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en la vejez: respuestas
judiciales emblematicas*

}» MaARia IsoLina DaABOVE™™

ResumeN. En este trabajo se debate acerca de la autonomia de la voluntad de las
personas mayores en situacién de dependencia a la luz del derecho de la vejez.
Para ello, se estudia el sistema de la autonomia compuesto por la capacidad,
la voluntad, la curatela y los sistemas de apoyo, asistencia y representacién del
codigo civil y comercial argentino, vigente desde agosto de 2015. Se analizan
sus precedentes jurisprudenciales principales y su alcance valorativo. Ademis, se
considera su articulacién respecto de la reciente Convencién Interamericana so-
bre la Proteccién de los Derechos Humanos de las Personas Mayores (ciprpm)
de la ok, vigente desde el 11 de enero de 2017.
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Autonomy and Vulnerability of Elderly People:
Emblematic Judicial Responses

Asstract. This paper discusses the private autonomy of older people when they
are in situations of dependency according to the “Law of Old Age”. For this,
the author presents the autonomy system: the capacity, the will, the guardians-
hip and the schemes of support, assistance and representation according to the
Argentinean Civil and Commercial Code, in force since August 2013, its scope
and the jurisprudence. In addition, it is considered the recent Inter-American
Convention on the Protection of the Human Rights of Older Persons (ciprpm)
of the oas, in force since January 11, 2017.

Kevyworps: “Law of Old Age”, autonomy, capacity, will, dependency situation,
guardianship.

Sumarro. Introduccién. 1. Cambios demogréficos y derecho de la vejez. 1. Auto-
nomia, capacidad y voluntad en la vejez. A. Concepto y evolucién de la capacidad
en el derecho argentino. B. La voluntad: elemento imprescindible de los actos
juridicos. 111. Restricciones a la capacidad de las personas mayores en situacion de
dependencia: la voluntad sitiada. iv. Una nueva curatela: de la representacion a
la asistencia y apoyos razonables. v. Respuestas judiciales emblemdticas: pasado,
presente y porvenir. A. Sobre la necesidad de distincién entre la vejez normal y
la patoldgica. B. Importancia del contacto personal de los jueces con la persona
en cuestion durante la tramitacién del juicio. C. Gradualidad de las restricciones
a la capacidad. D. Sobre curatela compartida. Reflexiones finales. Bibliografia.

Introduccién

En el mundo juridico la autonomia puede ser comprendida como aquel espacio
individual en cuyo dmbito cada persona ejerce por si misma el poder sobre su
vida y su patrimonio, establece reglas, disposiciones o planes que solo a ella se
refieren y le permiten proyectarse y desarrollarse, en igualdad de condiciones
—aunque sin dafiar— que los demds. Es el campo de independencia, dentro del
cual cada sujeto despliega sus derechos y obligaciones fundamentales, en areas
claramente marcadas por la subjetividad, tales como la identidad, la vida y la
salud, la integridad fisica y moral, el honor y la propia imagen, la intimidad, las
libertades individuales —de circulacién, de expresion, la libertad ideolégica o de
pensamiento, la libertad religiosa y la libertad sexual, entre otras—, la propiedad
y su vinculacién con los bienes y cosas, el domicilio, la vivienda y su hébitat (o
medio ambiente), el trabajo, la ocupacién y la recreacion, su relacién con los
otros sujetos de derecho.
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La autonomia es también la esfera de libertad y de oportunidades vitales que
le dan consistencia y realidad a nuestra condicién de persona. Es el territorio
individual que a cada uno le es posible sostener para si, coexistiendo con el de
los demds, en paridad de condicién’. Por ello, juridicamente se articula con la
capacidad y la voluntad de una persona. Con la capacidad, en cuanto atributo
de la personalidad que el derecho reconoce junto al nombre, al domicilio y al
estado. Con la voluntad, en cuanto elemento central de los hechos y actos juridi-
cos, a partir del cual la autonomia se pone en marcha y se determina el grado de
responsabilidad de los sujetos intervinientes.

Desde el punto de vista filoséfico de la cultura occidental, la de la auto-
nomia ha sido siempre una problematica central. Entre otras razones, por ser
la expresién mds concreta de los debates en torno al ser humano, a la libertad,
a la igualdad y a la fraternidad; a sus derechos y deberes fundamentales; tanto
como por su lugar destacado en las teorfas contractualistas, que justificaron la
consolidacidn liberal del Estado moderno. Sea ello como fuere, como sabemos,
estos debates alcanzan su punto culminante en la teorfa kantiana de la autonomia
como principio bésico del sistema juridico (imperativo categérico moral), cuyo
presupuesto ineludible ha sido la asuncién de un concepto abstracto, formal y
pretendidamente universal de la persona?. Asi, pues, inspirado en esta perspec-
tiva filoséfica, el derecho continental (europeo y latinoamericano, basado en el
codigo civil francés de 1804) introduce la autonomia bajo la forma de un “prin-
cipio general”, aplicable principalmente al drea de los contratoss.

Ahora bien, aun cuando este modelo abstracto de la persona y su autonomia
resulté funcional a la realidad social y a los criterios de justicia del derecho con-
tinental —europeo y latinoamericano— del siglo x1x, a comienzos del xx una serie
de acontecimientos habian comenzado ya a minarlo, para dar paso al escenario
critico y diverso en el cual estamos hoy insertos.

Un lugar destacado en este proceso lo ocupan, sin duda, la Revolucién In-
dustrial y los planteamientos referidos a la cuestion social de fines del siglo x1x.
Pero también muchos otros, tales como los avances cientificos y tecnolégicos,
los cambios demogrificos concomitantes, traducidos en el aumento creciente y
global de la expectativa de vida, el desarrollo del derecho laboral y de la segu-
ridad social, el advenimiento del Estado de Bienestar y el constitucionalismo
social del siglo xx, la configuracién de las Naciones Unidas y el despliegue del
proceso internacional de especificacién de los derechos humanos de los grupos

1 Dasove, M. L, “Autonomia y atencién de las personas mayores en situacién de dependencia en
Espafia: una cita entre generaciones”, Ofati Socio-Legal Series, vol. 1,1n.° 8, 3-27.

2 Kant, L, La metafisica de las costumbres, A. Cortina y J. Conill Sancho (trad. y notas), Madrid,
Tecnos, 1989, 49-84; Kan, L, Critica de la razén prictica, J. Rovira Armengol (trad.), 5.% ed.,
Buenos Aires, Losada, 1990, 21-32.

3 Nuevo cédigo civil y comercial (ccca), art. 1o, “Abuso del derecho”.
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vulnerables claramente identificados a partir de 1950, los procesos de integra-
cién regional, la constitucionalizacién de los derechos humanos y la instauracién
del actual modelo de Estado constitucional de derecho.

Estos fenémenos incidieron claramente en la crisis actual de la perspectiva
clisica de la autonomia personal. Pero también fueron estimulos poderosos para
la construccién de un nuevo modelo de autonomia personal, uno que permita
comprenderla en su calidad de enclave y mandato de optimizacién de los dere-
chos humanos, consensuados por la comunidad en su conjunto.

En el derecho privado argentino, el modelo posmoderno de autonomia per-
sonal quedé plasmado en el cédigo civil y comercial (ccca) con la asuncién ex-
plicita de los derechos humanos en su texto. Asi, el articulo 1 dispone: “Los casos
que este Cddigo rige deben ser resueltos segtin las leyes que resulten aplicables,
conforme con la Constitucién Nacional y los tratados de derechos humanos en
los que la Republica sea parte. A tal efecto, se tendrd en cuenta la finalidad de la
norma. Los usos, pricticas y costumbres son vinculantes cuando las leyes o los
interesados se refieren a ellos o en situaciones no regladas legalmente, siempre
que no sean contrarios a derecho”.

Este trabajo aborda las teorfas juridicas en torno a la autonomia personal a
partir del andlisis de fallos significativos para el derecho privado argentino. Sin
embargo, esta lectura se hard a la luz de una perspectiva particular: la proble-
mdtica juridica de la vejez; fenémeno inédito, creciente, altamente ambiguo y
complejo. Para ello se estudiari el régimen juridico de la capacidad y la volun-
tad, junto al de la curatela y los sistemas de apoyo, aplicables a las situaciones de
dependencia que afecten a las personas mayores. La teoria trialista nos permitird
realizar esta indagacién atendiendo a las perspectivas normativas, sociologicas y
valorativas de este campo del mundo juridico*.

Respecto de las fuentes normativas de derecho privado, junto al ccca se con-
sideraran la Convencién de los Derechos de las Personas con Discapacidad (n.°
26378), la Ley de los Derechos de los Pacientes (n.° 26529) y la Ley de Salud
Mental (n.° 26657). Mas también se abordardn los estindares de la nueva Con-
vencién Interamericana sobre la Proteccién de los Derechos Humanos de las
Personas Mayores (cipapm). Este tratado regional fue aprobado por la Asam-
blea General de la oka el 15 de junio de 2015, entré en vigencia en el sistema
interamericano desde el 11 de enero de 2017 y cuenta con jerarquia superior
a la ley (incluso al ccc) en Argentina por disposicion constitucional. También
haremos una breve referencia al actual desarrollo del proceso de elaboracion de

4  Govrpscumiot, W. Introduccion filosdfica al derecho: la teoria trialista del mundo juridico y sus hori-
zontes, 6.* ed., Buenos Aires, Depalma, 1987, 18-43; Ciuro CavLpani, M. A., Estrategia juridica,
Rosario, unr Editora, 2011, 9-23; Cruro CavLpant, M. A., Metodologia juridica y lecciones de his-
toria de la filosofia del derecho, Rosario, Zeus, 2007, 39-45; iD., La conjetura del funcionamiento de
las normas juridicas: metodologia juridica, Rosario, Fundacién para las Investigaciones Juridicas,
2000, 7-28.
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la Convencién Internacional de Derechos Humanos de las Personas Mayores de
las Naciones Unidas, iniciado en diciembre de 2010/5). En el plano sociolégico,
se evaluard la evolucion operada desde la jurisprudencia argentina, y en la esfera
valorativa se observardn los criterios de legitimidad actualmente reconocidos
como vilidos. En las conclusiones se indicardn algunas recomendaciones que
pueden ser de utilidad para el actual proceso de elaboracién de la Convencién
Internacional de Derechos Humanos de las Personas Mayores, en curso desde
el afio 2010.

I. Cambios demogrificos y derecho de la vejez

Como nunca antes habia sucedido, el siglo xx nos legé la posibilidad de extender
la duracién de la vida, tal como lo acreditan los altos indices demogrificos de
esperanza de vida®. A tal punto que hoy, en el siglo xx1, el envejecimiento pobla-
cional es considerado un fenémeno global y multigeneracional’. En anteriores
investigaciones® hemos destacado que el proceso de envejecimiento actual estd
caracterizado por un aumento generalizado y sostenido de la expectativa de vida
en todo el mundo, asi como por la feminizacién de la vejez, esto es, por la menor
mortalidad de las mujeres mayores. Se trata de la ampliacién cronoldgica de la
vejez, como ultimo estadio de la vida, con una duracién promedio de 20 afios
por persona, con la existencia simultdnea y en expansion de dos generaciones
envejecidas, muchas veces no vinculadas por lazos de parentesco.

Ahora bien, respecto de la capacidad y la voluntad, la vejez supone una serie
de modificaciones a nivel fisico, psiquico y ocupacional de la persona, que se

5 Roqug, M., “El camino de la comunidad internacional”, en Dasove, M. 1. (dir.), Derechos huma-
nos de las personas mayores: acceso a la justicia y proteccion internacional, Buenos Aires, Astrea, 2015,
67-73-

6 owms, Informe mundial sobre el envejecimiento y la salud, 2015, disponible en: http://www.who.
int/ageing/publications/world-report-2015/es/ [Consultado el 10 de abril de 2015]; Nacrones
UnNipas, cePAL (2009); INsTITUTO NACiONAL DE EsTapistica v CeNsos [Argentinal, Encuesta
nacional sobre calidad de vida de adultos mayores 2012 ENCaViAM: principales resultados, 2013, dis-
ponible en: http://www.indec.gov.ar/ftp/cuadros/sociedad/encaviam.pdf [Consultado el 15 de
septiembre de 2014].

7 Dasove, M. L, “Derecho y multigeneracionismo: o los nuevos desafios de la responsabilidad
juridica familiar en la vejez”, Revista de Derecho de Familia, n.° 40, julio/agosto, 2008, 39-54; D.,
“Elder Law: A need that emerges in the course of life”, Ageing International, September 2013,
DOL: 10.1007/512126-013-9193-4; LEssoN, G., “Demography, politics and policy in Europe”,
en Lubow, P. (ed.), Setting EU Priorities 2009, The European Strategy Forum, Ponte de Lima,
Portugal, 2009, 102-124; iD., “Future ageing in Southeast Asia: Demographic trends, human
capital and health status”, en Nurvipva, E. y ANanTa, A. (eds.), Older Persons in Southeast Asia,
Institute of Southeast Asian Studies (1sEas), Singapore, 2009, 47-67; ID., “Prepared or not, Latin
America faces the challenge of aging, current history”, Journal of Contemporary World Affairs, vol.
110,1.° 733, 2011, 75-80.

8  Dasove (dir.), Derechos humanos de las personas mayores: acceso a la justicia y proteccion internacional,
cit., 11-14.
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traducen en un cambio en la autovaloracién, en la relacién con la sociedad v,
principalmente, en la insercién familiar9. Esta situacién suele dar lugar a una
crisis de identidad, denominada “gerontolescencia”, con consecuencias no siem-
pre positivas para la persona mayor aun cuando sea transitoria en el tiempo®.
Asi, no obstante que la persona (o un grupo poblacional) viva una vejez normal
0 “no patoldgica”, en este estadio no siempre es posible ejercer con plenitud
todas las potencialidades que en ella estin implicitas. No siempre le es factible a
la persona el acceso a un conjunto de condiciones que le aseguren algtin tipo de
equilibrio bio-psico-social, apto para el desarrollo de sus planes de vida. No es
habitual, en definitiva, que pueda disfrutar de su autonomia personal, del marco
de libertad bésico para el ejercicio de sus derechos y obligaciones y para su de-
sarrollo vital, en igualdad de condiciones con todas las demds. Es pues este esce-
nario ambivalente el que coloca a las personas de edad avanzada en una posicién
juridica desventajosa, siempre “en riesgo” de ser lesionadas fisica o moralmente;
de ser privadas, en suma, del espacio necesario para el ejercicio de la autonomia
de la voluntad™”.

En este escenario se fue configurando una nueva especialidad de cardcter
transversal, denominada derecho de la vejez (o derecho de la ancianidad), desti-
nada al estudio de la condicién juridica de las personas mayores, de 6o afios en
adelante'®. Su objeto consiste en identificar y comprender la situacién juridica
de las personas mayores en el derecho interno, regional e internacional. Pero,
ademds, estudia las herramientas juridicas de intervencién que pueden y deben
ser utilizadas respecto de las situaciones de aminoracion, vulnerabilidad, discri-
minacién, inestabilidad y/o abuso en general, que puedan padecer estos sujetos
por el hecho de ser “viejos”.

Como ya lo hemos sefialado en otras oportunidades, esta rama estd fundada
en los derechos humanos y cuenta con una fuente normativa sumamente impor-
tante para nuestra region: la cipupm. Este tratado fue aprobado por la Asamblea
General de la Organizacién de Estados Americanos (0ea), el 15 de junio de 2013,
entr en vigencia el 11 de enero de 2017 y ya cuenta con cinco ratificaciones (de
Uruguay, Costa Rica, Bolivia, Chile y Argentina).

9o Ibid., 75-85.

1o Karacug, A, “Entrevista”, La Nacidn, 14/10/13, 18. Disponible en: http://www.lanacion.com.
ar/1629017-alexandre-kalache-estamos-creando-una-nueva-etapa-de-la-vida-que-antes-no-
existia-yo-lo-llamo-gerontolescencia [Consultado el 15 de agosto de 2015].

11 Herrera Ponce, M. S. et al., “Estigmas en torno a las demencias y las implicancias en el cuidado
de patologias demenciales de las personas mayores”, en KoRNFELD MATTE, R.; FERNANDEZ LoR-
ca, M. B.y Berront Symon, C. L. (eds.), Personas mayores y demencias: realidad y desafios, Santiago
de Chile, Pontificia Universidad Catélica de Chile, 2015, 39-64.

12 Dasove (dir.), Derechos humanos de las personas mayores, cit., 9-44; DABOVE, Elder Law, cit., 138-
148; ip. y PruNoTTO LABORDE, A. (dirs.), Derecho de la ancianidad: perspectiva interdisciplinaria,
Rosario, Juris, 2006, 9-58; iD., Los derechos de los ancianos, Buenos Aires, Ciudad Argentina, 2002,

415-461.
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No obstante, cabe recordar que el derecho de la vejez tiene otros prece-
dentes relevantes debidos a la accién de las Naciones Unidas. Entre ellos cabe
destacar el Primer Plan de Accién de Viena sobre el Envejecimiento de 1982,
el Segundo Plan de Accion de Madrid de 2002, los Cinco Principios de las Na-
ciones Unidas a favor de las personas de edad de 1991 y la constitucién de los
“Grupos de Trabajo de Composicién Abierta” desde diciembre de 2010, en cuyo
marco actualmente se estd trabajando en la elaboracién de la convencién inter-
nacional en esta materia. Por dltimo, es preciso resaltar la creacién del cargo de
“experta independiente”, ejercido por Rosa Kornfeld-Matte, quien se encarga de
auditar el estado de los derechos de las personas mayores’3.

La autonomia y la atencién de las personas mayores en situaciéon de depen-
dencia constituyen problemdticas que atraviesan todos los ejes del derecho de
la vejez: la condicién juridica de la persona mayor y sus atributos; los derechos
humanos de autonomia, los de participacion, los referidos a los cuidados, y el
acceso a la justicia™. Incluso, la cipaPM asi lo reconoce en su articulo 7 cuando
establece: “Los Estados Parte en la presente Convencién reconocen el derecho
de la persona mayor a tomar decisiones, a la definicion de su plan de vida, a desa-
rrollar una vida auténoma e independiente, conforme a sus tradiciones y creen-
cias, en igualdad de condiciones, y a disponer de mecanismos para poder ejercer
sus derechos”. En este estudio se analizard la problemdtica de la vulnerabilidad
en relacion con la capacidad juridica y la voluntad; junto a la cuestién de la auto-
determinacién de las personas mayores y al ejercicio de sus derechos humanos.

II. Autonomia, capacidad y voluntad en la vejez

En el derecho argentino, la capacidad y la voluntad son elementos constitutivos
de la autonomia y de la posicion que cada persona puede adoptar dentro del
sistema juridico; es decir, de su condicién de sujeto de derechos y obligaciones®s.
Por su intermedio, cada persona despliega su vida y produce actos juridicos*®. En
suma, genera “hechos humanos voluntarios, licitos, que tienen por fin inmediato
la adquisicién, modificacién o extincién de relaciones o situaciones juridicas”
(art. 259 ccca; art. 944 Cca).

13 ip. (dir.), Derechos humanos de las personas mayores, cit.

14 Ibid,; ip., Elder Law, cit., 138-148; . y PRUNOTTO, 0. cit., 9-58; iD., Los derechos de los ancianos,
cit., 415-461.

15 Raymir, A. B.y Lrorens, L. R., “Apuntes acerca del régimen de capacidad de las personas hu-
manas en el cédigo civil y comercial de la Republica Argentina (Ley 26.994)”, IUS. Revista del
Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla, afio 1x, n.° 36, julio-diciembre 2015, 89-117; FERNANDEZ,
S., “Ancianidad, autonomia y vulnerabilidad. Una mirada a la situacién juridica de los adultos
mayores desde la reforma proyectada para el cédigo civil argentino”, Revista Derecho Privado,
afio I, n.° 2, Buenos Aires, Infojus, 2012, 139-163.

16 CrrueENTES, S., Negocio juridico, 2.* ed., Buenos Aires, Astrea, 2004, 46-114; ZaNNoNI, E. A,
Ineficacia y nulidad de los actos juridicos, Buenos Aires, Astrea, 2013, 24-435.
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A. Concepto y evolucién de la capacidad en el derecho argentino

La capacidad es un atributo de la personalidad complejo, razén por la cual puede
ser analizada en términos ficticos, normolégicos y valorativos'7. Desde el plano
fictico, la capacidad es la competencia o habilidad concreta y real de comprension,
decisi6én y accién que el derecho reconoce a todas las personas por igual, respec-
to de su esfera de libertad individual. Normativamente, la capacidad es también
condicién y fundamento de la autonomia individual y se define en el c6digo civil
y comercial argentino como la aptitud de toda persona (fisica o juridica) para
adquirir derechos y contraer obligaciones (art. 22 ccca)'®. Reconocimiento que
se justifica en términos valorativos, por ser cada persona un fin en si'9.

El derecho privado reconoce dos tipos de capacidad: a) la capacidad de de-
recho (art. 22 ccca), es decir, la facultad de la persona para ser titular de dere-
chos y obligaciones, y b) la capacidad de ejercicio, que se refiere a la aptitud
para ejercer derechos y contraer obligaciones por si mismo. En relacién con las
personas humanas?°, a las que nos vamos a referir en este trabajo, la capacidad
plena (de derecho y de hecho) se adquiere ademds de manera progresiva hasta
alcanzar la mayoria de edad a los 18 afios*'. Una vez obtenida, no se pierde por
el simple transcurso del tiempo. Solo causas graves, o situaciones que pongan en
riesgo su vida o patrimonio, pueden dar lugar al establecimiento de restricciones
a la capacidad, respecto de las cuales los jueces son los tnicos habilitados para
pronunciarse en su favor (art. 32 ccca)??. Asi, pues, la capacidad continta siendo
“regla”, incluso para la persona envejecida®3.

No obstante, en Argentina este régimen tuvo una importante evolucién
desde 1869 a nuestros dias, pudiendo reconocerse en este proceso cinco hitos
importantes. Dos de ellos tuvieron lugar antes de la dltima reforma de la Cons-
titucién de 1994. Los otros, en cambio, se produjeron a partir de la adopcién de
la Convencién Internacional de los Derechos de las Personas con Discapacidad
(copp) de la Asamblea General de la oNu (2006). Convencién que, por su je-

17 Dasove (dir.), Derechos humanos de las personas mayores, cit., 103-116.

18 Art. 22 ccca: “Capacidad de Derecho. 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 he-
chos, simples actos, o actos juridicos determinados”.

19 Raymir y Lrorens, ob. cit., 89-117; Tosias, J. W., Derecho de las personas, Buenos Aires, La Ley,
2009, 97-137.

20 Art. 23 ccca: “Toda persona humana puede ejercer por si misma sus derechos, excepto las limi-
taciones expresamente previstas en este Cédigo y en una sentencia judicial”.

21 Art. 25 ccca: “Menor de Edad es la persona que no ha cumplido dieciocho afios”.

22 Art. 32 ccca: “Personas con capacidad restringida y con incapacidad”.

23 Dasovg, I. M., “Voluntad, capacidad y derechos fundamentales en la vejez: el problema cotidia-
no de la autonomia juridica frente al envejecimiento”, en Barirri, F. y Pavacios, A., Capacidad
Juridica, discapacidad y derechos bumanos, Buenos Aires, EDIAR, 2012, 361-384; ID. y PRUNOTTO, Ob.
cit., 70-85.
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rarquia constitucional*4, obliga al resto de las fuentes juridicas (c6digos, leyes
nacionales, provinciales o locales, sentencias, etc.) a adecuar su contenido a lo
que en ella se establece?s.

El primer logro relevante en esta materia se produce en 1869, al sancionar-
se la Ley 340 que aprueba el cédigo civil. Por esta via se establecié el régimen
juridico general relativo a las personas (la capacidad y la incapacitacién) y a los
hechos y actos juridicos respecto de los cuales se regula la voluntad —el discerni-
miento, la intencién y la libertad-, entre otros. El cddigo entré en vigencia para
toda la Republica Argentina el 1.° de enero de 1871.

El segundo momento importante sucede en 1968, con la sancién la Ley
17.711 que reforma el viejo cddigo e incorpora, ademds, la figura de la inhabili-
tacién en el articulo 152 bis.

El tercer cambio se gener6 en el afio 2009, con la aprobacién de la Ley
26.579, vigente desde el 1.° de enero de 2010. Allf se estableci6 la disminucién
de la edad para el acceso a la capacidad plena —o mayoria de edad—, de los 21 a
los 18 afios, adecuindose a la Convencién Internacional de Derechos del Nifio,
constitucionalmente vélida desde 1994.

El cuarto paso se dio con la sancién de la Ley 26.378 de 2008 que aprueba
la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (cpep), y
con la posterior entrada en vigor de la Ley de Salud Mental, n.° 26.657, en el afio
2010/2011. Con esta ultima se modificé el viejo cddigo civil, especialmente en
relacion con el sistema de restricciones a la capacidad causadas por padecimien-
tos en la salud mental (art. 152 ter).

Entre los logros mds recientes se destacan, de un lado, la sancién del ccca,
vigente a partir del 1.° de agosto de 2015. De otro, la aprobacién y entrada en
vigor de la cipuPM ratificada ya por Argentina.

Ahora bien, el nuevo c6digo incorpora principios relativos a la autonomia
personal, a la capacidad, a la voluntad y a los instrumentos de apoyo, asistencia y
salvaguarda, previstos en la copp*%. De modo tal que asi logra dar cumplimiento
—al menos normativo— a la Primera Observacién General de la onu (del Comité
para la supervisién de la aplicacién de los Estados parte de esta Convencién),

24 Desde el 2014, esta Convencidn tiene jerarquia constitucional (art. 75, inc. 22 cN).

25 Ver también onu, Asamblea General (1969/1980), Convencién de Viena sobre el Derecho de
los Tratados, art. 27.

26 UnrteDp Nations, CoMMITTEE ON THE RicHTs oF PErsoNs wiTH DisasiLities, Concluding Ob-
servations on the Initial Report of Argentina as Approved by the Committee at its Eighth Session (17-28
September 2012), disponible en: http://www.refworld.org/docid/54993¢374.html [Consultado
el 20 de abril de 2015]; ., 11" Session, 31 March-11 April 2014. General comment n.° 1
(2014) 1, Article 12: Equal recognition before the law, disponible en: http://daccess-dds-ny.
un.org/doc/uNnpoc/GeEN/G14/031/20/PDF/G1403120.pdf?OpenElement [Consultado el 11 de
julio de 2015].
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que trata sobre el alcance y significado del articulo 12, los sistemas de apoyo y
salvaguardias®7.

Por otro lado, conforme a la premisa establecida en el articulo 2.° ccca que
reclama la interpretacion sistemdtica de este cédigo con las convenciones de
derechos humanos, en el derecho argentino se introduce el modelo social de la
discapacidad?®. Modelo que considera que todas las personas con discapacidad
—incluso aquellas que padecen deficiencia mental- tienen derecho a que el Esta-
do les reconozca su capacidad juridica, en igualdad de condiciones con todas las
demds, acorde a los articulos 1, 3, § y 12 cppD. Pero, ademis, en esta misma di-
reccidn, se rechaza categéricamente cualquier restriccion a la capacidad juridica
que implique la sustitucion de voluntad en forma genérica o expansiva®9.

El ccea, pues, adopta los principios de la autonomia personal y la igualdad,
como base para la articulacion de la capacidad, la voluntad, los derechos y de-
beres referidos a las personas en situacién de discapacidad. También extiende el
alcance de los efectos de la Ley Nacional de Salud Mental, con algunos afios de
antelacién3®.

En el capitulo 2 del libro primero, el nuevo cédigo establece una seccién
inicial destinada a los “Principios Generales” en materia de capacidad (arts. 22-
25). En su Seccién Tercera, el articulo 31 determina las reglas generales que se
han de aplicar en todos los supuestos de restriccién a la capacidad (capacidad
restringida, incapacidad e inhabilitacién). Concretamente, expresa:

La restriccién al ejercicio de la capacidad juridica se rige por las siguientes reglas
generales: a. la capacidad general de ejercicio de la persona humana se presume,
aun cuando se encuentre internada en un establecimiento asistencial; b. las li-
mitaciones a la capacidad son de caricter excepcional y se imponen siempre en
beneficio de la persona; c. la intervencién estatal tiene siempre cardcter inter-
disciplinario, tanto en el tratamiento como en el proceso judicial; d. la persona
tiene derecho a recibir informacién a través de medios y tecnologias adecuadas

27 oNU, AsamBLEA GENERAL, 2006, art. 12,y oNu, Comité sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, 2014.

28 Predmbulo de la copp. oNU, AsaMBLEA (GENERAL, 2006; Paracios, A., El modelo social de discapa-
cidad: origenes, caracterizacion y plasmacion en la Convencion Internacional sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, Madrid, Caja Madrid, 2008, 103-167. En relacién con la aplicacién
jurisprudencial del concepto del modelo social de la discapacidad, ver fallo de la Suprema Corte
de Justica de México, Amparo en revisién 159/2013, RACR, 16 de octubre de 2013.

29 Abandona el fundamento proteccionista, que produce afectacién de otros derechos tanto patri-
moniales como personales. Al respecto ver Cuenca G6mez, P., “La configuracién de los apo-
yos”, Conferencia ALEA: Discriminacion y grupos en situacion de vulnerabilidad: género y discapacidad,
Instituto de Derechos Humanos “Bartolomé de las Casas” (Universidad Carlos IIT de Ma-
drid, Lima, Perd, 2 a 4 de septiembre, 2014), 1-20, disponible en http://idehpucp.pucp.edu.pe/
wp-content/uploads/2014/09/La-configuraci%C3 % B3n-de-los-apoyos-Patricia-Cuenca.pdf
[Consultado el 30 de marzo de 2015].

30 Ouwmo,]. P, Salud mental y discapacidad, Buenos Aires, Dunken, 2014, 27-42.
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para su comprension; e. la persona tiene derecho a participar en el proceso ju-
dicial con asistencia letrada, que debe ser proporcionada por el Estado si carece
de medios; . deben priorizarse las alternativas terapéuticas menos restrictivas de
los derechos y libertades.

A su vez, a partir de estos principios, el c6digo determina y condiciona las facul-
tades judiciales para restringir la capacidad; determina las personas legitimadas
para iniciar la accién; regula las medidas cautelares y el procedimiento posterior.
Sefiala el alcance de la sentencia respectiva y la obligacién de su inscripcion en el
Registro Civil y Capacidad de las Personas (de alcance nacional). Impone al juez
interviniente, asimismo, el deber de mantener contacto personal con el presunto
incapaz durante todo el proceso, conforme al principio general de maximizar el
respeto de la autonomia personal.

B. La voluntad: elemento imprescindible de los actos juridicos

Por otra parte, la voluntad constituye un dispositivo central para la caracteriza-
ci6én de los hechos y actos juridicos. Opera como una fuente de energia o de po-
der y permite a cada sujeto decidir, iniciar y desarrollar actividades por si mismo.
En relacién con la capacidad, es también un instrumento juridico complejo, ya
que el c6digo requiere para su configuracion que la persona actuante exteriorice
de alguna manera sus tres componentes internos: el discernimiento, la intencién
y la libertad (art. 262 cca3”). Para la doctrina civilista, el discernimiento es la
facultad de razonamiento, o competencia personal, para conocer y distinguir lo
bueno de lo malo, lo justo de lo injusto, lo conveniente de lo inconveniente. La
intencién, la tendencia o direccién de la voluntad, esclarecida por el discerni-
miento, que le permite a cada persona la ejecucién de una accién. La libertad,
por su parte, es entendida como la posibilidad de eleccién personal y la indepen-
dencia del sujeto, para el ejercicio de sus derechos y obligaciones3?.

Por otra parte, segun el derecho privado, cada uno de estos componentes de
la voluntad puede verse afectado a su vez por situaciones que lo vician, provocan-
do con ello consecuencias negativas para el acto juridico (su nulidad o anulacién).
Asi, por ejemplo, el discernimiento puede estar viciado por el error (de hecho o
de derecho), o bien por la demencia o falta de razén, de la persona actuante. La
intencién puede verse viciada por dolo, el deseo explicito de engafiar o la lesion
subjetiva; y la libertad, por la violencia o intimidacién (arts. 265-278 ccca)33.

31 Art. 262: “Manifestacion de la voluntad. Los actos pueden exteriorizarse oralmente, por escrito,
por signos inequivocos o por la ejecucién de un hecho material”.

32 CrrueNTEs, Negocio juridico, cit., 46-114.

33 ZANNONL, Ineficacia y nulidad de los actos juridicos, cit.
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En la vejez es posible observar diferentes formas de vulnerabilidad a través
de las cuales suele generarse cualquiera de los vicios de la voluntad anterior-
mente resefiados; o bien pueden transformarse en las situaciones discapacitantes
contempladas en la Convencién. En cualquier caso, la autonomia personal se
compone del juego articulado de la capacidad y de la voluntad propia de cada
sujeto. Pero se expresa, ademds, en toda posibilidad de concrecién de hechos y
actos juridicos, a partir de los cuales se produce alguna adquisicién, modifica-
cién, transferencia o extincién de derechos y obligaciones.

Las personas mayores, por ser capaces plenamente, no tienen por qué verse
privadas de esta posibilidad, a menos que sea factible determinar judicialmente
la afectacién negativa y sostenida de alguno de los componentes de la voluntad.
De los tres que la constituyen, el discernimiento y la libertad suelen ser los mis
implicados o comprometidos: el discernimiento, toda vez que el deterioro cog-
nitivo pone en riesgo la vida o el patrimonio de la persona mayor, y la libertad,
cuando se coarten indebida e ilegitimamente sus oportunidades de desarrollo in-
dividual, mediante la fuerza, el engafio o la intimidacién (coaccidn psicoldgica).

Los prejuicios contra la vejez y los fenémenos de discriminacién motivados
en la edad (“viejismo”) constituyen dos causales relevantes para que ello suceda
con frecuencia. Sin embargo, urge de nuevo subrayar que en el derecho argenti-
no solo la disminucién importante o el quebranto del discernimiento dan lugar
a fallos judiciales que restringen la capacidad de obrar de las personas de edad
avanzada. Pero ello ocurre en precisas y determinadas circunstancias34. A conti-
nuacién veremos estos temas mds de cerca.

II1. Restricciones a la capacidad de las personas mayores
en situacion de dependencia: la voluntad sitiada

El ccea reconoce tres tipos de situaciones limitantes de la capacidad de ejercicio:
la capacidad restringida (art. 32), la inhabilitacién (art. 48) y la incapacidad (o
interdiccion)33.

a. La capacidad restringida puede ser establecida por ley o por via judicial,
en los supuestos de deterioros cognitivos que afecten dreas importantes de la
autonomia personal (su vida y/o su patrimonio)3°. Desde el punto de vista ius-so-
ciol6gico, estas limitaciones solo se pueden declarar cuando la persona padezca
deficiencias significativas en su voluntad, sin que ellas interfieran completamente

34 DriTurrio Bupassi, R., “La evolucion legislativa y jurisprudencial en materia de salud mental
referida a la vejez. Perspectiva en el derecho proyectado”, Derecho de Familia. Revista Interdisci-
plinaria de Doctrina y Jurisprudencia, n.’ 56, septiembre, 2012, 23-37.

35 Art. 24 ccca: “Personas incapaces de ejercicio”. Art. 32 in fine.

36  Ouwmo, . P, Salud mental y discapacidad: adenda de actualizacion, Buenos Aires, Dunken, 2016, 17-
70; iD., Salud mental y discapacidad: andlisis del codigo civil y comercial de la Nacion, Buenos Aires,
Dunken, 2017, 195-254.
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en su discernimiento. En este sentido, el articulo 32 establece: “El juez puede
restringir la capacidad para determinados actos de una persona mayor de trece
afios que padece una adiccién o una alteraciéon mental permanente o prolongada,
de suficiente gravedad, siempre que estime que del ejercicio de su plena capaci-
dad puede resultar un dafio a su persona o a sus bienes”37. En el plano valorativo,
en este articulo se observa un avance respecto del anterior sistema, toda vez que
incorpora nuevos y mejores instrumentos de solucién. En particular, el nuevo
ccea sefiala que el juez debe designar el o los apoyos necesarios que prevé el ar-
ticulo 43, especificando las funciones de acuerdo a las necesidades y circunstan-
cias de la persona. Igualmente, estos apoyos deberan promover la autonomia y
favorecer las decisiones que respondan a las preferencias de la persona protegida.

La Convencién Interamericana, por su parte, refuerza esta misma perspec-
tiva del ccca al establecer la temporalidad y especificidad de las sentencias que
dispongan salvaguardias para el ejercicio de la capacidad de la persona mayor.
También ordena que sean proporcionales y adaptadas a las circunstancias de
la persona, que se apliquen en el plazo mds corto posible y que estén sujetas a
exdmenes periddicos por parte del 6rgano o autoridad judicial (art. 30 ciDHPM).

b. La inhabilitacién —introducida en 1968 en el derecho argentino sobre un
campo mds amplio—, ahora solo puede ser establecida respecto de los prédigos.
El articulo 48 expresamente dice:

Pueden ser inhabilitados quienes por la prodigalidad en la gestién de sus bienes
expongan a su cényuge, conviviente o a sus hijos menores de edad o con dis-
capacidad a la pérdida del patrimonio. A estos fines, se considera persona con
discapacidad, a toda persona que padece una alteracién funcional permanente
o prolongada, fisica o mental, que en relacién a su edad y medio social implica
desventajas considerables para su integracién familiar, social, educacional o la-
boral. La accién sélo corresponde al cényuge, conviviente y a los ascendientes
y descendientes.

En semejanza con las restricciones a la capacidad, la inhabilitacién solo puede ser
determinada por un juez; quien, en su sentencia, deberd individualizar y especi-
ficar las decisiones y actos juridicos que requerirdn asistencia y apoyo personal
para lograr su validez (arts. 49 y 50 ccca). De modo tal que, por su intermedio,
se intentard el logro de una aspiracién valorativa importante: la proteccién y
empoderamiento de la vida independiente de la persona en cuestién y el amparo
de todos aquellos que se vinculen con ella.

c. La incapacidad, por su parte, ha quedado convertida, ahora, en una medida
judicial absolutamente excepcional, que puede ser declarada a una persona en

37 Un importante antecedente normativo de este supuesto es el articulo 152 bis del cédigo civil
velezano.
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caso de que ella padezca un deterioro cognitivo de tal gravedad que le obstruya
casi completamente la expresion de su voluntad (arts. 24 y 32 ccca). Asi, desde
una perspectiva fictica, el problema desencadenante de esta decisién es la falta
de competencia total para actuar por si mismo. En tanto que su consecuencia
practica serd la pérdida de su capacidad de ejercicio y el desplazamiento de su
voluntad por un curador, quien actuard en calidad de representante legal res-
pecto de actos juridicos determinados. Mds atn, de acuerdo a la Convencién
Interamericana y a la Ley de Salud Mental, la sentencia deberd establecerse por
un periodo de tiempo concreto (de tres afios) y tendrd que especificar los actos
para los cuales la participacion directa del incapacitado resulta totalmente prohi-
bida3®. Desde un enfoque valorativo, la incapacidad es el tltimo recurso que un
juez puede utilizar para proteger la dignidad y la autonomia de quien no tiene
margen para hacerse cargo de si mismo, de ninguna manera (es el caso, p. ¢j., de
alguien que se encuentra en estado vegetativo).

En la vejez, las restricciones a la capacidad de obrar estin vinculados a las
tres situaciones previstas en el ccca. Sin embargo, las mds frecuentes e importan-
tes son aquellas causadas por deterioros cognitivos, ya sean graves —Alzheimer
avanzado, demencias seniles, etc.— o bien supuestos mis leves de padecimiento
mental o cuadros de alcoholismo y adicciones. La prodigalidad de las perso-
nas mayores también suele ir asociada a deterioros cognitivos (arts. 24, 32 y 48
cccad?).

Por otra parte, también cabe subrayar que, con asiduidad, las personas (y los
jueces) suelen confundir situaciones restrictivas de la capacidad con la “geron-
tolescencia” o crisis bio-psico-social de identidad, cuyos sintomas desencadenan
conflictos afectivos, familiares y sociales, que impactan en la esfera patrimonial
y en la autoestima#°. En el inicio de la vejez es comin que las personas mayores
se vean literalmente impotentes para ejercer por si mismas sus derechos por la
situacién de alta vulnerabilidad y “forzada discapacidad”#* a la que las someten
los prejuicios culturales y las pricticas viejistas. También afectan su identidad las

38 Art. 152 ter cca: “Las declaraciones judiciales de inhabilitacién o incapacidad deberin fundar-
se en un examen de facultativos conformado por evaluaciones interdisciplinarias. No podrin
extenderse por mds de tres (3) afios y deberdn especificar las funciones y actos que se limitan,
procurando que la afectacién de la autonomia personal sea la menor posible” (articulo incorpo-
rado por el art. 42 de la Ley 26.657, B.O. 3/12/2010).

39  Zannont et al., Cidigo civil y comercial. Concordado con el régimen derogado y referenciado con legisla-
cion vigente. Exégesis de los fundamentos de la Comisidn redactora y las modificaciones del PEN, Buenos
Aires, Astrea, 2015, 39-435.

40 lacus, R., ldentidad y envejecimiento, Buenos Aires, Paidés, 2011, 14-97.

41 Bach, M., “El derecho a la capacidad juridica en la Convencién de la oNu sobre los Derechos
de la Persona con Discapacidad: conceptos fundamentales y lineamientos para una reforma
legislativa”, en Paracios, A. et al., Capacidad juridica, discapacidad y derechos humanos: una revision
desde la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Buenos Aires,
EDIAR, 2012, §55-107.

REevisTa DE DERECHO PRIVADO, N.° 34, ENERO - JUNIO DE 2018, pr. 53 A 85



AUTONOMIA Y VULNERABILIDAD EN LA VEJEZ: RESPUESTAS JUDICIALES EMBLEMATICAS [67]

situaciones de abandono familiar, la reduccién de los ingresos por causa de la
jubilacién o el cese de la relacién laboral, la pérdida de afectos, rutinas y costum-
bres, la falta de vivienda o la desproteccién en materia de salud, entre otros#*.

Asi, las demandas judiciales de revision de la capacidad interpuestas abusi-
vamente —con el propdésito de usar coercitivamente estas instituciones a fin de
lograr intervenir en la administracién o en el manejo de los bienes— alteran la sa-
lud mental de las personas mayores. Son igualmente discriminatorias y “amino-
rantes” las decisiones judiciales que contintdan considerando a la vejez (senectud)
una enfermedad (senilidad); la falta de contacto directo de los jueces con la per-
sona en cuestién, o bien la desconsideracién judicial del criterio de gradualidad
a la hora de establecer las restricciones para el caso®3. Para contrarrestar estos
escenarios negativos, en su articulo 33, el ccc ha previsto que los jueces tienen
la obligacién de realizar entrevistas personales al procesado por restriccién a la
capacidad, garantizar la accesibilidad e implementar los ajustes razonables que
el caso requiera#4.

IV. Una nueva curatela: de la representacion a la asistencia
y apoyos razonables

Conforme a la tradicién juridica romanista, la curatela es un instituto tuitivo que
tiene por finalidad el resguardo del bienestar, salud y/o patrimonio de una perso-
na mayor de edad, cuyos deterioros cognitivos o volitivos le impiden hacerlo por
si misma#5. Ahora bien, a raiz de la copD esta figura ha experimentado una serie
de transformaciones que la hicieron mds flexible y adecuada a las necesidades de
la persona asistida. Comprende, asi, tanto las tareas de representacién como la
de asistencia y otorgamiento de apoyos razonables#S.

En Argentina, el articulo 138 ccca sefiala que la principal funcién del cura-
dor consiste en el cuidado de la persona y los bienes del sujeto restringido en su

42 DriTurrio Bupasst, ob. cit.
43 Dasove, Voluntad, capacidad y derechos fundamentales en la vejez, cit.

44 Art. 35 ccca: “Entrevista personal. El juez debe garantizar la inmediatez con el interesado du-
rante el proceso y entrevistarlo personalmente antes de dictar resolucién alguna, asegurando la
accesibilidad y los ajustes razonables del procedimiento de acuerdo a la situacién de aquél. El
Ministerio Publico y, al menos, un letrado que preste asistencia al interesado, deben estar pre-
sentes en las audiencias”. Garripo CorboBERa et al., Codigo civil y comercial argentino. Comenta-
do, anotado y concordado, t. 1, Buenos Aires, Astrea, 2015, 51-52; Sobre la evolucién legislativa y
jurisdiccional puede verse OLmo, Salud mental y discapacidad, cit., 261-280.

45 FerNANDEZ MELE y GoizUETA, “Ancianidad e insania, comentario a fallo ‘N. H. en nombre
y representacién de L. M. L. s/ curatela’, Superior Tribunal de Justicia de Corrientes del
22/11/2012”, Revista de Derecho de Familia, vol. de jurisprudencia 1m1/2013, 130-144; DavTON,
K., Comparative Perspectives on Adult Guardianship, Durham, Carolina Academic Press, 2004,
247-271; FroLix y Kapran, Elder Law, 3.* ed., St. Paul, Thompson West, 2003, 251-272.

46 Owrmo, Salud mental y discapacidad, cit., 2014, 293-303.
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capacidad, inhabilitado o incapaz, y en la tarea de recuperacién de su salud, para
lo cual debe destinar las rentas de los bienes de su asistido47. Pero, ademds, se
reconocen varios modelos para su ejercicio. Dispone la posibilidad de establecer
para el curado, o bien su representacion, o bien una asistencia personal, apoyos
o salvaguardas razonables. Estas asistencias pueden ser vilidas solo durante la
tramitacién judicial (ad Jitem o provisorias), definitivas (a partir de la senten-
cia), puede tratarse de medidas de proteccién de la persona, de los bienes, o de
la curatela completa (si estas dltimas funciones recaen en una misma persona),
conforme a los articulos 32 a 43 y 100 a 140 ccc#S.

No obstante, y tal como era en el viejo sistema, en la actualidad estas curate-
las solo pueden establecerse por via judicial, con la novedad de permitir también
su ejercicio compartido, mediante designacién de una o mds personas para cum-
plir esta funcién (arts. 138 ss. ccca®9). Asi, el juez interviniente tiene a su cargo la
responsabilidad de evaluar y decidir cudl tipo de asistencia y/o representacion es
la mds adecuada y razonable para la persona en cuestion. Por ello, en esta instan-
cia, la etapa probatoria de la salud mental es clave y fundamento de esta decision.

La evolucién de la capacidad en Argentina, favorable al reconocimiento
miximo de la autonomia personal, incidié notablemente tanto en la regulacién
juridica de la propia curatela como en la de las pruebas de los deterioros cogni-
tivos.

Dentro del sistema previo a la Convencién de Derechos de las Personas
con Discapacidad (copp) y al ccc argentino, acreditados los supuestos para la
restriccion, el juez designaba un curador que tenia por mision asistir a la persona
en aspectos especificos de su vida. A diferencia del curador de un incapaz abso-
luto, el curador del inhabilitado no tenfa entonces funciones de representaciéon
sino de asistencia, pudiendo actuar solo de manera conjunta o complementaria
a la actuacion de la persona inhabilitada. El dmbito de actuacién también era
diferente pues, mientras el curador de una persona incapaz la representaba en
todos los actos de la vida civil, el curador de la persona inhabilitada solo la asistia
cuando realizaba actos relevantes con contenido patrimonial. Al mismo tiempo,
el curador podia ser encargado de otras funciones, tales como garantizar que la
persona reciba atencién de salud, realizar actos patrimoniales de menor impor-
tancia, o bien efectuar actos de conservacién del patrimonio, si la persona no
estaba en condiciones de llevarlos a cabo en forma auténoma.

47 Art. 138 ccca: “Curateln. Normas aplicables. [...] La principal funcién del curador es la de
cuidar a la persona y los bienes de la persona incapaz, y tratar de que recupere su salud. Las
rentas de los bienes de la persona protegida deben ser destinadas preferentemente a ese fin”.
Véase Garripo CoRDOBERA, L. et al., Cidigo civil y comercial argentino. Comentado y concordado, t.
1, Buenos Aires, Astrea, 2015, 168-171.

48 CuruseLLas et al., Cddigo civil y comercial. Comentado, anotado y concordado. Modelos de redaccion
sugeridos, t. 1, Buenos Aires, Astrea, 2015, 92-93.

49 Art. 138 ccca. Garripo CORDOBERA et al., ob. cit., 168-171.
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Con la copp, en cambio, todo el régimen de la curatela se flexibiliz6 a favor
de su reconocimiento como instrumento de salvaguardia o apoyo. En esta di-
reccién, muy esclarecedoras resultan tanto la doctrina de Costa Ricas® como la
interpretacién de la Convencién de la Corte Suprema de Justicia de México so-
bre la necesidad de entender a la curatela como un sistema asistencia en la toma
de decisiones'. Junto a lo cual, en materia de derecho de la vejez, cabe resaltar
los postulados de la Declaracién de Rio de octubre de 2013 en relacién con los
cuidados de las personas mayores.

En suma, el derecho de fondo consagr6 garantias para que la persona en
cuestién no se vea forzada a renunciar totalmente a su vida independiente y
pueda ejercer el mayor grado de “autotutela o autoproteccion” a su alcance (arts.
138-140 ccca)s?. Por esta razon, la cldsica sustitucion de voluntad del curador ha
quedado reducida a medida de excepcién (art. 32 ccca)s3.

V. Respuestas judiciales emblematicas: pasado, presente y porvenir

"Tal como hemos advertido en anteriores investigaciones’4, en la vejez es comin
observar diferentes formas de vulnerabilidad, entre las cuales se destacan los
pedidos judiciales abusivos de restriccion a la capacidad. Estas pretensiones acos-
tumbran invocarse por causa de deterioros cognitivos, alcoholismo, adicciones,
prodigalidad. Pero también en situaciones de “debilidades decisionales” basadas
en prejuicios “viejistas” que asocian edad avanzada a proceso involutivo perso-
nal5s. En esta ocasién, sin embargo, vamos a resaltar aquellas buenas pricticas
generadas al amparo del antiguo cédigo, que han abierto el camino judicial al
nuevo paradigma de la autonomia de la voluntad del nuevo ccca. Para ello vamos
a considerar los fallos en la materia establecidos con anterioridad a la coep y los
posteriores a su incorporacion al derecho interno argentino.

50 Avvarez Ramirez y VILLARREAL ARROYO, “Andlisis de la curatela y la capacidad de actuar de las
personas con discapacidad en Costa Rica, a la luz de la Convencidon sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad”, tesis de licenciatura en Derecho, San José, Universidad de Costa
Rica, 2010, 168-227. Disponible en: http://iij.ucr.ac.cr/sites/default/files/documentos/tro- ana-
lisis_de_la_curatela_y_capacidad_de_actuar_de_personas_discapacitadas.pdf [Consultado el 15
de abril de 2014].

51 Suprema Corte de Justica de México, Amparo en revisién 159/2013, RACR, 16 de octubre de
2013, 63-64.

52 Avvarez Ramirez y VILLARREAL ARROYO, 0b. cit., 168-227; Suprema Corte de Justica de México,
Amparo en revisién 159/2013, RACR, 16 de octubre de 2013, 65-66.

53 Art. 32 ccca. Ver Garripo CorDOBERA et al., ob. cit., 52-54.
54 Dasove, Voluntad, capacidad y derechos fundamentales en la vejez, cit., 361-384.

55 “La expresion del inc. 2.° plantea, ademds, la cuestién de la eventual inclusién en su dmbito de
las denominadas ‘debilidades decisionales’, como la vejez o la ignorancia”: Tosfas, “Capacidad.
Inhabilitacion judicial. La causal del inciso 2.° del articulo 152 bis. Ambito”, en Tosias, J. W.,
Coleccidn de andlisis jurisprudencial derecho civil: Parte general, Buenos Aires, La Ley, 2003.
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Del periodo anterior a la copp y al ccc argentino cabe destacar varios fallos
con relacién a cuatro temas de especial relevancia para el derecho de la vejez
en este campo. El primero se refiere a la necesidad de distincién entre la vejez
normal y la patolégica; el segundo se vincula con la importancia del contacto
personal de los jueces con la persona en cuestién durante la tramitacién del
juicio; el tercero considera la cuestion de la gradualidad de las restricciones a la
capacidad, y el cuarto concierne a la curatela compartida. De la etapa posterior a
la cppD solo encontramos algunos fallos que amplian esta linea jurisprudencial.

A. Sobre la necesidad de distincién entre la vejez normal y la patolégica

En este contexto cabe destacar la importancia del precedente “F. de G.B., A.C. s/
inhabilitacién”, establecido por el fallo de la Cdmara Nacional Civil de Buenos
Aires, Sala D, de 22 de junio de 1982. Estaba referido a la necesidad de distinguir
entre la vejez normal y la senil o patolégica para dar lugar a la inhabilitacién soli-
citadasé. El decisorio, objeto de comentario de Josefa Méndez Costas7, concluy6
que si bien la vejez trae aparejado un deterioro fisico, el anciano puede conservar
intactas y aun enriquecidas por la experiencia sus facultades mentales: “Ni la ac-
titud bdsica de comprensién —el discernimiento— ni la adquirida razonabilidad de
los juicios, ni la posibilidad de exteriorizar las resoluciones mediante su manifes-
taci6én disminuyen por el solo transcurso de la vida, sin perjuicio de que deterioros
de estos tipos se dan frecuentemente en los ancianos”. Esta decisién judicial resal-
ta la importancia de distinguir la “senectud” o simple ancianidad —envejecimiento
normal— de la “senilidad patolégica” o calificada como senilidad.

Esta dltima darfa lugar a la interdiccién o inhabilitacién —en términos del
ccA—, o a la restriccién de la capacidad, la incapacidad y la inhabilitacién previstas
en el nuevo ccca. Los prejuicios que imperan en torno a la vejez han contribui-
do a la asociacién de esta etapa de la vida con el deterioro fisico y mental. En
este punto, consideramos que la copp, al establecer en el articulo 2 una serie
de definiciones, colaborari sin duda a desterrar el binomio vejez-discapacidad.
Respecto al proceso de “envejecimiento”, la Convencién entiende que se trata
de un “proceso gradual que se desarrolla durante el curso de vida y que conlleva
cambios biolégicos, fisiolgicos, psico-sociales y funcionales de variadas conse-
cuencias, las cuales se asocian con interacciones dindmicas y permanentes entre
el sujeto y su medio”. A la vez que deja en claro que el concepto de vejez es una
construccién social.

Por suerte, esta misma consideracién fue continuada en el afio 2009, en el
caso “S., L. E; D., E. y P. s/ incapacitacién”. Alli, la sentencia vuelve a poner
de resalto de manera ejemplar que la vejez por si sola no puede convertirse en

56 Cimara Nacional Civil de Buenos Aires, Sala D, junio 22-1982, La Ley 1983-A, 313-316.

57 Minprz Costa, M. J., Los ancianos en la legislacion civil, Buenos Aires, La Ley, 1983, 312.
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causal de inhabilidad o insania. En este caso, la justicia de grado desestim6 la
demanda de inhabilitacién solicitada por la hija de un hombre de noventa afios
fundada en las grandes sumas de dinero que su padre gastaba en su vida cotidia-
na. La Cimara consideré que “el hecho de que pretenda disponer de una suma
considerable de dinero mensualmente para sus gastos no configura un acto de
absurdo en el manejo de sus negocios y finanzas, en tanto no es irracional que
pretenda tener un estindar de vida sin sobresaltos mientras no comprometa su
capital ni absorba la totalidad de sus utilidades. Por tltimo, resalta que las dolen-
cias y afecciones propias de la edad avanzada no pueden convertirse por si solas
en fuente de disminucién de la capacidad civil”s®,

En el afio 2010 se dictd otro fallo emblematico sobre esta materia, en “E. de
R., N. s/ incapacitaciéon”. En el caso, un hijo solicité la interdicciéon de su ma-
dre, alegando una patologia debido a la supuesta dilapidacién de sus bienes. En
primera instancia se rechazé el pedido y la Cdmara confirmé aquella sentencia.
Los jueces argumentaron que en la mujer no se verificaba patologia alguna y
que tampoco se habia logrado demostrar de modo fehaciente la dilapidacién de
bienes propios que se invocaba como sintoma de demencia. En este sentido, la
Cimara enfatizé que “la ancianidad como proceso fisiolégico normal, no exclu-
ye la salud. No puede entenderse, entonces, que no gozan de ella personas en
quienes la ciencia médica no registra modos de ser anormales en relacién con
su edad. El temor de que el anciano no haga buenos negocios, como cualquier
persona, no tiene su remedio en la inhabilitacidn, si ello no resulta de un estado
patol6gico”s9.

B. Importancia del contacto personal de los jueces con la persona
en cuestion durante la tramitacién del juicio

Un ejemplo relevante de buena préctica jurisprudencial sobre la importancia
del contacto personal de los jueces con el presunto inhabilitado lo constituye el
fallo de la Cdmara Nacional Civil, Sala G, de 4 de diciembre de 1980, en “M.
M.P. de V. s/ inhabilitacién”. Aqui, por primera vez, se reconoce enfiticamente
la importancia del contacto personal del juez con el presunto incapaz o inhdbil
como clara garantia del derecho de defensa y del derecho a ser oido de toda
persona mayor. En este caso, un hijo pretendia la declaracién de inhabilidad de
su madre afiosa, fundado en la disminucién psiquica de esta como consecuencia
de su avanzada edad (art. 152 bis inc. 2.°) y en su supuesta prodigalidad (art. 152
bis inc. 3.°).

58 Cdamara Apelaciones Civil y Comercial de Junin, 22/09/2009, S., L. ., D F y P, La Ley, enero,
2010, 214.

59 Camara Nacional Civil, Sala, 01/06/2004, E. de R., N., La Ley 18/08/2004, 10.
6o Camara Nacional Civil, Sala G, o4/12/1980, M.P. de V., M., La Ley 1981-B, 26.
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El juez de cdmara tomé contacto personal con la demandada en varias oca-
siones. Constat6 asi de manera directa que la mujer conservaba intactas las fa-
cultades mentales para poder seguir llevando adelante actos de la vida cotidiana
sin necesidad de un curador, de modo tal que desestimé la demanda y no otorgé
credibilidad a las conclusiones de la pericia médica que daban cuenta de lo con-
trario®’.

Este fallo fue visionario de lo que serfa, casi treinta afios después, el desa-
rrollo del nuevo paradigma de la discapacidad, contemplado en la copp y en el
ccca. El magistrado, luego de mantener entrevistas personales con la anciana,
desestima las conclusiones de los peritos médicos y arriba a la conclusion de que
la presunta insana puede seguir llevando adelante actos de su vida cotidiana sin
necesidad de un curador. El magistrado apoya esta decisién advirtiendo que la
anciana se habia rodeado de personas de su confianza a fin de delegarles deter-
minados asuntos de mayor complejidad —adelantindose asi a la nocién actual de
la figura de los apoyos, contemplada en la copp, la Ley de Salud Mental 26657 y
el ccea, asf como en la recientemente aprobada cipuewm (art. 30062)).

C. Gradualidad de las restricciones a la capacidad

Acerca de la necesidad de graduar las restricciones a la capacidad, esta ya ve-
nia dictamindndose desde 1983, tal como se acredita en emblemaitico fallo de
la Cdmara Nacional de Civil Apelaciones, Sala C, de 12 de agosto de 1985, en
el caso “J.L. del V. s/ inhabilitacién”%3. En este juicio se subray6 la necesidad de
contemplar la gradualidad de las incapacidades, no restringiendo las aptitudes
de la persona mids alld de lo estrictamente necesario, y siempre en miras de su
proteccién. Asi, en este caso sobre rehabilitacién del insano se puso de relieve
que en cada fallo es posible establecer los actos que la persona puede realizar y
aquellos que no estd en condiciones de asumir. La justicia se expidié de esta ma-
nera ante una peticion realizada por la directora de la clinica psiquidtrica donde
se encontraba internado el declarado incapaz. La directora solicité autorizacién
al juez para que el incapaz pudiese ser empleado contratado del establecimiento
que ella dirigia, argumentando y probando los beneficios que esa actividad labo-
ral reportarfa para aquel.

Los jueces de la Cdmara resolvieron favorablemente a la peticion, argumen-
tando que la declaracién de incapacidad de una persona no puede basarse exclu-

61 El magistrado tuvo una entrevista personal con la anciana, en la cual la variedad de temas trata-
dos, la amenidad y riqueza de sus expresiones, la coherencia de sus manifestaciones rechazaban
terminantemente la idea de que se tratara de un débil de espiritu. Ver Cdmara Nacional Civil,
Sala G, diciembre 4-1980, La Ley, Buenos Aires, 1981-B, 23-36.

62 Ver art. 30 cADPM (2015).

63 Cidmara Nacional de Civil Apelaciones, Sala C, 12/08/1985, Del V,, J. L., La Ley 1985-E, 47.
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sivamente en razones médicas, pues “no es posible menospreciar la historia de
vida del incapacitado, ni los relieves de su medio social inmediato. Si un enfermo
mental crénico en proceso de rehabilitacion y resocializacion, no estd en condi-
ciones de casarse, de vivir solo, de reconocer hijos, de vender bienes, etc., pero si
estd en condiciones de trabajar como cadete en la clinica donde estd internado,
de recibir un sueldo y de administrarlo, sin ningin riesgo, y no se le permite
hacerlo, la proteccién se transforma en represién enfermante, en frustracién de
una recuperacion”®4.

En una postura semejante a la que inspiré el fallo anteriormente citado se
inscribe el caso “L., C. y otros s/ incapacitacién”s. El curador de una persona
declarada incapaz acude a la justicia para solicitar que se autorice al interdicto
para manejar pequefias sumas de dinero, provenientes de su pension. La cimara
concluy6 que “si la finalidad primordial de la curatela radica en que la persona
declarada incapaz recupere su capacidad o que pueda gobernar su persona y
administrar sus bienes, no puede ignorarse la decisiva importancia que tiene la
posibilidad de que maneje por sf los ingresos que percibe”®.

En estos precedentes encontramos un ejemplo del beneficio que significé
para la persona lograr una sentencia que marcara claramente la extensién de
la medida limitativa de la capacidad. Tres décadas después, el espiritu de estas
sentencias puede verse reflejado en una legislacién que contempla la regla de
que las declaraciones judiciales que restrinjan la capacidad deberin especificar
las funciones o actos que se limitan —conforme se establece en la cpep, la Ley de
Salud Mental y el ccca.

La cipupwMm se inscribe en esta concepcidn al prever, en el articulo 30:

... los Estados Parte reconocerin que la persona mayor tiene capacidad juridica
en igualdad de condiciones con los demds en todos los aspectos de su vida. Los
Estados parte adoptardn las medidas pertinentes para proporcionar acceso a la
persona mayor al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad
juridica. Ademds, las salvaguardias deberan ser proporcionales y adaptadas a las
circunstancias de la persona mayor, que se apliquen en el plazo mds corto posible
y que estén sujetas a exdmenes periédicos por parte de una autoridad o un 6rga-
no judicial competente, independiente e imparcial.

El articulo resefiado finaliza conminando a los Estados parte a tomar las medidas
pertinentes para garantizar el derecho de las personas mayores, en igualdad de

64 Ciamara Nacional de Civil Apelaciones, Sala C, 12/08/1985, Del V., J. L., La Ley 1985-E, 47.

65 Camara Nacional Civil, Sala G, 02/09/2010, C., L. y otros s/ insania, El Dial.com, afio x111, n.°
3138.

66 Camara Nacional Civil, Sala G, 02/09/2010, C., L. y otros s/ insania, El Dial.com, afio x111, n.®
3138.
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condiciones con los demds, a ser propietarias y controlar sus propios asuntos
econdmicos y a velar por que no sean privadas de sus bienes de manera arbitraria.

D. Sobre curatela compartida

En materia de representacién compartida es posible recordar algunos fallos, tra-
tados en estudios anteriores?. En ellos, lo novedoso consistié en la habilitacién
de la posibilidad de designar a dos curadores conjuntos para garantizar un mejor
cuidado de la persona y de los bienes del incapaz. Avance revolucionario si se
considera la rigidez que hasta el nuevo ccca tenia el régimen argentino respecto
de la curatela tnica®.

La mayoria de estos casos resueltos en este campo se refieren a padres que
desean ser curadores de sus hijos, y también se incluyen los referidos a hermanos
que quieren asumir la curatela del insano, o a hijos que cuidan de los padres en
situacién de discapacidad. Asi, en un fallo muy interesante del afio 2011, “L., A.
D. s/ insania” de una persona, su hermana y su madre solicitan judicialmente
ejercer la curatela de manera conjunta. Sefialaron que el ejercicio de la curatela
estaba en cabeza de la madre que ya contaba con una muy avanzada edad, lo que
generaba el peligro inminente de poner en riesgo la vida y el patrimonio del
insano a causa de los problemas de salud que ella comenzaba a manifestar. Tam-
poco querian que el insano se quedara sin curador oficial en el interin, situacién
que colocaba en estado de indefensién al incapaz.

La justicia se hizo eco de la peticién y otorgé la curatela conjunta. Argumen-
t6 que la normativa del cédigo civil velezano en relacién con las personas con
discapacidad resulta en muchos casos opuesta al bloque de constitucionalidad
(art. 75 inc. 22), asi como con la promocién del goce efectivo de las normas con-
tenidas en ellos (art. 75 inc. 23), y procede a declarar la inconstitucionalidad de
las normas que se oponen al pedido de las actoras. Asi, concluye diciendo que “la
solucién propuesta satisface la finalidad tuitiva de la curatela de incapaces, que es
la de garantizar el derecho a la salud y al mejor nivel de vida posible del incapaz,
derechos de raigambre constitucional”®. Afortunadamente, ahora el ccca con-
templa la posibilidad de designacién de una o mds personas para que le presten
apoyo a la persona con discapacidad (art. 36).

67 Dasove etal., “La ancianidad y la salud mental. El régimen legal argentino sobre incapacidad y
necesidad de reformas”, en Envejecimiento, memoria colectiva y construccion de futuro. Memorias del
11 Congreso Iberoamericano y I Congreso Uruguayo de Psicogerontologia, Montevideo, Universidad
de la Republica del Uruguay, 2007, 533-541.

68 En relacién con la curatela conjunta véase LLoveras y Monjo, S., “La curatela, ¢compartida?”,
Actualidad Juridica de Crdoba, afio 111, vol. 46, febrero, 2008, 4929.

69 “L.,A.D. s/ curatela”, Cimara Civil y Comercial de Mar del Plata, Sala 3.%, 24 de febrero de
2011 (Lexis n.° 70068178).
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Con relacién a buenas pricticas judiciales del derecho argentino posteriores
a la Convencién Internacional de Derechos de las Personas con Discapacidad es
posible resaltar, al menos, tres casos, dos del aflo 2012 y otro de 2014.

El 12 de junio de 2012, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién resolvié
un caso relativo a la capacidad juridica de una persona de 9o afios multimillo-
naria, en el cual reconoci6 la distincién antes aludida entre senectud y senilidad
patolégica (“B., J.M. s/ insania”). Pero ademds sefial6 por primera vez que son
aplicables la cppp, la Convencién Interamericana sobre Eliminacién de Todas
las Formas de Discriminacion y la Ley de Salud Mental, instrumentos todos que
tienen como eje no solo el reconocimiento del ejercicio de la capacidad juridica,
sino también la implementacién de mecanismos de apoyo, salvaguardas y ajus-
tes razonables tendientes a que quienes estdn afectados por estos padecimientos
puedan ejercer esa capacidad juridica en iguales condiciones que los demds.

Ese afio, en el caso “C.M. s/ Articulo 152 ter CC”, un juez de primera ins-
tancia revisé la sentencia de insania de una mujer anciana y resolvié inhabilitarla
al advertir que su estado habia mejorado y que tenfa mds autonomia. Con apli-
caci6n de la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
resolvié que a partir de ese momento la persona solo necesitaria de su curador
para administrar sumas importantes de dinero, aclarando que el curador no re-
presenta ni sustituye la voluntad sino que “acompaiia” las decisiones de la per-
sona en los asuntos patrimoniales seflalados (Juzgado Nacional en lo Civil n.° 7,
“C., M. s/I Articulo 152 ter Cédigo Civil”, exp. 99.247/1996, 18/06/2012).

Mais recientemente, el 10 de abril de 2014, una jueza de primera instancia re-
habilité a una mujer anciana de 86 afios, en el caso “M., D.N. s/ inhabilitacién”.
Hasta ese momento la mujer habia sido inhabilitada. La jueza tomé la decisién
por peticién de la curadora publica de la anciana, quien advirtié que esta con-
ducia su vida en forma totalmente auténoma. Nuevamente, en aplicacién de la
Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, se resolvié
eliminar las restricciones a la capacidad juridica que, frente a una notable mejoria
del estado de salud de la persona, resultaban innecesarias y hasta podian serle in-
convenientes. Destacé que no habia ningtin motivo que justificara continuar con
un proceso que arrojaba un manto de sospecha sobre la aptitud de una persona
cuyas facultades mentales no presentaban ninguna alteracién (Juzgado Nacional
en lo Civil n.° 88, “M., D. N. s/ Inhabilitacién, exp. 91.850/2006, 10/04/2014).

Por dltimo, cabe advertir que son muy pocas las sentencias argentinas es-
pecificamente referidas a la capacidad juridica de las personas adultas mayores
posteriores al ccc. Sin embargo, entre ellas adquiere relevancia el fallo “S. O. s/
insania”, n.° 202/15, del Juzgado de Primera Instancia en lo Civil, Comercial y
Laboral de la Secretaria n.” 1 de Corrientes (de 18 de agosto de 2015). En este
caso, el Tribunal rechazé in limine la demanda dirigida a la designacién de un cu-
rador destinada a la obtencién de beneficios asistenciales derivados de la pension
correspondiente. Entendié que, en el marco del c6digo civil y comercial, la de-
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claracién de incapacidad quedd claramente reducida a casos excepcionalisimos,
en los cuales la persona se halla absolutamente imposibilitada de interactuar con
su entorno y de expresar su voluntad por cualquier medio y modo. Pero, ademis,
destacé que para someter una persona al tramite judicial de declaracién de su
incapacidad o de capacidad restringida conforme el articulo 35 ccc, debe darse
inicio al tramite mediante una demanda idénea y objetivamente proponible.

Ahora bien, estos criterios fueron continuados en los autos caratulados “C.
A. R. s/determinaci6n de la capacidad” de la Cdmara Nacional Civil, Sala H, de
22 de diciembre de 2016. En efecto, si bien el fallo no es significativo en cuanto a
las cuestiones planteadas en la litis —ya que se trat6 de una sentencia rectificatoria
de un error material en la calificacién de la restriccién a la capacidad—, adquiere
importancia debido a la posicién que sienta en esta materia.

En este marco, el tribunal enfatizé:

... toda restriccién a la capacidad debe serlo en la medida necesaria y apropiada
para el bienestar (cfr. art. 1.° de la Convencién Interamericana para la Elimina-
cién de Todas las Formas de Discriminacién contra las Personas con Discapaci-
dad, aprobada por la Ley 25.280), proporcional y adaptada a las circunstancias
de cada persona, y sujeta a eximenes periédicos (cfr. art. 12 de la Convencién
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, aprobada por Ley 26.378,
art. 37 del c6digo civil y comercial de la Nacién; enciv. Sala “G”, r. 516.729 del
15-4-2000; I. §60.304 del 2-9-2010; 1. §66.841 del 24-11-2010; 1. §69.864 del
30-12-2010; I. §85.328 del 21/9/2011).

También, sefiala que en virtud de la entrada en vigencia de la nueva normativa
en el dmbito civil (arts. 37, 38, 39, 43 ss. ccc), son de obligatorio cumplimiento
“las disposiciones previstas a los fines de decidir un régimen en el que se tienda
a incentivar la autonomia del interesado en cuanto resulte posible. Entre otras
razones, toda vez que la mencionada normativa ha tomado las previsiones de la
Ley de Salud Mental (26.657) en cuanto busca evitar generar mayores depen-
dencias o restricciones de las que el padecimiento pueda generarle a la persona
interesada, y asi lograr mantener o incrementar la autonomia personal, si es que
la tiene, incentivando su desarrollo”.

Asi, pues, cabe inferir que, con el tiempo, esta linea jurisprudencial se ex-
pandird y permitird resolver los casos de este campo sin prejuicios “edadistas” o
“viejistas”, distorsivos de la dignidad de los adultos mayores.

Reflexiones finales
En este trabajo se ha abordado la problematica de la autonomia y los cuidados

de las personas mayores en situaciéon de dependencia a partir de dos supuestos:
el desarrollo del envejecimiento poblacional que hoy, ademds de ser global, es
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multigeneracional, por un lado, y la necesidad de consolidar el derecho de la
vejez, por otro. Conforme a ello, se defini6 la autonomia como “aquel espacio in-
dividual en cuyo dmbito cada persona ejerce por si misma el poder sobre su vida
y su patrimonio, establece reglas, disposiciones o planes que sélo a él se refieren
y le permiten proyectarse y desarrollarse, en igualdad de condiciones —aunque
sin dafiar— que los demds”. En el derecho actual, la capacidad es un factor cons-
titutivo de la autonomia personal.

Histéricamente, la autonomia fue concebida en atencién a un concepto de
persona abstracto y universal. En la actualidad, esta perspectiva ya no puede sos-
tenerse de manera consistente. El envejecimiento global y multigeneracional ha
puesto todo esa concepcidn en crisis, asi como también ha dado lugar al recono-
cimiento de la “gerontolescencia”. Una nueva expresién de la crisis de identidad
que las personas mayores padecen, a raiz de la cultura ambivalente sobre la vejez.

En Argentina las personas adquieren capacidad juridica plena (de derecho
y de obrar) al cumplir los 18 aflos, la cual, una vez obtenida, no se pierde por el
simple transcurso del tiempo. Solo causas graves, o situaciones que pongan en
riesgo su vida o patrimonio, pueden dar lugar al establecimiento de restriccio-
nes a la capacidad, respecto de las cuales los jueces son los tnicos habilitados
para pronunciarse. Asi, pues, la capacidad continda siendo “regla”, incluso para
la persona envejecida. Sin embargo, a partir del afio 2007 la incorporacién de la
Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad introduce un
giro copernicano en esta materia, esto al reforzar ain mas la regla de la capaci-
dad plena (art. 12); al rechazar categéricamente cualquier restriccién a la capa-
cidad juridica que implique la sustitucién de voluntad; al obligar a los Estados a
garantizar sistemas de apoyos y salvaguardias para las casos en que las personas
requieran mecanismos que restrinjan su capacidad, en alguna medida (art. 12); al
introducir, en suma, el modelo social explicativo de la discapacidad.

El derecho argentino ha adaptado el nuevo paradigma de la copp tanto por
su jerarquia constitucional (art. 75 inc. 22 ¢N) como por lo estipulado en el mis-
mo articulo 1 ccca. Se estudi6 esta evolucién y su incidencia en la regulacién
juridica de las pruebas de los deterioros cognitivos y en la propia curatela. Se
observé que el proceso de flexibilizacién del régimen de la curatela favorecié
su reconocimiento como instrumento de apoyo para la toma de decisiones con
proteccion de las personas con discapacidad, conforme al modelo social de la
Convencién. Pero, ademis, se determiné que los casos judiciales sobre determi-
nacién de capacidad juridica de las personas mayores mds frecuentes van asocia-
dos a los deterioros cognitivos. Aunque en una escala menor traen causa también
de los supuestos de prodigalidad, alcoholismo o adicciones.

La cipupwm ha captado algunos aspectos que hemos desarrollado en este tra-
bajo, atendiendo a las particularidades que se derivan del envejecimiento global
y multigeneracional, como podemos observar en el preimbulo al reconocer que
“la persona, a medida que envejece, debe seguir disfrutando de una vida plena,

REevisTA DE DERECHO PRIVADO, N.° 34, ENERO - JUNIO DE 2018, Pr. 53 A 85



[78] MARIiA IsoLINA DABOVE

independiente y auténoma, con salud, seguridad, integracién y participacién ac-
tiva en las esferas econémica, social, cultural y politica de sus sociedades”.

En el tema puntual de la capacidad de las personas mayores, la Convenciéon
Interamericana contiene los siguientes avances:

a. Logra un reconocimiento pleno de la autonomia personal en la vejez7°.

b. Establece un régimen de capacidad que evita ser restringido generalizada-
mente’’, tal como lo propone la corp.

c. Promueve la inclusién de mecanismos que contemplen sistemas de apoyo
con salvaguardias para las personas mayores cuyo discernimiento, libertad o in-
tencion se vean afectados negativamente v, sistema de representacion en forma
excepcional para las personas mayores que no hayan podido comunicar su vo-
luntad por ningin medio?>.

d. Fomenta la adopcidn del criterio de gradualidad a la hora de establecer las
restricciones para el caso.

La Convencién Interamericana es, pues, muy importante ya que completa el
paradigma de la cpPD en materia de autonomia y capacidad juridica.

Por dltimo, en materia de autonomia y capacidad consideramos necesario
que la futura Convencién Internacional de Derechos Humanos de las Personas
Mayores, actualmente en discusién en la onv, logre:

a. Redisefiar la curatela en funcién del paradigma actual de los cuidados en
la vejez, implementando juridicamente: sistemas de “decisiones asistidas” y el
asistente personal; el reconocimiento y la proteccion de las redes familiares y
afectivas; los apoyos entre pares; las medidas de accesibilidad que maximicen el
trato igualitario y la inclusién73.

b. Contemplar la posibilidad de imponer la obligacién judicial de distinguir la
vejez normal de la patoldgica (senilidad) con base en pericias interdisciplinarias.

c. Promover el deber de tomar contacto personal con el presunto incapaz
por parte de los jueces.

d. Incorporar al sistema juridico las disposiciones anticipadas, registradas en
instrumentos puablicos o privados fehacientes, a fin de tomar conocimiento de la
voluntad de la persona mayor en esta materia7+.

70 Art. 7 cappm. Derecho a la independencia y a la autonomia (1. parr.).

71 Art. 30 cappum. Igual reconocimiento como persona ante la ley (1.7 y 2.° parrs.).

72 Art. 30 cappm. Igual reconocimiento como persona ante la ley (3. y 4.° pdrrs.).

73 Seguimos en este punto la propuesta de ALvaREZ RAMIREZ y VILLARREAL ARROYO, ob. cit.

74  La copp contempla la figura de las disposiciones anticipadas solamente en materia de salud; art.
I1 CADPM.
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