que se comienza a marcar la
diferencia en los procesos de restriccion a la capacidad, no obstante aun permanecer en
muchos casos esa impronta protectoria paternalista del modelo hegemonico o médico-

rehabilitador.



Da cuenta de ello, que atn en nuestra provincia, si bien ha evolucionado con relacion
aalgunos derechos (en general no se restringe el derecho electoral), se restringen los derechos
a la vida familiar, entre ellos, el derecho a contraer matrimonio, reconocer hijos y ejercer la
responsabilidad parental. En la mayoria de los casos se trata de restricciones en abstracto, de

antemano o por las dudas o un sinsentido directamente (criterio paternalista).

Para demostrar ello expondré algunas sentencias de la provincia donde restringen
los mencionados derechos y también fallos que por instancia de apelacion han revocado la
sentencia donde se restringian los derechos mencionados, cumpliendo ello con los principios
constitucionales y convencionales de que todos somos iguales ante la ley y tenemos los

mismos derechos.

Se trata de derechos fundamentales de la persona, que su ejercicio y la libertad de
ejercerlos hacen a la dignidad de esa persona, le corresponden por el simple motivo de ser
persona. La capacidad juridica con la Convencidn de las personas con discapacidad dejo de
ser considerada un atributo de la personalidad para ser considerada un verdadero derecho

humano.

Todos tenemos capacidad juridica independientemente de que nuestra capacidad
mental sea diferente y ello no puede ser desconocido, sobre todo por las personas que tienen
el poder y la facultad de restringir la capacidad, que en éstos casos y en Argentina, la
capacidad de una persona sélo puede ser restringida por un juez a través de una sentencia

judicial.



EVOLUCION HISTORICA DE LA CAPACIDAD

En éste punto considero importante destacar tres modelos: el modelo de la

prescindencia, el modelo rehabilitador y el modelo social de la discapacidad.

Modelo de la Prescindencia:

Este modelo parte de la base de dos presupuestos, la justificacion religiosa de la
discapacidad, y la consideracion de que la persona con discapacidad no tiene nada que aportar
a la comunidad®. En cuanto al primero de los presupuestos refiere a que las causas de las
discapacidad son religiosas, ya sea por un pecado que han cometido sus progenitores o bien
porque es producto de una advertencia de los dioses que dan cuenta de que se ha roto la
alianza y se avecina una catastrofe. En lo que refiere al segundo presupuesto, parte de la base
de que la persona con discapacidad no es productiva, es decir no tiene nada para aportar a la
sociedad, considerando a su vez que es una carga que deben sobrellevar los padres o la

comunidad.

Asimismo, Agustina Palacios sostiene que es posible distinguir dentro de éste
modelo de la prescindencia dos sub-modelos: el eugenésico y el de la marginacion. En el
primero de ellos se considera que la persona con discapacidad es un ser que su vida no vale
la pena ser vivida, por lo tanto de ésta manera recurrian al infanticidio del nifio o nifia que
nacia con una discapacidad, es decir ese era el fundamento para prescindir de esa persona
(eliminarla). En el caso del segundo de ellos se recurria a la exclusion, ya sea por subestimar
a las personas con discapacidad y considerarlas objeto de compasion, 0 como consecuencia
del temor o el rechazo por considerarlas objeto de maleficios o la advertencia de un peligro

inminente.

Modelo Rehabilitador

! Agustina Palacios “El Modelo Social de Discapacidad: origen, caracterizacion y plasmacién en la Convencién
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, pags. 37, Ed. CINCA. Afio 2008



A diferencia del modelo de prescindencia, en éste las causas de la discapacidad ya
no son consideradas religiosas, sino que son cientificas, se refiere a la discapacidad como
una enfermedad. También se diferencia del modelo de prescindencia porque las personas con
discapacidad ya no son consideradas indtiles, sino que por el contrario se entiende que pueden

aportar algo a la sociedad, en la medida de que puedan normalizarse o rehabilitarse?.

Este modelo se consolida en el siglo XX, no obstante si bien con anterioridad habia
comenzado a gestarse, es con la segunda guerra mundial (por los soldados heridos en guerra
y las catastrofes) que nace el movimiento médico y la psicologia de la rehabilitacion, debido

a la necesidad de recuperar, de volver las cosas al estado anterior.

En virtud de que se considera que la diversidad funcional es una enfermedad,
ocasionada por causas naturales o bioldgicas, se tiende a que la situacion pueda modificarse,
es decir, que la persona se recupere, se rehabilite, mejore la calidad de vida, cuente con
herramientas de prevencidn y tratamientos de rehabilitacion, debido a los avances cientificos
y tratamientos médicos. Recurren para ello a la educacién especial y a la practica de la

institucionalizacién de la persona.

Por lo antes dicho, y al hacer foco en su diversidad funcional —es decir en las
actividades que la persona no puede realizar- éste modelo adopta una postura paternalista,
tutelar, de proteccién. EI medio de subsistencia de la persona pasa a ser la asistencia social,
en aquellos casos en que la persona no tenia capacidad para trabajar como asi también en
aquellos casos que debido a la subestimacion por parte de la sociedad eran excluidos del
mercado laboral, aunque fueran plenamente capaces para un desempefio laboral. Debido a
ello, y en respuesta a la discriminacién laboral que recibian las personas con discapacidad,
surge el empleo protegido -a través de centros especiales, empresas protegidas o centros

ocupacionales.

En el modelo de la prescindencia si un nifio o nifia nacia con discapacidad se recurria
al exterminio, en cambio en éste modelo, como se centran en su discapacidad, es decir
considerando que no son normales, se busca su rehabilitacién, que se normalicen.

Recurriendo para ello, ademas de los tratamientos médicos, a una herramienta esencial como

2 Agustina Palacios “El Modelo Social de Discapacidad: origen, caracterizacién y plasmacién en la Convencidn
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, pags. 66, Ed. CINCA. Afio 2008



lo fue la educacién especial y a la practica de la institucionalizacion, a fin de ocultar la
discapacidad. Con ésta respuesta que se daba se veian vulnerados sus derechos a gozar del

carifio de su familia, de jugar con otros nifios y nifias de su edad, etc.

La practica de la institucionalizacion en éste modelo se realizaba a los fines de evitar
una carga social, en la creencia de la rehabilitacion de la persona con una diversidad
funcional, sobre todo en aquellas personas que padecian una discapacidad mental, practica a
la que se recurria porque se sostenia que esa persona no podia cuidarse por si sola, quienes
eran institucionalizadas aun en contra de su voluntad, de esa manera ya no tenian el control
de sus vidas, viéndose vulnerados su derecho a la libertad, como asi también muchisimos
otros derechos basicos (derecho a ejercer la maternidad, a contraer matrimonio, derecho a un
trabajo remunerado —debido a que trabajaban en la institucidn sin contraprestacion alguna-,
a la dignidad, a la intimidad, a la privacidad, a poder elegir el tratamiento a realizar, etc.),

muchos de los cuales alin en la actualidad continGan vulnerandose.

En éste modelo el médico es el actor principal, es quien determina si la persona sufre
una diversidad funcional, cudl es su diagndstico y el tratamiento a seguir, si tiene que ser
institucionalizada o no, y por ende es quien termina decidiendo sobre los derechos de la
persona, sobre cdmo tiene que transcurrir su vida. Se trata de un modelo en el que el derecho
a la igualdad se encuentra vulnerado, atento a que lo que se busca es que la persona se
recupere, se normalice, sea idéntico a las “personas normales” (ya que son el “modelo a
seguir”) y en caso de no conseguir dicho objetivo su destino es el ocultamiento a través de la

institucionalizacion.

Modelo Social de la Discapacidad




El modelo social tiene sus inicios a finales de la década de los afios sesenta del siglo
XX, en Estados Unidos a través del movimiento de “Vida Independiente™® y en el Reino

Unido —que tomaron como base el modelo de Vida Independiente®.

Nace como una respuesta, es decir, en rechazo a los fundamentos vertidos por el
modelo rehabilitador donde la discapacidad venia siendo considerada como un cuerpo o una
mente defectuosa. La diversidad funcional individual o anormalidad implicaba dependencia
de la familia y de los servicios de asistencia social, muchos de los cuales debian brindarse en
instituciones especializadas. En consecuencia, en respuesta a ello, las personas con
discapacidad —en particular aquellas que vivian en instituciones residenciales— tomaron la

iniciativa e impulsaron sus propios cambios politicos.

Agustina Palacios sostiene que los presupuestos fundamentales de éste modelo son
dos: a) el primero de ellos implica que las causas de la discapacidad ya no son religiosas o
cientificas, sino que en éste modelo las causas son sociales, o preponderantemente sociales,
es decir, son barreras sociales, las limitaciones se encuentran en la sociedad, ya sea para
prestar servicios adecuados o para asegurar que las necesidades de las personas con
discapacidad sean tenidas en cuenta. B) El segundo presupuesto refiere a que las personas
con discapacidad tienen mucho que aportar a la sociedad. “De este modo, partiendo de la
premisa de que toda vida humana es igualmente digna, desde el modelo social se sostiene

que lo que puedan aportar a la sociedad las personas con discapacidad se encuentra

3 El movimiento de Vida Independiente tiene su origen en EEUU, fue fundado por Ed Roberts —quien tenia una
discapacidad “severa” y le habian advertido que no terminaria sus estudios-. El no sdlo termind sus estudios
en la Universidad que el considerd que cubriria sus expectativas para su formacion profesional sino que
también logro que otros chicos con discapacidad comenzaran sus estudios. Es quien redefine el concepto de
independencia en un modelo que aun era considerado rehabilitador, considerando la independencia “como
el control que una persona tiene sobre su propia vida”, es decir la calidad de vida que una persona podia
obtener con asistencia y, no cuantas tareas puede realizar la persona sin asistencia. Fue asi como las propias
personas con discapacidad —el autodenominado “movimiento de vida independiente” — asumieron que
quienes mejor conocian las necesidades de las personas con discapacidad no eran los médicos o enfermeras,
sino las propias personas con discapacidad. Se establecieron algunos de los nuevos principios que los iban a
guiar: independencia, autosuficiencia, transversalidad y la discapacidad como un problema social. El
movimiento se extendié como modelo a muchos paises y tuvo mucha influencia en el desarrollo de politicas
legislativas sobre discapacidad. (Agustina Palacios “El Modelo Social de Discapacidad: origen, caracterizacion
y plasmacioén en la Convencidn Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, pags. 109
y ss., Ed. CINCA. Afio 2008

4 El objetivo perseguido en el Reino Unido era que las personas que estaban institucionalizadas pudieran elegir
su lugar en donde vivir (a diferencia de lo que sucedié en EEUU que iniciaron su vida independiente estudiando
en la universidad).



intimamente relacionado con la inclusion y la aceptacion de la diferencia”. (Agustina
Palacios “El Modelo Social de Discapacidad: origen, caracterizacion y plasmacion en la
Convencidn Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, pags. 104,
Ed. CINCA. Afio 2008).

Debido a que las causas que originan la discapacidad son sociales, las soluciones y
respuestas deben estar dirigidas a toda la sociedad, y no al individuo con discapacidad o
deficiencia (como lo era en el modelo rehabilitador). Esto implica que se busquen las
herramientas para que la sociedad afronte las necesidades de todas las personas y no en tratar

de “normalizar” a la persona que tiene la deficiencia.

A diferencia de los modelos anteriores, aqui la vida de las personas con discapacidad
tiene el mismo valor que las demas personas consideradas “normales”, por lo tanto se las
debe aceptar tal cual son. Ello esta relacionado con la inclusion y la aceptacion de la
diferencia, teniendo como objetivo destacar cuales son sus capacidades. En consecuencia, y
a diferencia del modelo rehabilitador, las nifias y nifios con discapacidad deben tener las
mismas oportunidades de desarrollo que las nifias y nifios sin discapacidad, y la educacion
debe tender a ser inclusiva —adaptada a las necesidades de todos y todas— como regla,
reservandose la educacion especial como Gltima medida. Las respuestas sociales, se basan en
la busqueda de la inclusion a través de la igualdad de oportunidades. A dichos fines se
presentan una serie de medidas, entre las que se destacan la accesibilidad universal, el disefio

para todos y todas, la transversalidad de las politicas en materia de discapacidad, entre otras.

EVOLUCION DEL MARCO NORMATIVO LEGISLATIVO
CONSTITUCIONAL-CONVENCIONAL SOBRE LA DISCAPACIDAD

Me parece importante destacar que la proteccion de las personas con discapacidad
tiene rango constitucional desde la reforma de 1994. La Constitucion Nacional® establece en
suart. 75 inc. 23, entre las atribuciones del Congreso “Legislar y promover medidas de accion
positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y

ejercicio de los derechos reconocidos por ésta Constitucion y por los tratados internacionales

5En adelante CN.
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vigentes sobre derechos humanos, en particular respecto de los nifios, las mujeres, los

ancianos y las personas con discapacidad...”.

La discapacidad también se encuentra contemplada en otros documentos y Tratados
de Derechos de Derechos Humanos. Se puede mencionar a dos instrumentos importantes, y
que constituyeron los primeros indicios del paso de un criterio rehabilitador a uno social,
superando un enfoque asistencialista para comenzar a hablar de derechos. El primero de ellos
data del 20 de diciembre de 1971, aprobado por la Asamblea General y es la Declaracion de
los Derechos del Retrasado Mental. Comienza afirmando que éstas personas deben gozar de
los mismos derechos que los demés seres humanos (art. 1) y enumera los derechos que
revisten importancia, como ser la educacion, la capacitacion y la rehabilitacion y por otro
lado advierte contra la posibilidad de que la mera incapacidad de ejercicio pleno de los
derechos origine la eliminacion completa de dichos derechos.® El otro instrumento es la
“Declaracion de los Derechos de los Impedidos”, aprobado por la Asamblea General el 9 de
diciembre de 1975. La Declaracion afirma que el impedido tiene los mismos derechos civiles
y politicos que los demas seres humanos y a que se tomen las mismas medidas destinadas a
permitirle lograr la mayor autonomia posible. En ambos instrumentos comienza a
manifestarse una proteccion a las personas con discapacidad desde su calidad de titulares de
derechos, y desde la consideracion de que el ejercicio de dichos derechos debe ser ejercido

en condiciones de igualdad y en respeto de su autonomia como sujetos morales.’

Otro documento y que fue aprobado por Argentina fue el Programa de Accion
Mundial para las Personas con Discapacidad, sancionado por la Asamblea General de la
ONU el 3 de diciembre de 1982, menciona la participacion plena de las personas con
discapacidad en igualdad de condiciones, como asi también mejorar las condiciones de vida,

en particular en cuanto a su situacion econdmica y social.

En 1990, se retine en Caracas, Venezuela la “Conferencia sobre reestructuracion de
la Atencion Psiquiatrica en América Latina” que dicta la “Declaracion de Caracas” entre

cuyos términos —orientados a la revision de las practicas terapéuticas y fundamentalmente,

6 Agustina Palacios — Silvia Eugenia Ferndndez — Maria Graciela Iglesias “Situaciones de Discapacidad y
Derechos Humanos” pag. 14 Ed. La Ley. Afio 2020.
7 idem.
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de la internacion-, concluyd destacando la necesidad “...que los recursos, cuidados, y
tratamientos provisorios deben: a) salvaguardar, invariablemente, la dignidad personal y los
derechos humanos civiles, b) estar basados en criterios racionales y técnicamente adecuados,
¢) propender a la permanencia del enfermo en su medio comunitario (...) que las
legislaciones de los paises deben ajustarse de manera que: a) aseguren el respeto de los
derechos humanos y civiles de los enfermos mentales, b) promueven la organizacion de
servicios comunitarios de salud mental que garanticen su cumplimiento...” (puntos 3 y 4 de

la Declaracion)®.

En 1991 se aprobaron los Principios para la Proteccion de los Enfermos Mentales y
el Mejoramiento de la Atencion de la Salud Mental, conocido como los “Principios de Salud
Mental”. El instrumento se centra en las libertades fundamentales y los derechos bésicos de
las personas con discapacidad mental en el principio 1°, destacando expresamente que
“tendran derecho a ejercer todos los derechos civiles, politicos, economicos, sociales y
culturales reconocidos en la Declaracion Universal de Derechos Humanos, el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales, y Culturales, el Pacto Internacional de

Derechos Civiles y Politicos y otros instrumentos pertinentes (...)".

Otro es la Declaracion de Cartagena de Indias sobre Politicas Integrales para las
Personas con Discapacidad en el area Iberoamericana, de 1992, y Argentina fue uno de los
paises firmantes. En la misma los Estados firmantes se comprometen a disefiar y ejecutar
politicas integrales y coherentes con vistas a prevenir la aparicion de deficiencias. Asimismo
preveé obligaciones estatales en cuanto a la disponibilidad de recursos, servicios y medidas

especificas de rehabilitacidn y atencion integral.

También se puede afirmar que previo a la Convencion de los Derechos de las
Personas con Discapacidad® en 2006, la mayoria de los Tratados de Derechos Humanos, si
bien no tienen una especificacion en materia de discapacidad, la totalidad de dichos

instrumentos son plenamente aplicables a las Personas con discapacidad.

8 Jorge H. Alterini. Cédigo Civil y Comercial Comentado. Tratado Exegético. 2da Edicidn actualizada y
aumentada. Tomo | arts. 1 a 224. Pag. 290. Ed. La Ley. Afio 2016.
% En adelante CDPD.
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Entre los Tratados se puede mencionar: La Declaracion Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre (art. X1)!°; el Pacto Internacional de Derechos Econémicos Sociales
y Culturales (art. 12.1)*; Convencion Americana de los Derechos del Humanos (Pacto de
San José de Costa Rica art. 4 y 5)!2: el Protocolo de San Salvador (art. 10 y 18)%3 la

Convencidn de los Derechos del Nifio (art. 23 y art. 25).

Tambien en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; la Convencion
contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convencion
sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer y en la
Convencién de los Derechos del Nifio. En todos los casos hay referencias a los principios de
igualdad y no discriminacion, que obliga a los Estados firmantes a tomar medidas para
eliminar cualquier trato degradante o segregacion que pudieran sufrir las personas con
discapacidad, como asi también un compromiso para que puedan acceder a todos los

servicios necesarios, educacion, trabajo, beneficios de la seguridad social etc.

Con relacién al Pacto Internacional sobre los Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales, el Comité del Pacto ha formulado la Observacion General N°5 denominada “Las
personas con discapacidad”, en la cual se analiza la perspectiva de la discapacidad en relacion

con cada uno de los derechos recogidos en el pacto.

10 Articulo XI. — Toda persona tiene derecho a que su salud sea preservada por medidas sanitarias y sociales,
relativas a la alimentacion, el vestido, la vivienda y la asistencia médica, correspondientes al nivel que
permitan los recursos publicos y los de la comunidad. Se puede consultar en el siguiente link:
https://www.argentina.gob.ar/sites/default/files/derechoshumanos_publicaciones_colecciondebolsillo_02_
declaracion_americana_derechos_hombre.pdf

11 Articulo 12.1: “Los Estados partes en el presente Pacto, reconocen el derecho de toda persona al disfrute
del mas alto nivel posible de salud fisica y mental..”. Se puede consultar en el siguiente link:
https://www.argentina.gob.ar/sites/default/files/derechoshumanos_publicaciones_colecciondebolsillo_07_
derechos_economicos_sociales_culturales.pdf.

12 Articulo 4 “Toda persona tiene derecho a que se respete su vida...”. Articulo 5 “Toda persona tiene derecho
a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral...”
https://www.argentina.gob.ar/sites/default/files/derechoshumanos_publicaciones_colecciondebolsillo_10
convencion_americana_ddhh.pdf.

13 Articulo 10 el “derecho a la salud”: “1. Toda persona tiene derecho a la salud entendida como el disfrute
del mas alto nivel de bienestar fisico, mental y social...” y en el art. 18 “Proteccién de los minusvalidos”: “Toda
persona afectada por una disminucién de sus capacidades fisicas o mentales tiene el derecho a recibir una
atencidén especial con el fin de alcanzar el maximo desarrollo de su personalidad”. Se puede consultar en el
siguiente link:  https://cdh.defensoria.org.ar/normativa/protocolo-adicional-a-la-convencion-americana-
sobre-derechos-humanos-en-materia-de-derechos-economicos-sociales-y-culturales-protocolo-de-san-
salvador-6/.
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La Convencion de los Derechos del Nifio brinda proteccion en su art. 2 al establecer
la obligacion general de los Estados Partes de respetar los derechos enunciados en el tratado
sin discriminacion, donde especifica el motivo de discapacidad y en especial en su art. 23 se

ocupa especificamente de los derechos de nifios y nifias con discapacidad™®.

El 6 de julio de 1999, se sanciond la Convencion Interamericana para la Eliminacion
de Todas las Formas de Discriminacion contra las Personas con Discapacidad®®. Establece

en su art. 1 diversas definiciones:

1. Discapacidad: El término "discapacidad" significa una deficiencia fisica, mental
0 sensorial, ya sea de naturaleza permanente o temporal, que limita la capacidad de ejercer
una o mas actividades esenciales de la vida diaria, que puede ser causada o agravada por

el entorno econémico y social.
2. Discriminacién contra las personas con discapacidad:

a) El término "discriminacion contra las personas con discapacidad" significa toda
distincién, exclusion o restricciobn basada en una discapacidad, antecedente de
discapacidad, consecuencia de discapacidad anterior o percepcion de una discapacidad

presente o pasada, que tenga el efecto o propdésito de impedir o anular el reconocimiento,

14 La Convencién sobre los Derechos del Nifio de 1989, art. 23: “1. Los Estados Partes reconocen que el nifio
mental o fisicamente impedido debera disfrutar de una vida plena y decente en condiciones que aseguren su
dignidad, le permitan llegar a bastarse a si mismo y faciliten la participacién activa del nifio en la comunidad.
2. Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio impedido a recibir cuidados especiales y alentardn y
aseguraran, con sujecion a los recursos disponibles, la prestacion al nifio que retina las condiciones requeridas
y a los responsables de su cuidado de la asistencia que se solicite y que sea adecuada al estado del nifio y a
las circunstancias de sus padres o de otras personas que cuiden de él. 3. En atencidn a las necesidades
especiales del nifio impedido, la asistencia que se preste conforme al parrafo 2 del presente articulo sera
gratuita siempre que sea posible, habida cuenta de la situacion econémica de los padres o de las otras
personas que cuiden del nifio, y estara destinada a asegurar que el nifio impedido tenga un acceso efectivo a
la educacioén, la capacitacidn, los servicios sanitarios, los servicios de rehabilitacion, la preparacion para el
empleo y las oportunidades de esparcimiento y reciba tales servicios con el objeto de que el nifio logre la
integracion social y el desarrollo individual, incluido su desarrollo cultural y espiritual, en la maxima medida
posible. 4. Los Estados Partes promoveran, con espiritu de cooperacidn internacional, el intercambio de
informacion adecuada en la esfera de la atencidn sanitaria preventiva y del tratamiento médico, psicoldgico y
funcional de los nifios impedidos, incluida la difusidn de informacidn sobre los métodos de rehabilitacién y los
servicios de ensefianza y formacion profesional, asi como el acceso a esa informacion a fin de que los Estados
Partes puedan mejorar su capacidad y conocimientos y ampliar su experiencia en estas esferas. A este
respecto, se tendrdn especialmente en cuenta las necesidades de los paises en desarrollo.”

15 Sancionada por la asamblea de la Organizacién de los Estados Americanos celebrada en Guatemala y
aprobada en nuestro pais por Ley N° 25.280, publicada en el Boletin Oficial el 04/08/2000.
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goce o ejercicio por parte de las personas con discapacidad, de sus derechos humanos y

libertades fundamentales.

b) No constituye discriminacion la distincion o preferencia adoptada por un Estado
parte a fin de promover la integracion social o el desarrollo personal de las personas con
discapacidad, siempre que la distincidn o preferencia no limite en si misma el derecho a la
igualdad de las personas con discapacidad y que los individuos con discapacidad no se vean
obligados a aceptar tal distincion o preferencia. En los casos en que la legislacion interna
prevea la figura de la declaratoria de interdiccion, cuando sea necesaria y apropiada para

su bienestar, ésta no constituira discriminacion.

Si bien todos los tratados existentes abarcaban a todos los seres humanos, solo la
Convencién de los Derechos del Nifio, en su art. 23 hizo una mencién expresa a la personas
con discapacidad, como lo explique anteriormente. Ello y sumado a otras razones hicieron
necesario la aprobacion de la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, que fue aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 13
de diciembre de 2006, ratificada por Argentina por Ley 26.378, publicada en el Boletin
Oficial el 9 de junio de 2008 y con rango constitucional desde el afio 2014 por Ley N° 27044
(art. 75 inc., 22 CN).1®

Debo resaltar que nuestra Constitucion Nacional en su art. 75 inc. 22 establece que
los Tratados de Derechos Humanos, “...tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo

alguno de la primera parte de esta Constitucion y deben entenderse complementarios de los

16 E| art. 75 establece que corresponde al Congreso: inc. 22 “Aprobar o desechar tratados concluidos con las
demds naciones y con las organizaciones internacionales y los concordatos con la Santa Sede. Los tratados y
concordatos tienen jerarquia superior a las leyes. La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre; la Declaracion Universal de Derechos Humanos; la Convencion Americana sobre Derechos Humanos;
el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencion sobre la Prevencion y la Sancidon del Delito de Genocidio;
la Convencidn Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial; la Convencion
sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer; la Convencidn contra la Tortura y
otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convencion sobre los Derechos del Nifio; en las
condiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la primera parte de
esta Constitucion y deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos. Sélo
podrdn ser denunciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo Nacional, previa aprobacion de las dos terceras
partes de la totalidad de los miembros de cada Cdmara.

Los demds tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de ser aprobados por el Congreso,
requerirdn del voto de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Cdmara para gozar de
la jerarquia constitucional.”
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derechos y garantias por ella reconocidos...”. En éste sentido los derechos reconocidos en
los tratados constituyen un plus que se adiciona a los declarados en el orden interno. Si el
alcance de esos derechos fuese menor, prevalece el derecho interno, o, por el contrario, el del

tratado que otorgue mayor proteccion.’

Convencion de los Derechos de las Personas con Discapacidad

El proposito de la Convencion es “...promover, proteger y asegurar el pleno goce y
en condiciones de igualdad de todos los derechos humanos y libertades fundamentales por
todas las personas con discapacidad, y promover el respeto de su dignidad inherente...” (art.
1 primer pérrafo). Desde los principios de dignidad inherente y de no discriminacion persigue
como objetivo adaptar las normas de los Tratados de Derechos Humanos al contexto de la

Discapacidad.

Refleja el modelo social de discapacidad y reconoce el caracter dinamico del
concepto discapacidad, al establecer en su PredAmbulo, en el inc. e, que “... la discapacidad
es un concepto que evoluciona y que resulta de la interaccion entre las personas con
deficiencias y las barreras debidas a la actitud y al entorno que evitan su participacion plena
y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demds.”. Parte de la idea de
que discapacidad es la interaccion entre una diversidad funcional individual (deficiencia) y
una barrera, no existiendo una persona naturalmente discapacitada, sino que tal situacion se
produce por un entorno y por actitudes discriminatorias que evitan su participacion plena y

efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas.

Por otro lado el art. 2 de la Convencion establece la definicion de “discriminacion
por motivos de discapacidad” entendiendo por ello que es “cualquier distincion, exclusion o
restriccion por motivos de discapacidad que tenga el propdsito o el efecto de obstaculizar o
dejar sin efecto el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de todos los
derechos humanos y libertades fundamentales en los &mbitos politicos, econémico, social,

cultural, civil o de otro tipo. Esto incluye todas las formas de discriminacion, y, entre ellas,

17 Maria Angélica Gelli. “Constitucidn de la Nacidn Argentina. Comentada y Concordada. Tomo Il. Articulos 44
a129”. pag. 227. Ed. La Ley. Afio 2013.
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la denegacion de ajustes razonables.” Mientras que define lo que entiende por ajustes
razonables “Por “ajustes razonables” se entenderan 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
0 ejercicio, en igualdad de condiciones con las demas, de todos los derechos humanos y

libertades fundamentales.”

La Convencion establece como principios generales: a) el respeto a la dignidad
inherente, la autonomia individual, incluida la libertad de tomar las propias decisiones, y la
independencia de las personas; b) la no discriminacién; c¢) la participaciéon y la inclusion
plenas y efectivas en la sociedad; d) el respeto por la diferencia y la aceptacion de las personas
con discapacidad como parte de la diversidad y de la condicion humana; e) la igualdad de
oportunidades; f) accesibilidad; g) la igualdad entre el hombre y la mujer; h) el respeto a la
evolucion de las facultades de los nifios y las nifias con discapacidad y su derecho a preservar
su identidad (art. 3).1® Estos principios son de suma importancia a la hora de elaborar
politicas, interpretar o aplicar sus clausulas, como también indagar en los derechos y las

obligaciones que la convencion establece.

Los tres principios o valores que establece el inciso a) se encuentran intimamente
relacionados: dignidad, autonomia e independencia. La dignidad humana es la piedra
fundamental sobre la que se asientan los derechos humanos. Refuerza la idea de que las
personas con discapacidad tienen un papel en la sociedad que hay que atender con absoluta
independencia de cualquier consideracién de utilidad econémica y/o social.

Los incisos engloban cuatro principios: la no discriminacién (inc. b); la
participacién y la inclusion plena y efectiva en la sociedad (inc. c); el respeto por la diferencia
y laaceptacion de las personas con discapacidad como parte de la diversidad y de la condicion
humana (inc. d); la igualdad de oportunidades (inc. e). Son diferentes facetas de la idea de
igualdad. El principio de igualdad implica asumir que todas las personas poseen un valor
intrinseco inestimable y son intrinsecamente iguales en lo que se refiere a su esencia, mas

alla de cualquier condicién o diversidad fisica, mental, intelectual o sensorial. No obstante

18 Juan Antonio Seda “Discapacidad y Derechos. Impacto de la Convencidn sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad” pago. 42, Ed. Jusbaires. Afio 2018.
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ello, las personas con discapacidad se encuentran imposibilitadas de participar en muchas
actividades en una vida en sociedad y que las eliminan de la vida diaria, como ser educacion,

trabajo, familia, interaccién social, etc.

La convencion asume una concepcion amplia de igualdad, es decir, no implicando
un simple trato de no discriminacion (igualdad formal), sino que asume la igualdad de
oportunidades, que muchas veces requieren de medidas activas (igualdad material) que
necesariamente debe pasar por el respeto por la diferencia y la aceptacion de las personas con

discapacidad como parte de la diversidad y la condicion humana.

El otro principio que se encuentra en la Convencion es el de la accesibilidad
universal (inc. g). Las barreras que enfrentan las personas con discapacidad a la hora del
ejercicio de sus derechos son la consecuencia del disefio de una sociedad pensada solo para
una persona estandar, es decir, una persona sin discapacidad. Para eliminar éstas barreras, la
CDPD brinda algunas estrategias, que requieren de una mirada amplia e inclusiva de la
diversidad humana. La principal estrategia es la accesibilidad universal, que es la condicion
que garantiza que todas las personas puedan, accedan y participen. Es una condicion que se
encuentra implicita para el ejercicio de los derechos, que forma parte del contenido esencial

de cada uno de los derechos®®.

Para alcanzar ésta condicion de accesibilidad se cuenta con dos estrategias
complementarias. El disefio universal y los ajustes razonables. El disefio universal consiste
en concebir o proyectar, desde el origen, entornos, procesos, bienes, productos, servicios,
objetos, instrumentos, dispositivos o herramientas, de tal forma que puedan ser utilizados por
todas las personas. Mediante la técnica del disefio universal (medio, instrumento) se aspira a
la realizacion de la accesibilidad universal (fin). Mientras que los ajustes razonables son
aquellas medidas destinadas a adaptar el entorno a las necesidades especificas de ciertas
personas que, por diferentes causas, se encuentran en una situacion especial, que no ha podido
ser prevista a través del disefio universal. Estas medidas tienden a facilitar la participacion en

igualdad de condiciones.?

1% Agustina Palacios — Silvia Eugenia Ferndndez — Maria Graciela Iglesias “Situaciones de Discapacidad y
Derechos Humanos” pag. 26/28 Ed. La Ley. Afio 2020.
20 {dem.
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Entonces, teniendo en cuenta lo anterior, se puede decir que la accesibilidad seria la
situacion a la que se aspira; el disefio universal una estrategia a nivel general y previa, para
alcanzarla; y los ajustes razonables una estrategia a nivel particular, cuando la prevencion del
disefio universal no llega a asegurar la accesibilidad. Estos conceptos se encuentran
principalmente desarrollados en el ambito de la accesibilidad arquitectonica vy
comunicacional; pero respecto de la accesibilidad actitudinal, se hace necesario sumar una

estrategia a la hora de aspirar a la accesibilidad universal: los sistemas de apoyo.

El modelo de apoyos estipulado en la CDPC parte de la premisa de que la persona
no necesita una medida de proteccion que le prive del ejercicio de su capacidad juridica, sino
que lo que requiere es de medidas de promocion, destinadas a proporcionar la asistencia
necesaria para potenciar el ejercicio de dicha capacidad juridica. Ello supone crear y/o
adaptar herramientas que garanticen la accesibilidad al ejercicio de la capacidad juridica, es
decir, a la toma de decisiones en nombre propio con los apoyos necesarios en virtud de sus
necesidades especificas.?!

Otro de los principios es el de la igualdad entre el hombre y la mujer, que en el caso
de las mujeres con discapacidad, los derechos corren el riesgo de ser objeto de restricciones,
limitaciones o vulneraciones, que son la consecuencia de una discriminacion estructural e
interseccional, por ende, este principio implica la obligacion de adoptar medidas a fin de
garantizar el disfrute pleno y en igualdad de los derechos humanos y libertades

fundamentales.

El Gltimo de los principios es el relativo al respeto a la evolucién de las facultades
de los nifios y las nifias con discapacidad y de su derecho a preservar su identidad. Los nifios,
nifias y adolescentes, de manera gradual, van adquiriendo edad y madurez, van adquiriendo
la capacidad juridica para ejercitar sus propios derechos. Pero en el caso de los nifios, nifias
y adolescentes con discapacidad, existe una mayor limitacion en el ejercicio autobnomo de

sus derechos.

Para ir entrando al tema a desarrollar en el presente trabajo “la capacidad juridica y

la restriccion a la capacidad” se puede decir que la aprobacion de la CDPD ha impuesto el

2 jdem.
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mayor estandar de derechos humanos en materia de capacidad juridica, en especial con la

incorporacion de su art. 12.

CAPACIDAD COMO DERECHO HUMANO

La capacidad, en términos generales, es la aptitud de la persona para ser titular de

derechos, adquirir obligaciones y ejercer dichos derechos por si misma.

La capacidad ha dejado de ser entendida como un atributo de la personalidad, tal
como lo consideraba la doctrina civil tradicional. Actualmente, la concepcion de la capacidad
como principio, la naturaleza excepcional o restrictiva de sus limitaciones y la defensa de su
ejercicio personal estan a tono con la concepcién que la capacidad juridica ha adquirido en
los ultimos tiempos en los planos juridicos, en especial del derecho internacional de los

derechos humanos, configurandose como un verdadero derecho humano.

Tal como se establece en la Observacion General N° 1 sobre el art. 12 CDPD,
dictada por el Comité de Derechos de las Personas con Discapacidad, “... La Declaracion
Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la
Convencidn sobre los derechos de las personas con discapacidad especifican que el derecho
al igual reconocimiento como persona ante la ley es operativo ‘en todas partes’. En otras
palabras, con arreglo al derecho internacional de los derechos humanos no hay ninguna
circunstancia que permita privar a una persona del derecho al reconocimiento como tal ante
la ley, o que permita limitar ese derecho. Esto se ve reforzado por el articulo 4°, parrafo 2,
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que establece que no es posible
suspender ese derecho ni siquiera en situaciones excepcionales (...) El articulo 12 de la

CDPD afirma que todas las personas con discapacidad tienen plena capacidad juridica.

Esa capacidad ha sido negada de forma discriminatoria a muchos grupos a lo largo
de la historia, como las mujeres (sobre todo al contraer matrimonio) y las minorias étnicas.
Sin embargo, las personas con discapacidad siguen siendo el grupo al que mas comdnmente
se le niega la capacidad juridica en los ordenamientos juridicos de todo el mundo. El derecho
al igual reconocimiento como persona ante la ley entrafia que la capacidad juridica es un

atributo universal inherente a todas las personas en razon de su condicion humana y debe

20



mantenerse para las personas con discapacidad en igualdad de condiciones con las demas. La
capacidad juridica es indispensable para el ejercicio de los derechos civiles, politicos,
econdmicos, sociales y culturales, y adquiere una importancia especial para las personas con
discapacidad cuando tienen que tomar decisiones fundamentales con respecto a su salud, su
educacion y su trabajo. En muchos casos, la negacion de la capacidad juridica a las personas
con discapacidad ha hecho que se vean privadas de muchos derechos fundamentales, como
el derecho de voto, el derecho a casarse y fundar una familia, los derechos reproductivos, la
patria potestad, el derecho a otorgar su consentimiento para las relaciones intimas y el

tratamiento médico y el derecho a la libertad”.

El Alto Comisionado de Derechos Humanos de Naciones Unidas afirma que la
capacidad juridica excede la posibilidad de tomar decisiones por si 0 por una tercera persona;
guarda relacion con el ser persona; de alli que las restricciones a la capacidad deben valorarse
con mucho cuidado y criterio excepcional, por restringir un derecho humano: una limitacién
total de la capacidad juridica por la sola existencia de una discapacidad intelectual o
psicosocial viola los principios de la convencion de Naciones Unidas (Agustina Palacios -
Silvia Eugenia Fernandez - Maria Graciela Iglesias. "Situaciones de discapacidad y Derechos
Humanos. pag. 330. Ed. La Ley. Afio 2020).

Asi también lo ha entendido el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en caso
Shtukaturov c. Rusia. Consider6 que la incapacitacion de una persona constituye una
injerencia en la vida privada que debe calificarse de “muy grave”, pues la incapacitacion total
supone la dependencia de un tutor en todos los ambitos de su vida y se aplica por un periodo
indefinido sin que pueda ser impugnada. Afirma asimismo el Tribunal que “la existencia de
un trastorno mental, aunque sea grave, no puede ser la Unica razén para justificar la
incapacitacion total”, debiendo contemplarse una “respuesta a medida” a fin de no limitar el

derecho a la vida privada “mas de lo estrictamente necesario”.

En consecuencia la capacidad juridica como principio derivado de su condicion de

derecho humano genera efectos que no pueden ignorarse, entre ellos:

a) El CCyC regula la capacidad juridica en sintonia con lo dispuesto por los
tratados internacionales y documentos emanados de los 6rganos autorizados de interpretacion

(en especial el Comité de los Derechos de las Personas con Discapacidad).
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b)  Como legislacion sobre capacidad juridica, reglamenta un Derecho Humano,
lo que afecta varios derechos que son sus derivados, contenidos entre los principios
transversales de la CDPD, que son la dignidad, la autonomia, incluida la posibilidad de tomar

las propias decisiones y la independencia de la persona (art. 3).

c) Toda persona con discapacidad tiene derecho al reconocimiento de su
capacidad juridica y a su ejercicio en igualdad de condiciones con las demas. El parametro
“en igualdad de condiciones” implica que la capacidad juridica de las personas con
discapacidad podria verse limitada en aquellas condiciones en las que las demas personas
también podrian ver limitada su capacidad, es decir no exclusivamente por motivo de
discapacidad. De alli que la eventual limitacion pueda establecerse siempre referida a actos

especificos y no basarse en criterios discriminatorios?? .

Al modificar el anterior principio de la incapacidad civil impuesta, en todo caso,
como efecto de la discapacidad mental sin distincion, el CCyC se pone a tono con las
exigencias del CDPD que ha exigido que “... Los Estados partes deben examinar de manera
holistica todas las esferas de la legislacion para asegurarse de que el derecho a la capacidad
juridica de las personas con discapacidad no esté limitado de modo distinto al de las demés
personas. Histéricamente, las personas con discapacidad se han visto privadas en muchas
esferas, de manera discriminatoria, de su derecho a la capacidad juridica, en virtud de
regimenes basados en la sustitucién en la adopcidn de decisiones, como la tutela, la curaduria
y las leyes sobre la salud mental que permiten el tratamiento forzoso. Esas practicas deben
ser abolidas, a fin de que las personas con discapacidad recobren la plena capacidad juridica

en igualdad de condiciones con las demas.

Capacidad Juridica vy evoluciéon de su tratamiento en los procesos judiciales en

el Cédigo Civil de Vélez Sarsfield y en el Codigo Civil y Comercial vigente.

Con dicho analisis se puede ver la tension y la evolucion que existid entre los

modelos médico rehabilitador que en materia de capacidad juridica se expresa en el modelo

22 Agustina Palacios - Silvia Eugenia Ferndndez - Maria Graciela Iglesias. "Situaciones de discapacidad y
Derechos Humanos. pag. 331. Ed. La Ley. Afio 2020
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de sustitucion en la toma de decisiones, frente al modelo social que en materia de capacidad

juridica se ve reflejado en el modelo de apoyo en la toma de decisiones.

Se debe partir de la base que nuestro Cadigo Civil y Comercial hace una distincion
entre lo que es la capacidad de goce o de derecho y la capacidad de obrar o de ejercicio. En
éste sentido en su art. 22 establece que “toda persona humana goza de la aptitud para ser
titular de derechos y deberes juridicos. La ley puede privar o limitar esta capacidad respecto
de hechos, simples actos, o actos juridicos determinados”, es la denominada capacidad de
derecho. En efecto la capacidad de derecho permite ser titular de derechos y deberes juridicos
con las limitaciones que resultan de la propia ley. Se trata de una cualidad crucial, que la
define y que caracteriza de manera especial a la persona, junto con su nombre, estado civil o
de familia, domicilio y patrimonio, y que como atributo es innato, necesario, vitalicio e

indispensable.

La capacidad de goce o de derecho s6lo admite limitaciones impuestas por ley, cuya
interpretacion es de por si restrictiva y no puede suplirse por representacion. Dichas
limitaciones s6lo pueden ser relativas, es decir no se admite la existencia de la incapacidad
absoluta de derecho como sucedié en su momento con la esclavitud o con la muerte civil
(eliminados en nuestro pais a partir de la Asamblea del afio 1813 vy posterior
constitucionalizacion). Las limitaciones impuestas por ley lo son por razones graves, y nunca
son dispuestas en funcion de las personas, sino de los hechos, simples actos o actos juridicos
determinados, o por razones de orden publico o de interés general, por la moral o
comunitario. Para concluir no hay personas incapaces de derechos, sino incapacidades de
derecho en relacion a ciertos hechos o actos, por ejemplo incapacidad de derecho para

contratar en interés propio o ajeno.

En cambio la capacidad de ejercicio estd regulada en el art. 23 del CCyC y establece
que “toda persona humana puede ejercer por si misma sus derechos, excepto las limitaciones
expresamente previstas en éste Codigo y en una sentencia judicial”. Este articulo implica el
reconocimiento expreso como regla general de la capacidad de obrar o de hecho de todos los
seres humanos, y de su caracter relativo, mediante las limitaciones Unicamente impuestas por
ley o por sentencia judicial. Es la aptitud de la persona humana para ejercer por si misma los

derechos de los que fuera titular.
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Con ésta definicion se elimina la clasificacion de la capacidad de obrar que
establecia el derogado cddigo de Vélez Sarsfield, sentando el principio general de capacidad,
estableciendo que sus limitaciones Unicamente pueden resultar de la ley o de una sentencia
judicial, en éste ultimo caso se debe adaptar a la persona en particular, resultando la sentencia

un traje a medida.

El Codigo en su articulo 24 establece quienes son las personas incapaces de
ejercicio, enumerandolas en 1) las personas por nacer; 2) la persona que no cuenta con la
edad y grado de madurez suficiente, con el alcance dispuesto en la Seccion 2 de éste capitulo;
y 3) la persona declarada incapaz por sentencia judicial, en la extension dispuesta en esa
decision.

A los fines del desarrollo de mi trabajo, me voy a detener exclusivamente en el
inciso tercero del articulo 24, que trata de las personas declaradas incapaces, reconociendo
como antecedente en el art. 42 de la Ley Nacional de Salud Mental N° 26.657, que introduce
en el Cddigo derogado el art. 152 ter que otorgd al juez la potestad de flexibilizar la

incapacidad resultante de su decision, adaptandola a la persona.

Capacidad juridica en el Cédigo de Vélez Sarsfield y la Ley 17.711.

Las codificaciones del siglo XIX regularon el sistema de resguardo y proteccion de
los intereses del enfermo mental, se partia de la conviccion de la gravedad e incurabilidad
del padecimiento mental, en consecuencia la regulacion implicaba la incapacidad absoluta
de ejercicio.

Vélez Sarsfield estableci6 un sistema extremo, la interdiccion y su consecuencia “la

incapacidad absoluta o la plena capacidad”.

El considerar a la persona, enfermo mental con “pronostico de gravedad e
incurabilidad” llevaba a la reclusion del enfermo en manicomios con el objeto principal de
evitar que se dafiara a si mismo o a terceros. La posibilidad de recuperacion o de realizar

tratamiento casi no se consideraba o era de un segundo plano.
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Ante ese pronoéstico la normativa era una consecuencia de considerar a la persona
afectada por un padecimiento mental como alguien peligroso e irrecuperable. No eran ajenos
tampoco a esos enfoques, seguramente, las caracteristicas ‘“‘patrimonialisticas” de las
legislaciones decimononicas: se trataba de resguardar, sobre todo, los intereses
patrimoniales, colocando en un segundo plano aspectos extra patrimoniales como la dignidad

y la libertad del enfermo mental?.

En esa linea, el articulo 141 original del Codigo de Vélez establecia “Se declaran
dementes a los individuos de uno y otro sexo que se hallen en estado habitual de mania,
demencia o imbecibilidad aunque tengan intervalos lucidos, o la mania sea parcial”. La

demencia declarada en juicio implicaba una incapacidad de obrar absoluta.

Por otra parte, la ebriedad habitual o el uso de estupefacientes no eran idéneos por
si solos para la declaracion de interdiccion.

La doctrina argentina gradualmente comenzé a propugnar una reforma al sistema de
capacidad del Cddigo Civil proponiendo modificaciones que limitaran la capacidad en el
caso de los prodigos, los casos que abusaran de bebidas alcohdlicas o los estupefacientes, los
estados de semialienacion y los ciegos de nacimiento, estableciendo sistemas de

semicapacidad.

Con la sancion de la Ley 17711, que modifico el art. 141 e introdujo el instituto de
la inhabilitacion con la incorporacion del art. 152 bis, se introduce el criterio biol6gico y
juridico. Es decir, el nuevo texto del art. 141 establecia que “se declaran incapaces por
demencia a las personas que por causa de enfermedades mentales no tengan aptitud para
dirigir su persona o administrar sus bienes”, ello implicaba englobar dentro del presupuesto
psiquiatrico o bioldgico a cualquier enfermedad mental, pero incorpord el criterio juridico,
es decir, era presupuesto indispensable que la persona, producto de la enfermedad mental,

careciera de aptitud para dirigir su persona o administrar sus bienes.

Con la nueva incorporacion la interdiccion coexistia con el régimen de la

inhabilitacion, se trataba de un régimen de capacidad restringida, que requeria la asistencia

23 Jorge H. Alterini. Cédigo Civil y Comercial Comentado. Tratado Exegético. 2da Edicidn actualizada y
aumentada. Tomo | arts. 1 a 224. Pag. 301. Ed. La Ley. Afio 2016.
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de un curador para los actos de disposicion entre vivos y los de administracion que el juez
fijara en la sentencia. Comprendia las causales de ebriedad habitual, uso de estupefacientes,
prodigalidad y disminucion de las facultades mentales que no llegaban al supuesto previsto
por el art. 141. Es decir coexistian el sistema de incapacidad genérica, que era suplido con el
sistema de representacion; y por el otro lado el sistema de capacidad genérica, salvo para los
actos de importancia patrimonial, en que la restriccion a la capacidad era suplida por un

régimen de asistencia.

Con la aprobacion por parte de nuestro pais de la Convencion sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad, la ley 26657 de salud mental incorpord el art. 152 ter al
C.C. En ¢l se establecia que “las declaraciones judiciales de inhabilitacion o incapacidad (...)
deberan especificar las funciones y actos que se limitan, procurando que la afectacion de la
autonomia personal sea la menor posible”. ES decir que pese a la gravedad e intensidad de
las causales de ambos institutos, se establecia para ambos un régimen de capacidad genérico,

solo limitado para los actos y funciones enunciados en la sentencia.

Capacidad Juridica en el Cédigo Civil y Comercial

Ante el contenido de las normas convencionales que abordan la tematica de la
discapacidad, y en lo que respecta al tema en desarrollo especificamente en salud mental, se
vio la necesidad de que se vea reflejado en la normativa interna, todo ello conforme la
actuacion del control de convencionalidad y constitucionalidad de normas y préacticas

internas del Estado.

Es asi que la incorporacion del art. 31 en el C.C.yC. que establece los principios
comunes y reglas generales que regulan la restriccion a la capacidad en materia de capacidad
juridica es una consecuencia del llamado proceso de “Constitucionalizacion” del derecho
privado. Estos principios reconocen sus antecedentes en documentos internacionales y
apuntan a establecer a nivel nacional un minimo de garantias de contenido sustancial y

formal, a favor de la persona cuya capacidad de obrar esta cuestionada?®. El articulo recepta

24 Jorge H. Alterini. Cédigo Civil y Comercial Comentado. Tratado Exegético. 2da Edicidn actualizada y
aumentada. Tomo | arts. 1 a 224. Pag. 287. Ed. La Ley. Afio 2016.
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una serie de reglas que constituyen verdaderos derechos y garantias de las personas tuteladas,
ratifican obligaciones previamente asumidas por el Estado a partir de la firma e incorporacion
al bloque constitucional de los tratados internacionales de derechos humanos.

Los principios y reglas generales que regulan la restriccion a la capacidad en materia
de capacidad juridica plasman en el Codigo el reemplazo de un “modelo de sustitucion en la
toma de decisiones” por un “modelo de apoyo en la toma de decisiones”. Ese cambio de
paradigma implica que, desde la asuncion de que todas las personas tienen capacidad juridica
en igualdad de condiciones, la pregunta deja de ser si una persona puede ejercer su capacidad

juridica, para concentrarse en que necesita la persona para ejercer su capacidad juridica®.

Es por ello que la respuesta debe basarse 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 participacion a traves de la garantia de condiciones de accesibilidad, de
adopcion de ajustes razonables, de promocion de medidas de apoyo, de asistencia letrada, de
la intervencion estatal interdisciplinaria, y de una mirada que abarca a la persona situada y

contextualizada.

El CCyC regula a partir del art. 31 sobre el régimen de Restricciones a la capacidad,
estableciendo cuéles son sus principios o reglas generales, aplicables tanto para el supuesto
de restriccion como para el de incapacidad. Dichas reglas son de orden publico, deben

observarse independientemente de lo que dispongan en menos las regulaciones locales.

La exigencia se fundamenta en que la limitacion al ejercicio de la capacidad juridica
se trata de una de las injerencias méas severas a la vida privada de una persona. Las reglas son

las siguientes:

a) La capacidad general de ejercicio de la persona humana se presume, aun
cuando se encuentre internada en un establecimiento asistencial;
b) Las limitaciones a la capacidad son de caracter excepcional y se imponen

siempre en beneficio de la persona;

25 Ricardo Luis Lorenzetti. “Cédigo Civil y Comercial de la Naciéon Comentado” Tomo | Arts. 1° a 256, pag. 139
Ed. Rubinzal-Culzoni. Afio 2014.
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c) La intervencion estatal tiene siempre caracter interdisciplinario, tanto en el
tratamiento como en el proceso judicial;

d) La persona tiene derecho a recibir informacion 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.

Para mejor desarrollo de esos principios o reglas se puede dividir en:

° Presuncidn de capacidad:

El inciso ¢) del art. 31 dispone que “la capacidad general de ejercicio de la persona
humana se presume aun cuando se encuentre internada en un establecimiento asistencial”...
Se trata de una reiteracion o especificacion de los principios enunciados en los art. 3°, 5° y
7° de la Ley 26.657 (LNSM). La presuncion implica la exigencia de un proceso en que debe

probarse la situacion contraria, puesto que la sola discapacidad no debe ser el argumento.

Este inciso reconoce que la capacidad juridica se presume en toda circunstancia, aun
cuando la persona se encuentre internada en un establecimiento asistencial, pudiendo ser
limitada su capacidad de ejercicio s6lo excepcionalmente con el fin de beneficiar a la persona
y Unicamente por sentencia judicial. Esto significa que toda persona humana ejerce por si
misma sus derechos, aun cuando se encuentre internada, debe presumirse su capacidad y
garantizarse en cualquier circunstancia, independientemente de cualquier caracteristica

personal y/o diagnostico medico.

La presuncién de capacidad esta en concordancia con la LNSM que en su art. 5
establece que “la existencia de diagnostico en el campo de la salud mental no autoriza en
ningun caso a presumir riesgo de dafo o incapacidad, lo que solo puede deducirse a partir
de una evaluacion interdisciplinaria de cada situacion particular en un momento
determinado”. Asimismo el CCyC incorpora una garantia del Derecho Internacional de los
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Derechos Humanos, como es la igualdad. En efecto el art. 12 de la CDPC establece que “las
personas con discapacidad tienen capacidad juridica en igualdad de condiciones con las
demas en todos los aspectos de la vida”, es decir que las personas con discapacidad gozan de
capacidad juridica en igualdad de condiciones que las demas. A dicha clausula se le suma
una garantia antidiscriminatoria a través del art. 2 de la Convencién, que entiende por
discriminacién a “cualquier distincidn, exclusion o restriccion por motivos de discapacidad
que tenga el propdsito o el efecto de obstaculizar o dejar sin efecto el reconocimiento, goce
0 ejercicio, en igualdad de condiciones, de todos los derechos humanos y libertades
fundamentales en los &mbitos politico, econdomico, social, cultural, civil o de otro tipo”. Con
esto se quiere significar que la capacidad juridica nunca puede ser restringida por motivos de

discapacidad, lo contrario implicaria caer en un acto de discriminacion.

° Excepcionalidad de las restricciones:

El inciso b) establece que las limitaciones a la capacidad son de caracter excepcional

y se imponen siempre en beneficio de la persona”.

Las restricciones no pueden fundarse en una caracteristica de la persona, su
discapacidad —psicologica, mental, intelectual-. No debemos olvidar que la salud mental es
comprendida en el derecho argentino como un proceso determinado por multiples y diversos
componentes, historicos, socio-econémicos, culturales, bioldgicos y psicolégicos, cuya
preservacion y mejoramiento implica una dindamica de construccion social, con miras a la

concrecion de los derechos humanos y sociales de toda persona (art. 3 LNSM)?,

Por otro lado el término beneficio de la persona significa que nunca la restriccion a

la capacidad juridica puede tener otro fin que no sea el de la proteccion de derechos, su

26 Articulo 3 de la LNSM establece: “En el marco de la presente ley se reconoce a la salud mental como un
proceso determinado por componentes historicos, socio-econémicos, culturales, bioldgicos y psicoldgicos,
cuya preservacion y mejoramiento implica una dinamica de construccion social vinculada a la concreciéon de
los derechos humanos y sociales de toda persona. Se debe partir de la presuncién de capacidad de todas las
personas. En ningun caso puede hacerse diagnéstico en el campo de la salud mental sobre la base exclusiva
de: a) Status politico, socioeconémico, pertenencia a un grupo cultural, racial o religioso; b) demandas
familiares, laborales, falta de conformidad o adecuacidn con valores morales, sociales, culturales, politicos o
creencias religiosas prevalecientes en la comunidad donde vive la persona; c) Eleccion o identidad sexual; d)
la mera existencia de antecedentes de tratamiento u hospitalizacién.”
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respeto y la promocién de la autonomia personal. Ello se debe apreciar a la hora de establecer
las medidas de apoyo al ejercicio de la capacidad juridica, al establecer que ellas tienen como
funcién “promover la autonomia y favorecer las decisiones que respondan a las preferencias
de la persona” (art. 43 CCyC,) que se debe evaluar en concordancia con el art. 12.4 de la
CDPD que exige asegurar que las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica

respeten los derechos, la voluntad y las preferencias de las personas.

. Caracter interdisciplinar de las intervenciones judiciales y sanitarias:

El articulo en el inciso c) establece que la intervencion estatal tiene siempre carécter
interdisciplinario, tanto en el tratamiento como en el proceso judicial. Se corresponde con la
Ley 26567 que desplaza la hegemonia médico-psiquiatrica en el abordaje de las cuestiones
relacionadas con la atencion de la salud mental, se toma por base la multicausalidad del
concepto y el necesario multi-abordaje, segln su determinacidn por componentes histéricos,
socioecondémicos, culturales, bioldgicos y psicologicos, cuya preservacion y mejoramiento
implica una dindmica de construccidon social. No basta con los criterios provenientes solo de
evaluaciones médicas para determinar la situacion de salud mental de la persona ni para

establecer el impacto de ella en la capacidad para el ejercicio de sus derechos.

En tal sentido, el art. 5 de la LSNM afirma que “La existencia de diagndstico en el
campo de la salud mental no autoriza en ningln caso a presumir riesgo de dafio o incapacidad,
lo que solo puede deducirse a partir de una evaluacion interdisciplinaria de cada situacion

particular en un momento determinado.

Ello se corresponde con la busqueda de una visién integral de la persona y sus
circunstancias, en donde el déficit psiquico es una parte del conjunto y que debe sopesarse,
a su vez, con su realidad bioldgica y psicoldgica y el entorno social, familiar, econémico y

cultural.

o Derecho a la informacién v a la implementacién de ajustes:
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En el inciso d) establece que “la persona tiene derecho a recibir informacion a través

de medios y tecnologias adecuadas para su comprension”.

La dificultad o imposibilidad que muchas personas con discapacidad sufren a la hora
de poder recibir informacion, comprender y manifestar voluntad, no surge de su condicion,
sino de aquellas barreras comunicacionales (falta de adecuacion de los mecanismos
comunicacionales) que impiden la comprension y manifestacion de voluntad, sea durante el
tratamiento sanitario como también en el proceso judicial. Ni mas ni menos que el concepto
de barreras incluido en la Convencion de Naciones Unidas, la que incluye dentro de la amplia
nocion de comunicacion “los lenguajes, la visualizacion de textos de Braile, la comunicacion
tactil, los macrotipos, los dispositivos multimedia de facil acceso, asi como el lenguaje
escrito, los sistemas auditivos, el lenguaje sencillo, los medios de vos digitalizada y otros
modos, medios y formatos aumentativos o alternativos de comunicacion, incluida la

tecnologia de la informacion y las comunicaciones de fécil acceso.

Ello tiene relacion con los ajustes razonables y de procedimiento que deben
instrumentarse en el proceso judicial asi como en las instancias de intervencion sanitaria para
facilitar la informacion, la comunicacion y la manifestacion de voluntad de la persona,
garantizando un verdadero acceso a la justicia en condiciones de igualdad con las demas
personas (100 Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las personas en situacion de

vulnerabilidad).

. Participacion de la persona con discapacidad en el proceso:

En el inc. e) —el derecho a participar en el proceso judicial con asistencia letrada,
que debe ser proporcionada por el Estado si carece de medios- guarda intima vinculacién con
el derecho constitucional de acceso a la justicia en igualdad de condiciones que el resto de

las personas.

La participacién de la persona en el proceso y la asistencia letrada constituyen una
regla general y también una garantia procesal especifica al reconocerse a la persona concreto

caracter de parte (art. 36 CCyC) y garantizar la inmediatez (art. 35 CCyC).
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El Cadigo Civil y Comercial revoluciona la regulacion procesal tradicional a los
procesos de incapacidad tradicionales, los que deben ser revisados a la luz del blogue
reglamentario de fondo, con base en el derecho internacional de los derechos humanos (art.
1y 2 C.C.yC.) optando por la legislacién mas protectoria de la persona a la luz del principio

pro homine.

. Principio de menor restriccion a los derechos y libertades:

En el inciso f) se establece que “deben priorizarse las alternativas terapéuticas
menos restrictivas de los derechos y libertades”. Esta regla involucra a todos los procesos,
sea de control de internacion involuntaria o cualquier otra medida durante los procesos de

restriccion a la capacidad.

Como lo establece en los principios, la capacidad sélo puede ser restringida de
manera excepcional, y sin perjuicio de su justificacion, la restriccion puede importar una
afectacion al ejercicio de derechos fundamentales de la persona, y como tal, debe aplicarse
bajo un estricto contralor jurisdiccional y desde un criterio de excepcionalidad.

Restriccion a la Capacidad y Declaracion de Incapacidad

Teniendo siempre en cuenta los principios antes explicados es importante destacar
que la capacidad restringida supone que la persona conserva su capacidad, la cual es
restringida s6lo para determinado acto o actos. Es decir, la excepcionalidad se da también
respecto del objeto, no se restringe la capacidad de la persona en términos generales, sino
para un acto determinado o una serie de actos determinados y debidamente especificados en

la sentencia.

El Cddigo regula la causal de capacidad restringida en el art. 32, primer parrafo,
mediante la acreditacion de un supuesto legal, basado en un criterio interdisciplinario y

compuesto por dos presupuestos:

1) Intrinseco: radica en que la persona padezca “una adiccion o una alteracion

mental permanente o prolongada, de suficiente gravedad. La acreditacion de ésta causal debe
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ser abordada desde criterios interdisciplinarios. Asimismo, de conformidad con el articulo 1°
del Cddigo, que reconoce como fuente y como pauta interpretativa la Constitucion Nacional
y los tratados en los que la RepUblica sea parte, el supuesto no podria basarse exclusivamente
en una caracteristica de la persona, como puede serlo una discapacidad intelectual o mental
(criterio subjetivo).

2)  Extrinseco: se estime que del ejercicio de su plena capacidad puede resultar
un dafio a su persona o a sus bienes. Este criterio es esencial y limita el criterio de restriccion,
porque no basta con acreditar que la persona padece una adiccion de gravedad, o una
alteracion mental permanente o prolongada de gravedad, ni que no pueda comprender total
o parcialmente la naturaleza y consecuencias de determinados actos, sino que el juez debe
estimar que lo anterior debe poder suponer un dafio para su persona o bienes. Correspondera
restringir su capacidad para un acto o actos que se correspondan con aquellos ambitos de
derecho que pueden verse lesionados, y garantizar un sistema de medidas de apoyo que

promueva y asista para el ejercicio y proteccion de dichos derechos.

El Gltimo parrafo del articulo 32 prevé la situacion de excepcidon, 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. A fin de garantizar que la imposibilidad de interaccion o de expresion de su voluntad
no sea por la falta de informacion accesible, como tampoco de la falta de realizacién de
ajustes razonables, el Codigo exige que a la persona se le haya facilitado la comprension,
comunicacion e interaccion mediante cualquier modo, medio o formato adecuado a sus

circunstancias.

En éste supuesto excepcionalisimo, el Codigo contempla un criterio objetivo, que
no depende de la caracteristica de la persona, sino de una situacién de la persona, que es la
absoluta imposibilidad de interaccion y/o comunicacion por cualquier modo, medio o
formato adecuado. A ello se debe sumar la ineficacia del sistema de apoyos. Es decir, éste
caso esta unicamente previsto para aquellos casos en donde sea absolutamente imposible
comunicarse o conocer la voluntad de la persona, la interaccion debe ser absolutamente
imposible. Se trata de supuestos en los que la persona no muestra ningdn signo evidente de

conciencia de si o del ambiente, y se encuentra imposibilitada de interaccionar con los demas
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o0 de reaccionar a estimulos adecuados. Si se retinen los presupuestos antes explicados el juez

puede declarar la incapacidad y designar un curador para que lo represente.

¢Cual es el propdsito o fin de la restriccion?

La restriccion a la capacidad juridica solo puede ser en beneficio de la persona (art.
31 inc. b). El término beneficio de la persona significa que el fin de la restriccion a la
capacidad juridica tiene que ser el respeto y la promocidn de su autonomiay la proteccion de
sus derechos. En éste punto se da un paso cualitativo, desde “el mejor interés” hacia “las
preferencias de la persona”. ElI Cdédigo introduce un principio basico del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, previsto en la CDPD como principio general en el
art. 3 inc. a, que es “el respeto de la dignidad inherente, la autonomia individual, incluida la
libertad de tomar las propias decisiones, y la independencia de las personas”. En
concordancia con éste principio, el art. 12 par. 4 de la CDPD establece la obligacion del
Estado de asegurar que “las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica respeten

los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona”.

El beneficio de la persona va de la mano del respeto del principio de autonomia,
mediante el cual la persona deja de ser un sujeto pasivo de la relacién para convertirse en

activa protagonista de sus decisiones.

También se reconoce la dignidad personal, se trata de que se les garantice su
privacidad, su honor, el derecho a la salud, es decir, que tengan la misma oportunidad de
poder ejercer los derechos en igualdad de condiciones que los demas.

DERECHO AL IGUAL RECONOCIMIENTO COMO PERSONA ANTE LA

Como ya lo exprese ut supra, las personas con discapacidad tienen el derecho al
reconocimiento de su personalidad juridica y, como consecuencia, a ejercer su capacidad
juridica. Estos derechos han sido histéricamente limitados por el hecho de tener una

discapacidad, incluso en la actualidad persisten numerosas barreras para su disfrute real.
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El art. 12.1 de la CDPD reafirma que las personas con discapacidad “...tienen
derecho en todas partes al reconocimiento de su personalidad juridica”. Este derecho también
se encuentra reconocido en el articulo 6 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos?’, y en el art. 16 de los Derechos Civiles y Politicos?®. También se encuentra
reconocido en el Principio N° 13 de los Principios para la Proteccion de los Enfermos
Mentales y el Mejoramiento de la Atencién de la Salud Mental que explicita éste derecho

para los pacientes que se encuentran en instituciones psiquiatricas.

Este derecho implica la consideracion de la persona con discapacidad como persona
desde el punto de vista juridico y por lo tanto la posibilidad de ser sujeto de derechos y
obligaciones. Es importante remarcar ello, porque aun cuando la persona con discapacidad
siempre ha sido titular de derechos, con el modelo médico-rehabilitador, se las considero

como meros objetos y no como verdaderos sujetos poseedores de derechos.

Por lo tanto, el derecho al reconocimiento como persona ante la ley es una condicién
necesaria para la titularidad de derechos, por lo que no admite excepciones o consideraciones
parciales. Es decir, 0 se es persona ante la ley o no se es. Es por ello, que cualquier restriccion

a éste derecho supone una violacién del mismo.

El reconocimiento de la personalidad juridica significa para el sujeto ubicarse,
posicionarse ante la ley. Por ello la capacidad juridica incluye la capacidad de obrar. Conlleva
el concepto de capacidad juridica universal, el que se debe fortalecer con el disefio de
estrategias que posibiliten la manifestacion de la personalidad y la capacidad de ejercicio.
Por ello es necesaria la implementacion de apoyos. La legitimidad, la igualdad, la dignidad
y la honra de las personas se traduciran en el ejercicio pleno de su personalidad y capacidad
juridica sin que obste a su condicion de persona con una discapacidad mental. Este concepto

de universalidad proviene del caracter propio de los derechos humanos.

El articulo 12 de la CDPD constituye un gran desafio de garantizar la igualdad en el

ambito de la capacidad juridica.

27 Articulo 6.2 — Todo ser humano tiene derecho, en todas partes, al reconocimiento de su personalidad
juridica.
28 Articulo 16: Todo ser humano tiene derecho, en todas partes, al reconocimiento de su personalidad juridica.
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Dejar atras las limitaciones y las restricciones del modelo de sustitucién que implica
necesariamente la intervencion de un tercero por el sujeto, significa asumir el riesgo de la
libertad. Ello no quiere decir, como la propia Convencion lo preve, que no deban ajustarse y
establecerse los apoyos necesarios para que las personas puedan tomar sus decisiones a traves

de la confianza y comprension en la medida de su autodeterminacion?

¢(QUE SON LOS DERECHOS PERSONALISIMOS?

Los derechos personalisimos o de la personalidad, son las prerrogativas de
contenido extra patrimonial, inalienables, perpetuas y oponibles erga omnes, que
corresponden a toda persona por su condicion de tal, desde antes de su nacimiento y hasta
después de su muerte, y de las que no puede ser privada por la accién del Estado ni de otros

particulares porque ello implicaria desmedro o menoscabo de la personalidad.

Se trata de derechos subjetivos esenciales que pertenecen a la persona por su sola

condicion humana y que se encuentran respecto de ella en una intima conexién.

El Derecho Internacional tuitivo de los derechos de la personalidad

Nuestro pais se encuentra convencionalmente comprometido en un derecho
internacional protector de derechos humanos, entre los que la doctrina civilista conoce como
derechos de la personalidad: derecho a la honra y a la dignidad personal, a la intimidad (art.
11, inc. 1°y 2° del Pacto de San José de Costa Rica) y otros que tienen multiples reflejos en
el derecho privado. Asi como en el derecho publico (derecho a la vida, a la integridad fisica,
a la libertad personal, a la asociacion, a la libre expresion, reconocidos en el Pacto de San

José de Costa Rica)’

Tambiéen nuestro pais ha reconocido la vigencia del principio de igualdad de la mujer
con el hombre, al ratificar la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de

Discriminacién contra la Mujer, ello incide directamente en el derecho privado.

29 pérez Gallardo, Leonardo — Pagano Luz Maria. “Discapacidad y Modelo Social” Enfoques desde la doctrina
y jurisprudencia. Pag. 24. Ed. Erreius. Ao 2020.
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Es decir la existencia de un derecho internacional al que el Estado adhiere
convencionalmente, genera cuestiones relativas a su interpretacion, aplicacion, adecuacion
del derecho interno®. Asi lo establece la Convencién de Viena sobre Derecho de los
Tratados, en la que dispone que “Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido
por ellas de buena fe” (art. 26), y “una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho

interno como justificacion del incumplimiento de un tratado” (art. 27).

Estas normas estan incorporadas al derecho interno, por cuanto la Convencion ha
sido ratificada por el Estado argentino por ley 19.865 y se encuentra en vigencia. Y se debe
tener principalmente en cuenta la constitucionalizacion de los tratados de derechos humanos
segun el art. 75 inc. 22 de la CN.

Esas convenciones son gran incidencia en la materia, pues la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica), Convencién sobre
los Derechos del Nifio, Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, etc, tratan de la intimidad, el honor, la imagen, la igualdad, la no discriminacion,
la libertad en sus diversas manifestaciones, y todo ello reflejo en el &mbito del derecho
privado, pues por regla general, cabe aceptar la operatividad inmediata de los derechos
reconocidos en esas convenciones, de donde: I) el derecho interno infraconstitucional debe
adecuarse a ese derecho convencional ahora constitucionalizado; Il) la interpretacion del
derecho infraconstitucional debe perseguir la armonizacion de éste derecho convencional;
I11) deviene inconstitucional el derecho infraconstitucional que no sea adecuado al derecho

convencional 3!

Por su parte la Convencidn de los Derechos de las Personas con Discapacidad

reconoce los derechos a la intimidad y a la vida familiar en su arts. 22 y 23.

A su vez el Cadigo Civil y Comercial, dentro del Capitulo 111, sobre derechos y actos

personalisimos, establece en su art. 51 que la persona humana es inviolable y en cualquier

30 Rivera Julio César “Instituciones de Derecho Civil” Parte General. Séptima edicién actualizada. Tomo |, pag.
1111. Ed. Abeledo Perrot. Afio 2020.
31 Rivera Julio César “Instituciones de Derecho Civil” Parte General. Séptima edicidn actualizada. Tomo |, pag.
1114. Ed. Abeledo Perrot. Afio 2020.
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circunstancia tiene derecho al reconocimiento y respeto de su dignidad, mientras que en su
art. 52 que “la persona lesionada en su intimidad personal o familiar, honra o reputacion,
imagen o identidad, o que de cualquier modo resulte menoscabada en su dignidad, puede

reclamar la prevencion y reparacion de los dafios sufridos...”

Una de las caracteristicas de la reforma del Codigo Civil y Comercial es la
ductibilidad de sus reglas. EI CCyC se nutre profundamente de un espiritu de permeabilidad,
con espacio suficiente como para alojar cdmodamente en sus previsiones a todos los
proyectos y disefios de vida, tanto en el aspecto personal como en el familiar y social. La
resultante deseada y por tanto el desafio ain pendiente a la luz de algunos contenidos
jurisprudenciales es lograr un “cdédigo de igualdad” basado en un “paradigma no
discriminatorio”. Procura dar soluciones adaptadas la identidad personal. Al introducirse un
sistema graduable, permeable, de conformacion adecuada y ajustada a la particularidad
personal de cada individuo involucrado, permite tener como finalidad u objetivo dltimo que
cada resolucion o medida adoptada lo sea exclusivamente en beneficio de la persona (art. 31
inc. b CCyC), cumpliendo asi con el criterio de proteccion de derechos humanos (arts. 1y 2
CCyC)*

DERECHO A LA VIDA FAMILIAR

Que sucede con el ejercicio de los derechos personalisimos por parte de las personas
con discapacidad, como lo son aquellos imbricados en el Derecho Humano a la Vida

Familiar.

No garantizar el ejercicio de derechos personalisimos constituye una violacion grave
de la justicia basica, pues estan implicitos en la nocién misma de dignidad humana y de una

vida acorde con ella.

El principio esencial que hoy dia preside el discurso de los derechos junto al de

dignidad humana es el principio de igualdad y no discriminacion, que en su lectura

32 Mercedes lturburu y Rodolfo G. Jduregui. ¢Se puede restringir el derecho a contraer matrimonio de
antemano y en abstracto en los procesos de restriccidn a la capacidad? El dial.com. Biblioteca Juridica Online.
Editorial Albrematica S.A. Ao 2020.
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contemporanea parte de manera paradoéjica del hecho de la diferencia como caracterizador
de los seres humanos, intentando indagar que diferencias son relevantes para un trato distinto
y cudles no, a fin de calificar como discriminatorio un trato diferente basado en circunstancias

no relevantes®?,

La igualdad para las personas con discapacidad no se agota en soluciones basadas
en la accesibilidad fisica o del entorno, sino que impone un cambio actitudinal, de la propia
sociedad, que garantice la visualizacion de éstas personas como tales, como titulares de
derechos de cumplimiento. La igualdad pone fin a la percepcion de “deficiencias” y traslada
el foco hacia la ineficiencia de los mecanismos sociales, que no son capaces de sortear dichas
diferencias y permitir el ejercicio de derechos en igualdad de condiciones con las demas

personas®*.

La proteccion especifica del hogar, la familia y el derecho a contraer

matrimonio

Tal como lo he sostenido en éste trabajo, la capacidad juridica es una cuestion de
derechos humanos, es decir se trata de un derecho humano a la capacidad juridica en el plano
internacional. Ello implica en el caso de las personas con discapacidad, el reconocimiento de
capacidad juridica como posibilidad de acceso a la titularidad y ejercicio de los derechos;
materializa los principios esenciales de la CDPD: la dignidad inherente, la autonomia,
incluida la posibilidad de tomar las propias decisiones y la independencia de las personas
(art. 3 CDPD).

El Codigo Civil y Comercial de la Nacion establece que la capacidad se presume
siempre y la limitacién a la capacidad es excepcional, y se debe especificar para que actos en
particular se debe restringe la capacidad, debiendo disponerse la designacion de una persona
o0 red de apoyo que posibilite a la persona el ejercicio de su capacidad.

33 Agustina Palacios - Silvia Eugenia Ferndndez - Maria Graciela Iglesias. "Situaciones de discapacidad y
Derechos Humanos. Ed. La Ley. Afio 2020. Pag.770-771.
3 {dem.
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Ahora bien, como lo exprese anteriormente no garantizar el ejercicio de derechos
personalisimos constituye una violacion grave de la dignidad humana y de una vida acorde

con ella.

La CDPD exhorta a los Estados Partes a garantizar el derecho a la intimidad y vida
familiar de las personas con discapacidad.

El derecho a la vida familiar presenta diversas perspectivas, por un lado involucra
el derecho a vivir y permanecer en la familia a la cual se pertenece; el derecho a acceder a
una familia en el caso en que no sea posible la permanencia en la de origen; y por el otro el
derecho a la abstencidn de injerencias en la vida familiar disefiada a la luz del principio de
autonomia personal y asuncion de decisiones autorreferentes; ésta faceta conecta con la
clasica nocion de libertad de intimidad, reconocido en el art. 19 de la Constitucion Nacional®®,
dicho derecho personalisimo permite sustraer a la persona de las intromisiones a su vida
privada y familiar, siendo éste un derecho a la privacidad®®, con el limite del derecho de
terceros e intereses publicos. A éste respecto la Comisidn Interamericana de Derechos
Humanos establecio en su OC-17 que “el derecho de toda persona a recibir proteccion contra
injerencias arbitrarias o ilegales en su familia forma parte, implicitamente del derecho a la

proteccion de la familia y del nifio...”.

De la entidad del derecho constitucional a la vida familiar deriva la necesidad de
estrictos limites a la injerencia del Estado en ésta esfera®, injerencia que puede ocurrir por

accion y/u omision (respecto a sus obligaciones positivas). Asi la intervencion estatal

35 Articulo 19.- Las acciones privadas de los hombres que de ningun modo ofendan al orden y a la moral
publica, ni perjudiquen a un tercero, estan sélo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los
magistrados. Ningln habitante de la Nacidn sera obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que
ella no prohibe.

36 “E] derecho a la privacidad —por definicién propio y exclusivo de cada persona- se extiende a situaciones en
que alcanza a dos o mas personas que integran un ntcleo familiar erigiéndose en el derecho a la privacidad
de ese grupo (articulo 11, inciso 2 de la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos). En ejercicio de este
derecho los progenitores pueden elegir sin interferencias del Estado el proyecto de vida que desean para su
familia; sin embargo, tal derecho tendra como limite lo dispuesto por el art. 19 de la Constituciéon Nacional”.
CS, 12/6/2012, “N.N. o U.V. s/ proteccion y guarda de personas”, “Corte Suprema de Justicia de la Nacién.
Secretaria de Jurisprudencia”. Disponible en http://www.csjn.gov.ar/data/intsupn.pdf.

37 “Nadie serd objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio o su
correspondencia, ni de ataques a su honra o a su reputacién. Toda persona tiene derecho a la proteccion de
la ley contra tales injerencias o ataques”, art. 12, Declaracion Universal de los Derechos del Hombre.
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primaria en materia de derecho a la vida familiar no se define convencionalmente como una

Injerencia sustitutiva, sino de acompafamiento o asistencia al rol familiar.

En sintonia con otros tratados la Convencion en su art. 23 establece: “1. Los Estados
Partes tomaran medidas efectivas y pertinentes para poner fin a la discriminacion contra las
personas con discapacidad en todas las cuestiones relacionadas con el matrimonio, la
familia, la paternidad y las relaciones personales, y lograr que las personas con

discapacidad estén en igualdad de condiciones con las demas, a fin de asegurar que:

a) Se reconozca el derecho de todas las personas con discapacidad en edad de
contraer matrimonio, a casarse y fundar una familia sobre la base del consentimiento libre

y pleno de los futuros cényuges;

b) Se respete el derecho de las personas con discapacidad a decidir libremente y de
manera responsable el nimero de hijos que quieren tener y el tiempo que debe transcurrir
entre un nacimiento y otro, y a tener acceso a informacién, educacién sobre reproduccion y
planificacion familiar apropiados para su edad, y se ofrezcan los medios necesarios que les

permitan ejercer esos derechos;

c) Las personas con discapacidad, incluidos los nifios y las nifias, mantengan su

1

fertilidad, en igualdad de condiciones con las demas..." .

Los Estados ratificantes deben adoptar “medidas efectivas y pertinentes”, a fin de
que las personas con discapacidad puedan gozar de igualdad de oportunidades para contraer
matrimonio y formar una familia, planificar y decidir la cantidad de hijos, tener acceso a
informacion, educacion y medios sobre salud reproductiva y planificacion familiar, y
disfrutar de igualdad de derechos y responsabilidades con respecto a la responsabilidad

parental, la custodia, la tutela, la guarda y la adopcién de nifios y nifias.

En efecto, con base en el articulo 12 de la CDPD, el art. 23 avanza sobre el abordaje
del tema en pie de igualdad con el resto de la comunidad. Es decir, si se declara la necesidad
de igualdad de oportunidades y de trato, es necesario llevar el concepto a todos los aspectos
de la vida de los individuos. Por ende, no existe una igualdad con excepciones o una libertad

con ciertas prohibiciones, salvo las que surjan de la convivencia social.
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Por otra parte el art. 22 de la CDPD establece que ‘“ninguna persona con
discapacidad, independientemente de cual sea su lugar de residencia o su modalidad de
convivencia, sera objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, familia,
hogar, correspondencia o cualquier otro tipo de comunicacién, o de agresiones ilicitas
contra su honor y su reputacion. Las personas con discapacidad tendran derecho a ser

protegidas por la ley frente a dichas injerencias o agresiones... ”.

Con el art. 22 la CDPD viene a proteger la intimidad privada en los términos de la
Convencién de los Derechos Humanos. A las personas con discapacidad, en razon de su

vulnerabilidad, les es garantizada la no injerencia arbitraria, en su intimidad.
El derecho a formar una familia es amplio y comprende entre otros:

- Derecho a la libre eleccion de la pareja y/o para contraer matrimonio solo por
su libre albedrio y su pleno consentimiento.
- Derecho a decidir libre y responsablemente el tener hijos, el nimero de hijos

y/o hijas.

Se observa un amplio y fuerte esquema de proteccion sobre los derechos que
constituyen uno de los fundamentos de la autonomia de la persona, planear su futuro,
dependiendo sélo de su voluntad y deseos, sin recibir interferencias en su intimidad. Esto
implica un cambio de lo juridico en el mundo de las resoluciones, en los sistemas, ante la
presencia del rostro y su alteridad de las personas con discapacidad en la estructura misma

de las decisiones.38

A continuacion realizaré una mencion especifica sobre el derecho a contraer

matrimonio, reconocer hijos y ejercer la responsabilidad parental.

El Derecho a contraer matrimonio

En el &mbito regional, la Convencion Interamericana para la Eliminacion de todas

las Formas de Discriminacidn contra las Personas con Discapacidad tiene por finalidad la

38 pérez Gallardo, Leonardo — Pagano Luz Maria. “Discapacidad y Modelo Social” Enfoques desde la doctrina
y jurisprudencia. Pag. 39-40. Ed. Erreius. Afo 2020.
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prevencion y eliminacion de cualquier signo de segregacion contra las personas con

discapacidad, a la vez que propicia la colaboracion para su plena integracion en la sociedad.

Dentro del sistema universal, la Convencion Internacional sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, el modelo social de la discapacidad, que aparta el foco de las
limitaciones individuales y busca eliminar todo tipo de barreras que impida a las personas

con discapacidad ejercer sus derechos en igualdad de condiciones con las demas.

Entre los principios generales que la CDPD enuncia se encuentran el respeto de la
dignidad inherente, la autonomia individual, incluida la libertad de tomar las propias
decisiones, y la independencia de las personas, la no discriminacion, la participacion e
inclusion plenas y efectivas en la sociedad y el respeto por la diferencia y la aceptacion de
las personas con discapacidad como parte de la diversidad y la condicion humana. La
visibilizacion de éstos derechos posiciona a la persona con discapacidad en igualdad de

condiciones con los demas.

A su vez, el articulo 5 de la CDPD garantiza la igualdad de todas las personas ante
la ley y en virtud de ella su derecho a recibir igual proteccién legal; prohibe expresamente
toda discriminacion por motivos de discapacidad siendo definida en el articulo 2 como
“...cualquier distincion, exclusion o restriccion por motivos de discapacidad que tenga el
proposito 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”. Por
su parte, el articulo 12 reconoce que las personas con discapacidad tienen derecho en todas
partes al reconocimiento de su personalidad juridica y de su capacidad juridica en igualdad
de condiciones con las demés en todos los aspectos de la vida. Como correlato les garantiza
el ejercicio por si mismas de dicha capacidad, previendo que “Los Estados Partes adoptaran
las medidas pertinentes para proporcionar acceso a las personas con discapacidad al apoyo
que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad”. Asimismo, y a efecto de evitar

(13

influencias indebidas, dicho precepto en el parrafo cuarto expresa que “... en todas las

medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica se proporcionen salvaguardias
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adecuadas y efectivas (...) sujetas a examenes periodicos, por parte de una autoridad o un

6rgano judicial competente™®.

Los derechos a contraer matrimonio y a fundar una familia se encuentran
garantizados en distintos instrumentos internacionales, y con relacion a las personas con
discapacidad se encuentran expresamente reconocidos en la Observacion General N° 5 (par.
30)%° sobre las personas con discapacidad del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales. También se encuentran reconocidos en el art. 23 de la CDPD titulado “Respeto
del Hogar y de la Familia” que establece el deber de los Estados Partes de tomar medidas
efectivas y pertinentes para poner fin a la discriminacion contra las personas con discapacidad
en todas las cuestiones relacionadas con el matrimonio, la familia, la paternidad y las
relaciones personales, y lograr que estas se encuentren en igualdad de condiciones con las
demas, a fin de asegurar que, entre otras cuestiones, se les reconozca el derecho a todas las
que se encuentren en edad de contraer matrimonio y fundar una familia sobre la base del
consentimiento libre y pleno de los futuros conyuges y se les respete el derecho a decidir
libremente y de manera responsable el nimero de hijos que quieren tener y el tiempo que
debe transcurrir entre un nacimiento y otro, y a tener acceso a informacién, educacion sobre
reproduccion y planificacion familiar apropiados para su edad, debiéndoseles ofrecer los

medios necesarios que les permitan ejercer esos derechos.

Puntualmente, en cuanto al derecho a contraer matrimonio se debe destacar que es

una decisién personalisima, por lo tanto, los motivos por los cuales llevan a alguien a querer

3% pérez Gallardo, Leonardo — Pagano Luz Maria. “Discapacidad y Modelo Social” Enfoques desde la doctrina
y jurisprudencia. Pag. 343. Ed. Erreius. Afio 2020.

40 30, En el caso de las personas con discapacidad, el requisito del Pacto de que se preste "proteccion y
asistencia" a la familia significa que hay que hacer todo lo que se pueda a fin de conseguir que dichas personas
vivan con sus familias, si asi lo desean. El articulo 10 implica también, con arreglo a los principios generales
del derecho internacional en materia de derechos humanos, que las personas con discapacidad tienen
derecho a casarse y a fundar su propia familia. A menudo seignoran o se niegan esos derechos, especialmente
en el caso de las personas con discapacidad mental [xxvi]. En este y otros contextos, el término "familia" debe
interpretarse ampliamente y de conformidad con las costumbres locales apropiadas. Los Estados Partes
deben velar por que las leyes y las practicas y politicas sociales no impidan la realizacidon de esos derechos.
Las personas con discapacidad deben tener acceso a los servicios de asesoramiento necesarios, a fin de poder
realizar sus derechos y cumplir sus obligaciones dentro de la familia [xxvii]. Se puede consultar en
https://www.escr-net.org/es/recursos/observacion-general-no-5-personas-con-discapacidad.
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0 desear contraer matrimonio con otra persona quedan comprendidos en el principio de

reserva que se encuentra garantizado en el art. 19 de la Constitucion Nacional.

De ésta manera, “...pretender hacer una juicio de valor sobre la decision de tal
persona de casarse con tal otra, implica un exceso indebido del que, incluso la justicia, debe
mantenerse al margen. La dignidad personal y el derecho a equivocarse juegan aqui un rol

preponderante™?,

Por ende, se puede afirmar que el momento para evaluar si una persona cuenta con
discernimiento para expresar su voluntad de querer contraer matrimonio es en el acto de
celebracion del matrimonio. Si el oficial publico tuviera dudas respecto a la habilidad de
alguno de los contrayentes, debera suspender la celebracién del matrimonio hasta que se
pruebe la habilidad. También los legitimados por el articulo 411 del CCCN podran deducir
oposicion a la celebracion del matrimonio o cualquier persona mediante denuncia al
Ministerio Pablico para que, de considerarlo procedente, deduzca oposicion (art. 412
CCCN).

Si bien no es del tema en desarrollo, haré mencion que alli comienza a jugar la
dispensa judicial prevista en el art. 405 del CCCN, correspondiéndole al juez, previo
dictamen del equipo interdisciplinario sobre las consecuencias juridicas del acto matrimonial
y de la aptitud para la vida de relacion por parte de la persona afectada, y luego de haber
mantenido una entrevista con los futuros contrayentes, emitir la decision judicial en uno u

otro sentido. Pero no es dentro del marco de un proceso de restriccion a la capacidad.

La celebracion del matrimonio con el impedimento de “falta permanente o
transitoria de salud mental” da lugar a 1a nulidad relativa del acto pudiendo ser demandada
por cualquiera de los conyuges si desconocian el impedimento, asi como por determinados
parientes en el plazo y forma previstos en el articulo 425, inciso b), del CCCN. El
impedimento referenciado se encontrard configurado independientemente de si existe 0 no

sentencia de restriccion a la capacidad.

41 Juzgado Civil y Comercial N° 24, Cérdoba, 19 de octubre de 2018 “B., |I. A. — demanda de limitacién a la
capacidad”, eldial.com — AAAEOD, publicado el 13 de diciembre de 2018.
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Por ende no se debe perder de vista que la regla es la presuncion de la capacidad,
siendo toda restriccion a su ejercicio de caracter excepcional y en beneficio de la persona.
No se puede condicionar el derecho a contraer matrimonio a la previa dispensa judicial, en
abstracto y por anticipado, tornando la excepcion en regla general al exigir una resolucion
previa que lo habilite en tanto el magistrado considere que es apto para comprender las
consecuencias juridicas del acto matrimonial y para llevar adelante una vida de relacion. Por
ello nunca debe restringirse el derecho a contraer matrimonio a una persona con discapacidad

en el marco de un proceso de restriccion a la capacidad.

Ello no guarda debida proporcionalidad y se desatiende la situacion concreta y
presente de la persona, cayendo en un paternalismo jurisdiccional falto de justificacion.

También se observa una discriminacion por motivo de discapacidad en pugna con
la Convencién Interamericana para la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion
contra las Personas con Discapacidad y con el articulo 23 de la CDPD que obliga a los
Estados Partes a tomar “...medidas efectivas y pertinentes para poner fin a la discriminacion
contra las personas con discapacidad en todas las cuestiones relacionadas con el matrimonio,
la familia, la paternidad y las relaciones personales, y lograr que las personas con

discapacidad estén en igualdad de condiciones con las demas”.

Asi lo denuncia la Observaciéon General N° 6 del Comité sobre los derechos de las

13

Personas con discapacidad al sefalar “...las personas con discapacidad son a menudo
discriminadas en el ejercicio de su derecho a contraer matrimonio o en sus derechos

familiares™*? .

Si a las personas con discapacidad la CDPD les garantiza el ejercicio de éste y
cualquier otro derecho en igualdad de condiciones con las demas, jamas se ha de perder de
vista cual es el principio basico y sustancial a seguir, y cual, en todo caso es la excepcién. Lo

contrario implica desnaturalizar el modelo social de discapacidad.

Reconocimiento de hijo

42 Observacion General N° 6 (2018) sobre la igualdad y la no discriminacién, parr. 61
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El reconocimiento del derecho a la vida familiar o “respeto del hogar y la familia”
como alude la Convencion de los derechos de las personas con discapacidad involucra los
actos iniciales al ejercicio de la responsabilidad parental, dados por el respeto al
establecimiento legal de la parentalidad, comenzando por el ejercicio del derecho de

reconocimiento de hijos.

En éste punto citaré dos fragmentos de dos fallos que son recientes, de mi provincia,
en el primero, caratulado “G.D.S. S/ RESTRICCIONES A LA CAPACIDAD” (6365) la
Camara Segunda —Sala Segunda- de Parand, de fecha 16 de junio de 2021, se sostuvo con
relacion al reconocimiento de hijo lo siguiente: “En el caso de la maternidad, se establece
con la prueba del nacimiento y la identidad del nacido. (art. 565 del CCCN). La inscripcion
debe realizarse a peticion de quien presenta un certificado del médico, obstétrica o agente
de salud si corresponde, que atendid el parto de la mujer a quien se atribuye la maternidad
del nacido. Esta inscripcion debe ser notificada a la madre, excepto que sea ella quien la
solicita o que quien denuncia el nacimiento su conyuge..... no interviene la voluntad de la
Persona, en este ultimo caso solo mas que para “solicitar la inscripcion” lo que supone un
hijo nacido, que se inscribira en virtud de la correspondiente documentacién o el
cumplimiento de los recaudos a los que me referi, que tiene derecho a ser emplazado en el
estado que le corresponde, con lo cual no tiene sentido practico ni fundamento juridico
alguno restringir su capacidad para reconocer hijos a secas como lo hace el fallo, por lo

cual merece la revocacion...”

El otro fallo es “S.M.S. S/ RESTRICCIONES A LA CAPACIDAD” Expte. N°
11640, sentencia dictada en fecha 08/07/21 por la Camara Segunda —Sala Segunda-, y alli se
sostuvo que “conforme la fisonomia del instituto en el derecho argentino (arts. 570, 572,
573y cccs. del CCCN) es un acto juridico familiar, voluntario y unilateral, puro, simple e
irrevocable por el cual “una persona declara que otro es su hijo”, adquiriendo los deberes-
derechos que surgen de la responsabilidad parental (639 y ccs.). Se debe distinguir como lo
hace autorizada doctrina el que por si solo resulta constitutivo del emplazamiento (571 inc.
a), de aquel que trasciende como presupuesto suficiente para la constitucion del
emplazamiento (571, by ¢). Uno importa el reconocimiento que confiere titulo de estado de

hijo, y el otro se erige como medio de prueba de la filiacion. El primero, el reconocimiento

47



constitutivo del emplazamiento, es el acto juridico familiar que contiene una afirmacion, que
en el caso que nos ocupa de no restringirse la capacidad para el futuro, de
paternidad/maternidad cierta respecto de determinada persona, la emplazaria a ésta en el
estado de hijo y correlativamente, en el estado de padre/madre. Otorgaria eventualmente,
un titulo de estado en sentido sustancial y también formal, y con él se perfeccionaria el estado
paterno/materno-filial con los caracteres propios que le son inherentes. Esto implica en buen
romance que el acto en si, destinado a emplazar al hijo depende de la iniciativa del
progenitor que reconoce y no del consentimiento o de la aceptacion del hijo, pero no quiere
decir que el ordenamiento niegue el derecho del hijo a ser reconocido por su progenitor,
(arts. 7y 8 de la CDN, 75 inc. 22 de la C.N.) tan es asi, que ante la falta del acto juridico
del reconocimiento le otorga accion. En otros términos de no revocarse la inmotivada
restriccion del derecho a reconocer hijos plasmada en autos, se condenaria a la persona
protegida a ser demandada ante la omision de reconocimiento de hijo, de lo cual no surge
el beneficio para la persona, pues la conclusion es exactamente contraria. ” Afirma que
“es un derecho personalisimo que no se puede limitar sin una debida y pormenorizada
justificacion, independientemente de las ulteriores acciones que impetren los legitimados

activos, en caso que no se configuren los presupuestos pertinentes.

A mi entender, se trata de un derecho personalisimo que no debe restringirse, y sobre
todo teniendo que como contracara de éste derecho se encuentra el derecho a la identidad de

todo nifio, y todo lo que ello genera en consecuencia.*®

El Ejercicio de la Responsabilidad Parental

El art. 23 de la CDPD inc. 2 establece “Los Estados Partes garantizaran los
derechos y obligaciones de las personas con discapacidad en lo que respecta a la custodia,
tutela, la guarda, la adopcion de nifios o instituciones similares, cuando esos conceptos se
recojan en la legislacion nacional; en todos los casos se velara al maximo por el interés
superior del nifio. Los Estados Partes prestaran la asistencia apropiada a las personas con

discapacidad para el desemperio de sus responsabilidades en la crianza de los hijos. (...) 4.

43 Debo aclarar que en virtud de que el derecho a la identidad excederia del tema elegido solo hago esa
breve mencidn.
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Los Estados Partes aseguraran que los nifios y las nifias no sean separados de sus padres
contra su voluntad, salvo cuando las autoridades competentes, con sujecién a un examen
judicial, determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que esa
separacion es necesaria en el interés superior del nifio. En ningln caso se separara a un
menor de sus padres en razon de una discapacidad del menor, de ambos padres o de uno de
ellos. 5 Los Estados Partes haran todo lo posible, cuando la familia inmediata no pueda
cuidar de un nifio con discapacidad, por proporcionar atencion alternativa dentro de la

familia extensa y, de no ser esto posible, dentro de la comunidad en un entorno familiar .

La discapacidad y el diagnostico, no deberia utilizarse nunca como un argumento
en los trdmites legales para separar a nifios o nifias de sus madres con discapacidad, o a nifios
0 nifias con discapacidad de sus madres. El apoyo que las madres/padres con discapacidad
puedan necesitar para desemperfiar su rol deberia ofrecerse de acuerdo con sus necesidades

individuales y personales y el mejor interés del nifio o de la nifia.

El Cddigo Civil derogado atributivo de incapacidades genéricas provocaba un efecto
desmedido y desproporcionado, arrasaba no solo con los derechos patrimoniales de la
persona sino también con sus derechos personalisimos, como el derecho al ejercicio de la

responsabilidad parental.

En el nuevo régimen, la responsabilidad parental solo ser veria afectada en los casos
en que la sentencia determinase especifica y expresamente restricciones a su ejercicio.
Asimismo, en caso de que exista alguna restriccion la misma no deben sustituir la voluntad
de la persona, sino que debe actuar en caracter de asistencia al ejercicio de la funcién

mediante la instrumentacion de sistema de apoyo.

El modelo de apoyos estipulados en la CDPD requiere de medidas de promocion,
destinadas a proporcionar la asistencia necesaria para potenciar el ejercicio de la autonomia

y la toma de decisiones.

Ello requiere de la elaboracion de un traje a medida, y en la actualidad lo que
realmente se advierte en las sentencias es que se restringe el derecho al ejercicio de la
responsabilidad parental en abstracto y de antemano, es decir, basados y fundandose en el

diagnostico de la persona, sin atender a la situacion personal y particular, ya que en la mayoria
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de los casos se trata de personas que no tienen hijos, o sus hijos ya son mayores de edad y/o
no se encuentran transitando un embarazo en caso de ser mujer o esperando que su pareja
tenga un bebe. Sin considerar si quiera si pudieran ejercerlo con la asistencia de un sistema
de apoyo, restringiendo ese derecho por las dudas, lo cual deviene violatorio de los derechos

reconocidos en la CDPD.

Ademas el Codigo Civil y Comercial tomo6 en consideracion la advertencia las
Recomendaciones del Comité de Derechos de las Personas con Discapacidad, fundada en el
art. 23 de la Convencion referido al respeto del hogar y la familia. Sobre este punto “El
Comité observa con preocupacion la falta del reconocimiento del derecho a formar una
familia de algunas personas con discapacidad, especialmente de aquellas declaradas
“insanas” o “inhabilitadas”, segtn el articulo 309 del Codigo Civil del Estado parte (parr..
35).4

Para finalizar, y previo a analizar la realidad imperante en mi provincia, se debe
tener siempre presente que en ningun caso la sentencia podra restringir el ejercicio de la
capacidad juridica sobre: a) derechos personalisimos: vida, dignidad, salud (arts. 51 a 61 del
CCYCN), b) derechos politicos: especialmente el derecho a votar (art. 29 de la CDPD), c)
derecho al nombre (art. 62 del CCYCN), d) derecho a contraer matrimonio (art. 62 del ccycn),

e) derecho a estar en juicio, f) responsabilidad parental®.

A su vez la Observacion General N° 1 del Comité de la CDPD (parr. 29, inc. d)
establece expresamente que la designacion de un sistema de apoyos no debe utilizarse como
justificacién para limitar otros derechos fundamentales de las personas con discapacidad,

especialmente el derecho al voto, el derecho a contraer matrimonio o a establecer una unién

44 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Octavo periodo de sesiones, Ginebra, 17 a 28
de septiembre de 2012, Examen de los informes presentados por los Estados partes en virtud del articulo 35
de la Convencidon. Observaciones finales del Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.
Argentina, CRPD/C/ARG/CO/1.

4> Principios de interpretacion del modelo de capacidad juridica y del sistema de apoyos del nuevo Cédigo Civil
y Comercial de la Nacién. El documento fue elaborado por la Red por los Derechos de las Personas con
Discapacidad (REDI) y Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS). Contd con la colaboracién de la Asociacion
Civil por la Igualdad y la Justicia (AClJ) y por el Centro de Investigacion y Docencia en Derechos Humanos “Alicia
Moreau” de la Facultad de Derecho, Universidad Nacional de Mar del Plata (CIDDH).
https://www.cels.org.ar/web/publicaciones/principios-de-interpretacion-del-modelo-de-capacidad-juridica-
y-del-sistema-de-apoyos-del-nuevo-codigo-civil-y-comercial-de-la-nacion/ (14/1/20).
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civil, fundar una familia, derechos reproductivos, responsabilidad parental, consentimiento

informado, derecho a la libertad, etc.

Andlisis jurisprudencial de nuestra provincia sobre el tema en desarrollo

Si bien el nuevo modelo social de la discapacidad, en concordancia con los tratados
de derechos humanos y la reforma de nuestro CCyC, implica dejar de lado el sistema clinico
asistencial basado so6lo en el diagndstico para pasar a uno comunitario con una vision bio-
psico-social. Y que dicho cambio no s6lo lo deben tener en cuenta los efectores de salud, sino
también los equipos técnicos que se desempefian en el ambito de la justicia, los magistrados
y funcionarios publicos de la misma, se puede observar con el andlisis de las sentencias que

€S Un proceso que cuesta incorporar.

Tal es asi que las sentencias suelen hacer hincapié exclusivamente en las
condiciones individuales, subjetivas de la persona, como el diagndstico, sin reparar en las
causas sociales de la discapacidad, es decir en las dificultades que tienen los otros en
comprender los deseos y sentimientos de la persona. A raiz de ello, se dice que es la sociedad
la que discapacita, y en las sentencia se les restringen derechos a la vida familiar, como lo
son el contraer matrimonio, el reconocer hijos, asumir obligaciones derivadas de la

responsabilidad parental, conforme ejemplos de sentencias que a continuacion detallo.

Es significativo mencionar que la restriccion al derecho a contraer matrimonio,
reconocer hijos, ejercer la responsabilidad parental, se plasma al momento del dictado de una
sentencia en los procesos restriccion a la capacidad, por lo que se le quita la posibilidad a las
personas de contraer nupcias , reconocer hijos, ejercer la responsabilidad parental "de
antemano” o "en abstracto”, ya que ni siquiera cuentan con datos respecto con quién las
mismas pretenden casarse, cuando, o donde, si tienen hijos, o estan esperando un bebé. Pese

a ello, pareciera darse por sentado que las mismas cometeran un error con dicha decision.

No obstante ello también expongo jurisprudencia que ha ido incorporando el

reconocimiento de los derechos mencionados.

En el proceso "A. S., A. R. S/ RESTRICCIONES A LA CAPACIDAD"(Expte. N°
9426), la magistrada del Juzgado de Familia y Penal de Nifios, Nifias y Adolescente del
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Juzgado 2 de Concordia resolvio: “4.- DISPONIENDO COMO SALVAGUARDIA la
autorizacion judicial para: a) Realizar actos de disposicion sobre bienes muebles registrables
e inmuebles b) Realizar disposiciones testamentarias, reconocer hijos o cambiar de estado

civil.-«.

Restringir la capacidad para contraer matrimonio y reconocer hijos disponiendo
como salvaguardia la autorizacion judicial es exactamente lo mismo. Ya que se le esta
imponiendo el mismo obstaculo de iniciar un proceso judicial previo a dicho acto, que
ademas es estigmatizante y discriminatorio, el cual no es "solamente™ un tramite como dicen
los miembros de la Cadmara. Es un largo proceso al cual deberia someterse la persona, con
nuevas evaluaciones estigmatizantes del ETI y estar a la deriva del resultado para luego de
ello, si es que le conceden dicha autorizacidn, tener que ir al registro civil para continuar con

el tramite.

En la sentencia del Juzgado de Familia y Penal de Nifios, Nifias y Adolescente del
Juzgado 1 de Concordia "XXXX S/ RESTRICCIONES A LA CAPACIDAD" (Expte. N°
6704), el magistrado resolvio: “I.- DECLARANDO LA RESTRICCION A LA
CAPACIDAD del sefior XXXXXXX, para realizar los siguientes actos: - Ingresar en
establecimientos militares, de seguridad y religiosos; - realizar disposiciones testamentarias
y contraer matrimonio. Cuyo diagnostico es: discapacidad intelectual moderada a grave, con
prondstico reservado, desde el nacimiento.” Esta fue apelada y la Camara Civil de
Apelaciones Sala 2 de la Ciudad de Concordia ("V., M. A. SsRESTRICCIONES A LA
CAPACIDAD" (Expte. N° 894) confirm¢ la sentencia declarando desierto el recurso de
apelacion argumentando que: “al tener el encartado a su disposicion el mecanismo de
dispensa previsto en la referida norma para hacer efectiva su decision de contraer nupcias
cuando asi lo desee y no habiendo expresado adn su voluntad en tal sentido, no se le irroga,
en términos procesales, perjuicio alguno con la restriccion ordenada, por lo tanto el agravio,
en las condiciones expuestas, carece de actualidad, lo cual determina que el recurso deba ser
declarado desierto.” Lo que esgrimen los magistrados con ese argumento es que no hay
perjuicios con la restriccion al derecho de contraer matrimonio porque si desea hacerlo en el
futuro puede solicitar la autorizacion judicial para hacerlo. Como que si ello fuera un simple

tramite de corta duracién.
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En el caso "K., M. F. S/ RESTRICCIONES A LA CAPACIDAD" (Expte. No
921FA) la jueza a del Juzgado de Familia y Penal de Nifios, Nifias y Adolescente de Federal
resolvid: “1. RESTRINGIR la capacidad de M. F. K, (...) calificando su cuadro como Retraso
Mental Moderado, desde la infancia, que la restringe parcialmente en su capacidad para
realizar por si misma los siguientes actos: testar, legar, donar y/o celebrar cualquier otro tipo
de acto de disposicion de bienes a titulo gratuito, por si ni con representacién o asistencia de
su apoyo (arts. 2465 y 2467 del CCyC); actos de disposicion y administracion de bienes a
titulo oneroso (previa autorizacion para los actos de disposicion); gestionar, promover e
intervenir en actuaciones administrativas y judiciales en general, ser designado como
autoridad de mesas electorales y ocupar cargos electivos, reconocer obligaciones
alimentarias, realizar por si 0 con representacion actos que cambien su estado civil (art. 405
CCyC). (...)” . Y en el caso "A. C. M. C/ A. A. F. S/ RESTRICCIONES A LA
CAPACIDAD" (Expte. No14759FA)” resolvid: 1. RESTRINGIR la capacidad de A. F. A.,
(...) para realizar por si misma los siguientes actos: (...) realizar por si o con representacion
actos que cambien su estado civil (art. 405 CCyC); (...) todo lo cual se establece por el
término de 3 afios (art. 40 del CCyC).”

Por su parte, quien ejerce la magistratura en el Juzgado de Familiay Penal de Nifios,
Niflas y Adolescente de Chajari en el proceso "B. S. A. S/ RESTRICCIONES A LA
CAPACIDAD", (Expte. No 2468/14) dispuso: “3. ESTABLECER que: S. A. B. en su
capacidad no puede: 1) por si ni mediante terceros, testar y legar (arts. 3615, 3619 y 3759 del
CC, y 2467, 2465 y 2495 del C. C. y C.); 2) disponer de sus bienes, a excepcion de aquellos
supuestos en que, conforme al derecho positivo, puede hacerlo mediante la representacion de
su apoyo Y bajo las pautas que el ordenamiento juridico y/o la autoridad judicial establezcan;
3) ocupar cargos electivos publicos; 4) decidir sobre su estado civil, 5) reconocer hijos ni
obligaciones alimentarias.” Y en el expediente "B. M. G. S/ DECLARACION DE
INCAPACIDAD" Expte. No 166/13 resolvio: “3. ESTABLECER que: M. G. B. en su
capacidad no puede: 1) por si ni mediante terceros, testar y legar (arts. 3615, 3619 y 3759 del
CC, y 2467, 2465 y 2495 del C. C. y C.); 2) disponer de sus bienes, a excepcion de aquellos
supuestos en que, conforme al derecho positivo, puede hacerlo mediante la representacion de

M. I. B. y bajo las pautas que el ordenamiento juridico y/o la autoridad judicial establezcan;
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3) ocupar cargos electivos publicos, ni emitir sufragio; 4) decidir sobre su estado civil, 5)

reconocer hijos ni obligaciones alimentarias.”

Como sentencias superadoras en nuestra provincia y que han impulsado al

reconocimiento de derechos detallare a continuacién un caso resuelto por el Superior

Tribunal de Justicia y dos por la Cdmara Sequnda —Sala Sequnda- de Parana:

1) En el caso “I., C. S/ RESTRICCIONES A LA CAPACIDAD” "(Expte. N°
7834)*, la sentencia de Camara Civil de Apelaciones Sala 1 de la Ciudad de Concordia
confirma un fallo de primera instancia donde se le dispone como salvaguardia a la Srta. I que
debe solicitar autorizacidn judicial para contraer matrimonio argumentando que " (...) el juez
hizo, ni mas ni menos lo que la apelante pide en sus agravios ya que no limitd su capacidad
para contraer matrimonio en abstracto sino que, abandonando en el punto el dictamen del
E.T.l. y como salvaguardia (at. 12.4 de la C.D.P.D), solamente supedit6 la validez del
consentimiento que deba prestar a un tramite judicial previo expresamente establecido para
este supuesto a fin de proteger y garantizar el ejercicio de tal derecho y evitar una eventual

nulidad de matrimonio que podria celebrar (art. 425 inc. b. del CCC)."

Dicha causa fue apelada por los Asesores Letrados en procesos de Salud Mental de
la ciudad de Concordia, quienes interpusieron un Recurso de Inaplicabilidad de Ley y el STJ
de Entre Rios en fecha 11/06/20 resolvié la cuestion obteniendo de manera favorable
expresando que la restriccion impuesta patentizé una “aplicacion sesgada de ordenamiento
juridico a las condiciones inherentes a la vida, patologia, evolucién y situacion de la

interesada”.

Asintieron, que el informe del Equipo Técnico Interdisciplinario era contradictorio.
Destacaron que la falta de fundamentacion para limitar en el futuro la libre facultad de
contraer matrimonio fue solapado en que “solo” es un cumplimiento de un recaudo previo,

siendo ello “juridicamente intolerable” y revelando un “desconocimiento de la normativa

46 “| C. S/ RESTRICCIONES A LA CAPACIDAD” — Expte. N° 8183. Sala Civil y Comercial del Superior Tribunal de
Justicia de Entre Rios. 11/06/2020.
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imperante con relacion a los institutos de la capacidad y el matrimonio, esencialmente del
art. 31 inc. b del CCyC”.

Sostuvieron que "las disposiciones de fondo que regulan el instituto del matrimonio
expresamente prevén mecanismos tuitivos y de salvaguardia de cualquier persona que se vea
privada de discernimiento para la celebracion del matrimonio (arts. 403, inc. g, y 405 del
CCC), acto para el cual el consentimiento no puede someterse a modalidad, plazo, condicion
0 cargo alguno, ni contar con vicios en el mismo (arts. 408 y 409 del CCC), y frente al cual
se contempla la posibilidad de oposicion a su concreta celebracion en caso que de verificarse
alguno de los impedimentos previstos (arts. 410 y ss. del CCC), y en caso que este se hubiese
Ilevado adelante de todas formas, la posibilidad de declarar su nulidad (art. 425, inc. b, del
CCC). Frente a esto ultimo no debe olvidarse que el acto matrimonial se celebra
publicamente, con la presencia de testigos, imbuido de las demas formalidades que requiere
la ley y frente al oficial publico, quien de advertir la existencia del impedimento previsto en
el art. 403, inc. g, -0 cualquier otro-, suspendera la celebracidn del matrimonio hasta que se

pruebe la habilidad de los contrayentes o se rechace la oposicion (art. 418 del CCC)...".

Agregaron que la carencia argumental con la que confirmaron el “recaudo previo”
conlleva una arbitrariedad y la vulneracion del principio reinante en la materia que procura
afectar en la menor media posible a la autonomia personal. Refirieron que las normas del
CCyC prevén los mecanismos de salvaguardia para cualquier persona que desee contraer

matrimonio y se encuentre privada de discernimiento.

2) En el caso “G.D.S. S/ RESTRICCIONES A LA CAPACIDAD” (6365) la
Camara Segunda —Sala Segunda- de Parand, de fecha 16 de junio de 2021, se trata de una
sentencia dictada como consecuencia de un recurso de apelacion interpuesto por una Asesora
Letrada de la Unidad de Letrados en Procesos de Salud Mental de Parana, en virtud de que
la sentencia de primera instancia restringié a la Sra. G.D.S. “en el punto 3.-d) para prestar
su consentimiento para modificar su estado civil, reconocer hijos y/o contraer compromisos

alimentarios”.
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La Camara, con sélidos fundamentos establecio:*

En cuanto a la restriccion para prestar su consentimiento para modificar su estado
civil, se remite al antecedente antes explicado “I, C. S/ RESTRICCIONES A LA
CAPACIDAD” (Expte. N° 7834), también la sala adopto igual criterio que en “E. J. C. s/
RESTRICCIONES A LA CAPACIDAD - (Expte. N° 6728) de fecha 21/8/2020 y en el que
sostuvo que: “Cuadra puntualizar que la CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DE LAS
PERSONAS CON DISCAPACIDAD, en el Articulo 3, Principios generales, establece: “Los
principios de la presente Convencion seran: a) El respeto de la dignidad inherente, la
autonomia individual, incluida la libertad de tomar las propias decisiones, y la
independencia de las personas; b) La no discriminacién; c) La participacion e inclusion
plenas y efectivas en la sociedad; d) EI respeto por la diferencia y la aceptacion de las
personas con discapacidad como parte de la diversidad y la condicion humanas; €) La
igualdad de oportunidades; f) La accesibilidad; g) La igualdad entre el hombre y la mujer;
h) El respeto a la evolucién de las facultades de los nifios y las nifias con discapacidad y de
su derecho a preservar su identidad.”. Asimismo en dicho precedente hace mencion de la

importancia del art. 12 sobre: "lgual reconocimiento como persona ante la ley.

También funda su decisorio en lo que sostiene la Observacién General N° 1 del
Comité de los derechos de las Personas con Discapacidad de la ONU, respecto del articulo
12 de la CDPD, donde establece que “En el punto 3 alerta que: “Sobre la base de los
informes iniciales de distintos Estados partes que ha examinado hasta la fecha, el Comité
observa que hay un malentendido general acerca del alcance exacto de las obligaciones de
los Estados partes en virtud del articulo 12 de la Convencién. Ciertamente, no se ha
comprendido en general que el modelo de la discapacidad basado en los derechos humanos
implica pasar del paradigma de la adopcidn de decisiones sustitutiva a otro que se base en
el apoyo para tomarlas. 4. La presente observacion general refleja una interpretacion del
articulo 12 que se funda en los principios generales de la Convencion expuestos en el articulo
3 (...)”. Es contundente el punto 29. f) en el que ilustra como no deben utilizarse los apoyos:

“El apoyo en la adopcion de decisiones no debe utilizarse como justificacion para limitar

47 debo aclarar que cito de manera textual varios fragmentos de la sentencia en virtud de considerarlos
totalmente enriquecedores con relacion a la tematica tratada.
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otros derechos fundamentales de las personas con discapacidad, especialmente el derecho
de voto, el derecho a contraer matrimonio, o a establecer una unidn civil, y a fundar una
familia, los derechos reproductivos, la patria potestad, el derecho a otorgar su
consentimiento para las relaciones intimas y el tratamiento médico y el derecho a la
libertad” (el subrayado me pertenece). Complementa el punto 32 advirtiendo que la
discriminacion por motivos de discapacidad se define en el articulo 2 de la Convencion como
"cualquier distincion, exclusion o restriccién por motivos de discapacidad que tenga el
proposito 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™.
(...) La negacion de la capacidad juridica no debe basarse en un rasgo personal como el
género, la raza o la discapacidad, ni tener el propdsito o el efecto de tratar a esas personas

de manera diferente”.

También fundamenta que "El art. 23 en conexion con el art. 12 impacta de forma
directa en al menos tres cuestiones fundamentales del ejercicio de los derechos de familia
de las personas con discapacidad: el derecho al matrimonio; el derecho a la filiacion y la
proteccion de los derechos sexuales y reproductivos. La CDPD reafirma el derecho a la
familia de todas las personas con discapacidad y afiade dos elementos normativos e
interpretativos de suma importancia: la garantia de no discriminacion por motivo de
discapacidad y la garantia al reconocimiento del ejercicio de la capacidad juridica de todas
las personas con discapacidad en igualdad de condiciones. Con lo cual su valor innovador
cobra especial relevancia cuando se vincula con el art. 12. 2. Con relacion al derecho al
matrimonio es importante sefialar expresamente que el art. 23.1.a impone a los Estados la
obligacion de eliminar toda limitacion al derecho al matrimonio con motivo en la
discapacidad (discriminacion directa). Ademas, su interpretacion armonica con el articulo
12.2 exige que ninguna persona con discapacidad, incluyendo aquellas con discapacidades
mentales o intelectuales, sea privada del derecho a manifestar su consentimiento libre y
pleno para contraer matrimonio, que usualmente se ve restringido con una declaracion de
incapacidad. El derecho de las personas con discapacidad a vivir junto a su familia, incluye
tanto el derecho de los padres a conservar la autoridad parental respecto de sus hijos, como
el derecho de los hijos de no ser separados de sus padres por motivo de discapacidad de sus

padres o de los hijos. Es importante sefialar que los sistemas de incapacitacion restringen
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ilegitimamente a las personas con discapacidad el derecho a decidir libremente sobre el
ndmero de hijos/as que quieren tener y a ejercer los derechos y deberes derivados de la

relacion filial (art. 23. b) (www.cels.org.ar/common/documentos) .

En el considerando 13, fundamenta con relacion al reconocimiento de hijo: “En el
caso de la maternidad, se establece con la prueba del nacimiento y la identidad del nacido.
(art. 565 del CCCN). La inscripcion debe realizarse a peticion de quien presenta un
certificado del médico, obstétrica o agente de salud si corresponde, que atendio el parto de
la mujer a quien se atribuye la maternidad del nacido. Esta inscripcion debe ser notificada
a la madre, excepto que sea ella quien la solicita o que quien denuncia el nacimiento su
coényuge. Si se carece del certificado mencionado en el parrafo anterior, la inscripcion de la
maternidad por naturaleza debe realizarse conforme a las disposiciones contenidas en los
ordenamientos relativos al Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas. Se aplica
la ley 26413 (Art. 31).- Estén obligados a solicitar la inscripcion de nacimiento: a) El padre
y/o la madre; b) A falta de ellos, los parientes directos de la madre o conyuge en primer
grado ascendente o colateral; ¢) ElI Ministerio Pablico de Menores en el caso de recién
nacidos que hubieran sido expuestos. Si los nacimientos ocurren fuera del establecimiento
médico sin atencion médica (ley 26413, Art. 32 inc. c) seré necesario certificado médico
asistencial publico con determinacién de edad presunta y sexo y en su caso certificado
médico del estado puerperal de la madre y los elementos probatorios que la autoridad local
determine. Ademas se requerira la declaracion de dos testigos que acrediten el lugar de
nacimiento en la jurisdiccion de que se trata, el estado de gravidez de la madre y haber visto
con vida al recién nacido, los que suscribiran el acta de nacimiento y le debe ser notificada
a la madre cuando la inscripcién del nacimiento no fue realizada por la madre. Quiere decir
que no interviene la voluntad de la persona, en este ultimo caso solo mas que para “solicitar
la inscripcion” lo que supone un hijo nacido, que se inscribirda en virtud de la
correspondiente documentacion o el cumplimiento de los recaudos a los que me referi, que
tiene derecho a ser emplazado en el estado que le corresponde, con lo cual no tiene sentido
practico ni fundamento juridico alguno restringir su capacidad para reconocer hijos a secas
como lo hace el fallo, por lo cual merece la revocacion. Anoto, ademas, que aunque el

reconocimiento de hijo esta genéricamente contemplado en el art. 680 del CCCN a partir de
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los 13 afos sin autorizacion de los progenitores, el art.571 se refiere a la paternidad

extramatrimonial por reconocimiento de hijo.

En el considerando 14 realiza la fundamentacion en lo relativo a la capacidad para
contraer compromisos alimentarios, “entiendo que resulta superflua, dado que por un lado
no tiene hijos por lo que resulta abtracta la cuestion y ademas - en caso de tenerlos- estan
suficientemente tutelados los eventuales derechos patrimoniales que pudieran resultar
afectados por el sistema de apoyo establecido en la sentencia apelada (ver punto 4), dado

que es innegable que los mismos también tienen una arista patrimonial.”

Finalmente tampoco surge de la sentencia respecto de que se la quiere proteger o en
que se la quiere beneficiar la Sra. D.S.G al restringirle en la sentencia de primera instancia

los mencionados derechos que resultan ser personalisimos.

La sentencia es innovadora, pues no solo resuelve REVOCAR el punto 3 apartado
d) de la sentencia de primer instancia, en cuanto restringe la capacidad de ejercicio de D. S.
G. para "modificar su estado civil, reconocer hijos, contraer compromisos alimentarios”; sino
que establece “que como sistema de apoyo de la nombrada que el Equipo Tratante compuesto
por las Licenciadas Maria Josefina Moro y Paula Alcain la asistan, orienten en todo aquello
referente al suministro de la informacion adecuada sobre educacion y salud sexual y
reproductiva de un modo que pueda comprender D. S. a fines de que se apropie de elementos
de ponderacidn para que esté en mejores condiciones para ejercer plenamente sus derechos,
sin que las profesionales la sustituyan en sus decisiones y evitando ejercer una influencia
indebida sobre ella (Comité de los Derechos de las Personas con Discapacidad, observacion

general 1, parr. 41)”.

3) Enel caso “S.M.S. S/RESTRICCIONES A LA CAPACIDAD” Expte. N° 11640,
sentencia dictada en fecha 08/07/21 por la Camara Segunda —Sala Segunda-, se trata de una
sentencia dictada como consecuencia de la apelacion automatica prevista en el art. 186 L.P.F
(Ley Procesal de Familia de Entre Rios) y del art. 614 del C.P.C. y C. (Cédigo Procesal Civil

y Comercial de Entre Rios), respecto de la sentencia de primer instancia de fecha 02/06/2020.
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Como resultado en autos se revoca parcialmente la sentencia de fecha 02/06/2020,
dejando sin efecto el apartado d) del punto 3 en cuanto restringe la capacidad de prestar su
consentimiento para modificar su estado civil, reconocer hijos y/o contraer compromisos

alimentarios.

En cuanto a los fundamentos vertidos con relacion a la restriccion para modificar su
estado civil y contraer compromisos alimentarios me remito a los fundamentos dados en los
casos ut supra referenciados, y con relacion a los argumentos dados con relacion a la
restriccion declarada para reconocer hijos me remito al fragmento transcripto en el punto

explicado con anterioridad sobre reconocimiento de hijo.

60



CONCLUSION

La reforma constitucional que se opera en nuestro pais en el afio 1994 sin duda se
constituye en un hito para el ordenamiento juridico vigente hasta ese momento, puesto que
en su art. 75 inc. 22 se incorporan con jerarquia constitucional Tratados de Derechos
Humanos, sin carcter de nimeros clausus puesto que deja abierta la posibilidad de que se
incorporen otros, conforme el procedimiento previsto —art 75 inc. 22 Gltima parte-. En tal
sentido debemos destacar que a la fecha, se han incorporado tres tratados con esta jerarquia,

entre ellos la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

Ello implico la revalorizacion de fuentes originadas en el Derecho Internacional, asi
como el deber de ampliar la mirada a la hora de reconocer las fuentes del Derecho. Es asi que
el Estado de Derecho Constitucional nos ofrece una multiplicidad de fuentes en el cual el
derecho se formula a través de principios, valores y derechos humanos.

Esta nueva mirada que hoy se nombra como —Constitucionalizacion del Derecho
Privado es receptada en el Codigo Civil y Comercial de la Nacion, mostrandose la regulacion
que este cuerpo normativo realiza de la capacidad juridica de las personas acorde a este

paradigma.

Esta nueva realidad coloca al operador del derecho ante el desafio de abordar los
casos que se le presentan, cada vez con mayores caracteristicas de complejidad, recurriendo
al universo del ordenamiento juridico, el cual hoy se compone no solo de la ley, sino de
principios, valores y derechos humanos. Asimismo este contexto nos enfrenta al reto de

buscar la solucion o respuesta que se presente como la mas justa al caso concreto.

La aprobacion de la CDPD ha impuesto el mayor estandar de derechos humanos en
materia de capacidad juridica, en especial con la incorporacion de su art. 12. Siendo hoy la

capacidad reconocida como un Derecho Humano fundamental.

Conforme lo he expresado, las personas con discapacidad tienen el derecho al
reconocimiento de su personalidad juridica y, como consecuencia, a ejercer su capacidad
juridica. Estos derechos han sido historicamente limitados por el hecho de tener una

discapacidad, incluso en la actualidad persisten numerosas barreras para su disfrute real.
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Todos tenemos derecho a tener capacidad juridica aunque nuestra capacidad mental
sea diferente, no debiendo utilizarse la capacidad mental para negarle a una persona su
capacidad juridica, aunque para su ejercicio necesite de un ajuste razonable y/o de un apoyo

0 sistema de apoyo.

A su vez la Observacion General N° 1 del Comité de la CDPD (pérr. 29, inc. d)
establece expresamente que la designacion de un sistema de apoyos no debe utilizarse como
justificacion para limitar otros derechos fundamentales de las personas con discapacidad,
especialmente el derecho al voto, el derecho a contraer matrimonio o a establecer una unién
civil, fundar una familia, derechos reproductivos, responsabilidad parental, consentimiento

informado, derecho a la libertad, etc.

No garantizar el ejercicio de derechos personalisimos, como lo son los que surgen
del Derecho a la Vida Familiar, reconocidos en los art. 22 y 23 de la CDPD, constituye una
violacion grave de la justicia basica, pues estan implicitos en la nocion misma de dignidad

humana y de una vida acorde con ella.

Ha quedado demostrado con en andlisis de jurisprudencia que hoy dia contintan
restringiéndose derechos derivados del derecho a la vida familiar, fundandose en un criterio
meramente paternalista, proteccionista, teniendo en cuenta el diagnostico de la persona, no
vilsumbrandose cual es el beneficio o de que se los quiere proteger al restringirse esos
derechos.

No obstante ello, debo reconocer que en mi provincia existen precedentes
superadores y que superan el test de constitucionalidad-convencionalidad al reconocer los
derechos de toda persona a contraer matrimonio, reconocer hijos y ejercer la responsabilidad

parental, es decir el derecho a ejercer una vida familiar.

La decision del ejercicio de los mencionados derechos es personalisima, debido que
solo en el fuero intimo se decide algo tan importante. Pretender hacer un juicio de valor sobre
la decision de una persona, implica un exceso indebido del que, la justicia, debe mantenerse
al margen. La dignidad personal y el "derecho a equivocarse” juegan aqui un rol

preponderante.

62



BIBLIOGRAFIA

o Agustina Palacios - Silvia Eugenia Ferndndez - Maria Graciela Iglesias.
"Situaciones de discapacidad y Derechos Humanos. Ed. La Ley. Afio 2020.

o Agustina Palacios “El Modelo Social de Discapacidad: origen, caracterizacion
y plasmacién en la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, Ed. CINCA. Afo 2008.

o Jorge H. Alterini. Cédigo Civil y Comercial Comentado. Tratado Exegético.
2da Edicion actualizada y aumentada. Tomo | arts. 1 a 224. Ed. La Ley. Afio 2016.

. Juan Antonio Seda “Discapacidad y Derechos. Impacto de la Convencion
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad”, Ed. Jusbaires. Afio 2018.

o Maria Angélica Gelli. “Constitucion de la Nacion Argentina. Comentada y
Concordada. Tomo II. Articulos 44 a 129”. Ed. La Ley. Afio 2013.

. Pérez Gallardo, Leonardo — Pagano Luz Maria. “Discapacidad y Modelo
Social” Enfoques desde la doctrina y jurisprudencia. Ed. Erreius. Afio 2020.

o Ricardo Luis Lorenzetti. “Codigo Civil y Comercial de la Nacion Comentado”
Tomo | Arts. 1° a 256. Ed. Rubinzal-Culzoni. Afio 2014.

o Rivera Julio César “Instituciones de Derecho Civil” Parte General. Séptima
edicion actualizada. Tomo I. Ed. Abeledo Perrot. Afio 2020.

o La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre. Consular
en el link:

https://www.argentina.gob.ar/sites/default/files/derechoshumanos publicaciones coleccion

debolsillo 02 declaracion americana derechos hombre.pdf.

. Pacto Internacional de Derechos Econdémicos Sociales y Culturales. Consultar
en el link:

https://www.argentina.gob.ar/sites/default/files/derechoshumanos publicaciones coleccion

debolsillo 07 derechos economicos sociales culturales.pdf.

. Protocolo de San Salvador. Consultar en el link:

https://cdh.defensoria.org.ar/normativa/protocolo-adicional-a-la-convencion-americana-

63


https://www.argentina.gob.ar/sites/default/files/derechoshumanos_publicaciones_colecciondebolsillo_02_declaracion_americana_derechos_hombre.pdf
https://www.argentina.gob.ar/sites/default/files/derechoshumanos_publicaciones_colecciondebolsillo_02_declaracion_americana_derechos_hombre.pdf
https://www.argentina.gob.ar/sites/default/files/derechoshumanos_publicaciones_colecciondebolsillo_07_derechos_economicos_sociales_culturales.pdf
https://www.argentina.gob.ar/sites/default/files/derechoshumanos_publicaciones_colecciondebolsillo_07_derechos_economicos_sociales_culturales.pdf
https://cdh.defensoria.org.ar/normativa/protocolo-adicional-a-la-convencion-americana-sobre-derechos-humanos-en-materia-de-derechos-economicos-sociales-y-culturales-protocolo-de-san-salvador-6/

sobre-derechos-humanos-en-materia-de-derechos-economicos-sociales-y-culturales-

protocolo-de-san-salvador-6/.

. Convencion de los Derechos del Nifo. Consultar en el link:
http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleglnternet/anexos/0-4999/249/norma.htm.
o Ley Nacional de Salud Mental N° 26657.

. Declaracién Universal de los Derechos Humanos. Consultar en el link:

http://www.infoleg.gob.ar/?page id=1003.

o Aportes a la celebracion de la Observacidn general sobre el articulo 12 de la
Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad” (documento publicado en
febrero de 2014 elaborado por el Centro de Estudios Legales y Sociales; Asociacion para la
promocion y proteccién de los derechos de las personas en situacion de vulnerabilidad;
Centro de Investigacion y Docencia en Derechos Humanos “Alicia Moreau”, Facultad de
Derecho; Universidad Nacional de Mar del Plata; Programa de Accién por la Igualdad y la
Inclusion Social -PAIIS, Universidad de los Andes y Red por los Derechos de las Personas
con Discapacidad) se puede consultar en el siguiente link:

www.cels.org.ar/common/documentos.

. Observacion General N° 5 de las personas con Discapacidad del Comité de

los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Se puede consultar en https://www.escr-

net.org/es/recursos/observacion-general-no-5-personas-con-discapacidad.

o Mercedes Iturburu y Rodolfo G. Jauregui. ¢Se puede restringir el derecho a
contraer matrimonio de antemano y en abstracto en los procesos de restriccion a la
capacidad? El dial.com. Biblioteca Juridica Online. Editorial Albrematica S.A. Afio 2020.

o Principios de interpretacion del modelo de capacidad juridica y del sistema de
apoyos  del nuevo  Codigo  Civil 'y  Comercial de la  Nacion.

https://www.cels.org.ar/web/publicaciones/principios-de-interpretacion-del-modelo-de-

capacidad-juridica-y-del-sistema-de-apoyos-del-nuevo-codigo-civil-y-comercial-de-la-
nacion/(14/1/20).

. Observacién General N° 1 del Comité sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad.

64


https://cdh.defensoria.org.ar/normativa/protocolo-adicional-a-la-convencion-americana-sobre-derechos-humanos-en-materia-de-derechos-economicos-sociales-y-culturales-protocolo-de-san-salvador-6/
https://cdh.defensoria.org.ar/normativa/protocolo-adicional-a-la-convencion-americana-sobre-derechos-humanos-en-materia-de-derechos-economicos-sociales-y-culturales-protocolo-de-san-salvador-6/
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/0-4999/249/norma.htm
http://www.infoleg.gob.ar/?page_id=1003
http://www.cels.org.ar/common/documentos
https://www.escr-net.org/es/recursos/observacion-general-no-5-personas-con-discapacidad
https://www.escr-net.org/es/recursos/observacion-general-no-5-personas-con-discapacidad
https://www.cels.org.ar/web/publicaciones/principios-de-interpretación-del-modelo-de-capacidad-jurídica-y-del-sistema-de-apoyos-del-nuevo-codigo-civil-y-comercial-de-la-nacion/(14/1/20)
https://www.cels.org.ar/web/publicaciones/principios-de-interpretación-del-modelo-de-capacidad-jurídica-y-del-sistema-de-apoyos-del-nuevo-codigo-civil-y-comercial-de-la-nacion/(14/1/20)
https://www.cels.org.ar/web/publicaciones/principios-de-interpretación-del-modelo-de-capacidad-jurídica-y-del-sistema-de-apoyos-del-nuevo-codigo-civil-y-comercial-de-la-nacion/(14/1/20)

CS, 12/6/2012, “N.N. o U.V. s/ proteccion y guarda de personas”, “Corte Suprema
de Justicia de la Nacion. Secretaria de Jurisprudencia”. Disponible en
http://www.csjn.gov.ar/data/intsupn.pdf.

"A.S., A.R. S/ RESTRICCIONES A LA CAPACIDAD"(Expte. N° 9426), Juzgado
de Familia y Penal de Nifios, Nifias y Adolescente del Juzgado 2 de Concordia.
"XXXX S/ RESTRICCIONES A LA CAPACIDAD" (Expte. N° 6704, Juzgado de
Familia y Penal de Nifios, Nifias y Adolescente del Juzgado 1 de Concordia.

"K., M. F. S RESTRICCIONES A LA CAPACIDAD" (Expte. No 921FA), Juzgado
de Familia y Penal de Nifios, Nifias y Adolescente de Federal.

"A. C. M. C/ A. A. F. S/ RESTRICCIONES A LA CAPACIDAD" (Expte.
N014759FA), Juzgado de Familia y Penal de Nifios, Nifias y Adolescente de Federal.

"B.S. A. S/ RESTRICCIONES A LA CAPACIDAD", (Expte. No 2468/14) Juzgado
de Familia y Penal de Nifios, Nifias y Adolescente de Chajari.

“I.C. S/ RESTRICCIONES A LA CAPACIDAD” — Expte. N° 8183. Sala Civil y
Comercial del Superior Tribunal de Justicia de Entre Rios. 11/06/2020.

“G.D.S. S/ RESTRICCIONES A LA CAPACIDAD” (6365) de la Camara Segunda
—Sala Segunda- de Parané, de fecha 16 de junio de 2021.

“S.M.S. S/RESTRICCIONES A LA CAPACIDAD” Expte. N° 11640, de la Camara
Segunda —Sala Segunda-, de fecha 08/07/21.

65



