Comisién n° 1: Privado Parte General: “Nuevas reglas referidas al régimen capacidad de
la persona humana”

LA AUTONOMIA DE LAS MEDIDAS DE APOYO

Autoras: Magdalena Beatriz Giavarino y Ménica Patricia Balmaceda”

Resumen.

El presente trabajo tiene por objeto aportar algunas reflexiones vinculadas a la
institucion del “apoyo’ en el marco de la legislacion vigente.

La figura, incorporada en nuestro sistema juridico a partir del afio 2008 con la
aprobacion de la Convencion de los Derechos de las Personas con Discapacidad,
aparece consagrada en el art. 43 del Cddigo Civil y Comercial como propia de un
sistema de asistencia a los sujetos que lo requieren para el “...ejercicio de la
capacidad”.

Sin perjuicio de ello, entendemos que el recurso del “apoyo’ se presenta como idéneo y
legalmente aplicable, también a situaciones que exceden las previstas por el nuevo
Cdodigo como causa determinante de las restricciones a la capacidad de ejercicio.

Postulamos asi su autonomia conceptual en el marco del nuevo paradigma tutelar.

1. Introduccién.

Sabido es, que entre las muchas modificaciones que informan el nuevo Cédigo Civil y
Comercial Unificado, destacan las vinculadas a la persona humana en tanto sujeto de
derechos con pleno reconocimiento de su autonomia personal y libertad para
autodeterminarse; asi lo vemos respecto de temas tan sensibles como los vinculados a
los derechos sobre si mismo o sus atributos en tanto personas o a instituciones tan caras
a su vida privada y de relacion, como las atinentes a su posicionamiento familiar y
parental.

Dentro de este plexo de normas y principios, el presente trabajo hemos de dedicarlo a
aportar algunas breves reflexiones en torno de un capitulo muy puntual de los derechos
del sujeto, cual es el que se refiere a su proteccion en circunstancias de vulnerabilidad
que lo colocan en desigualdad de condiciones respecto de sus semejantes, para
ejercerlos en plenitud por sus propios medios.

Sostenido en principios tales como la autonomia, la inviolabilidad y la dignidad de la
persona humana insitos expresa o implicitamente, en distintos preceptos del nuevo
Cadigo, se instituye un sistema de regulacion del pleno ejercicio de los derechos que le
asisten en situaciones donde causas naturales obstan a la comprension de sus actos.
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Asi, se sigue la linea tradicional de intervencion cuando concurren razones de
inmadurez bioldgica o alteraciones de la psiquis que desnivelan al sujeto respecto de sus
semejantes, dejandolo en una situacion de inferioridad,

Partiendo del principio de la capacidad general como regla que alcanza a la totalidad de
los seres humanos en tanto sujetos de derecho, las limitaciones a la misma se imponen
con caracter absolutamente excepcional y en la medida que ello suponga un beneficio
para el individuo comprometido.

No hemos de referirnos en el presente trabajo a la evolucion que ha experimentado el
punto, en el pensamiento de la doctrina y la jurisprudencia, fundamentalmente a partir
de la incorporacion al plexo constitucional argentino, de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio y de la Convencién sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, entre otros tantos acuerdos internacionales basados en el reconocimientos
de los derechos humanos, sobre lo cual se ha generado una importante y solvente
produccion bibliografica®.

El proposito de éste, se orienta a aportar alguna reflexion en cuanto a la vinculacion que
surge de la redaccion dada por el nuevo Codigo al modelo de interferencia en la
capacidad juridica de las personas y la concurrencia del apoyo o los apoyos, como
instrumento de accesibilidad de los derechos del vulnerable por un déficit de sus
aptitudes naturales y en qué medida, podemos reconocer la autonomia de tales apoyos.

2. El sistema base.

La nueva legislacion, adaptandose a las normas internacionales cuyas obligaciones ha
asumido a partir de su incorporacion al derecho interno y luego de lo que podriamos
llamar un paso intermedio con la sancidn de la ley N° 26657 a fines del afio 2010,
reafirma la idea de la capacidad de ejercicio como regla (arts. 23, 24 inc. c., 31 inc. a.)
y la exclusion de dicho atributo como excepcion (art. 32).

Entre este ’piso” y este “techo” se prevé la posibilidad que, judicialmente y previa
acreditacion de una serie de recaudos sustancialmente de fondo y también de forma, el
juez resuelva mediante una sentencia, cual es el grado de aptitud juridica que cabe
reconocerle en relacién a la causa que lo afecta y sus demas circunstancias personales?.

Queda con ello, consolidado el sistema inspirado en el concepto social de las
discapacidades que impusiera la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad y adoptara la citada ley de Salud Mental.

Como parte del mismo, qued6 reducida a su minima expresién en nuestro sistema legal,
la institucion de la representacion legal cuando se trata de suplir la voluntad de las
personas que no gozan de su plena capacidad de ejercicio.

Se puede ver sobre el particular, la obra “Capacidad juridica. Discapacidad y Derechos Humanos”.
Palacios, A.-Bariffi, F.-Coordinadores, (Ediar-Buenos Aires-2012), donde a través de varios trabajos
individuales, sus respectivos autores hacen un analisis pormenorizado del la Convencién y su impacto en
los sistemas juridicos de los Estados partes.
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compatibilizacion con el Codigo de Vélez, nos llevo a proponer en mayo del afio 2011, la existencia de un
supuesto de reduccion de la capacidad “a medida” del sujeto afectado y fuera de los contemplados en los
entonces vigentes arts. 141 y 152 bis, con fundamento en lo dispuesto en el art. 152 ter. Giavarino,
Magdalena —Balmaceda, Monica “La capacidad con restricciones judiciales especificas en el marco de la
Ley 26.657” I Congreso Europeo de Derecho Civil- La Plata La Plata 18, 19 y 20 de mayo de 2011 de
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No cabe duda que congruente con el principio pro homineasentado entre otros valores,
en el respeto a la autonomia del sujeto, la sustitucion de su voluntad por un tercero, por
mas buenas intenciones que lo inspiren, no deja de ser una invasion a la personalidad
del sujeto que, naturalizada, llega a su cosificacion.

Ello asi, el Cddigo Civil y Comercial Unificado adopta en el tema que nos ocupa, dos
principios liminares: a) la interferencia en la capacidad de ejercicio cuando se trata de
una persona basicamente capaz, solo procede por causas de “alteraciéon mental” o
“adicciones™ y b) el margen de aptitud natural conservada, debe complementarse con
otra voluntad que acompafie, ayude, facilite pero nunca excluya Aqui aparece el
sistema del o los apoyos y su contracara, las salvaguardas o salvaguardias, término éste
no incorporado en la nueva legislacion civil.

Pero volviendo al tema del estatus juridico del sujeto cuando se ha visto sometido a un
cuestionamiento de su capacidad, advertimos que el art. 32 que conceptualmente
engloba los dos supuestos de excepcidn, definen la situacion juridica del causante —y asi
lo expresa su propio titulo- como “persona con capacidad restringida y con
incapacidad”.

Mas alla de la amplitud de criterio y los principios humanisticos que han de ponderarse
en todas las instancias de determinacion de la aptitud juridica de obrar, lo cierto es que
tenemos entonces tres estatus que suponen categorias juridicas: el sujeto es “capaz”,
“capaz restringido” o “incapaz”.

Estas categorias se reflejan en distintos articulo del nuevo Cadigo. Asi vemos el articulo
59 en relacion alconsentimiento informado, establece que ninguna persona con
discapacidad (lo cual supone unapersona capaz) puede ser sometida a investigaciones en
salud sin su consentimiento libre e informado, para lo cual se le debe garantizar el
acceso a los apoyos que necesite.El articulo 110 excluye a los personasinhabilitadas,
incapaces o con capacidad restringida para ser tutores. El articulo 603establece la
posibilidad de que la adopcidn sea unipersonal por parte de personas casadas 0 en union
convivencial, siel conyuge o conviviente ha sido declarado persona incapaz o de
capacidad restringida, y la sentencia le impide prestar consentimiento valido para este
acto.El articulo 1195 establece la nulidad de la clausula que impide el ingreso o excluye
del inmueble alquilado, a una persona incapaz o con capacidad restringida.En relacion a
la mandato el articulo 1333 establece la obligaciones de los terceros cuando sobreviene
la incapacidad del mandatario o del mandatario, y el articulo 1535prohibe celebrar
contrato de comodato a los curadores y apoyos, respecto de los bienes de las personas
incapaces 0 con capacidad restringida, bajo su representacion. En el ambito sucesorio
los articulos 2297 y 2331 establecen limitaciones o requisitos cuando el heredero sea
persona una persona incapaz o con capacidad restringida. El articulo 2543, en relacion a
la prescripcion,suspende su curso entre las personas incapaces y con capacidad
restringida, durante la curatela o la medida de apoyo

Por otra parte y ya desde un angulo procesal, dentro de la preceptiva del Cédigo que
contiene normas adjetivas, nos encontramos que la sentencia “...determinar la
extension y alcance de la restriccion y especificar las funciones y actos que se limitan
..... y senialar las condiciones de validez de los actos especificos sujetos a la restriccion
....” (art. 38) y “...debe ser inscripta en el Registro de Estado Civil y Capacidad de las

*0Omitimos aqui referirnos a la “inhabilitacion” reservado en el nuevo Codigo al prodigo como unico
supuesto, desde que no lo incluye expresamente como “incapaz restringido”, a pesar que como “adicto” al
gasto compulsivo termina teniendo restringida su capacidad patrimonial, si bien con ciertas
particularidades.
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Personas...” ( art. 39), procediéndose a la “...inmediata cancelacion registral...”
cuando desaparecen las restricciones (art. 39 in fine)-

Los apuntes que informan estos Gltimos parrafos, remarcan el hecho que la sentencia
que determine la relacion capacidad-incapacidad en el sujeto, lo coloca en un
determinado estado frente al derecho, con todas las consecuencias que ello trae
aparejada, inclusive para el ejercicio de otros derechos no cercenados en la sentencia.

Como contrapartida a estos cambios de estatus, la normativa prevé, como recordaramos,
un recurso facilitador: el o los apoyos, cuyo objetivo existencial, es proveer a que el
sujeto “apoyado” pueda tomar sus decisiones y obrar en consecuencia sobre la base de
la comprension de las circunstancias que requieren de su decisién u obrar.

Esta idea de la ayuda, el complemento, la asistencia surge del art. 12 de la Convencién
Sobre los Derechos de la Persona con Discapacidad que, en definitiva, compele a los
Estados Partes a adoptar todas las medidas, de cualquier naturaleza, a fin de permitir la
superacion de las desventajas producto de discapacidades naturales y aparece
consagrada en el art. 43 del nuevo Cédigo.

3. Los “apoyos” o “medidas de apoyo”.

No vamos a extendernos sobre la identidad conceptual de este término por cuanto se han
expresado muchos autores al respecto®. Sf, en cambio, nos interesa plantear la
posibilidad que pueda ser considerado como un recurso auténomo dentro de nuestro
sistema juridico, aplicable a otras situaciones de discapacidad y no necesariamente una
consecuencia de la sentencia sobre la capacidad del sujeto.

En primer lugar vemos que la conceptualizacion contenida en el mentado art. 43 —si
bien esta norma esta incluida en la Seccion de “restricciones a la capacidad” y el titulo
del paragrafo que lo incluye, reza “sistemas de apoyo al ejercicio de la capacidad”-, esta
formulada en términos genéricos; define la figura, le d& un contenido y preve la
posibilidad que el sujeto a tutelar, pueda proponer en quién se personificara dicha o
dichas medidas.

En segundo lugar, luego de esta formulacion general, el Codigo recurre a otras
situaciones donde no requiere una decision judicial sobre el estatus del sujeto como
condicion necesaria para la designacion de un “apoyo”; por ejemplo, cuando se requiere
el consentimiento informado del paciente con discapacidad, para un acto médico o
investigacion en salud (art. 59)°

Repéarese que estamos en presencia de una norma de caracter general, no referida a la
persona con capacidad restringida o incapaz, sino a cualquier persona con discapacidad.

Otro supuesto resulta de la conjuncién de los arts. 403 inc. G), 405 y 411 a 415. El dato
que impide la celebracién del matrimonio es la falta de salud mental permanente o

“Palacios, A.-Bariffi, F. obra citada en nota 1., Martinez Alcorta, J.-“Ejercicio de la capacidad juridica en
el Proyecto de Cddigo”-Revista de Derecho de Familia y de las Personas-La Ley-Afio V-N° 1;93;
Giavarino, M.-“La implementacion de las medidas de apoyo en la falta de cpacidad y el Proyecto de
Reforma”-Revista de Derecho de Familia y de las Personas-La Ley- Afio V-N° 10: 201y “La busqueda de
un espacio judicial para los apoyos al ejercicio de la capacidad juridica”-Publicacion digital Errenews-
Novedades N° 2073 del 26.01.15; Navarro LahitteSantamaria, A.-Pinto Kramer, P.-“Discapacidad,
medidas de apoyo y cambios receptados desde el ambito jurisdiccional”-Revista Derecho de Familia y de
las Personas-La Ley- AfioVV-N°8:169.

%< Ninguna persona con discapacidad puede ser sometida a investigaciones en salud sin su
consentimiento libre e informado, para lo cual se le debe garantizar el acceso a los apoyos que necesite...”



transitoria que obsta el discernimiento, no la capacidad restringida o incapacidad. No
seria impensable que se deduzca oposicion respecto del matrimonio a celebrar por un
contrayente afectado en su salud mental. ;habria que iniciar un juicio por determinacion
de la capacidad o bastaria, ademéas de una evaluacion interdisciplinaria, con designarle
un apoyo para que lo ayude a comprender y tomar la decision?.

Otro supuesto nos lo ofrece la institucion de la “inhabilitacion civil” mantenida en el
Caodigo como aplicable a un Gnico supuesto: el prodigo (arts. 48 a 50).

Se trata, segun surge de la remisién a otros articulos del Cddigo (arts 102, 110) de una
categoria independiente, donde habria una limitacion a la capacidad patrimonial por
razones ajenas a la alteracion mental. El recurso aplicable al inhabilitado para paliar su
desorden conductal, es un “apoyo” que —mas alla de la necesidad de precisar sus reales
funciones en la préctica- lo cierto es que tiene asignada la tarea de “asistencia” propia
de esta figura (art. 102).

Vemos también que dentro de las normas procesales incluidas en el nuevo Cédigo, se
impone al juez el dictar, con caracter de cautelares, todas las medidas necesarias para
resguardar los derechos personales y patrimoniales del sujeto (art. 34) incluyendo la
designacion de “apoyos” , con lo cual esta figura adquiere valor en si misma.

Las situaciones precedentemente enunciadas, encuadran con las competencia asignada
al Ministerio Pablico por el art. 103 cuando en su primer parrafo, claramente preceptla
que cabe la “...actuacion del Ministerio Publico respecto de personas menores de edad,
incapaces y con capacidad restringida y de aquellas cuyo ejercicio de capacidad
requiera de un sistema de apoyos...”. Ello permite interpretar que hay situaciones
donde solo se meritla la aptitud de ejercicio de los derechos y no la necesidad de ubicar
al sujeto en un estatus juridico distinto.

4. El contenido de la propuesta.

No se nos escapa que el hecho de designar un”apoyo” a una persona para que lo asista
en la realizacion de un determinado acto o le posibilite el ejercicio de un derecho,
supone en términos latos una limitacién a su autonomia y con ello, a su la capacidad en
tanto aptitud material de obrar libremente. Pero entendemos que es una situacién
diferente a decidir sobre su estandar de capacidad juridica.

Una decision de ese tipo, supone un nuevo posicionamiento ante el derecho. Supone una
calificacion juridica; ya no se es “capaz” para la generalidad de los actos de su vida
civil, se pasa a ser un”capaz restringido” o segun el caso, un “incapaz”. Asi queda
registrado en el Registro de Estado Civil y Capacidad de las Personas y obviamente, en
todos los registros vinculados a cuestiones patrimoniales que lo requieran. Ello ademas
de quedarle vedado un sinnimero de actos adicionales por el hecho de estar excluido de
la plena capacidad. Veamos solamente, a titulo de ejemplo, el caso de las directivas
médicas anticipadas (art 11 de la ley N° 26529 s/texto ley N° 26742) o la posibilidad de
ejercer la tutela (art. 110, inc. j) la que también cesa con “...declaracion de capacidad
restringida...” (art. 135 inc. b.).

Sin embargo, pueden darse situaciones donde el sujeto requiera asistencia ante una acto
puntual o limitado en el tiempo, aun de caracter personal y no por ello, es necesario
someterlo a un proceso de determinacion de su capacidad con la consiguiente sentencia
definitoria al respecto. Sostener lo contrario, avasallaria los principios que informan los
incs. a) y b) del art. 31.



Hay otro aspecto que no podemos dejar pasar. La Convencion sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad es un instrumento de carécter constitucional en los
términos del art. 75, inc. 22, ultimo parrafo (jerarquia que alcanzara con el dictado de la
ley N2 27044), por lo tanto est& por encima del Codigo Civil y Comercial.

Segun su propia definicion en cuanto al ambito de aplicacion (art.2?) comprende la
situacion de personas que se encuentren en desigualdad de condiciones con su projimo
para interactuar en sociedad, por causa de disminucion fisica, mental, sensorial e
intelectual. Pone en cabeza de los Estados Parte, la obligacion de proveer los medios,
los recursos tendientes a ayudar a la superacién de tales déficits, a partir de la
implementacién de los “apoyos” y “salvaguardas” que resulten necesarios.

Nuestro Codigo reserva a quien padece una discapacidad de origen mental circunscripta
a la “alteracion mental permanente o prolongada” o a la “adiccion”, un régimen de
tutela para la limitacion de su capacidad juridica en la medida que sea méas beneficioso
para el sujeto. Pero nada dice respecto de otras discapacidades cuando ellas obstan al
ejercicio de los derechos.

Entendemos que siendo prioritario el resguardo de la persona en tanto sujeto de
derechos, cualquier minusvalia en su capacidad de ejercicio puede ser superada
mediante la designacion de una medida de “apoyo” y a ello no obsta la aparente
limitacidn contenida en el Cddigo Civil y Comercial Unificado.

De lege lata:

a) La institucion del “apoyo” en nuestro sistema juridico, constituye un recurso
autonomo para la superacion de las desigualdades derivadas de minusvalias de cualquier
origen, en la medida que ello impida al sujeto el pleno ejercicio de los derechos que
goza.

b) La designacién de un “apoyo” o la decision sobre una medida de este tipo, N0
lleva necesariamente a una sentencia sobre la determinacién de la capacidad. No
requiere definir el estatus del sujeto como persona “incapaz” o con “capacidad
restringida”.



